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APRESENTACAO

Estabelecendo a precisa distingao entre valores, principios e regras, Luiz
Gustavo Boiam Pancotti constréi seu importante estudo sobre Os Conflitos de
Principios Constitucionais na Tutela de Beneficios Previdencidrios.

Sem perder de vista que o sistema juridico, no seu todo considerado,
deve conduzir-se para a justiga social, o valor dos valores do ordenamento,
demonstra que a hermenéutica constitucional esta jungida a compreensao
dessa missao e a essa realidade confiada ao exame do estudioso do direito.

Por essa razio, devemos ter em mente, e o trabalho o demonstra com
suficiente e objetiva claridade, que nenhum ordenamento juridico se sustenta
sem considerar objetivamente a hierarquia de valores estruturadora do direito
posto.

O estudo conduz o leitor a uma adequada compreensdo da paridade es-
tabelecida pela Constituicao de outubro de 1988 entre os direitos individuais
e os direitos sociais que formam, por assim dizer, um todo que nao pode ser
fracionado. E para essa compreensao hao de se dirigir os esforgos de exegese
de tantos quantos sejam chamados a estudar, com olhar critico, o sistema
juridico nacional.

A mole do conjunto é, de fato, a dignidade da pessoa humana vetor que,
consoante ensina Miguel Reale, é o valor-fonte do ordenamento constitucional
patrio.

Acredito que o trabalho sera de grande utilidade para a compreensao do
sistema juridico brasileiro no seu todo considerado.

Wagner Balera

Professor Titular de Direitos Humanos
da Pontificia Universidade Catdlica de Sao Paulo.




PREFACIO

O trabalho académico do jovem mestre Luiz Gustavo Boiam Pancotti, Os
conflitos de principios constitucionais na tutela de beneficios previdencidrios, com
todos 0s méritos, torna-se agora uma obra ao alcance de todos aqueles opera-
dores do direito e demais estudiosos preocupados com a evolugio da previ-
déncia social publica brasileira.

O tema ¢é arduo, mas, com habilidade e criatividade, o professor Luiz
Gustavo Boiam Pancotti trabalha com a hermenéutica e os principios constitu-
cionais para encontrar a solu¢do mais justa possivel para aparentes conflitos
constitucionais no Direito Previdenciario.

Nos dias de hoje, sabe-se que o dilema dos tribunais que julgam causas
previdencidrias é justamente o conflito do interesse individual do segurado,
aposentado ou pensionista, na busca justa pela prote¢ao social, com o inte-
resse coletivo da entidade de previdéncia social publica, que representa na
verdade toda a massa de trabalhadores e empregadores contribuintes obri-
gatorios.

O autor nos da no seu trabalho uma luz para o impasse entre a legalidade
e o direito a melhor protecao, a retroatividade da norma mais benéfica e o
ato juridico perfeito, a flexibilidade da coisa julgada e a seguranca juridica:
a prevaléncia no caso concreto do principio dos principios, a dignidade da
pessoa humana.

No estudo do Direito Previdenciério, lembramos o Prof. Miguel Reale: “a
justica é um valor social inseparavel do valor da pessoa”.

Que esta obra seja um estimulo ao estudo do Direito Previdencidrio na
busca da justiga social para todos os brasileiros.

Oswaldo de Souza Santos Filho

Mestre e Doutor em Direito Previdenciario pela PUC-SP.
Procurador Federal da Advocacia Geral da Uniao.
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“Nao existem métodos faceis para resolver problemas dificeis.”
René Descartes



INTRODUCAO

O que se pretende com este trabalho é desenvolver o estudoea pesquisa
sobre a solucao do conflito dos principios e os postulados da proporcionalidade
e razoabilidade como instrumentos de solucao para tais divergéncias de inter-
pretacdo, sem a pretensao de esgotar o tema, cuja complexidade é notoria.

Ointeresse pelo tema decorre da caracteristica principiologica danossa
Constituicio, aliada ao fato, ressaltado largamente por doutrina de vanguarda,
de que existe nos ordenamentos juridicos determinados principios que, em-
bora nao enunciados no direito positivo, desempenham papel de importancia
definitiva no processo de aplicagao do direito.

No primeiro capitulo, discute-se acerca do conceito de Sistema Juridi-
co. Diante de uma sistematica que envolve a ciéncia do Direito, nota-se a dis-
cussao existente na doutrina do direito (Claus Wilhen-Canaris, Alf Ross, Hebert
L. A. Hart, Hans Kelsen) acerca do que vem a ser ordenamento juridico. Neste
mister, ha o apontamento das principais caracteristicas dos conceitos de sis-
tema juridico, bem como criticas sobre os seus aspectos. O Sistema Juridico,
neste projeto, serd tratado nao s6 como o estudo de regras, mas o conjunto
destes com os principios juridicos que orientam determinado espago territo-
rial em um dado momento histérico. A necessidade deste capitulo mostrou-se
em razao da posicdo que os principios juridicos assumem na ciéncia do Direito,
enfocando a sua indispensavel existéncia.

Em seguida, parte-se para o estudo da hermenéutica constitucional. Neste
segundo capitulo, a preocupacio € o tratamento adequado que as normas
constitucionais, principios e regras merecem ao ter ao ser interpretados. Aqui
nao sio analisados tio somente os métodos tradicionais de interpretacao,
mas a operatividade dos principios constitucionais, a ponderagao de valo-
res e a argumentagao juridica. No que tange a operatividade dos principios,
foi analisado os postulados norteadores dos novos métodos de interpretacao
constitucional, tais como os Principios da Unidade da Constituicdo, da Inter-
pretacio Conforme a Constituicao e da Concordéancia Pratica. Por outro lado,
a nova retérica perfilhada por Chain Perelman e a Topica de Theodor Viehweg
tiveram o merecido tratamento no item da argumentagdo juridica.

De acordo com as licdes de Carlos Maximiliano (1988:295): o conjunto har-
monico de regras positivas é apenas o resumo, a sintese, o substratum de um complexo
de altos ditames, o indice materializado de um sistema orginico, a concretizagio de uma
doutrina, séries de postulados que enfeixam principios superiores, constituem estes as
diretivas ideias do humeneuta, 0s pressupostos cientificos da ordem juridica.
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Com efeito, os principios juridicos neste projeto tém o tratamento decli-
nado no terceiro capitulo. A utilizagao dos “principios constitucionais como
premissa de argumentagdo juridica torna o procedimento da interpretagio
constitucional racional e controlavel, ao evitar que o intérprete aplicador lan-
ce mao de sua mera subjetividade, invocando ideia e valores que nao estejam
respaldados no texto constitucional” (FARIAS, 2000:40).

No quarto capitulo, enfrenta-se o problema dos conflitos entre principios
juridicos. A colisdo, seja de principios constitucionais ou principios gerais de
direito, ndo possui regras de solugao disciplinada no direito posto. E neste
passo que se verifica a importancia da hermenéutica, aliada a utilizagao dos
principios juridicos, para a superagao do problema apresentado, qual seja, a
interpretacdo sistematica do ordenamento juridico. Neste capitulo, analisa-se
as regras claras e definitivas para a solugdo de conflitos ou antinomias entre as
regras juridicas, genericamente tracadas a partir da licao de Norberto Bobbio, o
critério cronoldgico, o critério hierdrquico e o critério da especialidade. Contudo, no
que se refere a colisdo ou ao conflito de principios juridicos, ou principios e
regras juridicas, quer se trate de principios constitucionais ou principios gerais
de direito, ndo ha norma legal que discipline a solucio. Acrescenta-se ao estudo
deste capitulo a visualizacdo de alguns casos praticos em que se verifica a
colisao entre principios na tutela de beneficios previdenciérios.

Assim, ante o aparente conflito entre dois principios de direito, qual deles
adotar para a solucao do caso concreto?

Este dilema com que se depara o operador do direito s6 pode ser supe-
rado com a utilizacdo de técnicas que a hermenéutica fornece, aliada como
manejo de conciliagdo a principios gerais, por meio do principio da propor-
cionalidade, para se fazer justica em face do caso concreto. Neste sentido é o
estudo do quinto capitulo.

Por fim, tentar-se-d demonstrar que a solu¢ao sempre se dara levando-
se em conta o peso ou a importéncia relativa de cada principio para escolher
qual deles prevalecera e qual deles sera afastado em relagao ao caso concreto.
No critério de peso e importancia entre principios, é fundamental o emprego
do principio da proporcionalidade. O principio da proporcionalidade (com
origem na Europa Continental) destina-se a controlar a relacio entre os fins
objetivados e os meios efetivamente utilizados nas acdes do Poder Publico,
limitando a esta justa proporcao. O principio da proporcionalidade integra o
direito constitucional brasileiro, embora nao expressos na Constituicio, mas o
intérprete deve recorrer a ele sempre que necessario para solucionar conflitos
de direitos constitucionais.

Néo se pode discordar de que o principio da proporcionalidade deve
orientar o juizo de ponderacao do peso e da importancia de cada um dos
principios em conflito, no sentido de que a nao aplicacdo de um deles seja
proporcionalmente menos intensa do que o beneficio obtido.
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1. Sistema Juripico

Para que se inicie o estudo dos conflitos entre principios constitucionais
serd necessdrio estabelecer conceitos prévios que servirdo de orientacao para
o desenvolvimento do tema.

Dado o contexto dos principios juridicos na Ciéncia do Direito, é mister
a apuragao de sua localizagao dentro do sistema juridico, para que, posterior-
mente, ateste a sua importante fum;éo.

1.1. CONSIDERACOES INICIAIS

O Direito, originalmente, surge como o reconhecimento de ideais que
representam os anseios da sociedade atrelados a oposi¢do de determinadas
condutas nao aceitas. Assim, sua nogao parte da ideia de sustentagao da moral
da indignagao, com vistas a protecao da arbitrariedade (FERRAZ, 2003:31).
A partir da organizagdo da vida em sociedade, regular o comportamento do
ser humano com vistas a paz é o meio para que se idealize uma convivéncia
equilibrada e harmoniosa entre os seres.

O jusnaturalismo nasceu com os filésofos gregos, passando pela Idade
Média e chegou até o inicio do século XX com Del Vecchio e Stammler. Trata-se
do estudo do Direito fundado no pressuposto de que existe uma lei natural
eterna e imutédvel, de origem divina, decorrente da natureza social do ser hu-

mano. Trata-se de principios e leis universais, validos desde sempre.
B

No século XIX, o positivismo da um novo fundamento para o Direito, ja
que a vida em sociedade comeca a ser sedimentada em um idedrio politico,
baseada por ag¢Oes politicas, ndo mais por Deus, pois 0 Homem € coordenado
pelos seus instintos e limitado pela razao. Com vistas a legitimar o poder do
rei, inicia-se 0 movimento de estatizacao do direito.

O empirismo é considerado o conhecimento obtido do exame do objeto,
ora da norma juridica e da norma social, ora do fendmeno juridico produzido
no meio social. Do empirismo juridico nasceram duas escolas: a histérica e a
exegetica.

A Escola Histérica teve como seu precurssor Savigny, no século XIX. Para
esta escola, o Direito consiste nos usos e costumes, bem como na tradicao de
seu povo. O legislador nao cria o Direito por meio de normas, mas apenas a




exterioriza por meio da lei, o Direito vivo no espirito do povo. O Direito nasce
com o comportamento do povo, que depois de pratica-lo por reiteradas vezes,
acredita que é necessério e justo. Depois de incorporados estes costumes na
comunidade, os jurisconsultos o sistematizam nas normas. Somente depois
desta sistematizacdo é que os costumes poderdo ser considerados validos,
eficazes e exigiveis.

A Escola Exegética, cujo apogeu se deu no século XVII com o Codigo
Napoleonico, firmou conceitos e métodos de investigagao compilando as leis
que seriam confeccionadas de forma racional, representando a face humana
do direito natural. Esta Escola trazia a vantagem da seguranca e da certeza, ja
que o Direito se baseava na interpretagao dos textos legais. O exegeta deveria
entender o texto de lei e nada mais, salvo buscar a vontade do legislador
em aplicar a lei. Sendo a lei uma tinica fonte de direito, as decisoes judiciais
eram aplicadas por meio de silogismos. A Escola Exegética teve forte influén-
cia ndo s6 no sistema civil law, como também no contom law, ou angloamericano,
mas neste a sua aplicagao foi secundaria.

O positivismo do século XIX é encarado como empirico, porque reduz,
substancialmente, o conhecimento humano ao conhecimento sensivel, a me-
tafisica, a ciéncia, ao espirito, a natureza, com as relativas consequéncias pra-
ticas. Com a evolugao dos seres humanos e a busca da melhor maneira de
regular a vida em sociedade, entram em conflito as escolas e, mediante a luta
pela existéncia da mais eficiente, o naturalismo sucumbe, desaparecendo da
cena do Direito. Por isso, acredita-se que o positivismo é o resultado de um
progresso histérico. Trata-se, porém, de um progresso concebido de forma
natural, quer nos meios, quer no fim, para o bem-estar.

O estudo do ser humano, portanto, sera tomado a partir das ideias do
positivismo moderno, com criticas e propostas de uma nova interpretacao
do sistema juridico.

1.2. DIREITO COMO CIENCIA

A ciéncia busca organizar e sistematizar o conhecimento do homem. O
cientista é um ser preocupado com a veracidade e a comprovagao de seu
conhecimento, o que faz com que construa uma série de enunciados e regras
rigorosas, que permitem a descoberta e a prova desse conhecimento. A partir
das constatacdes, os cientistas realizam, de forma coesa, organizada e deter-
minada, a explicagdo da razao da existéncia dos fatos, apresentando as suas
conclusoes (RIZZATTO, 2001:21).

A atividade humana baseada no pensamento consuma-se com o apice
do desenvolvimento mental. Somente pela utilizacao de um método de in-
vestigagio em busca da verdade é que se obtém o conhecimento necessario.
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Assim, com a obtengao do conhecimento por meio das percepgoes e pensa-
mentos é que se vislumbra a experiéncia: produto do nosso entendimento. E
por meio dela que se atesta a ciéncia (CASSIRER, 2005:338).

Ocorre que o conhecimento cientifico avanga na observagao descompro-
metida, livre e sistemadtica dos fendmenos naturais.

O cientista age com base no principio de que, até nos casos mais com-
plicados, acabara conseguindo encontrar um simbolismo adequado que lhe
permita descrever suas obrigacdes em uma linguagem universal e de com-
preensao geral. Ele aceita o principio de uma ideia normativa que confere ao
seu trabalho coeréncia légica e unidade sistematica.

Nessa esteira, a Ciéncia do Direito, ou a Jurisprudéncia — tomada esta
palavra na sua acepgao classica—, tem por objeto de estudo o fendmeno juridico,
tal como ele se encontra historicamente realizado (REALE, 1998:16-17).

Por isso, o Direito é considerado uma ciéncia, pois tem por finalidade o
estudo do homem em todos os aspectos valorativos de sua personalidade, ja
que visa a investigacao de um dever-ser juridico, ou seja, o estudo das normas
juridicas, em abstrato, a formulagao de um pensamento acerca do fenémeno
juridico que se constitui em um procedimento de descoberta e estudo do com-
portamento humano numa sociedade de regras.

A Ciéncia, portanto, esta ligada a inquietudes e questionamentos logicos
e que se referem aos problemas que nao sao solucionados apenas por ideias
ou concepgoes emitidas de maneira esparsas, mesmo que sem certo nexo,
para o intérprete mais desavisado. Tais indagagoes, por este prisma, somente
serao resolvidas na medida em que o caminho percorrido seja coerente, ra-
cional e, importante, conhecido por todos; vale frisar, um caminho cientifico.
Assim, qualquer um que se propuser a utilizar o mesmo percurso possivel-
mente encontrara resultados semelhantes aos ja consignados. Isto € Ciéncia!
E a Ciéncia do Direito, neste sentido, também esta adstrita a estes parametros
previamente estabelecidos.

A Ciéncia Juridica considerada como uma espécie da ciéncia social, por-
tanto subespécie das ciéncias humanas, ha de ser analisada e entendida sob
o fundamento de escala de valores que é atribuido ao objeto do estudo. Por
este raciocinio, mesmo que a Ciéncia Juridica, no que concerne aos seus expe-
rimentos, esteja submetida a rigorosos métodos cientificos de estudo, € certo
que uma carga valorativa deve sempre estar presente, mesmo porque tal prer-
rogativa é inerente as ciéncias humanas.

O pensamento juridico é tecnologico e especifico, voltado para o proble-
ma da capacidade da decisao normativa, através da investigacao dos instru-
mentos juridicos de e para o controle do comportamento (FERRAZ JUNIOR,
1980:87).
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Na ciéncia moderna, o conhecimento avanga pela especializa¢ao, ao passo
que tanto quanto mais rigoroso for, mais restrito € o objeto que incide o estudo.
Criam-se novas disciplinas para resolver os problemas produzidos pelas anti-
gas disciplinas e por essa via reproduz-se 0 mesmo modelo de cientificidade.
Trata-se de um conhecimento sobre as condicdes de possibilidade que esta
projetado no mundo, a partir de um espago-tempo local (BOAVENTURA DE
SOUSA SANTOS, 2002).

1.3. CIENCIA DO DIREITO E SISTEMA JURIDICO

Partindo-se do conjunto de ideias acima, ou seja, de que o Direito ¢ uma
ciéncia,V serd inimaginavel conceber o estudo do conjunto de regras postas
sem vislumbrar a organizagao do poder em torno das instituicoes publicas,
administrativas e politicas, bem como o exercicio legal e legitimo do poder,
sob a égide da cidadania democrética, com vistas a convivéncia harmoniosa
da coletividade.

Assim, a estrutura do Estado Democrético do Direito pauta-se pela exis-
téncia de uma regra maxima fundamental que visa a estabelecer a existéncia
de normas elementares da organizagdo do poder, os elementos socioideolo-
gicos e elementos limitativos do Poder Publico em detrimento dos particula-
res. “Encontra-se sempre uma Constitui¢do como uma expressao juridica do
enlace entre poder e comunidade politica ou entre sujeitos e destinatarios do
poder” (JORGE MIRANDA, 1996:13). Bobbio, em sua obra Teoria do Ordena-
mento Juridico, p. 59, ao se referir a ordenamento juridico, reflete que “norma
fundamental, enquanto por um lado atribui aos érgaos constitucionais poder
de fixar normas vélidas, impde a todos aqueles aos quais se referem as normas
constitucionais o dever de obedecé-las”.

A visio do sistema juridico neste trabalho serd a partir do estudo das
regras estruturais do Estado Democratico de Direito brasileiro, tomado do ne-
oliberalismo de Adam Smith, pautado pelo pés-positivismo juridico de Ronald
Dworkin e Robert Alexy.

Neste contexto, este estudo parte da nocao de que o sistema normativo
deve ser observado como o conjunto de regras e principios que orienta deter-
minado espaco territorial em um dado momento historico.

Como ensina Hans Kelsen na sua obra Teoria Pura do Direito, o Direito posi-
tivo se limita ao estudo da norma juridica, desprovida de influéncia externa,
como a moral, religido, filosofia etc. Por outro giro, a partir de uma visao pos-
positivista, idealizada e difundida por Ronald Duworkin e Robert Alexy, a teoria

(1) A sociologia funcionalista de Durkheim decreta que o direito é um fato social, com destaque
para as caracteristicas da exterioridade, generalidade, universalidade e coercibilidade da norma
social.
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juridica admite a conexao da lei com fatores externos, tais como a moral, ética,
sociologia, filosofia, religiao etc. Neste diapasao, esta é a linha a ser adotada
como parametro de estudo.

Com efeito, conhecida como a ciéncia do “dever-ser”, o Direito é o que
descreve certas normas como direito vigente, descreve como certas realidades sociais,
um certo conteido de ideias normativas como realmente experimentadas e realmente
eficazes (ALF ROSS, 2000:33). A vida humana nao pode ser concebida por acoes
individualmente isoladas, em razao de a propria vida em sociedade nao per-
mitir esta conclusdo. Por isso, esta interagdo mutua acarreta o surgimento de
regras comuns dotadas de consciéncia denominada “jogo” social (idem:37).

Como mencionado anteriormente, ndo é unanime a consciéncia de que o
direito deve ser tomado como uma ciéncia. Para os socidlogos, o direito € visto
como um fato social que visa a organizar a vida da coletividade de forma
pacifica e harmoniosa.

Ocorre, porém, que a maioria dos estudiosos considera o estudo do siste-
ma juridico como uma ciéncia. Na cristalina licao de Rizzatto Nunes, a ciéncia
do Direito:

“(...) ndo tem de dar conta apenas das normas juridicas e sua aplicagao
ou nao, mas também tem de lidar com fatos sociais, aspectos sociol6gi-
cos, econdmicos, culturais e até climaticos, com diferengas regionais e
territoriais, bem como com valores éticos e morais.”

Acrescenta ainda o autor que:

“(...) investigar causas de elaboragao das normas juridicas, em especial as
leis, bem como a sua adequagao ao meio social. Todas essas normas e va-
lores devem respeitar em sua dignidade de ser humano, no meio social e
na natureza em que vive.”

E ao final decreta:

“A Ciéncia do Direito em sua acepgao mais ampla é uma ciéncia ética
por exceléncia.”

Diante deste viés tedrico da ciéncia juridica, a Constituigao passa a ter
um maior grau de importancia, além daquele ja concebido. Admitindo-se,
pois, fatores externos como parametro de interpretagdo da regra juridica,
passa-se a alcancar finalidades e a obter resultados hermenéuticos antes nao
visualizados pelos positivistas.

Com efeito: apesar de a Constituigao de um Estado reunir e sistematizar
dados sociologicos para projetar normas dotadas de eficacia juridica, exterio-
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rizando anseios sociais e politicos (SILVA, 1999:26), a exegese da norma nao
pode ficar desprovida destes elementos que a originaram, sob pena de ndo
conseguir concretizar o resultado supremo do Direito, que € a Justica.

Wagner Balera (2006:24), apud Lourival Vilanova, explica que:

“Q Direito é, essencialmente, um esforco humano no sentido de realizar
o valor da justica. Essa dimensdo social existe na norma juridica. Pois,
a norma nao se reconduz a uma mera forma de se relacionar atos, com
total indiferenca para o valor.”

Destarte, a nocao de sistema juridico a ser tomada neste trabalho tera
como ponto de partida a regra geral, autonoma e abstrata (regras juridicas e
principios), influenciada por fatores externos que servirao de instrumentos
de sua aplicagdo no caso concreto almejando a obtengao da Justiga.

Com o fim de estabelecer um parametro sobre o conceito do que vem a
ser o sistema juridico, diante desta perspectiva apresentada, serao analisadas
algumas teorias que idealizam a correta nogéo que se deve tomar sobre a teo-
ria geral do direito, com vistas a sua autonomia e cientificidade.

1.4. SISTEMA JURIDICO NA OTICA POSITIVISTA DE HANS KELSEN

Visando a colecionar o maior nimero de informacoes, sera visto neste
item o estudo de sistema juridico a partir da visao de Hans Kelsen, na sua
Teoria Pura do Direito, aperfeicoada na interpretagao de Norberto Bobbio na sua
Teoria do Ordenamento Juridico.

O foco principal do estudo da ciéncia juridica é a norma, fonte primaria
do conhecimento juridico. O sistema juridico positivo € puro, pois ao obser-
var as normas juridicas, afasta-se de todos os valores irracionais, isentos de
“toda ideologia politica e de todos os elementos da ciéncia natural”.

Por meio da utilizacao de um procedimento metédico formulado numa
teoria geral apenas dirigido ao direito, buscou Kelsen (1995:1), no anseio de justi-
ficar a cientificidade do Direito, isolar o objeto de sua pesquisa para lhe con-
ferir a autonomia desejada. Dai a utilizacdo da expressao da pureza metodica
de Kelsen.®

(2) O positivismo de Kelsen é decorrente da ideia de transposicdo, para o Direito, dos requisitos
cientificos propostos para as ciéncias exatas e naturais com o inicio daeramoderna, requisitos esses
baseados navaloracao extremadarazaopelacrengailuminista. A busca deobjetividade cientifica,
com énfase na realidade observével e nao na especulacao filosofica, apartou o Direito da moral
e dos valores transcendentes, cf. BARROSO, Luis Roberto. A nova interpretagdo constitucional.
Ponderagdo, direitos fundamentais e relacdes privadas, 2006. p. 24.
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Para esta teoria, 0 método é formado por elementos de caracteristicas
proprias, sem que esteja misturado com algo diferente, precisamente no dizer
de Hans Kelsen, através de uma “pureza metodica”, capaz de pesquisar uma
metodologia que isole a ciéncia do direito de outras ciéncias sociais.

A evolugado do método, para esta teoria, € realizada em duas etapas:

A primeira procurou afastd-la de quaisquer influéncias sociolégicas, li-
berando-a da analise dos aspectos faticos que porventura estivessem ligados
ao direito.

A segunda etapa retira do ambito da apreciacao da ciéncia juridica as ideo-
logias e os aspectos valorativos, ou seja, toda e qualquer investigagao moral e
politica, relegando-os a ética, a politica, a religido e a filosofia da justiga.

O jurista nao tem de aprovar ou desaprovar a norma juridica, por meio
de consideracdes morais, mas tao somente conhecer e descrever esta norma.
Segundo a teoria da pureza metddica, o direito deve ser exposto como €, sem
que se leve em conta a sua justica ou injustiga.

Assim, a grande aspiragao kelsiana seria obter o conhecimento preciso do
direito, sendo que, para tanto, confinou uma perspectiva puramente normati-
vista, dando-lhe, assim, uma delimitagao exata do direito, tornando quase im-
possivel essa rigorosa atitude metddica, que se deve manter alheia a aspectos
axiologicos e sociais, tendo como fim tinico a apreciagdo da norma juridica.

A metodologia kelseniana pretende dizer que a teoria juridica é pura,
pois parte de uma neutralidade valorativa, axiologica, em razao de o objeto
da ciéncia do direito ser dotado de normas estatais em um dado sistema. Tra-
ta-se da estatizacdo do direito, ou seja, a lei é a fonte principal por exceléncia
do direito. Por isso, Kelsen se opunha ao direito natural, j& que o mundo dos
fatos em nada tem a ver com o mundo das normas.

O direito é uma ordem coercitiva, no sentido de que reage contra as situagoes
consideradas indesejiveis, por serem socialmente perniciosas (KELSEN, 1995:35).
Neste quadro ilustrado por Kelsen, o Estado tem papel repressor, isto €, repri-
mir o ilicito e nada mais. A san¢ao somente vem apods a violagao da norma.

A pureza metddica de Kelsen traduz uma ideia puramente liberalista. O
seu critério é de validade da regra dentro do ordenamento juridico e nao de
justica, em que pese afirmar que a justica se encontra no direito. Entretanto,
do critério de validade da norma nao decorre o conceito de justica. Na sua
visdo, a justica € discutida em filosofia do direito e ndo em ciéncia juridica.

O direito natural nao fundamenta o direito positivo.® O direito positivo
é fruto do proprio direito positivo. A norma superior fundamental localizada
no sistema, no nosso caso a Constituigao, é que fundamenta a eficdcia e vali-
dade das demais normas existentes no direito positivo.

(3)Insta salientar que Boaventura sustenta que a teoria dos direitos naturais voltouapés a Segunda
Guerra Mundial, mas advinda do direito positivo, o que hoje é chamado de direitos humanos.




Para Kelsen, a Ciéncia do Direito é um sistema fechado e isento de con-
tradigoes. Trata-se de sistema nao passivel de lacunas, pois, segundo ele, é
impossivel pensar em lacuna, se ndo ha norma positiva nem negativa (ou
proibindo ou permitindo) dentro do ordenamento.

Argumenta que o sistema juridico é isento de contradigdes porque “as
normas de um ordenamento tém um certo relacionamento entre si, e esse re-
lacionamento € o relacionamento de compatibilidade, que implica a exclusao
da incompatibilidade” (BOBBIO, 1999:80). Destarte, nao existe conflito entre
normas ou principios, mas sim hd conflitos de interpretagdo.

Senao vejamos:

Caso no ordenamento juridico exista mais de uma norma juridica que
dispoe sobre 0 mesmo assunto, apenas uma delas devera ser considerada
como valida. Sao as denominadas antinomias. Bobbio, com base na concei-
tuacao de sistema juridico, pela perspectiva de Kelsen, sugere as seguintes
solugoes:

Se o conflito for definido pela existéncia de normas incompativeis, aque-
las que ndo podem ser ambas verdadeiras dao ensejo as relagoes de incompa-
tibilidade normativa que se verificarao nestes trés casos:

1) entre uma norma que ordena fazer algo e uma norma que proibe fazé-lo
(contrariedade);

2) entre uma norma que ordena fazer e uma que permite nao fazer (con-
trariedade);

3) entre uma norma que proibe fazer e uma que permite fazer (contradi-
toriedade).

Para que possa ocorrer antinomia sdo necessdrias duas condigoes:

As duas normas devem pertencer ao mesmo ordenamento. O problema
de uma antinomia entre duas normas pertencentes a diferentes ordenamentos
nasce quando eles ndo sao independentes entre si.

As duas normas devem ter o mesmo ambito de validade. Distinguem-
se quatro ambitos de validade de uma norma: temporal, espacial, pessoal e
material. Nao constituem antinomia duas normas que nao coincidam com
respeito a:
* validade temporal: ‘E proibido fumar das cinco as sete nao € in-
compativel com “E permitido fumar da sete as nove”

e validade espacial: “E proibido fumar na sala de cmema nao € in-
compativel com “E permitido fumar na sala de espera”;

* validade pessoal: "E proibido, aos menores de 18 anos, fumar” nao é
incompativel com “E permitido aos adultos fumar”;

e validade material: “E proibido fumar charutos” nao € incompativel
com “E permitido fumar cigarro”.
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Apos essas especificagoes, pode-se definir novamente a antinomia juri-
dica como aquela situacao que se verifica entre duas normas incompativeis,
pertencentes ao mesmo ordenamento e tendo o mesmo ambito de validade.
As antinomias, assim definidas, podem ser, por sua vez, distintas em trés
tipos diferentes, conforme a maior ou menor extensao do contraste entre as
duas normas:

1) se as duas normas incompativeis tém igual ambito de validade, a an-
tinomia pode-se chamar, seguindo a terminologia de Alf Ross, total-total: em
nenhum caso uma das duas normas pode ser aplicada sem entrar em conflito
com a outra;

2) se as duas normas incompativeis tém ambito de validade em parte
igual e em parte diferente, a antinomia subsiste somente para a parte comum,
e pode chamar-se parcial-parcial: cada uma das normas tem um campo de
aplicagao no qual o conflito nao existe;

3) se de duas normas incompativeis uma tem um ambito de validade
igual ao da outra, porém, mais restrito, ou, em outras palavras, se 0 seu ambi-
to de validade é, na integra, igual a uma parte do da outra, a antinomia é total
por parte da primeira norma com respeito a segunda, e somente parcial por
parte da segunda com respeito a primeira, e pode-se chamar total-parcial.

Para a solucdo das antinomias, Bobbio apresenta trés critérios: o crité-
rio cronoldgico, o critério hierdrquico e o critério da especialidade. O critério
cronoldgico, chamado também de lex posterior, é aquele com base no qual,
entre duas normas incompativeis, prevalece a norma posterior: lex posterior de
rogat priori. O critério hierarquico, chamado também de lex superior, é aquele
pelo qual, entre duas normas incompativeis, prevalece a hierarquicamente
superior: lex superior derogat inferiori. O terceiro critério, dito justamente da lex
specialis, é aquele pelo qual, de duas normas incompativeis, uma geral e uma
especial (ou excepcional), prevalece a segunda: lex specialis derogat generali.

No que tange as antinomias entre principios, Bobbio as denomina impro-
prias: “as antinomias de principio ndo sdo antinomias juridicas propriamente
ditas, mas podem dar lugar a normas incompativeis. E licito supor que uma
fonte de normas incompativeis possa ser o fato de o ordenamento estar mina-
do por antinomias de principio” (1999:123).

Diferentemente do que se pensa, nao ha real colisdo entre principios, mas
somente aparente colisdo entre principios enquanto proposicao, isto €, na sua
interpretagao. A ciéncia do direito é uma formulagdo compreensiva da estru-
tura axiomatica e hierarquica do conjunto da ordem juridica onde as normas
estdo coerentes e sistematicamente ordenadas.

O sistema juridico de Kelsen é dotado de unidade. A ciéncia juridica bus-
ca uma coeréncia dentro do sistema, sendo que s6 o positivismo juridico e o
realismo fornecem uma teoria geral do direito.
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Ademais, o sistema juridico positivo de Kelsen € dinamico, ou seja, as
relacdes de validade entre as normas juridicas ocorrem mediante o estabele-
cimento de uma autoridade produtora de normas, cuja validade e existéncia
dependem da norma superior.

Neste contexto, na ciéncia do direito idealizada Hans Kelsen, o Estado
centraliza o poder de coagdo e aplica quando necessario: € a ideia de seguranga
maxima. S6 a ordem juridica positivada pode autorizar e legitimar o uso da
forca.

E neste ponto que Kelsen defende a pureza da ciéncia do direito, pois
a teoria é formal, uma vez que nao se parte do fundamento moral para se
definir a norma, esta é a razao da pureza do seu método para designar que o
direito é uma ciéncia. Nao se discute na teoria a justiga ou injustica, ja que nao
pode formular juizos subjetivos.

A ciéncia deveria s6 discernir o contetido da norma. S6 o direito produz
direito.

A critica que se faz a essa teoria é que, atrelado a interpretacao juridica,
o método puro do direito consiste na sua especificidade consciente da lega-
lidade, como afirmou o proprio Hans Kelsen, “legalidade especifica do seu
objeto”.

Desta forma, o consequente positivismo exagerado e restrito como forma
de interpretacao juridica gera ofensa a qualquer forma de equidade, limi-
tando o operador do direito a forma de aplicagao do direito, o dirigismo do
legislador.

14.1. Criticas de Claus-Wilhelm Canaris a proposta de Hans Kelsen

Salienta-se que, em nenhum momento de suas ideias, Canaris fez criticas
expressas e declaradas contra Kelser, apenas manifestou seus pensamentos que
em nada se coadunam com o positivismo denominado “puro” (1996:27).

Ao contrario do que preconiza Kelsen, Canaris inicia o seu discurso a par-
tir do dogma de que o direito é uma ciéncia, para que, a posteriori, passe a
delinear sobre o conceito de sistema juridico.

Para buscar o conceito de sistema juridico, extrai, em primeiro plano, ca-
racteristicas gerais de adequacio valorativa e a unidade interior da ordem juridica.
Estas caracteristicas genéricas decorrem da ideia dos valores de justica e de
igualdade.

A adequacio valorativa vem como uma forma de reconduzir o conjunto da
justica, como uma referéncia a uma forma determinada de vida social, a soma dos prin-
cipios racionais (CANARIS, 1996:14). Isto exige dos legisladores, bem como
dos operadores da lei, que ajuste a norma generica, abstrata e autdbnoma com
os fins sociais que garantam a justiga e a igualdade no direito, ou seja, estio
adstritos a proceder com adequacio (CANARIS, 1996:18).
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A unidade interior da ordem juridica procura garantir a auséncia de contra-
dicdes na ordem juridica, visando a realizagao da tendéncia generalizadora da
justica por meio da aplicacao do principio da igualdade. Como desdobramen-
to do principio da igualdade, garante-se a ordem no direito, pois nao existem
valores singulares desconexos no sistema, mas valores estaveis, previsiveis e de-
terminados que garantam a denominada seguranga juridica (idem:19:22).

Cristévam (2006:49), ao estudar o conceito de sistema juridico proposto
por Canaris, diz que qualquer conceito de sistema juridico que nio seja capaz de
expressar a adequagio valorativa e a unidade interior do Direito deve ser afastado,
porquanto ndo se alcanga o cumprimento pleno das fungoes a que se destina.

Esta é a razao da critica ao pensamento metodologico kelseniano.

'&’ Para Canaris, o sistema denominado “puro” é impréprio para traduzir
a ideia de unidade interior e adequagdo de uma ordem juridica, pois elenca
categorias puramente formais que fazem cair por terra o pensamento de uma
ordem juridica. Ademais, estes conceitos puros de sistema juridico limitam os
valores para a elaboracao cientifica do direito, tornando, como diz o proprio
Kelsen, num sistema juridico fechado. Fato este que tolhe a aplicacdo adequa-
da da regra ante aos anseios sociais, ja que no sistema fechado nao se permite
a existéncia de lacuna.

Esta é a razao de Canaris defender um sistema juridico aberto, pois, na
sua incompletude, hd capacidade de evolugao e modificagdo dos valores que
informam os principios juridicos, tornando os critérios de justi¢a adequaveis
a cada-época. Trata-se, portanto, de um sistema juridico inacabdvel, pois esta

‘s’eﬁ%ﬁamha de evolucao, com a inser¢do de novos valores juridicos, for-
mando uma dindmica que acompanha os avangos da sociedade globalizada.

A importancia da obra de Canaris a Teoria do Direito coloca em voga
os debates acerca das antinomias dos principios juridicos, denominada pelo
autor de “quebras sistematicas”, tema do presente estudo que merecera a real
importancia na ocasiao certa.

1.5. SISTEMA JURIDICO PARA HERBERT LIONEL ADOLPHUS HART

Em sua imemorével obra O conceito de Direito, Herbert L. A. Hart idealiza o
sistema juridico como o conjunto de regras juridicas, sendo estas consideradas
espécies do género regras sociais.

Os seus estudos ndo estao voltados para a estruturagao do ordenamento
juridico, a exemplo de Hans Kelsen, mas para a hermenéutica.

O Direito seria a identificagao do contetido obrigatorio das regras, que
significa reconhecer a conduta humana facultada. O pensamento de Hart
fundamenta-se na sua elaboragéo tedrica acerca do significado do fenémeno
juridico, bem como na identificagdo ou na prescricao legal dos comportamentos
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que devem ou ndo ser obrigatdrios. Nao se preocupa somente em estudar as
normas juridicas com vistas a imperatividade pela aplicaao da sangao em ra-
zao do descumprimento da norma (regra primdria), mas também o estudo das
maneiras pela quais essas regras podem ser criadas, modificadas, extintas,
declaradas legais ou acerca de regras cujo desrespeito confere ao seu titular
o direito subjetivo de exercer a prerrogativa nela prevista na regra primaria
(regra secunddria).

As regras primrias seriam regras de conduta ou regras que impoem obri-
gacoes, e as regras secunddrias sao aquelas que indicam as formas pelas quais
as regras primdrias podem ser instrumentalizadas pelos poderes publicos ou
privados. Segundo Hart, as regras de primeiro tipo impoem deveres, as regras do
sequndo tipo atribuem poderes, piiblicos ou privados (HART, 1996:91).

Demonstra, porém, as insuficiéncias destas regras no que tange as du-
vidas que poderao surgir na solugdo de determinados casos concretos. Para
isto, Hart exige a aplicacao de regras de adjudicagdo pela autoridade, que sao
da seguinte ordem: regras de reconhecimento, regras de alteragio e regras de jul-
gamento.

“As regras de reconhecimento estabelecem um critério ou critérios se-
gundo os quais uma norma primaria ¢ identificada (...) esta diretamente re-
lacionada a validade das outras regras do sistema, assim como estas regras
é que definem os critérios de validade do sistema (...)" (p- 102). As regras de
reconhecimento conferem unidade e adequacdo ao sistema juridico e vém re-
presentadas pelas disposicdes de uma constituigao escrita. Assim, a validade
das regras primérias do sistema estd condicionada a satisfagao de todos os
critérios dispostos na regra de reconhecimento (CRISTOVAM, 2006:53).

As reeras de alteracio conferem poderes a pessoas ou 0rgaos para que mo-
_ P g
difiquem, retirem ou acrescentem novas regras do sistema juridico.

Ocorre, porém, inconveniente na aplicacao deste modelo de sistema de
regras primdrias e secunddrias, qual seja, a autotutela. Isto porque a auséncia
de um instituto com o poder de determinar, de maneira definitiva, as agoes
ou omissdes decorrentes da aplicagio da regra primaria acarretaria o uso da
forca pelas proprias razoes. Assim, segundo Hart, seria necessaria a existéncia
de uma regra de julgamento, segundo a qual seria confiado a um 6rgao a fungao
julgar os casos de violagao das regras primarias e secundarias, aplicando-lhes
a respectiva punicao (idern:103-106).

As regras de reconhecimento, as regras de alteragao e as regras de julga-
mento encaminham-se para a identificacgio de um modelo de compreensao
de critérios em que o papel das regras poderes e das regras coercitivas podem
ultrapassar os seus limites de suportabilidade ou ampliar significativamente

os poderes do julgador. Isto permite uma postura judicial acentuadamente
livre que viabiliza por demais a discricionariedade judicial.
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O sucessor de Hart na catedra de Jurisprudence em Oxford, Ronald Dworkin,
fez dela a base de seu discurso critico, de onde partiu para suas formulacoes
sobre Direito e modernidade.

Uma das principais criticas feitas a Hart, especialmente por Ronald
Duworkin, reside no fato de buscar solugdes para os problemas somente nas re-
gras juridicas existentes no sistema juridico. Para Dworkin, os principios que
fundamentam a moralidade politica liberal ndo se limitam aqueles que estdo
previstos na Constituigao, legislacoes infraconstitucionais, bem como nas de-
cisdes dos tribunais, mas a descoberta de principios implicitos previstos no
ordenamento por meio do processo hermenéutico. A funcio dos tribunais
nos casos controversos ndo serd a de criar um novo direito em decorréncia de
uma norma primdria, mas sim a de descobrir, por meio da interpretagao, o
direito que se acha implicito. Para Dworkin, principio é um padréo que deve
ser observado para assegurar a exigéncia de justiga e equidade.

Em que pese as veementes criticas realizadas por Dworkin, nao podemos
olvidar que Hart reconhece o direito como um fato institucional, o que lhe
garante uma determinada autonomia e cientificidade ao separar as regras
de obrigacéo juridica e as regras de obrigagao moral, apesar de guardarem
algumas semelhangas.

1.6. SISTEMA JURIDICO PERANTE RONALD DWORKIN

Como mencionado acima, Ronald Dworkin é o sucessor de Hart em sua
citedra da Universidade de Oxford e um dos principais representantes da
filosofia juridica anglossaxonica.

Dworkin é um contundente critico as escolas positivistas e utilitaristas;
baseando-se na subordinacao dos principios individualistas, em face das ne-
cessidades coletivas e dos fins sociais do direito, pretende construir uma teo-
ria geral do direito que nao exclua nem o argumento moral nem o argumento
filosofico.

Neste sentido, a sua teoria geral do direito pos-positivista® nao deve
separar a ciéncia descritiva do direito da politica juridica. A sua teoria ju-
ridica se fundamenta na distingao entre normas e principios, sendo este o
instrumento de que o operador deve se utilizar para recusar ou efetivar a
aplicacdo daquele diante do caso concreto. Este, segundo ele, € o critério para
a identificacao do direito.

(4) O pés-positivismo é a designagao provisoria e genérica de um idedrio difuso, no qual se
incluem a definicio das relacoes entre valores, principios e regras, aspectos da chamada nova
hermenéutica constitucional, e a teoria dos direitos fundamentais, edificada sobre o fundamento
da dignidade da pessoa humana (BARROSO, 2003:336).
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A critica ao positivismo estabelecida por Dworkin esta na concepgao de
que o direito nega a sua separagao com a moral, e que ndo se socorre de prin-
cipios de justia material pré-estabelecidos. A questao da distincao entre o
direito e a moral é o objetivo fundamental de seu “ataque geral contra o posi-
tivismo” (DWORKIN, 2002:35).

O repudio ao positivismo baseia-se em uma distingao entre normas, prin-
cipios e diretrizes politicas. Segundo Dworkin, o positivista somente tem em
conta a aplicagdo da norma na maneira do tudo ou nada (all or nothing). Isto
é, diante da validade da norma, caso estejam preenchidos os seus requisitos,
a sua aplicagao serd imediata e indiscutivel. Caso contrario, nao confere os
pressupostos de validade da norma dentro do ordenamento juridico, afasta-
se de plano a sua incidéncia diante do caso sub exane.

O modelo positivista € estritamente normativo porque s6 pode identi-
ficar regras abstratas e deixa fora de analise os principios e as diretrizes po-
liticas que ou fundamentaram a criagdo da prépria norma, ou servem como
parametro de sua aplicagdo.

Ocorre que, junto as normas, existem principios e diretrizes politicas que
podem ser identificadas por seu contetido e forga argumentativa. O critério
da identificacdo dos principios e das diretrizes ndo pode ser apenas encarado
na sua origem social, mas objetivos sociais que devem ser alcangados se consi-
derados benéficos. Os principios fazem referéncia a justica, dando relevancia
aos padroes de racionalidade (bom senso), equidade e eficacia, adquirindo,
assim, uma maior dimensao que a regra nao tem.

Assim, ao contrario dos positivistas que visam somente ao estudo da
regra estatal, o estudo da ciéncia juridica perfilhado por Dworkin tem por
objeto a andlise das normas e dos principios, sendo considerados elementos
estruturais do sistema juridico.

Enquanto as normas partem do pressuposto de tudo ou nada, os prin-
cipios dao razdes para decidir em um sentido diverso do estabelecido pelas
normas. O contetido material do principio — seu peso especifico — € o que
determina quando deve ser aplicado em uma situagao concreta por meio da
discricionariedade judicial (DWORKIN, 2002:53).

Os principios contém fundamentos que deverao ser observados em con-
junto com os outros fundamentos oriundos de outros principios. Esta andlise
dos principios como fontes orientadoras do sistema € que demonstra a maior
dimensio que estes tém em relagao as normas. Este € o fundamento pelo qual
Dworkin informa que as regras juridicas podem ser desatendidas pelo juiz
quando viola um principio que, em dado caso especifico, a aplicagao daquela,
de forma isolada, nao atinge os fins sociais benéficos desejados.

As criticas feitas a teoria de Dworkin sdo varias, dentre elas seriam de
que esta se trata de uma nova versdo do jusnaturalismo, em oposicao ao

S



positivismo de Hart. O que se percebe, porém, € que Dworkin nao representa
o jusnaturalismo, uma vez que ele nao acredita na existéncia de um conjunto
de principios unitarios, universais e imutaveis.

Verifica-se que a argumentagao juridica utilizada pelos tribunais norte-
-americanos para fundamentar seus precedentes sdo baseados em principios
especificamente morais. Em consequéncia, a argumentagao juridica depende
da argumentagao moral, no sentido de que os principios morais tém papel
muito importante na argumentagao juridica, especialmente nos casos dificeis.

Neste caso, a separacdo entre o direito e a moral como fundamento do
positivismo juridico € fragil, porque, segundo Dworkin, nao se pode separar a
argumentagao juridica da argumentagao moral.

Dworkin sustenta seu discurso partindo do pressuposto de que a argu-
mentacdo moral se caracteriza pela construgao de um conjunto consistente
de principios que justificam e dao sentido as intuicoes diante dos principios
sociais, afastando a pureza metddica dos positivistas.

A moral penetra no mundo do direito por meio de um procedimento
obscuro que os principios morais e as regras juridicas parecem constituir um
sistema coerente do ponto de vista material ou valorativo; assim, a decisao
juridica encontra fundamento na argumentacao moral.

Os principios desenvolvidos por Dworkin servem para justificar a exis-
téncia de certos deveres juridicos baseados na existéncia de regras morais,
isto é, uma justaposicao entre direito e moral que permite uma redefinigao de
Direito. Esta é a razao pela qual sé defende que, em confronto de argumen-
tos principioldgicos, prevalecera aquele que, diante do caso concreto, possuir
uma dimensao ou peso maior.

1.7. ATEORIA JURIDICA DE ROBERT ALEXY COMO DESDOBRAMENTO
DO RACIOCINIO DE DWORKIN

A teoria juridica de Alexy tem como fonte o raciocinio juridico de Dworkin,
demonstrando, assim, pontos de semelhanca, mas que com ele nao se confunde.

Para Alexy, o esqueleto do sistema juridico é apresentado pelo tripé: re-
gras, principios juridicos e argumentagdo juridica (procedimento), sendo elas es-
pécies do género normas juridicas.

As regras sdo normas juridicas que possuem mandamentos definitivos
que visam a assegurar o direito de forma plena. Na mesma esteira do posi-
tivismo, Alexy preceitua que as regras serao aplicaveis na maneira do “tudo
ou nada”, ou seja, se uma regra é vélida, deve ser aplicada da forma prevista,
nem mais nem menos, conforme procedimento de subsungao.

Os principios também séo dotados de dimensdes e pesos distintos uns dos
outros, da mesma forma que nao sao determinantes para uma decisdao, como
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o all or nothing das regras. Ocorre que, para Alexy, os principios nao se limitam
apenas a buscar os fins sociais benéficos previstos na norma, mas sao marn-
damentos de otimizagdo, isto €, segundo as varias previsoes estabelecidas pelas
regras juridicas e as infinitas situagoes faticas a virem a existir, os principios
atuam como critério de solugdo para resolver casos concretos de dificeis res-
postas.

A arqumentagdo juridica constitui um procedimento que visa a assegurar
a racionalidade da aplica¢do das regras isoladamente ou desta em conjunto
com os principios juridicos por meio de um discurso pratico. O discurso da
razdo juridica racional deverd ser encarado como uma proposta de justificar os
critérios utilizados para a solucao de casos dificeis.

Sendo o procedimento apontado por Alexy como uma justificacao juridica
de uma escolha que da pela motivagao com fins a persuasao do seu destina-
tario, isto faz crer que este procedimento de argumentagao juridica €, antes de
qualquer coisa, atuagao de hermenéutica.

Com efeito, a resposta juridica a ser ofertada diante da apreciacao do
caso concreto é sempre pela interpretagdo juridica. A primeira etapa da tarefa
interpretativa serd feita em conformidade com o direito em vigor, isto é, com
base na legislacdo vigente. Caso o sistema nao ofereca uma legislagao apta a
resolver o caso da forma em que se apresenta, a interpretacao passara a uma
segunda fase: a interpretagao na busca da equidade, ou seja, a interpretagao
feita pela ratio decidendi, isto é, espécie julgada (PERELMAM, 2005:622-629).

Este é o procedimento ou argumentagao juridica, a que se refere Alexy,
para a solucdo dos denominados hard cases. A argumentagao juridica tem por
fundamento um procedimento racional juridico de justificacao, em que se
baseia a decisdo juridica, ou seja, interpretacao ratio decidendi.

A hermenéutica juridica ha de ser analisada em consonancia com o es-
tudo da ciéncia juridica, bem como a estrutura do sistema juridico, com maior
atengdo ao topico da solugao para os conflitos de principios constitucionais.
Enfim, a argumentagao juridica serd mais bem estudada na ocasido devida.

1.8. DISCUSSOES ACERCA DA CONCEITUACAO DE SISTEMA JURIDICO

Inicialmente, ao observar as propostas dos elementos que estruturam a
ciéncia juridica, invariavelmente se nota que os cientistas admitem que deva
ser estudada dentro de um dado sistema.

Assim, independente da teoria a ser adotada para a conceituagao da cién-
cia juridica, é unanime a opiniao de que o estudo dela é concretizado a partir
da existéncia de um sistema. A ciéncia constréi o seu raciocinio mediante um
sistema que terd como finalidade a busca da verdade por meio de um método
de investigagdo ordenado e coeso.

B



Diante das teorias juridicas acima delineadas, verifica-se a imensa difi-
culdade de se definir neste estudo qual é o conceito de sistema juridico.

Para que se apure o conceito formal de sistema juridico, é imperioso es-
miugar o sentido etimoldgico, bem como o significado do vocabulo sistema.

Sistema vem a ser um grupo de teorias que constituem principios funda-
mentais de uma concepgao unitéria, dentro do campo de uma ciéncia ou do
conhecimento em geral (SANTOS, 3° vol., 1963:1198).

Rizzatto define sisterma como uma construgao cientifica composta por um
conjunto de elementos que se inter-relacionam mediante regras, formando
uma estrutura (2001:190).

Pois bem, note-se, a prima facie, que ¢ clara a nogao de que o sistema sem-
pre representa o conceito de unidade. Dizer, porém, que o sistema juridico
representa a ideia de unidade nao satisfaz os propésitos deste estudo.

Com a finalidade de buscar maior precisao com o tema proposto, ndo po-
demos nos limitar a dizer que o sistema juridico é simplesmente uma unidade
pelo conjunto de normas juridicas. Defender-se-d, neste trabalho, a ruptura
do pensamento padrao por meio da ideologia racionalista e idealista predo-
minante em todos os campos do saber.

Assim, tentar-se-a deixar de lado a ideia de sistema juridico fundamen-
tado no positivismo empirico. Com efeito, acredita-se que positivismo 1dgico
ndo foi sendo um episddio, por meio do qual o saber se ergueu pela inclu-
sao no discurso filosofico sobre a validagao de enunciados com valor de leis
(LYOTARD, 2000:100).

Note-se que em nenhum momento busca-se a introduc¢ao de um inédito
conceito de sistema juridico, mas apenas se justifica a necessidade de lancar-
mos mao de alguns pardmetros que, diante das novas necessidades sociais,
a sua adogao ndo a satisfaz. Frise-se que a dindmica que envolve as relagoes
sociais do mundo globalizado nao pode deixar de ser influenciada pela moral
que embasa a motivacao das condutas humanas, bem como as normas que
visam a regular o comportamento do ser humano com vistas a paz social.

E cristalina a licao de Boaventura de Sousa Santos, em artigo publicado na
internet “Os Processos da Globaliza¢ao”, ao dizer que:

“A globalizagao politica (hegeménica) tem suas bases em trés componen-
tes do Consenso de Washington: consenso do Estado fraco (o Estado deve
ser fraco para que a sociedade civil seja forte, ainda que, para que isso
acontega, o Estado deva regular sua desregulagao criando as normas e ins-
tituicoes que futuramente irdo reger o novo modelo de regulagdo social);
consenso da democracia liberal (ideias de liberdade individual politica e
economica que devem ser impostas a diferentes culturas); consenso sobre
0 primado do direito e do sistema judicial (é preciso que haja instituicdes inde-
pendentes e universais que gerem ordem e previsibilidade as relagdes do sistema
internacional).” (grifo nosso)
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Assim, diante desta perspectiva que se quer dar a este estudo, nao se
pode deixar de considerar a forte influéncia que a Moral faz no mundo do
Direito, e, destarte, as ideias sobre sistema juridico de Ronald Dworkin e Robert
Alexy.

A estrutura criada por Alexy de que o sistema juridico compreende as
regras, 0s principios e 0 procedimento responde o questionamento sobre o
Direito e a Moral por meio da teoria da argumentagao, que compreende a
argumentacao juridica, incluida dentro de um género maior, a argumentacao
moral. Por isso, afirma que a primeira pode ser tratada como um caso especial

da segunda.

Sua teoria sustenta, portanto, a existéncia de regras especiais, presentes
nos discursos juridicos, que seriam complementadas por regras nos discursos
morais em geral. Os principios teriam um aspecto duplo que colocaria simul-
taneamente os elementos do universo do Direito e os da moral.

Logo, o Direito nao apresentaria uma autonomia como elemento de uma
ordem social, ou seja, o Direito pode ser compreendido como regras de uma teo-
ria da argumentagéo moral, porque 05 principios juridicos guardam em si uma
dimensao de moralidade.

Alexy, ao incorporar 0s principios na sistematica juridica, invoca a raciona-
lidade dajustificagao juridica, e estabelece um conjunto minimo de principios
que pode conferir adequadamente validade a conteiidos da razio pritica incorporadas
ao sistema juridico no mais alto grau de hierarquia e como Direito positivo de aplicagdo
direta (ALEXY, 2000:173).

De acordo com este raciocinio, ousa-se langar um conceito de sistema
juridico que nao est4 imune a critica, devendo ser encarado como uma suges-
tao que servira de fomento a novos debates, a partir de um pensamento 16-
gico-dedutivo e das premissas estabelecidas neste capitulo, a saber: o sistena
juridico é uma unidade estrutural que integra o estudo de uma ciéncia social aplicada
i moralidade, formada pelo conjunto coeso e harmdnico de normas dotadas de juridici-
dade que se inter-relacionam, formando uma conexao l6gica com vistas a paz social.

1.9. RELEVANCIA DOS PRINCIPIOS NO ESTUDO DO SISTEMA JURIDICO

Como visto acima, os principios juntamente com as regras € a argumen-
tacdo juridica fazem parte do genero norma. Portanto, o estudo do principio
neste trabalho serd encarado como norma juridica, garantindo—lhe, pelo me-
nos, 0 mesmo grau de importancia das regras legais.

Ocorre que diante das formulagoes de valores que embasam a normati-
vidade dos principios, a estes devem ser conferidas prevaléncia e preferéncia
em detrimento das regras do sistema juridico, situando-se no ponto mais alto
do sistema (RIZZATTO, 2003:355).
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Diante da normatividade dos principios e da sua real importancia, in-
fluencia efetivamente o estudo da ciéncia juridica, pois o principio, na resolu-
cao de qualquer caso concreto, desce das altas esferas do sistema juridico para
ser aplicado e solucionar o problema debatido na sua concretude (RIZZATTO,
2003:355).

Revela-se, portanto, perigoso afirmar que, em razao do disposto no art. 4°
da Lei de Introdugao do Codigo Civil e no art. 126 do Cédigo de Processo Civil,
os principios ficam situados num plano secundario ou hierarquicamente inferior
dentro do sistema juridico, alegando ser licita a sua aplicagao somente nos casos
de lacuna na lei.

Esta € a visao positivista que se pretende deixar de lado neste trabalho.

Ocorre que as regras legalmente constituidas pelo Estado foram inseri-
das no sistema juridico posteriormente aos principios, uma vez que estes a
originaram. Claro, as regras postas estao assentadas nos principios. Caso uma
determinada regra seja suprimida do ordenamento juridico, restara sob ela o
principio que embasou a sua criagao.

Assim, € possivel concluir com Cinthia Maria Fonseca Espada (2007:43)
que, no pos-positivismo juridico, os principios adquiriram a dignidade de
normas juridicas vinculantes, vigentes, validas e eficazes. Os principios sao
estruturalmente iguais aos valores, introduz-se novamente a moral no Direi-
to e a ideia de justica volta a estar presente na interpretacao juridica. Neste
contexto, a realizacao dos direitos fundamentais passa a ser o centro das preo-
cupacoes dos juristas.



2. HermenEuTIcA CONSTITUCIONAL

2.1. HERMENEUTICA JURIDICA

Como visto no capitulo anterior, a argumentacao juridica, antes de tudo,
nada mais € do que recurso de hermenéutica, uma vez que a ratio decidendi
da norma se trata de interpretagao juridica. Desta forma, antes de iniciarmos
o0 estudo dos aparentes conflitos de principios, verifica-se a necessidade de
se estudar a hermenéutica juridica, bem como os elementos que a compoe
— método e interpretagao.

Cabe sempre verificar que Método e Interpretagao integrados resultam
na hermenéutica. Esta € a teoria cientifica da arte de interpretar, nos dizeres
de Carlos Maximiliano.

Hermenéutica é a arte e a ciéncia da interpretagao, principalmente das
obras das autoridades numa matéria. Assim, no caso em estudo, teremos em
prima facie a andlise da hermenéutica do direito ou hermenéutica juridica,
para que, apos, se reflita sobre a hermenéutica constitucional.

Segundo o mestre, a interpretagao possui técnica propria e é orientada
por principios e regras que se desenvolveram e aperfeigoaram. A arte, por sua
vez, ficou adstrita em seu desenvolvimento a uma ciéncia geral, no caso do
Direito, aos postulados da Sociologia.

Assim, a Hermenéutica Juridica tem por objeto o estudo e a sistemati-
zagao dos principios cientificos e leis correlatas que disciplinam o instituto
juridico para determinar o sentido e o alcance das expressoes do direito.

As leis positivas sao formuladas em termos gerais, fixam regras abstratas,
consolidam principios, estabelecem normas, em linguagem clara e precisa,
ampla, sem descer as minticias.

Aquele que realiza o estudo da lei deve pesquisar a relagdo que existe
na lei, em abstrato, ao caso concreto; entre a norma juridica e o fato social,
interpretando e aplicando o direito. O sujeito que executa a aplicagao da her-
meneutica é chamado de exegeta ou hermeneuta.

O exegeta extrai da norma tudo aquilo que a mesma contém. Isto quer
dizer que o exegeta, utilizando-se de métodos de interpretacao, determinara
o sentido e o alcance da norma juridica com o fim de verificar qual serd a sua
aplicacao no caso concreto.



2.2. ELEMENTOS

A hermenéutica juridica, portanto, € composta por métodos e interpreta-
cao. A analise de cada elemento sera objeto de itens distintos.

2.2.1. Mzétodo

A explicacao e a conceituacao de Método, na Ciéncia Juridica, invocam
licoes de filosofia e de teoria geral de direito.

Etimologicamente, a palavra método vem do grego meth’odos, que sig-
nifica o bom caminho, o caminho real. Em termos de pesquisa cientifica, o
método é o caminho, a ferramenta, o meio através do qual se reproduz o saber
cientifico.

De acordo com o Diciondrio da Lingua Portuguesa de Aurélio Buarque de
Holanda, método nada mais € do que “a ordem que se segue na investigagao
da verdade, no estudo de uma ciéncia ou para alcancar um fim determinado;
modo de proceder; processo ou técnica de ensino”.

O sentido filoséfico do vocébulo método quer dizer todo modo sistematico
e geral de trabalhar que segue normas precisas, com a finalidade de alcangar
um bom @éxito, ou uma finalidade desejada, ou seja, conjunto dos processos
habituais de um grupo para alcangar um determinado fim.

Com vistas a teoria geral de direito, hd vérias formas que visam a busca
da formulacdo de método. Este trabalho, no entanto, limitar-se-a apenas aos
métodos com aplicagdo conjunta as formas e técnicas de interpretacao juridi-
ca, pois, caso contrario, havera digressao que nada contribuird para o estudo
do tema, nos termos e limites propostos.

2.2.2. Interpretagdo

2.2.2.1. Breve histérico

Ao iniciar a redacao desta monografia, percebeu-se que nao poderia dei-
xar de mencionar alguns momentos historicos de grande relevancia para o
estudo. Por isso, com o fim de melhor entendermos o desenvolvimento do
tema, fizemos, de forma breve e sucinta, apontamentos sobre os quais a inter-
pretacéo juridica se apresenta de maneira relevante.

Na antiguidade, nem todo postulado juridico era passivel de interpreta-
cdo, exemplo disto era a conhecida proibicao de Justiniano de que se interpre-
tassem as normas do seu Corpus Juris, pois a jurisprudéncia romana € a grega
eram baseadas na interpretacdo da lei feita pelo proprio imperador, como
bem assinala Tércio Sampaio Ferraz Jr. (2003:31): “a proibigao de interpretar nao
era uma supressao mas um limite”.

s P e



Em texto cldssico e de grande importancia histérica, denominado Origem
da hermenéutica, de 1900, Wilhem Dilthey assevera que: “arte de interpretar
nasceu na Grécia, fruto da necessidade de ensinar”. Apos as jurisprudéncias
de Roma e da antiga Grécia, desenvolveram-se regras de técnicas de interpre-
tagao do direito, sendo que a pioneira foi a disputationes dos glosadores. Com
o advento das escolas jusnaturalistas da Era Moderna, tomou-se um carater
sistematico da forma de interpretar, pois a consciéncia de que a ciéncia juridi-
ca é uma teoria hermenéutica é relativamente recente.

No século XVIII, interpretar o direito significava a inser¢ao da norma
analisada na totalidade do sistema. Assim, é o que Tércio Sampaio (1980:35)
menciona, numa fase do seu pensamento; antes de 1814, para Savigny, in-
terpretar era mostrar aquilo que a lei diz, ou seja, aquilo que o texto da lei
declarava como regra. Em razdo disso, a andlise da interpretagao dos postu-
lados juridicos ocorriam mediante quatro técnicas, a saber: gramatical, l6gica,
sistemdtica e a historica.

A partir de 1814, em novo posicionamento, Savigny comeca a esbocar um
modelo hermenéutico. Nao analisava tao somente as técnicas interpretativas,
procurava também a busca de um critério para a interpretagdo auténtica. Isto
faz com que Savigny conclua que interpretar € compreender o pensamento do
legislador manifestado no texto da lei.

A partir disso surgiram duas perspectivas:
a) o reconhecimento da vontade do legislador; e
b) a vontade da lei como ntcleo do sentido da norma.

Aquela é chamada de doutrina subjetiva e esta doutrina objetiva. A dou-
trina subjetiva diz que a interpretacdo € basicamente uma compreensao do
pensamento do legislador exteriorizado por intermédio da norma. Para a
doutrina objetiva, a norma tem o seu sentido préprio, insubordinado a com-
preensao que o legislador desejou.

Tércio Sampaio, ao problematizar a polémica entre as duas doutrinas, diz
que o subjetivismo favorece o autoritarismo, ao privilegiar a figura do legis-
lador, e o objetivismo estabelece um dominio de uma equidade duvidosa do
interprete sobre a prépria norma, pois se pode chegar a uma conclusao teme-
raria de que a interpretacao da norma é dada apenas pelos Tribunais.

Com a evolugdo do estudo da interpretagao, no século XIX, surgiu a fase
em que a interpretagao deixa de ser uma questdo técnica da atividade do
jurista para ser um ponto de reflexao, tendo como finalidade a formacao de
um conhecimento especulativo, puramente racional, ou seja, a teoria propria-
mente dita.
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2.2.2.2. Consideragdes gerais e conceito

Interpretar ndo é uma expressao afeta exclusivamente ao ramo do Direito,
mas sim tudo aquilo que possa ser do conhecimento humano. Assim, a capa-
cidade de interpretar algo é inerente a atividade humana, por isso Hans Kelsen
diz que a interpretagdo é uma agio mental.

Conclui-se, portanto, a impossibilidade da automacéao da interpretagdo,
ou seja, a realiza¢do de interpretagdo por meio de maquinas, ainda que dota-
das de inteligéncia artificial. Trata-se de conduta exclusivamente do ser hu-
mano, um trabalho puramente intelectual.

O objeto da interpretagao é sempre uma manifestacao objetiva do pensa-
mento, é dizer, uma vontade que assume uma forma representativa no mun-
do fenoménico. Dito de outro modo, 0 que se interpreta sao objetivacdes do
espirito.

A palavra intérprete, adverte Fernando Coelho (1981:182), tem origem lati-
na — interpres —, que designava aquele que descobria o futuro nas entranhas
das vitimas:

“Tirar das entranhas ou desentranhar era, portanto, o atributo do inter-
pres, de que deriva a palavra-chave interpretar, o significado especifico
de desentranhar o préprio sentido das palavras da lei, deixando impli-
cito que a tradugao do verdadeiro sentido da lei € algo bem guardado,
entranhado, portanto, em sua propria esséncia”.

Carlos Maximiliano Pereira dos Santos (1988:45) dizia que interpretar € ex-
plicar, esclarecer, dar o significado do vocdbulo, atitude ou gesto; reproduzir
por outras palavras um pensamento exteriorizado; mostrar o sentido verda-
deiro de uma expressao; extrair da frase, sentenga ou norma tudo o que na
mesma contém.

Data maxima venia, nao podemos nos limitar a dizer que a interpretagao
juridica é um simples ato de explicar ou dar significado a vocabulo.

Vicente Rio (1999:65) oferece um conceito peculiar e satisfatério de in-
terpretagao juridica. Diz ele que a interpretagao juridica é a operagéo logica
que, obedecendo aos principios e leis cientificas ditadas pela Hermenéutica,
visa a integrar o contetido orgénico do direito, apura o sentido e os fins das
normas juridicas, ou apura novos preceitos normativos, para o efeito de sua
aplicagao as situacdes de fato incidentes na esfera do direito. A atualidade
destas afirmagoes é magnifica.

A interpretacao aplica-se apenas aos objetos culturais. Cultura, no nosso
entender, é toda realidade transformada pelo ser humano. Todo bem cultural
possui uma significacao, haja vista comportar valores, requerendo, portanto,
uma integragao do homem com o bem interpretado. Entretanto, o mesmo nao
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acontece com os fenomenos da natureza, regido pela lei da causalidade, nao
portando em si nenhum contetido, nenhum valor. Isto esta intimamente liga-
do ao método formolégico, onde ha a necessidade de se separar o estudo da
ciéncia do estudo dos fendmenos naturais.

O processo interpretativo em geral corresponde ao problema epistemo-
l6gico do entender, pois, partindo da distingao entre agdo e evento, pode-se
provisoriamente caracterizar a interpretagao como a agao na qual o resultado
ou evento 1til € entender ou buscar solugoes através da compreensao.

O processo interpretativo exige sempre a presenca de dois elementos,
quais sejam: 0 objeto a conhecer e o sujeito cognoscente. Urge trazer a colagao
as preciosas palavras de Betti (apud RAO, 1999:354), verbis:

“Estes dois termos do processo, sujeito e objeto, sdo os mesmos dois ter-
mos encontrados em todo processo cognoscitivo, embora venham carac-
terizados por particulares qualificagoes derivadas de que ndo se trata de
um objeto qualquer, senao precisamente de uma objetiva¢ao do espirito
e que a finalidade do sujeito estd voltada a conhecer, a reconhecer naque-
la objetivacao o pensamento animado, em repensar a concepgao, ou em
reconstruir a intuicao que ali se revela.”

Dessa forma, o trabalho do exegeta consiste em buscar e descobrir o sen-
tido das manifestagoes objetivas do pensamento.

Assim, o direito como conjunto de normas validas, em um determinado
local e em um dado momento historico, apresenta-se tanto como fendmeno
cultural, quanto como manifestacao objetiva do pensamento, necessitando,
portanto, de interpretacao.

De uma forma mais simples, podemos dizer que a interpretagao juridica
€ um ato intelectual sobre um preceito juridico, em que se analisam os seus as-
pectos objetivos e o seu alcance, para ser aplicada de maneira correta e justa.

Assim, algumas indagagOes sdo imprescindiveis para a problematizagdo
proposta: o que se busca? Onde se pretende chegar?

2.2.2.3. Finalidade de interpretacio

A ciéncia do direito, analisada a partir de um modelo hermenéutico, tem
por objetivo interpretar textos e buscar as suas reais intengoes, tendo em vis-
ta a sua finalidade pratica e é esta finalidade pratica que domina a tarefa
interpretativa. Por isso, o proposito basico de um operador de direito nao é
simplesmente compreender um texto, mas também lhe dar a forca e o alcance
necessarios, subsumindo-o as questoes de fato, lastreadas na nogao da ética,
da moral e do justo. Nao basta apenas conhecer, mas conhecer tendo em vista
as formas de aplicabilidade da norma, enquanto modelo abstrato e genérico
do dever-ser.
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A interpretacdo juridica busca o significado do contetdo da norma, da
sentenca, e dentre outros instrumentos juridicos, como dos contratos, por
exemplo.

O significado da norma juridica nada mais é do que o direito previsto
pela lei ou pelo principio juridico, oferecendo possibilidade a obtencao da
justica, resolvendo uma problematica ou um conflito de interesses.

O objeto da interpretacdo juridica constitui o proprio direito que se en-
contra na norma juridica. Esta norma juridica ¢, por sua vez, representada nos
seus corpos verbais (textos das leis, Constituicao, principios juridicos, contra-
tos, regimentos etc.), sendo objeto também da interpretagao juridica.

Salientamos, ainda, que a interpretagdo juridica nao se deva limitar a
buscar tio somente o sentido e alcance do direito contido na norma interpre-
tada, mas a sua propria realizacao no plano pratico.

Dessa forma, as funcdes da interpretacdo, segundo Maria Helena Diniz
(2001:35), apud Machado Neto, sao:

a) conferir a aplicabilidade da norma juridica as relagdes sociais que The
deram origem;

b) estender o sentido da norma a relagdes novas, inéditas ao tempo de
sua criacdo; e

¢) temperar o alcance do preceito normativo, para fazé-lo corresponder
as necessidades reais e atuais de carater social.

Nada mais é necessario acrescentar a estas conclusoes, porque estabe-
lecem com propriedade o alcance, o sentido e a finalidade da interpretacao
juridica, como resultado do exercicio de hermenéutica.

2.2.2.4. O que estd sujeito a interpretacdo juridica?

Todas as normas estdo sujeitas a interpretacdo juridica, sem excegao:
atos normativos (leis, principios juridicos, Constituicdo), atos administrativos
(decretos, portarias, resolucdes, comunicados etc.), atos judiciais (despachos,
sentencas e decisdes interlocutorias) e negdcios juridicos (declaracao unilate-
ral de vontade ou contratos).

Nos dizeres de Tércio Sampaio Ferraz Jr. (1980:68), “é hoje um postulado
quase universal da ciéncia juridica a tese de que nao hd norma sem inter-
pretacdo, ou seja, toda norma €, pelo simples fato de ser posta, passivel de
interpretagao”.

Assim, ndo existe mais a aplicagdo do brocardo in claris cessat interpreta-
tio, uma vez que, por mais claro que seja o texto normativo, este podera sofrer
atuacio do intérprete, conferindo-lhe valores distintos de apreciagao.
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2.3. NOVA INTERPRETACAO CONSTITUCIONAL

Nao se poderia deixar de conferir maior importancia ao trabalho de her-
menéutica realizado no corpo da Constituigao, ja que se trata do texto nor-
mativo de maior importancia do Estado Democrético de Direito. Conforme
leciona Konrad Hesse (1983:36): “Para o Direito constitucional a importancia
da interpretacao é fundamental pois, dado o carater aberto e amplo da Cons-
tituigdao, os problemas de interpretagao surgem com maior frequéncia que em
outros setores do ordenamento cujas normas sao mais detalhadas”.

A Constituigao, portanto, sera observada neste estudo como uma unida-
de politica do ordenamento juridico, cujo contetido € qualificado mediante os
valores fundamentais e ideoldgicos, vistos como um processo de integragao
estatal, elaborada de forma consciente, organizada e planificada.

Dessa forma, ao falarmos de interpreta¢do constitucional, falamos de uma
conclusdo constitucionalmente correta através de um procedimento racional e contro-
lavel, criando, desse modo, certeza e previsibilidade juridica, e nido a simples decisdo
pela decisio (HESSE, 1983:37). Evidente que nao podem ser deixados de lado
0s canones da interpretagao juridica positivista (gramatical, l6gica, historica
etc.), uma vez que existem normas na nossa Constituicao providas de baixos
valores, como, por exemplo, a exigéncia de determinados requisitos para que
aquele investido na magistratura obtenha a vitaliciedade. Neste caso, a pura
subsungao da norma ao caso concreto espancaria qualquer duvida, ou seja,
ultrapassado o prazo de dois anos e nao existindo nenhum 6bice, adquire-se
aquela garantia constitucional.

Ocorre que, tendo em vista ser a Constituigdo uma proposta de unidade
politica dentro de um sistema juridico que vem sendo elaborada por um pro-
cesso historico que necessita de colaboragao da sociedade, as normas consti-
tucionais nao se prestam a um tnico sentido, haja vista a sua amplitude em
razao dos valores que a embasam. Assim, buscar-se-d o sentido das normas
constitucionais na solugao dos casos concretos, como, por exemplo, os princi-
pios da dignidade da pessoa humana e da liberdade.

Note-se que nao sera proposta neste trabalho nenhuma teoria pré-es-
tabelecida sobre métodos de interpretacao da Constituicao, em que pese
ser esta a finalidade do objetivismo positivista de Betti. O que se pretende

é ofertar a solucao constitucionalmente mais adequada diante do caso con-
creto (BARROSO, 2003:332).

Com efeito, Jerzy Wrobleswski (1985:22) explica que interpretagao quer
dizer a determinagio de um significado de uma expressio linguistica quando existem
diividas referentes a este significado em um caso concreto.

Apenas conceitualmente, ndo no processo real, cabe distinguir a inter-
pretagao constitucional do seguinte: “compreender”, e com isso, “concretizar”
s serd possivel com relacdo a um problema concreto. O intérprete tem de



relacionar o problema e a norma que pretende entender se quiser determi-
nar o seu conteido concreto, aqui e agora. Esta determinacao, assim como
a “aplicagdo da norma no caso concreto”, constitui um processo unico e nao a
aplicacao sucessiva a uma determinada suposicao de algo pre-existente, ge-
nérico, compreensivel em si mesmo (HESSE, 1983:44).

Com efeito, a interpretacao da Constituigao tem de assegurar, além dos
valores basicos de uma sociedade, a certeza de uma seguranga apta a garantir
a efetivacao juridica destes valores através da interpretagao.

Nesta linha é a proposta de hermenéutica constitucional de Luis Roberto
Barroso (2003:335), ao dizer que serd ela baseada na:

e normatividade dos principios;
* ponderagao de valores; e
* teoria da argumentacao.

Isto sem deixar de lado as regras de solucdes subsuntivas acima mencio-
nadas.

No que tange a normatividade dos principios, ja nos referimos a ela
quando estudamos a relevancia dos principios no sistema juridico, ou seja,
0s principios como espécie do género norma juridica. No proximo capitulo,
o estudo dos principios sera mais detalhado, sob esta otica. Depois, visuali-
zar-se-a alguns principios utilizados como instrumentos de hermenéutica.

No que se refere a ponderacdo de valores, entende-se que se trata de uma
técnica de decisao aplicavel as situagoes juridicas, em que sua solugao nao €
possivel pela singela subsuncdo da norma ao caso concreto, denominado pela
doutrina como hards cases, mas sim nos casos em que vdrias normas da mes-
ma hierarquia poderdo dar ensejo a sua aplicagao. Assim, o intérprete devera
sopesar os valores em questdo para, entdo, aplicar o de maior importéancia.

Com relacio a argumentagao juridica, esta nada mais é do que a justifi-
cacao da aplicacdo correta dos principios na solugao do caso concreto, habil
a demonstrar um raciocinio juridico coeso, l6gico e consistente que aponte
como a mais correta.

2.3.1. Operatividade dos principios constitucionais

De acordo com a linha adotada de sistema juridico na proposta deste
trabalho, os principios juridicos sao normas juridicas, uma vez que aqueles
sdo espécies destes. Assim, na esteira da sugestao de Barroso (2003:330-331),
a base da hermenéutica constitucional far-se-a, em primeiro plano, pelos
estudos dos principios na ciéncia juridica.

Pois bem, cabem, neste passo, apenas os estudos dos principios juridicos
que servem de instrumentos para a realizacao da hermenéutica, isto é, premis-
sas conceituais, metodoldgicas ou finalisticas que devem anteceder, no processo inte-
lectual do intérprete, a solugdo concreta da questio posta (BARROSO, 2003:359).
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Como explica Konrad Hesse (1983:48), os principios da interpretacio consti-
tucional correspondem a missio de orientar e canalizar o processo de relagdo, coorde-
nagdo e valoragdo dos pontos de vista ou consideragdes que devem levar a solugdo do
problema.

Independente dos critérios de instrumentalizagdo da hermenéutica por
intermédio dos principios, pretende-se fixar como premissa que a Constituicao
deve ser interpretada como um todo, dentro de uma unidade de sentido, com
prevaléncia dos valores contidos nos principios dos arts. 12 a 4°, bem como do
art. 5% a 17, sem qualquer tipo de grau de hierarquia entre os mesmos.

Neste sentido, o resultado interpretativo da Constituigao so6 € possivel
tomando-se em consideragao o seu todo, ou seja, numa interpretagao sistémi-
ca, sendo inadmissivel concluir qualquer tipo de conjectura a partir de uma
leitura de um artigo isolado, sob pena de se obter uma indesejavel resposta a
solucao de um caso concreto.

No dizer de Luis Barroso (2003:376):

“A nova interpretagao constitucional assenta-se em um modelo de prin-
cipios, aplicaveis mediante ponderacao, cabendo ao intérprete proceder
a interacao do fato e da norma e realizar escolhas fundamentadas, den-
tro das possibilidades e limites oferecidos pelo sistema juridico, visando
a solugao justa para o caso concreto”.

Adota-se neste trabalho a sistematiza¢ao dos principios orientadores que
servirdo de instrumentos para a adequada interpretagdo constitucional, dentre
eles:

a) principio da unidade da Constituicao;

b) principio da efetividade das normas;

c) principio da interpretagao conforme a Constituigao.

Nao se ignora propostas outras de listagens de principios, como a de Gilmar
Ferreira Mendes, Inocéncio Mirtires Coelho e Paulo Gustavo Gonet Branco.”

Passa-se, nos estreitos limites deste trabalho, a andlise daqueles acima
elencados.

(5) Tais principios, para a maioria dos autores, sio da unidade da Constitui¢ao, da concordancia
prética, da correcao funcional, da eficdcia integradora, da for¢a normativa da Constituigao e
da maxima efetividade. Afora esses principios, apontam-se, ainda, embora nio sejam ligados
exclusivamente a exegese constitucional, o principio da proporcionalidade ou razoabilidade, o
da interpretagao conforme a Constituigao e o da presuncao da constitucionalidade das leis. Cf.
MENDES, Gilmar Ferreira et al. Curso... Sao Paulo: Saraiva, 2007. p. 103.



2.3.1.1. Principio da unidade da Constituigdo

Este principio traduz o que se estava tentando dizer anteriormente, ou
seja, mister se faz que o hermeneuta traga a baila conclusoes constitucionais
harménicas, ja que integrantes de um sistema, visando a elidir qualquer tipo
de contradicoes ou antinomias.

Isto quer dizer que a aplicagao das normas constitucionais na solugao
do caso concreto deverd se dar de forma que evite contradigdes, com vistas a
convivéncia harmoniosa entre seus preceitos. Ocorre que, para que este ins-
trumento de interpretagao tenha eficacia adequada, devera ser atribuido aos
principios constitucionais envolvidos de modo que uma possa ceder espago
a outra, sem que seja extirpada do sistema juridico.

Com efeito, uma vez integrantes do mesmo sistema juridico, as normas
constitucionais possuem a mesma forca, o que faz concluir que nao existe
hierarquia entre elas, cabendo ao hermeneuta o equilibrio, in concreto, entre
os comandos que tutelam valores ou interesses que eventualmente se contra-
ponham.

No sistema juridico brasileiro, nao existe norma juridica acima da Carta
Politica de 1988. Assim, nega-se a possibilidade de normas constitucionais
serem consideradas inconstitucionais quando da sua interpretagao resultar
conflito de normas, salvo se oriundas do Poder Constituinte Derivado. O
Poder Constituinte Originrio nao conhece limites juridicos, bem como nao
esté subordinado ou condicionado a outras normas. As normas originarias
da Constituicdo consistem em valores fundamentais tomados pelos represen-
tantes do povo. Nao ha, portanto, na Constituigao brasileira de 1988 normas
superiores ou inferiores ou hierarquia, devendo-se, como visto, interpreta-la
como uma unidade de sentido.

O Supremo Tribunal Federal, em voto do Ministro Moreira Alves, em
sessdo do Tribunal Pleno, na Acao Direta de Inconstitucionalidade n. 815/DF,
julgada em 28 de margo de 1996, publicado no Diério da Justica em 10 de maio
de 1996, p. 15.131, assim decidiu, in verbis:

“ Acdo Direta de Inconstitucionalidade. Paragrafos 1222 do artigo 45 da Consti-
tuicao Federal. — A tese de que hi hierarquia entre normas constitucionais origindrias
dando azo a declaragio de inconstitucionalidade de umas em face de outras e incompossi-
vel com o sistema de Constituicio rigida. — Na atual Carta Magna “compete ao Su-
premo Tribunal Federal, precipualmente, a guarda da Constituicao” (artigo 102,
“caput”), o que implica dizer que essa jurisdicao lhe é atribuida para impedir
que se desrespeite a Constituigdo como um todo, e ndo para com relacao a ela,
exercer o papel de fiscal do Poder Constituinte originario, a fim de verificar se
este teria, ou ndo, violado os principios de direito suprapositivo que ele proprio
havia incluido no texto da mesma Constituicio. — Por outro lado, as clausulas
pétreas ndo podem ser invocadas para a sustentacao da tese da inconstituciona-
lidade de normas constitucionais inferiores em face de normas constitucionais

el



superiores, porquanto a Constituicao as prevé apenas como limites ao Poder
Constituinte derivado ao rever ou ao emendar a Constituicao elaborada pelo
Poder Constituinte origindrio, e nao como abarcando normas cuja observancia
se impos ao préprio Poder Constituinte originario com relagao as outras que
nao sejam consideradas como cldusulas pétreas, e, portanto, possam ser emen-
dadas. A¢do ndo conhecida por impossibilidade juridica do pedido.”

No direito alemao, inspirado nos ideais jusnaturalistas, admite-se que
uma norma da constitui¢ao originaria seja declarada inconstitucional, com
base em outra norma da constituigao que se coloque mais proxima dos cha-
mados “direitos naturais do homem”..

Esta é a razao de se dizer que a colisdo ou os conflitos entre os principios
constitucionais sao aparentes, nunca reais. Os principios constitucionais sao
integrantes de um sistema unitdrio, portanto, este sistema sera sempre isento
de contradicgoes.

2.3.1.2. Principio da efetividade das normas

As normas constitucionais ndo devem somente possuir eficacia juridica,
mas também social, uma vez que o fundamento dos valores expressos na
Constituicdo é oriundo de uma realidade social. Assim, os fatores econdmicos
e culturais em um momento histérico de uma sociedade sdo ingredientes que
influenciam na elaboracio de uma Constitui¢ao. Nos dizeres de José Afonso
da Silva (1999:22):

“(...) sdo resultados de algo que se encontra em relacao direta e viva com
as forcas sociais, em determinado lugar e em determinada conjuntura
historica, cabendo ao constituinte, se tanto, apenas reunir e sistematizar
esses dados concretos num documento formal, que s6 teria sentido na
medida em que correspondesse aquelas situagbes materiais que repre-
sentam a verdadeira e efetiva Constituicao.”

Fica claro perceber que de nada vale a evolugdo da sociedade ao elaborar
uma Constituigao progressista se o seu intérprete nao lhe confere uma visao
voltada para a realidade social.

A efetividade da norma constitucional aqui significa a aproximagao da
realidade social, nela compreendidas a economia e a cultura, em relagao com
a norma posta. O hermeneuta devera dar a norma constitucional a interpre-
tacdo adequada com a realidade social no momento histérico em que se en-
contra, de forma que promova uma constante atualizagéio da regra com os an-
seios sociais, sem alterar o seu texto. Conforme leciona Wroblewski (1985:75),
“(...) interpretacao legal considera a interpretagdo como atividade que adapta
o direito as necessidades presentes e futuras da vida social no sentido mais
amplo do termo”.

(6) Teoria da norma constitucional inconstitucional de Otto Bachof.
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Por meio deste método, o intérprete ird garantir maior efetividade a norma
constitucional, fazendo prevalecer os valores e interesses por elas tutelados.

Isto nos faz perceber que a Constituicao é sempre dotada de uma car-
ga social, pois ela é uma exteriorizagao dos valores bésicos da coletividade.
Essa exteriorizacao so surtird os seus reflexos desejados se o intérprete tomar
consciéncia de que os efeitos positivos serao alcangados na medida em que a
aplicabilidade da norma constitucional for plena, independente da existéncia
de uma lei ulterior que a regulamente.

Infelizmente esta exegese nem sempre € a adotada, de plano, pelo Supre-
mo Tribunal Federal, pelo que se nota na decisao proferida no Mandado de
Injuncdo, registrado sob o n. MI 689/PB, de punho do Ministro Relator Eros
Grau, julgado em 7 de junho de 2006, pelo Tribunal Pleno, in verbis, a ementa:

“MANDADO DE INJUNCAO. CONCESSAQ DE EFETIVIDADE A NORMA
INSCRITANO ARTIGO 37, INCISO VII, DA CONSTITUICAO DO BRASIL. APLI-
CACAO DA LEI FEDERAL N. 7.783/89, QUE REGE O DIREITO DE GREVE NA
INICIATIVA PRIVADA, ATE QUE SOBREVENHA LEI REGULAMENTADORA.
LEGITIMIDADE ATIVA DE ENTIDADE SINDICAL. MANDADO DE INJUN-
CAO UTILIZADO COMO SUCEDANEO DO MANDADO DE SEGURANCA.
NAO-CONHECIMENTO. 1. O acesso de entidades de classe a via do mandado
de injungao coletivo é processualmente admissivel, desde que legalmente consti-
tuidas e em funcionamento hé pelo menos um ano. 2. Este Tribunal entende que
a utilizacao do mandado de injuncao como sucedaneo do mandado de seguranga
é inviavel. Precedentes. 3. O mandado de injuncéo € acao constitutiva; nao é agao
condenatoria, nao se presta a condenar o Congresso ao cumprimento de obri-
gacdo de fazer. Nao cabe a cominag¢ao de pena pecunidria pela continuidade da
omissao legislativa 4. Mandado de injun¢ao ndo conhecido.”

Entretanto, o ilustre Ministro, na qualidade de professor, em sua belissi-
ma obra A ordem econémica na Constituicio de 1988, 7. ed., atualizada e revisa-
da, revelava posicionamento diverso acerca do tema, em que idealiza a greve
como postulado juridico de aplicabilidade imediata:

“A greve é a arma mais eficaz de que dispdem os trabalhadores como
meio para a obtengao de melhoria em suas condi¢oes de vida. Con-
substancia um poder de fato; por isso mesmo que, tal como positivado o
principio do texto constitucional, recebe concregao imediata — sua auto-
aplicabilidade é inquestionavel — como direito fundamental de natureza
instrumental.” (2002:264)

Felizmente, entretanto, em decisdes mais recente encontra-se julgado
do Supremo Tribunal Federal que estd em consonancia com o que defendeu
o ilustre Ministro Eros R. Grau, em abono ao que se sustentou acima, em
que prevaleceu, no MI n. 670/ES e no MI n. 708/DF, o voto do Min. Gilmar
Mendes, em que se deu aplicabilidade a norma constitucional, nao obstante a
omissao do legislador ordinario.
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Sendo vejamos:

“MANDADQO DE INJUNCAO E DIREITO DE GREVE. O Tribunal concluiu
julgamento de trés mandados de injungao impetrados, respectivamente, pelo
Sindicato dos Servidores Policiais Civis do Espirito Santo — SINDIPOL, pelo
Sindicato dos Trabalhadores em Educagao do Municipio de Jodo Pessoa — SIN-
TEM, e pelo Sindicato dos Trabalhadores do Poder Judiciario do Estado do Para
— SINJEP, em que se pretendia que fosse garantido aos seus associados o exer-
cicio do direito de greve previsto no art. 37, VII, da CF ("Art. 37. ... VI — o direi-
to de greve sera exercido nos termos e nos limites definidos em lei especifica;’)
— v. Informativos 308, 430, 462, 468, 480 e 484. O Tribunal, por maioria, conheceu
dos mandados de injungio e propds a solucdo para a omissdo legislativa com a aplica-
cdo, no que couber, da Lei 7.783/89, que dispde sobre o exercicio do direito de greve na
iniciativa privada. M1 670/ES, rel. orig. Min. Mauricio Corréa, rel. p/ o acérdao
Min. Gilmar Mendes, 25.10.2007. (M1-670) M1 708 / DF, rel. Min. Gilmar Mendes,
25.10.2007. (MI-708) MI 712/PA, rel. Min. Eros Grau, 25.10.2007. (MI-712).

No inteiro teor deste acordao é possivel constatar que base do raciocinio
foi de que foi dada plena aplicagao a norma do art. 37, VII, no sentido de que
“tendo em conta que ao legislador ndo seria dado escolher se concede ou nao
o direito de greve, podendo tao-somente dispor sobre a adequada configura-
cao da sua disciplina, reconheceu-se a necessidade de uma solugao obrigato-
ria da perspectiva constitucional”. Nestes termos, o Mandado de Injuncao foi
conhecido e, no mérito, prevaleceu a solucao para a omissao legislativa com
a aplicagdo, no que couber, da Lein. 7.783 /89, que dispoe sobre o exercicio de
greve na iniciativa privada.

Acredita-se que, para assegurar a prevaléncia da nossa Constituigao no
Estado Democratico de Direito, a cultura do guardido da Constituigao que faz
a interpretacao da norma constitucional é distinta da cultura da Catedra da
Universidade de Sao Paulo.

Em nenhum momento estamos criticando a mudanga de opinido do Mi-
nistro Eros R. Grau. Ocorre que, naquela primeira decisdo, o posicionamento
nao estava em consonancia com as suas posicoes académicas e doutrinarias.

Felizmente, em julgados posteriores, o Ministro Eros R. Grau” alterou o
seu posicionamento perante a Excelsa Corte de que a melhor interpretacao e
aplicagdo do comando constitucional acerca do direito de greve de servido-
res publicos, nao obstante a omissao do legislador ordinario, seria conforme
sustentava na doutrina.

Nas palavras de Celso Ribeiro de Bastos (1987:54), os preceitos constitucionais
hdo de ser interpretados sequndo ndo so o que explicitamente postulam, mas também
de acordo com o que implicitamente encerram.

(7)MIn. 712, D] de 23.11.07, Relator Min. Eros Roberto Grau.



2.3.1.3. Principio da interpretagdo conforme a Constituicio

Este principio poderd ser analisado sob dois enfoques.

Em primeiro lugar, pode ser encarado como instrumento de hermenéuti-
ca constitucional que visa a compreensdo das normas infraconstitucionais em
consondancia e com o que dispoe a Carta Magna.

Em segundo lugar, podera ser interpretado como instrumento de contro-
le de constitucionalidade da regra sem reducdo de texto, isto €, caso exista
uma tinica possibilidade de se interpretar a norma, sem contrariar os preceitos
constitucionais, esta serd considerada a sua melhor exegese.

Este principio tem a sua aplicagdo quando a norma interpretada possuir
vérios tipos ou variadas formas de interpretagao, isto €, sao normas plurisig-
nificativas. O resultado poderd ser da seguinte ordem:

A norma que possuir varios significados deverd ser observada de forma
que nao contrarie a Constitui¢do. Neste caso, excluird os demais significados
adotando-se apenas um.

Caso existam varios significados que nao contrariem a Constituicao,
adotar-se-a aquele que mais se aproxima de sua finalidade. Neste caso, sera
afastada por completo a interpretagao da norma que fique mais distante da
Constituicao.

Diante desta observacao, o que se nota € que esta segunda faceta € o refle-
xo, ou melhor, o fim desejado pela utilizacao do principio como instrumento
de interpretagdo, isto ¢, o controle de constitucionalidade sem reducao de
texto é o resultado pratico que se obtém pela utilizacao deste instrumento
de hermenéutica.

Conclui-se, assim, que uma lei ndo podera ser declarada nula quando
puder ser interpretada de maneira compativel com a Constituigao, uma vez
que, fundado no pressuposto da supremacia da Constituicao, bem como na
presungao da constitucionalidade das leis, busca-se a preservacao da existéncia
da norma dentro do ordenamento juridico.

Esta técnica de interpretagdo como forma de controle de constitucionali-
dade tem sido usada em todos os tribunais brasileiros, bem como pelo Supre-
mo Tribunal Federal. A titulo de exemplificacdo, anota-se a ADI n. 1.946/DF,
cujo Ministro Relator Sydney Sanches, em 3 de abril de 2003, no Tribunal
Pleno, foi claro ao dizer que:

“DIREITO CONSTITUCIONAL, PREVIDENCIARIO E PROCESSUAL CIVIL.
LICENCA-GESTANTE. SALARIO. LIMITACAO. ACAO DIRETA DE INCONS-
TITUCIONALIDADE DO ART. 14 DA EMENDA CONSTITUCIONAL N. 20,
DE 15.12.1998. ALEGACAO DE VIOLACAO AO DISPOSTO NOS ARTIGOS 3¢,
IV, 59,1, 72, XVIIL, E 60, § 42, IV, DA CONSTITUICAO FEDERAL. 1. O legislador
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brasileiro, a partir de 1932 e mais claramente desde 1974, vem tratando o pro-
blema da protegao a gestante, cada vez menos como um encargo trabalhista (do
empregador) e cada vez mais como de natureza previdencidria. Essa orientacao
foi mantida mesmo apés a Constituicao de 05.10.1988, cujo art. 6° determina:
a protecao a maternidade deve ser realizada ‘na forma desta Constituigao’, ou
seja, nos termos previstos em seu art. 72, XVIIL: ‘licenca a gestante, sem prejuizo
do empregado e do saldrio, com a duragao de cento e vinte dias’. 2. Diante desse
quadro histérico, ndo é de se presumir que o legislador constituinte derivado,
na Emenda n. 20/98, mais precisamente em seu art. 14, haja pretendido a revo-
gacao, ainda que implicita, do art. 7%, XVIII, da Constituigao Federal originaria.
Se esse tivesse sido 0 objetivo da norma constitucional derivada, por certo a EC
n. 20/98 conteria referéncia expressa a respeito. E, a falta de norma constitu-
cional derivada, revogadora do art. 7%, XVIII, a pura e simples aplicagao do art.
14 da EC n. 20/98, de modo a torné-la insubsistente, implicarda um retrocesso
historico, em matéria social-previdencidria, que nao se pode presumir desejado.
3. Na verdade, se se entender que a Previdéncia Social, doravante, respondera
apenas por R$ 1.200,00 (hum mil e duzentos reais) por més, durante a licenga da
gestante, e que o empregador responderd, sozinho, pelo restante, ficara sobre-
maneira, facilitada e estimulada a opcao deste pelo trabalhador masculino, ao
invés da mulher trabalhadora. Estara, entdo, propiciada a discriminagao que a
Constituigao buscou combater, quando proibiu diferenga de saldrios, de exerci-
cio de funcdes e de critérios de admissao, por motivo de sexo (art. 78, inc. XXX,
da CF/88), proibicao, que, em substancia, ¢ um desdobramento do principio da
igualdade de direitos, entre homens e mulheres, previsto no inciso I do art. 52
da Constituicao Federal. Estara, ainda, conclamando o empregador a oferecer
a mulher trabalhadora, quaisquer que sejam suas aptidoes, salario nunca supe-
rior a R$ 1.200,00, para nao ter de responder pela diferenca. Nao é crivel que o
constituinte derivado, de 1998, tenha chegado a esse ponto, na chamada Refor-
ma da Previdéncia Social, desatento a tais consequéncias. Ao menos nao ¢ de
se presumir que o tenha feito, sem o dizer expressamente, assumindo a grave
responsabilidade. 4. A conviccao firmada, por ocasidao do deferimento da Me-
dida Cautelar, com adesédo de todos os demais Ministros, ficou agora, ao ensejo
deste julgamento de mérito, reforcada substancialmente no parecer da Procura-
doria Geral da Reptiblica. 5. Reiteradas as consideragoes feitas nos votos, entdao
proferidos, e nessa manifestagao do Ministério Ptiblico federal, a Acao Direta de
Inconstitucionalidade é julgada procedente, em parte, para se dar, ao art. 14 da
Emenda Constitucional n. 20, de 15.12.1998, interpretagao conforme a Constitui-
¢ao, excluindo-se sua aplicacao ao saldrio da licenga gestante, a que se refere o
art. 72, inciso XVIII, da Constitui¢do Federal. 6. Plendrio. Decisdo unanime.”

O que se deve ressaltar, porém, é que existem limites na interpretagao
da norma. Nado pode ultrapassar os paradigmas do bom senso ou da razoa-
bilidade ao interpretar a norma explicita ou flagrantemente inconstitucional,
transformando-a em valida com o apoio deste principio. O resultado do uso
ilimitado deste principio caracteriza uma inseguranga juridica extrema.

A utilizacao adequada deste principio terd subsidio, quando estiver fora
de perigo, na provavel inseguranga juridica, nao podendo ser usada como ex-
trema medida de conservagao da norma, em nome da economia legislativa.
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2.3.2. Ponderagio de valores®™

A familia do sistema juridico romano-germanico rege-se pela diretriz de
que o legislador seria dotado de capacidade para prever todos os casos cor-
rentes e as circunstancias particulares que o cercam. Assim, acredita-se que
o legislador faz incluir na lei, sem omissoes nem defeitos, todas as hipoteses
possiveis e imaginaveis que vierem a ocorrer no mundo dos fatos. De tal sorte
que ao juiz, para resolver o caso concreto que se lhe apresenta, basta que lance
mao do que esta previsto em lei, pois nao existira caso ou circunstancia que
esteja fora dela.

Entretanto, em face da dinamica social ou da mutabilidade resultante da
riqueza da vida em sociedade, ¢ humanamente impossivel que a lei, fruto de
ato humano, tenha possibilidade de prever ou contemplar de modo exausti-
vo, sem lacunas ou erros, todas as possibilidades de ocorréncias no mundo
dos fatos, sejam atuais ou futuras.

De modo que a aplicacao rigida das formas legais poderd desabar em
desigualdade e em injusticas, pois o legislador ndo tem a aptidao de prever
tudo. E previsivel que as leis novas ou velhas contenham lacunas, equivocos,
erros, por esta natural limitacao do legislador.

A ponderacao de valores trata-se de uma técnica de decisao destinada as
situagoes, cuja solugao é dificil (hards cases), ja que nao possui previsao legal
para este fato, ou se existente, nao alcanga o fim social desejavel. Nesta téc-
nica, o intérprete deverd sopesar os valores em questao para, entao, aplicar o
de maior importancia, ja que nestes casos a simples subsungao da norma ao
caso concreto ndo é, por si s6, passivel de solugao.

Assim, se um processo judicial vier a discutir uma causa na qual a sua
solucao nao esteja pré-estabelecida em uma regra clara, ou de fécil interpre-
tacao, o positivismo juridico, por meio das regras postas, fornece ao julgador
critérios para o seu justo desfecho. No ordenamento juridico brasileiro, por
exemplo, o art. 126 do Codigo de Processo Civil proibe o magistrado de se
eximir de decidir quando houver lacuna ou obscuridade na lei, bem como o
art. 42 da Lei de Introdugao ao Cédigo Civil preceitua que, nestes casos, o juiz
decidird o caso com a analogia, os costumes e os principios gerais de direito, sendo
que a utilizacao da equidade s6 sera crivel quando assim a lei o permitir, refor-
cando, neste sentido, a rigidez do sistema fechado positivista pelo art. 127 do

(8) “Valor, em sentido normativo, é tudo aquilo que orienta (indica diretriz) a conduta humana.
E um vetor (indica sempre um sentido) que guia, atrai, consciente ou inconscientemente, o ser
humano. O valor comporta sempre um julgamento, e, pois, uma possibilidade de escolha entre
caminhos diferentes. Isso porque a cada valor corresponde um desvalor. Nesse sentido, a de-
mocracia é um valor politico; a ditadura, um desvalor. Os valores sociais do trabalho e da livre
iniciativa (inciso IV) sdo, assim, os elementos que lhe dao o rumo do bem-estar social”. (SILVA,
José Afonso da. Comentirio ..., p. 33).
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Codigo de Processo Civil. No mesmo sentido, o art. 82 da Consolidagao das
Leis do Trabalho autoriza o juiz a se socorrer dos costumes, principios gerais
de direito, da analogia e da equidade.

O que nos preocupa, no entanto, por ora é a possibilidade da aplicagao da
equidade nos casos em que a solucao do litigio ndo possua previsao legislati-
va ou, quando possuir, a sua aplicabilidade nao satisfaz os anseios sociais.

O julgamento por equidade é a busca da superacao das lacunas da lei,
dos seus erros e omissoes, com vistas a preservar a igualdade no trato de re-
lagoes juridicas semelhantes. A equidade € uma particular aplicacao do prin-
cipio constitucional da igualdade as fungoes do legislador e do juiz, a fim
de que, na elaboragao das normas juridicas e em suas adaptacoes aos casos
concretos, todos os casos iguais, explicitos ou implicitos, sem exclusao, sejam
tratados igualmente e com prevaléncia na dignidade da pessoa humana, ou
benignidade, corrigindo-se a rigidez de formulas gerais usadas pelas normas
juridicas, seus erros ou omissoes (RAO, 1999).

Neste mister € que reside a nogao de discricionariedade jurisdicional na
interpretagao juridica. Com efeito, ao visualizar o embate juridico, o julgador
ird optar pela solugdo em que os anseios sociais serdo alcangados.

Neste aspecto, destaca-se a realizagao do raciocinio juridico, ou seja, tra-
ta-se de um raciocinio pratico que recai em uma decisao do que é devido. O
raciocinio juridico se submete a um contexto de valores e de comparagao en-
tre normas juridicas com as quais uma decisdo pode ser criticada e justificada
(PERELMAN, 2005:282).

Visualizaremos um caso factivel passivel de ponderacao de valores:

Imaginemos uma familia de trés pessoas: marido, mulher e uma crianga
portadora de uma grave doenca, cuja deficiéncia gera a necessidade de cui-
dados da mae e remédios de alto custo. Note-se que a fonte de recursos desta
familia é proveniente somente do labor do pai, haja vista a indisponibilidade
de tempo da mae, que cuida de seu filho doente. A renda é o equivalente a
um saldrio minimo e meio, sendo comprometida, em parte, com o tratamento
do filho.

Oart. 203 da Constituicao Federal é claro ao dizer que a assisténcia social
serd prestada a quem dela necessitar, independentemente de contribuicao a
seguridade social, e tem por objetivos a garantia de um saldrio minimo de
beneficio mensal a pessoa portadora de deficiéncia, bem como ao idoso que
comprove ndo possuir meios de prover a prépria manutengao ou de té-la
provida por sua familia, conforme dispuser a lei.

Esta norma constitucional de aplicabilidade limitada foi regulamentada
pela Lei Organica da Assisténcia Social (Lei n. 8.742/93), que em seu art. 1°
preconiza que a Assisténcia Social € um direito subjetivo do cidadao e 6nus
do Estado, por meio de um conjunto integrado de a¢oes de iniciativa publica

e S



e da sociedade, que visa a garantir o atendimento as necessidades bdsicas.
Em suma: o objetivo da assisténcia social é a garantia da sobrevivéncia do ser
humano com dignidade (art. 1°, IlI, da Constitui¢cao Federal).

No capitulo referente aos beneficios, servigos, programas e projetos de
Assisténcia Social, a Lei n. 8.742/93 fala que o beneficio da Prestacao Con-
tinuada é o fornecimento de um saldrio minimo mensal a pessoa portadora
de deficiéncia e ao idoso com 70 anos ou mais e que comprovem nao possuir
meios de prover a propria manutenc¢ao, nem de té-la provida por sua familia.
O § 32 do art. 20 desta Lei define como incapaz de prover sua manutencao
a pessoa portadora de deficiéncia ou idosa, a familia cuja renda mensal per
capita seja inferior a 1/4 do salario minimo. Portanto, a lei define como hipos-
suficiente o deficiente ou o idoso cuja renda familiar ndo ultrapasse 1/4 do
salario minimo.

No exemplo colocado, a familia nao pode ser beneficiada pelo instituto
da prestagdo continuada, haja vista a renda mensal per capita ser equivalente
a metade do salario minimo, portanto, superior ao teto legal. E facil, portanto,
o julgador, diante desta situagdo, subsumir o caso concreto a regra legal nao
concedendo tal beneficio.

Rizzatto Nunes, em sua obra Manual de Filosofia do Direito, exemplifica a
satisfacdo da Justiga através de um caso real no qual foi indeferida pelo posto
do INSS a concessao deste beneficio em exame, pois foi descoberto que a ren-
da familiar per capita ultrapassava o importe R$ 3,84 (2004:341).

Indaga-se: é possivel o legislador, por um critério objetivo, fixar o con-
ceito de miserabilidade? O fim social a qual a lei se destina foi alcangado? O
principio da dignidade da pessoa humana que fundamenta a ordem consti-
tucional vigente estaria sendo aplicado?

A inovacao do ordenamento juridico ndo pode passar despercebida do
aplicador do direito, especialmente porque o beneficio assistencial se destina
especificamente a suprir a falta dos meios basicos de subsisténcia de quem
comprovadamente se encontrar em situagao legal de miserabilidade. Sendo
assim, ha de se estabelecer igual tratamento juridico no que concerne a verifi-
cacao da miserabilidade, a fim de se evitar distor¢oes que conduzam a situa-
¢Oes desprovidas de razoabilidade.

A Stimula n. 11 da Turma Nacional de Uniformizagao de Jurisprudéncia
dos Juizados Especiais Federais, utilizando-se a ponderagao de valores colo-
cados sub judice, editou o seguinte enunciado:

“A renda mensal per capita familiar, superior a % do saldrio minimo nao impede
a concessao de beneficio assistencial previsto no art. 20, § 3%, da Lei n. 8.742, de
1993, desde que comprovada, por outros meios, a miserabilidade do postulante.”
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O conceito legal de miserabilidade para a concessao da assisténcia so-
cial, em que pese os critérios objetivos da lei, nao restringe a sua aplicabili-
dade. Trata-se, desta forma, de um conceito juridico indeterminado, dando
azo ao dirigismo judicial, onde a atuacao do juiz é por demais valorizada,
pois possibilita a relativizacdo da aplicabilidade da lei para garantir a sua
efetividade social.

Neste sentido, a decisao do Ministro Gilmar Mendes, na Medida Caute-
lar da Reclamacéo, oriunda da Turma Recursal do Juizado Especial Federal
do Estado de Pernambuco, Rel n. 4.374 MC/PE, julgada em 1° de feverei-
ro de 2007, publicada no Diario da Justica em 6 de fevereiro de 2007, p. 111:

“Trata-se de reclamagao, com pedido de medida liminar, ajuizada com funda-
mento no art. 102, inciso I, ‘l’, da Constituicao Federal, e nos arts. 13 a 18 da Lei
n. 8.038/1990, para garantir a autoridade de decisao deste Supremo Tribunal
Federal. Na espécie, o Instituto Nacional do Seguro Social (INSS) propoe recla-
macao em face de decisdo proferida pela Turma Recursal dos Juizados Especiais
Federais do Estado de Pernambuco nos autos do Processo n. 2005.83.20.009801-7.
O ac6érdao apontado como parametro é o relativo ao julgamento da ADIn. 1.232/
DF (Pleno, por maioria; Rel. Min. [Imar Galvao, Red. para o acordao Min. Nelson
Jobim; DJ de 01.06.2001). Na oportunidade, o Supremo Tribunal Federal decla-
rou a constitucionalidade do § 32 do art. 20 da Lei n. 8.742/1993, que estabelece
critérios para receber o beneficio previsto no art. 203, inciso V, da Constituicao.
A inicial sustenta que a decisao reclamada afastou o requisito legal expresso na
mencionada lei, o qual, segundo o acérdao tomado como parametro, representa
requisito objetivo a ser observado para a prestagao assistencial do Estado. Com
relagdo a urgéncia da pretensao cautelar, alega que varias decisoes estariam sen-
do proferidas em desrespeito a autoridade da decisao do Supremo Tribunal Fe-
deral. Assim, ressalta o carater pedagogico da reclamacao como forma de orien-
tar as instincias inferiores sobre matéria ja decidida nesta Corte. Por fim, o
reclamante requer, em carater liminar, a suspensao dos efeitos da decisao recla-
mada, afastando-se a exigéncia do pagamento do beneficio assistencial em des-
compasso com o § 3% do art. 20 da Lei n. 8.742/1993, tendo em vista a inobser-
vancia do requisito renda familiar per capita inferior a 1/4 (um quarto) do saldrio
minimo. Transcrevo a ementa da decisdo reclamada (fls. 68-69): ‘BENEFICIO
ASSISTENCIAL. ANALISE DAS CONDICOES SOCIO-ECONOMICAS DO
AUTOR. REQUISITOS DO ART. 20 DA LEI 8.742/93. RENDA PER CAPITA.
MEIOS DE PROVA. SUMULA 11 DA TUN. LEI 9.533/97. COMPROVACAO.
RECURSO IMPROVIDO. 1. O artigo 20 da Lei 8.742/93 destaca a garantia de
um saldrio minimo mensal as pessoas portadoras de deficiéncia e ao idoso com
65 anos ou mais, que comprovem, em ambas as hip6teses, ndo possuir meios de
prover a propria manutencao e nem de té-la provida por sua familia. 2. Ja 0 § 3°
do mencionado artigo reza que, ‘considera-se incapaz de prover a manutengao
da pessoa portadora de deficiéncia ou idosa a familia cuja renda mensal per ca-
pita seja inferior a % (um quarto) do saldrio minimo’. 3. Na hipotese em exame,
o laudo pericial concluiu que o autor é incapaz para as atividades laborativas
que necessitem de grandes ou médios esforgos fisicos ou que envolvam estresse
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emocional para a sua realizagao. 4. Em aten¢ao ao laudo pericial e considerando
que a verificacdo da incapacidade para o trabalho deve ser feita analisando-se
as peculiaridades do caso concreto, percebe-se pelas informagdes constantes nos
autos que o autor além da idade avangada, desempenha a profissao de trabalha-
dor rural, o qual nio estd mais apto a exercer. Ademais, nao possui instrugao
educacional, o que dificulta o exercicio de atividades intelectuais, de modo que
resta improvavel sua absorgdo pelo mercado de trabalho, 0 que demonstra a sua
incapacidade para a vida independente diante da sujei¢do a ajuda financeira de
terceiros para manter sua subsisténcia. 5. Apesar de ter sido comprovado em audién-
cia que a renda auferida pelo recorrido é inferior a um saldrio minimo, a comprovacio de
renda per capita inferior a % do saldrio minimo é dispensdvel quando a situagio de hi-
possuficiéncia econdmica é comprovada de outro modo e, no caso dos autos, ela restou
demonstrada. 6. A comprovagao da renda mensal ndo estd limitada ao disposto
no art. 13 do Decreto 1.744/95, nao lhe sendo possivel obstar o reconhecimento
de outros meios probatérios em face do principio da liberdade objetiva dos ou-
tros meios probatorios em face do principio da liberdade objetiva dos meios de
demonstragao em juizo, desde que idoneos e moralmente legitimos, além de
sujeitos ao contraditorio e & persuasio racional do juiz na sua apreciagio. 7.
Assim, as provas produzidas em juizo constataram que a renda familiar do au-
tor é inferior ao limite estabelecido na Lei, sendo idénea a fazer prova neste
sentido. A partir dos depoimentos colhidos em audiéncia, constatou-se que o
recorrido nao trabalha, vivendo da ajuda de parentes e amigos. 8. Diante de tais
circunstancias, pode-se concluir pela veracidade de tal declaracao de modo re-
lativo, cuja contraprova caberia ao INSS, que se limitou & impugnacio genérica.
9. Quanto a inconstitucionalidade do limite legal de renda per capita inferior a %
do salario minimo, a sua fixacao estabelece apenas um critério objetivo para
julgamento, mas que nao impede o deferimento do beneficio quando demons-
trada a situacao de hipossuficiéncia. 10. Se a renda familiar é inferior a % do
salario minimo, a presungao de miserabilidade é absoluta, sem que isso afaste a
possibilidade de tal circunstancia ser provada de outro modo. 11. Ademais, a
Sumula 11 da TUN dispde que mesmo quando a renda per capita for superior
aquele limite legal, nao ha dbices a concessao do beneficio assistencial quando a
miserabilidade é configurada por outros meios de prova. 12. O préprio legisla-
dor ja reconheceu a hipossuficiéncia na hipétese de renda superior ao referido
limite ao editar a Lei 9.533/97, que autoriza o Poder Executivo a conceder apoio
financeiro aos Municipios que instituam programas de garantia de renda mini-
ma associados a agoes socio-educativas, estabelecendo critério mais vantajoso
para a analise da miserabilidade, qual seja, renda familiar per capita inferior a ¥
salario minimo. 13. A parte sucumbente deve arcar com o pagamento das custas
e dos honordrios advocaticios, ora arbitrados a razao de 10% sobre o valor da
condenacao. 14. Sentenca mantida. Recurso a que se nega provimento.” (fls. 68-
69). Passo a decidir. A Lei n. 8.742/93, ao regulamentar o art. 203, inciso V, da
Constituicao da Republica, estabeleceu os critérios para que o beneficio mensal
de um saldrio minimo seja concedido aos portadores de deficiéncia e aos idosos
que comprovem nao possuir meios de prover a propria manutencao ou de té-la
provida por sua familia. O primeiro critério diz respeito aos requisitos objetivos
para que a pessoa seja considerada idosa ou portadora de deficiéncia. Define a
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lei como idoso o individuo com 70 (setenta) anos ou mais e como deficiente a
pessoa incapacitada para a vida independente e para o trabalho (art. 20, caput e
§ 29). O segundo critério diz respeito a comprovagao da incapacidade da familia
para prover a manutencgao do deficiente ou idoso. Dispde o art. 20, ‘O segundo
critério diz respeito a comprovagao da incapacidade da familia para prover a
manutengao do deficiente ou idoso’. Dispoe o art. 20, § 3% da Lei n. 8.742/93,
que ‘considera-se incapaz de prover a manutengao da pessoa portadora de de-
ficiéncia ou idosa a familia cuja renda mensal per capita seja inferior a 1/4 (um
quarto) do salario minimo’. Objeto da A¢do Direta de Inconstitucionalidade n. 1.232-
1/DF, Rel. Min. Ilmar Galvdo (D] 1.6.2001), tal dispositive teve sua constitucionalidade
declarada em decisdo desta Corte cuja ementa possui o seguinte teor, verbis: “"CONSTI-
TUCIONAL. IMPUGNA DISPOSITIVO DE LEI FEDERAL QUE ESTABELECE
O CRITERIO PARA RECEBER O BENEFICIO DO INCISO V DO ART. 203, DA
CF. INEXISTE A RESTRICAO ALEGADA EM FACE AO PROPRIO DISPOSITI-
VO CONSTITUCIONAL QUE REPORTA A LEI PARA FIXAR OS CRITERIOS
DE GARANTIA DO BENEFICIO DE SALARIO MINIMO A PESSOA PORTA-
DORA DE DEFICIENCIA FISICA E AO IDOSO. ESTA LEI TRAZ HIPOTESE
OBJETIVA DE PRESTACAO ASSISTENCIAL DO ESTADO. ACAO JULGADA
IMPROCEDENTE.” Considerou o Tribunal que referido dispositivo instituiu re-
quisito objetivo para concessdo do beneficio assistencial a que se refere o art.
203, inciso V, da Constituicao Federal. Desde entdo, o Tribunal passou a julgar
procedentes as reclamagdes ajuizadas pelo Instituto Nacional do Seguro Social
— INSS para cassar decisdes proferidas pelas instancias jurisdicionais inferiores
que concediam o beneficio assistencial entendendo que o requisito definido
pelo § 3° do art. 20 da Lei n. 8.742/93 nao € exaustivo e que, portanto, o estado
de miserabilidade poderia ser comprovado por outros meios de prova. A ques-
tao foi amplamente debatida no julgamento da Rcl — AgR 2.303/RS, Rel. Min.
Ellen Gracie (D] 1.4.2005), na qual firmou-se o entendimento segundo o qual na
decisdo proferida na ADI n. 1.232 o Tribunal definiu que o critério de % do sala-
rio minimo é objetivo e ndo pode ser conjugado com outros fatores indicativos
da miserabilidade do individuo e de seu grupo familiar, cabendo ao legislador,
e ndo ao juiz na solugdo do caso concreto, a criacdo de outros requisitos para a
afericdo do estado de pobreza daquele que pleiteia o beneficio assistencial. O
Tribunal manteve tal entendimento mesmo nas reclamagoes ajuizadas contra decisoes
que, procedendo a uma interpretacdo sistemdtica das leis sobre a matéria, concediam o
beneficio assistencial com base em outros critérios estabelecidos por alteracdes legislati-
vas posteriores (Lei n. 10.836/2004 — Bolsa Familia; Lei n. 10.689/2003 — Programa
Nacional de Acesso a Alimentagio; Let n. 9.533/97 — autoriza o Poder Executivo a
conceder apoio financeiro a Municipios que instituirem programas de garantia de renda
minima associados a agdes socioeducativas). Assim decidiu o Tribunal na Rel n.
2.323/PR, Rel. Min. Eros Grau, DJ 20.5.2005. Tenho observado, porém, que algu-
mas decisoes monocraticas recentes tém dado tratamento diferenciado ao tema.
Os Ministros Celso de Mello, Carlos Britto e Ricardo Lewandowski tém negado
seguimento as reclamagoes ajuizadas pelo INSS com o fundamento de que esta
via processual, como ja assentado pela jurisprudéncia do Tribunal, nao é ade-
quada para se reexaminar o conjunto fatico-probatério em que se baseou a decisao
reclamada para atestar o estado de miserabilidade do individuo e conceder-lhe



o beneficio assistencial sem seguir os parametros do § 32 do art. 20 da Lei n.
8.742/93 (Rcl n. 4.422/RS, Rel. Min. Celso de Mello, DJ 30.6.2006; Rel n. 4.133/
RS, Rel. Min. Carlos Britto, DJ 30.6.2006; Rcl n. 4.366/PE, Rel. Min. Ricardo
Lewandowski, DJ 1.6.2006). O Ministro Septilveda Pertence tem enfatizado,
quando em andlise de decisdes que concederam o beneficio com base em legis-
lacao superveniente a Lei 8.742 /93, que as decisdes reclamadas nao tém decla-
rado a inconstitucionalidade do O Ministro Septilveda Pertence tem enfatizado,
quando em andlise de decisdes que concederam o beneficio com base em legis-
lacdo superveniente a Lei 8.742/93, que as decisoes reclamadas nao tém decla-
rado a inconstitucionalidade do § 3° do art. 20 dessa lei, mas dado interpretacao
a tal dispositivo em conjunto com a legislagao posterior, a qual nao foi objeto da
ADI n. 1.232 (Rel n. 4.280/RS, Rel. Min. Sepulveda Pertence, D] 30.6.2006). So-
mem-se a estas as decisdes do Ministro Marco Aurélio, que sempre deixou claro
seu posicionamento no sentido da insuficiéncia dos critérios definidos pelo § 3°
do art. 20 da Lei n. 8.742/93 para fiel cumprimento do art. 203, inciso V, da
Constituicao (Rcl n. 4.164 /RS, Rel. Min. Marco Aurélio). Em decisdo mais recen-
te (Rl n. 3.805/SP, D] 18.10.2006), a Ministra Carmen Lticia também posicio-
nou-se sobre o assunto, em trechos dignos de nota, verbis: ’(...) O que se pde em
foco nesta Reclamacdo é se seria possivel valer-se o Reclamante deste instituto
para questionar a autoridade de decisao do Supremo Tribunal, que, ao menos
em principio, ndo teria sido observada pelo Reclamado. A tinica fundamentagao
da Reclamacao é esta: nos termos do art. 102, inc. I, alinea /, da Constituigao da
Republica, haverd de conhecer este Tribunal da reclamacao “para a preservagao
de sua competéncia e garantia da autoridade de suas decisdes’. Na presente
Reclamagao, expoe-se que teria havido afronta a autoridade da decisao que se
pde no acérdao proferido na Agao Direta de Inconstitucionalidade 1.232, na
qual afirmou este Tribunal Supremo que ‘inexiste a restri¢ao alegada em face do
préprio dispositivo constitucional (art. 203, inc. V, da Constituicdo da Repuibli-
ca) que reporta a lei para fixar os critérios de garantia do beneficio de salario
minimo & pessoa portadora de deficiéncia fisica e ao idoso. Esta lei traz hipotese
objetiva de prestagao assistencial do Estado.’ (Rel. Ministro Ilmar Galvao, DJ
12.6.2001). O exame dos votos proferidos no julgamento revela que o Supremo Tribunal
apenas declarou que a norma do art. 20 e seu § 3°da Lei n. 8.742/93 nilo apresentava
inconstitucionalidade ao definir limites gerais para o pagamento do beneficio a ser assu-
mido pelo INSS, ora Reclamante. Mas ndo afirmou que, no exame do caso concreto, 0
juiz ndo poderia fixar o que se fizesse mister para que a norma constitucional do art. 203,
inc. V, e demais direitos fundamentais e principios constitucionais se cumprissem rigoro-
sa, prioritiria e inescusavelmente. Como afirmado pelo Ministro Sepulveda Per-
tence no voto proferido naquele julgamento, ‘considero perfeita a inteligéncia
dada ao dispositivo constitucional ... no sentido de que o legislador deve esta-
belecer outras situagdes caracterizadoras da absoluta incapacidade de manter-
se 0 idoso ou o deficiente fisico, a fim de completar a efetivagao do programa
normativo de assisténcia contido no art. 203 da Constituicao. A meu ver, isso
nao a faz inconstitucional. ... Havera ai inconstitucionalidade por omissao de
outras hipoteses? A meu ver, certamente sim, mas isso nao encontrara remédio
nesta agao direta’. De se concluir, portanto, que o Supremo Tribunal teve por
constitucional, em tese (cuidava-se de controle abstrato), a norma do art. 20 da
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Lein. 8.742/93, mas ndo afirmou inexistirem outras situa¢des concretas que im-
pusessem atendimento constitucional e ndo subsuncao aquela norma. Taxativa,
nesse sentido, é a inteligéncia do acérdao nos termos clareados no voto do Mi-
nistro Septlveda Pertence, transcrito parcialmente acima. A constitucionalidade
da norma legal, assim, nio significa a inconstitucionalidade dos comportamentos judi-
ciais que, para atender, nos casos concretos, a Constituigdo, garantidora do principio da
dignidade humana e do direito a smide, e i obrigacdo estatal de prestar a assisténcia social
‘a quem dela necessitar, independentemente da contribuicdo a seguridade social’, fe-
nham de definir aquele pagamento diante da constatagio da necessidade da pessoa por-
tadora de deficiéncia ou do idoso que nio possa prover a propria manutengdo ou de té-la
provida por sua familia. No caso que ora se apresenta, nao parece ter havido qual-
quer afronta, portanto, ao julgado. Como afirma o Reclamado em suas informa-
coes (e, alias, ja se contém na decisdo proferida), foram “... analisadas as condi-
coes faticas demonstradas durante a instrugao probatoria...” (fl. 48). Na senternga
proferida nos autos daquela agdo, o juizo reclamado esclareceu que: "No caso vertente, 0
estudo social realizado pela equipe técnica desta Comarca constatou (...) [que] a autora
faz uso continuo de medicamentos, e quando estes nio se encontram, por qualquer mo-
tivo, disponiveis na rede piiblica, tem que adquiri-los... Além disso, comprovou-se (...)
que a mae da autora, com que recebe da pensdo de 1 saldrio minimo deixada pelo marido,
também tem que ajudar um dos filhos que também ndo tem boa smide mental...” (fl. 82).
Explica, ainda, aquela autoridade que: ‘Diante deste quadro, vé-se que os rendimentos
da familia, face aos encargos decorrentes de medicamentos que devem ser constantemen-
te adquiridos para o tratamento da autora, sdo insuficientes para esta viver condigna-
mente’ (fl. 82). A pobreza extrema vem sendo definida, juridicamente, como ‘la
marque d'une infériorité par rapport a um état considéré comme normal et
d’une dépendance par rapport aux autres. Elle est um état d’exclusion qui im-
pliquel’aided’autrui pours’ensortir. Elleestsurtout relative et faite d’humiliation
et de privation’ (TOURETTE, Florence. Extréme pauvreté et droits de I'homme.
Paris: LGDJ, 2001, p. 4). Quer o INSS, ora Reclamante, se considere ser a defini-
cao do beneficio concedido pela sentenga reclamada incompativel com o quanto
decidido na Acao Direta de Inconstitucionalidade 1.232. Nao € o que se tem no
caso. Também afirma que haveria incompatibilidade entre aquela decisdo e a
norma do § 32 do art. 20 da Lei n. 8.742/93. Afirmo: e a miséria constatada pelo juiz
é incompativel com a dignidade da pessoa humana, principio garantido no art. 1%, inc.
111, da Constituicio da Repuiblica; e a politica definida a ignorar a miserabilidade de
brasileiros é incompativel com os principios postos no art. 3%e seus incisos da Constitui-
¢do; e a negativa do Poder Judicidrio em reconhecer, no caso concreto, a situagio compro-
vada e as alternativas que a Constituicdo oferece para ndo deixar morrer a mingua al-
gum brasileiro é incompativel com a garantia da jurisdicdo, a todos assegurada como
direito fundamental (art. 5% inc. XXXV, da Constituicdo da Repuiblica). Portanto, nao
apenas nio se comprova afronta a autoridade de decisdo do Supremo Tribunal na senten-
¢a proferida, como, ainda, foi exatamente para dar cumprimento a Constituicao da Re-
piiblica, de que é guarda este Tribunal, que se exarou a sentenga na forma que se pode
verificar até aqui. Ademais, a Reclamagao nao € espécie adequada para se ques-
tionar sentenca na forma indicada na peticao, o que haverd de ser feito, se assim
entender conveniente ou necessario o Reclamante, pelas vias recursais ordina-
rias e nao se valendo desta via excepcional para por em questao o que havera de
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ser suprido, judicialmente, pelas instancias recursais regularmente chamadas,
se for o caso. 9. Por essas razdes, casso a liminar deferida anteriormente, em
sede de exame prévio, e nego seguimento a Reclamagao por inexistir, na espécie,
a alegada afronta a autoridade de julgado deste Supremo Tribunal Federal que
pudesse ser questionada e decidida por esta via especial e acanhada, como ¢ a
da espécie eleita pelo Reclamante. (...)". A analise dessas decisdes me leva a crer
que, paulatinamente, a interpretacao da Lein. 8.742 /93 em face da Constituigao
vem sofrendo cimbios substanciais neste Tribunal. De fato, nao se pode negar
que a superveniéncia de legislacao que estabeleceu novos critérios mais eldsti-
cos para a concessao de outros beneficios assistenciais — como a Lei n.
10.836/2004, que criou o Bolsa Familia; a Lei n. 10.689 /2003, que instituiu o Pro-
grama Nacional de Acesso a Alimentacao; a Lei n. 10.219/01, que criou o Bolsa
Escola; a Lei n. 9.533/97, que autoriza o Poder Executivo a conceder apoio fi-
nanceiro a Municipios que instituirem programas de garantia de renda minima
associados a agdes socioeducativas; assim como o Estatuto do Idoso (Lei n.
10.741/03) — esta a revelar que o proprio legislador tem reinterpretado o art.
203 da Constituicio da Republica. Os imimeros casos concretos que sio objeto do
conhecimento dos juizes e tribunais por todo o Pais, e chegan a este Tribunal pela via da
reclamagdo ou do recurso extraordindrio, tém demonstrado que os critérios objetivos
estabelecidos pela Lei n. 8.742/93 sdo insuficientes para atestar que o idoso ou o deficien-
te nio possuem meios de prover a propria manutencao ou de té-la provida por sua fami-
lia. Constatada tal insuficiéncia, os juizes e tribunais nada mais tém feito do que com-
provar a condicdo de miserabilidade do individuo que pleiteia o beneficio por outros
meios de prova. Nio se declaraa inconstitucionalidade do art. 20, § 3% da Lei n. 8.742/93,
mas apenas se reconthece a possibilidade de que esse pardmetro objetivo seja conjugado,
1o caso concreto, com outros fatores indicativos do estado de pemiiria do cidadao. Em
alquns casos, procede-se a interpretacdo sistemdtica da legislagio superveniente que es-
tabelece critérios mais eldsticos para a concessio de outros beneficios assistenciais. Tudo
indica que — como parecem ter anunciado as recentes decisoes proferidas neste
Tribunal (acima citadas) — tais julgados poderiam perfeitamente se compatibi-
lizar com o contetido decisorio da ADI n. 1.232. Em verdade, como ressaltou a
Ministra Carmen Liicia, ‘a constitucionalidade da norma legal, assim, nao signi-
fica a inconstitucionalidade dos comportamentos judiciais que, para atender,
nos casos concretos, 3 Constituicdo, garantidora do principio da dignidade hu-
mana e do direito a satide, e a obrigagdo estatal de prestar a assisténcia social ‘a
quem dela necessitar, independentemente da contribuicdo a seguridade social’,
tenham de definir aquele pagamento diante da constatagao da necessidade da
pessoa portadora de deficiéncia ou do idoso que ndo possa prover a propria
manutencao ou de té-la provida por sua familia.” (Rcln. 3.805/SP, DJ 18.10.2006).
Portanto, mantendo-se firme o posicionamento do Tribunal em relacao a consti-
tucionalidade do § 32 do art. 20 da Lei n. 8.742 /93, tal como esposado no julga-
mento da ADI 1.232, 0 mesmo nio se poderia afirmar em relagao ao que decidi-
do na Rcl — AgR 2.303/RS, Rel. Min. Ellen Gracie (D] 1.4.2005). O Tribunal
parece caminhar no sentido de se admitir que o cri tério de 1/4 do saldrio minimo pode ser
conjugado com outros fatores indicativos do estado de miserabilidade do individuo e de
sua familia para concessio do beneficio assistencial de que trata o art. 203, inciso V, da
Constituicio. Entendimento contrério, ou seja, no sentido da manutencao da de-
cisao proferida na Rel 2.303/RS, ressaltaria ao menos a inconstitucionalidade
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por omissao do § 32 do art. 20 da Lei n. 8.742/93, diante da insuficiéncia de cri-
térios para se aferir se o deficiente ou o idoso ndo possuem meios de prover a
prépria manutengao ou de té-la provida por sua familia, como exige o art. 203,
inciso V, da Constituicdo. A meu ver, toda essa reinterpretagao do art. 203 da
Constitui¢do, que vem sendo realizada tanto pelo legislador como por esta Cor-
te, pode ser reveladora de um processo de inconstitucionalizacao do § 3° do art.
20 da Lei n. 8.742/93. Diante de todas essas perplexidades sobre o tema, é certo que o
Plendrio do Tribunal terd que enfrenti-lo novamente. Ademais, o préprio carater
alimentar do beneficio em referéncia torna injustificada a alegada urgéncia da
pretensio cautelar em casos como este. Anfe o exposto, indefiro o pedido de medida
liminar. Dé-se vista dos autos a Procuradoria-Geral da Repriblica. Brasilia, 1°de fevereiro
de 2007. Ministro GILMAR MENDES. Relator.”

Nesta decisao, ficou latente a caracteristica da aplicacao da ponderagao
de valores, com interpretagao da norma assistencial e garantia de sua efetivagao
no plano fético, atingindo o fim social ao qual ela se destina, contemplando
principios fundamentais da Constituicao da Reptiblica, a saber: dignidade da
pessoa humana e da sociedade livre, justa e solidaria.

A nogao de dignidade da pessoa humana se encaixa no que se conven-
cionou denominar conceitos juridicos indeterminados. Assim, na analise do caso
concreto ha uma dose de discricionariedade do juiz. Neste sentido, Agustin
Gordillo, em sua obra Principios gerais de direito piiblico (1977:183-184), ressalta
aspectos que servem perfeitamente para o seu emprego no uso da discricio-
nariedade judicial, quando enfatiza que:

“A decisio ‘discriciondria’ do funciondrio serd ilegitima, apesar de ndo trans-
gredir nenhuma norma concreta e expressa, se é ‘irrazodvel’, o que pode ocorrer,
principalmente, quando: a) ndo dé os fundamentos de fato ou de direito que
a sustentam ou; b) ndo leve em conta os fatos constantes do expediente
ou publicos e notérios; ou se funde em fatos ou provas inexistentes; ou c)
nio guarde uma proporgio adequada entre os meios que emprega e o fim que a lei
deseja alcangar, ou seja, que se trate de uma medida desproporcionada, excessiva
em relagio ao que se quer alcangar.”

Deve ficar registrado, destarte, a presenca do dirigismo judicial em face
da deficiéncia da regra em conceituar de forma precisa os limites objetivos do
conceito de miserabilidade, permitindo, por meio do processo hermenéutico,
a preservagao da adequagdo com o fim que a lei deseja alcancar diante da
analise da circunstancia do caso concreto.

2.3.3. Teoria da argumentagao

Visando a justificar a afirmacdo feita no item anterior, ndo é exagero
acrescentar que a argumentagao juridica como forma de fundamentar a ratio
decidendi é um aspecto da hermenéutica juridica.
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O art. 93, IX, da Constituigao Federal é claro ao dizer que as decisdes do
Poder Judiciario deverao ser motivadas, fundamentadas sob pena de nulida-
de. Busca-se na fundamentagao da sentenga, além de demonstrar a imparcia-
lidade do magistrado, uma tentativa de persuasao ao jurisdicionado de que a
decisdo tomada € a correta. Assim, argumentagao juridica €, além de método
de interpretacao, parte integrante das decisoes judiciais.

Por isso, acredita-se como equivocada a nogao de que a fundamentacao
do julgado pode limitar-se apenas nas razoes que embasam e justificam o ra-
ciocinio do julgador, mas também busca o convencimento do jurisdicionado
através da argumentacdo de que o raciocinio tomado € o correto. Esta forma
de buscar o convencimento por intermédio da argumentagao € denominada
em linhas gerais como retorica.

Como mencionado acima, a argumentacao juridica é procedimento de
aplicacdo racional das regras em consonancia com os principios juridicos,
por um discurso pratico, cuja finalidade é justificar os critérios utilizados
para a soluc¢do de casos dificeis. Alexy, em sua obra Teoria da argumentagio
juridica (2001:181), revela que a teoria da argumentacao juridica deve ser
entendida como uma doutrina preocupada em propor e justificar critérios
para a racionalidade dos discursos.

Por outro lado, a justificagao da aplicacao correta do direito aos casos
concretos deverd demonstrar um raciocinio juridico coeso, 16gico e consis-
tente que aponte como a mais correta solugao adotada. Hao de se encontrar e
se provar pontos de vista que sejam submetidos aos julgamentos das opinides
favoraveis e contrarias e fundamentar a decisao de maneira mais clara e con-
vincente possivel.

Com efeito, sendo a Constitui¢ao aberta, mas unitdria, e a interpretacao
de suas normas nao podendo ser simples execucao de algo preexistente, na
sua aplicacao se fard necessario um procedimento de concretizacao que res-
ponda a uma situagao posta. Isto se dara por meio de uma atuagao tdpica,
orientada e limitada pela norma, isto ¢, vinculada pela norma.

Assim, a proposta do estudo da argumentagao juridica sera apresentada
em dois elementos: a tdpica e a retorica.

2.3.3.1. Topica

A tépica vem antes de Aristoteles. Este antigo modo de pensar tomou
uma nova roupagem por Theodor Viehweg, na obra de titulo original Topik und
Jurisprudenz, publicado pela primeira vez em 1953, para ser utilizada como
método de hermenéutica do Direito.

Com base nas consideracoes cientificas de Gian Battista Vico, em sua obra
O caridter dos estudos de nosso tempo, Viehweg inicia o seu estudo procurando
verificar a coexisténcia entre: o antigo (tdpico) e o moderno (critico).

O nome tépica significa técnica de pensar por problemas. E de Aristdteles
o famoso texto acerca da Topica:
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“tratado se propoe encontrar um método de investigacao gragas ao qual
possamos raciocinar, partindo de opinides geralmente aceitas, sobre
qualquer problema que nos seja proposto, e sejamos também capazes,
quando replicamos a um argumento, de evitar dizer alguma coisa que
nos cause embarago.”

A tépica, do ponto de vista juridico, surge na Alemanha, visando a resol-
ver questdes que 0 positivismo nao era apto a solucionar, como explica Paulo
Bonavides (2003:488):

“a insuficiéncia do positivismo explica o advento da tépica na medida
em que lhe foi possivel abranger toda a realidade do direito, valendo-se,
conforme ressaltou Kriele, de normas positivas, escritas ou nao escritas,
em vinculacdo com as regras de interpretagao e os elementos 16gicos dis-
poniveis.”

2.3.3.1.1. Topica: conceito e caracteristicas

A tépica consiste em uma técnica do pensamento que se orienta para o
problema. E uma técnica de pensamento problematico.

Para Viehweg (1964:17) “a tépica é uma técnica de pensar por problemas,
desenvolvida pela retérica”.

Pode-se dizer que a topica é a técnica do pensamento que se orienta para
o problema e, em razao deste, mediante uma legitimacao de premissas, busca
oferecer uma solugdo justa para qualquer caso que seja apresentado ao jurista.

Segundo J. |. Gomes Canotilho, o método topico de interpretacao constitu-
cional parte das premissas: a) cariter pritico da interpretacdo constitucional,
haja vista que toda interpretagao visa a resolver problemas concretos; b) ca-
riter aberto, fragmentario ou indeterminado da lei constitucional; preferéncia
pela discussao do problema em virtude da textura aberta das normas cons-
titucionais que ndo permitem qualquer dedugao subsuntiva a partir delas
mesmas.

O método tépico de interpretagao constitucional pressupde uma plurali-
dade de intérpretes, haja vista que 0 mesmo se situa no campo da retdrica, ou
seja, na arte da discussao. Para J. |. Gomes Canotilho (1998:1137): “um processo
aberto de argumentagao entre os vdrios participantes (pluralismo de intérpre-
tes) através da qual se tenta adaptar ou adequar a norma constitucional ao
problema concreto”. Posto um problema constitucional concreto, os intérpre-
tes utilizam-se de vdrios fopei ou pontos de vista, sujeitos a serem legitima-
dos como premissas (caso venham a ser aceitos pelo interlocutor), visando a
resolver o problema por meio da interpretacao mais adequada ao problema
ou, noutras palavras, mais razoavelmente justa. Desta forma, percebe-se que
os topoi servem como auxiliar de orientaco ao intérprete: constituem um guia
de discussao dos problemas e permitem a decisao do problema juridico em
discussao.
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Sobre a necessidade do método topico de interpretacao na seara constitu-
cional, adverte Bonavides (2003:495), dentre outras ideias, que a Constituigao
representa o campo ideal de intervencdo ou aplicagao do método tépico em
virtude de constituir na sociedade dindmica uma estrutura aberta e tomar,
pelos seus valores pluralistas, um certo teor de indeterminagao. Dificilmente
uma Constituicio preenche aquela func¢ao de ordem e unidade, que faz pos-
sivel o sistema se revelar compativel com o método dedutivo. Ap6s, conclui
que s6 a tépica, como hermenéutica especifica, estaria adequada metodologi-
camente a resolver dificuldades inerentes a Constituicao.

Feitas estas consideracdes, analisa-se cada um dos trés elementos caracte-
risticos da topica, a saber: o problema, os topoi e a legitimacao das premissas.

Eis a primeira caracteristica da topica: o problema.

O problema é o ponto de partida do pensar topico. Problema ¢ tudo aquilo
em torno do que os raciocinios giram. O ponto de partida é uma aporia, ou
seja, um problema concreto, uma situagao da vida real. Para o nosso estudo,
deve ficar claro que o ponto de partida sao os problemas de natureza consti-
tucional (LEITE, 2000).

O termo “problema” pode ser substituido por “aporia”, com significado
de palavras sindnimas. O termo “aporia” significa precisamente uma ques-
tao que é estimulante e iniludivel, designa a falta de um caminho, a situagao
problematica que nao é possivel eliminar. A aporia fundamental do direito € a
aporia da justica. O que € o justo aqui e agora? Eis um problema que o direito
busca permanentemente resolver.

Tentaremos esclarecer o que acima foi dito com ilustracao: onde ha so-
ciedade hé problema, onde ha problema ha Direito, de modo que podemos
concluir que o Direito s6 existe em fungao dos problemas. Onde nao houver
problemas, vale dizer, conflitos de interesses, nao havera razao de existir o
Direito. A sociedade precisa do direito para por termo aos problemas que se
lhe apresentam diariamente. Nao ha como conceber uma sociedade vivendo
harmonicamente sem a presenga do Direito regulando as condutas intersub-
jetivas. Isto porque a sociedade compde-se de homens e estes possuem deter-
minadas paixdes que geralmente se conflitam, ou seja, ha pessoas egoistas,
pessoas desonestas, de modo que o ser humano nao € um ser frio, isento de
paixdes, por isso nao podemos deixar de dizer que ndo existe sociedade sem
conflitos (LEITE, 2000).

O Direito nasce em decorréncia de problemas criados entre seres huma-
nos, portanto o direito é criado pela sociedade e para ela mesma com o fim da
paz social e obtengao da justica.

A tépica é uma técnica do pensamento problematico.

Outra caracteristica é o topoi que sao os pontos de vista que servem a
uma discussdo do problema. Sdo instrumentos auxiliares e estao diretamente
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vinculados ao problema. Toda proposicao ou conceito que sirva a uma dis-
cussao de problemas e que leve a busca de uma solucio adequada para o caso
concreto pode ser considerado como topoi. Tudo aquilo que sirva ao esclareci-
mento e solucao do problema pode servir como topoi.

Assim, para o nosso trabalho, podem ser considerados como topoi: os
meétodos de interpretagao constitucional; as normas constitucionais; os prin-
cipios juridicos; os argumentos da doutrina juspublicista; as decisdes do
Judiciario etc. No dizer de Bonavides (2003:453):

“Ainvasao da Constituigdo formal pelos topoi e a conversdo dos princi-
pios constitucionais e das préprias bases da Constituicdo em pontos de
vista a livre disposicao do intérprete, de certo modo enfraquece o caréter
normativo dos sobreditos principios, ou seja, a sua juridicidade. A Cons-
tituicao, que ja € parcialmente politica, se torna por natureza politizada
ao maximo com a metodologia dos problemas concretos, decorrentes da
aplicacao da hermenéutica topica.”

A terceira caracteristica da topica é a validacdo das premissas. A partir do
momento em que o interlocutor for aceitando as argumentagdes contrarias,
vao-se formando as premissas em busca de uma solugdo que seja razoavel-
mente justa. Desta forma, as premissas se legitimam pela aceitacdo do inter-
locutor. Dito de outro modo, firmam-se como premissas legitimas os pontos
de vista aceitos pelas partes, depois de postos em discussio.

2.3.3.2. Retérica

A Retorica, propriamente dita, foi criada pelos antigos e também foi ob-
eto de estudo por Aristételes e Cicero. Para Aristételes, a Retérica vem a ser
os estudos das técnicas discursivas que visam a provocar ou aumentar a adesdo das
mentes as teses apresentadas a seu assentimento (1355:26-27). Isto é, trata-se da
forma de convencer outrem por meio da argumentacao discursiva.

Esta argumentacao, historicamente, tratava do desejo de construcao de
um sistema de pensamento que possa atender a uma ciéncia racional com
provas analiticas, ou seja, provas obtidas necessariamente através de premis-
sas absolutamente verdadeiras e universalmente validas, em conformidade
com o método cientifico caracteristico das ciéncias naturais. Este foi o intento
de Renée Descartes em seu Discurso sobre o método.

A Nova Retoérica introduzida por Chain Perelman vem a nés como um ins-
frumento da razao pratica e sua importéncia na légica juridica (1999:140), ou
seja, visou a romper com a tradicdo cartesiano-positivista do método 16gico
dedutivo. Isto se dé pela criacdo de um juizo de valor, isto ¢, uma légica que
pudesse fornecer critérios objetivos e universais para a afericio de valores.
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Assim, a partir desta perspectiva discute-se a obtengdo num acordo sobre va-
lores sem abandonar o campo da razdo, mas ao mesmo tempo transcendendo
as categorias da logica.

Com efeito, em determinados casos a escolha da decisao a ser tomada
nao pode ser feita por intermédio da légica formal cartesiana, pois ela nao é
apta a resolver determinados problemas, cujo ponto de partida é uma palavra
que possua vdrios sentidos.

A partir da sua acepgao de retorica, Perelman estuda técnicas discursivas
que permitem provocar ou aumentar a adesdo dos espiritos as teses que sao
apresentadas pela argumentacao dos valores embutidos nestas palavras de
varios significados.

O desenvolvimento da ideia discursiva inicia-se pela fixagdao de premis-
sas basicas ou opinides comuns feitas pelo orador e aceitas por aqueles que
os ouvem. Uma vez aceitas estas proposicoes pelos ouvintes, toma-se inicio
o discurso que visa a adesao de suas ideias originadas por meio de técnicas
argumentativas.

Os ouvintes do discurso argumentativo sao chamados por Perelman de
auditério. No discurso retorico, é indispensavel mutua relagao entre o orador
e o auditério a que se dirige, uma vez que a adesdo pretendida pela argumen-
tagdo é sempre de um auditério determinado, ja que pode ser de intensida-
de variavel. Auditério, segundo Perelman (1999:143), é “o conjunto de todos
aqueles que o orador quer influenciar mediante o seu discurso”. O conheci-
mento do auditério é o foco central para o sucesso da argumentagao, ja que o
orador sempre fundamentard seu discurso sobre determinados pressupostos
prévios ja aceitos pelo auditorio.

Destarte, quanto maior o conhecimento que o orador tiver de seu audi-
torio, maior sera o nimero de premissas que embasara o seu discurso, assim
sendo, mais rigida e fundamentada sera a argumentagao. O problema € que o
inverso acarretara um maior grau de dificuldade de convencimento por meio
da argumentagao.

Utilizando-se de uma linguagem comum para a fixagdo de premissas
ou adocdo desta ja preconcebidas pelos ouvintes, a retorica estd sujeita a
ambiguidade e imprecisdo. A teoria da argumentagdo destaca a importan-
cia da interpretagao daquilo que é dado, ou seja, daquilo que € univoco e
indiscutido: “uma mesma agao pode ser descrita como o fato de apertar um
parafuso, montar um veiculo, ganhar a vida, favorecer o fluxo das exporta-
coes” (PERELMAM, 1999:145). O simples fato de apresentar apenas uma das
interpretacdes possiveis relega as outras ao desconhecimento do auditorio,
e ndo ha interesse da parte do orador em separar aquilo que é dado daquilo
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que € interpretagdo. Desde que nao se dé conta da multiplicidade de interpre-
tacdes, para o auditorio ambos serao uma coisa s6, o que pode ser utilizado
eficazmente pelo orador.

Para que se evite a disparidade de auditérios, Perelman adota a concep-
cdo de um auditério universal, cuja formacao é de pessoas razoaveis, consi-
deradas como adultos e normais. Para Alexy (2001:133), o auditério universal
€ uma norma de argumentacao objetiva, pois o conceito de teoria normativa
da argumentacao esta no conceito de auditério universal que s6 pode ser
convencido por meio de argumentos racionais.

Assim, a Nova Retérica vem a ser, desta forma, a teoria da argumenta-
cao voltada ao convencimento do auditério por meio da adesao racional dos
ouvintes.

2.4. APRETEXTO DE UMA ANALISE CRITICA

Buscou-se, neste capitulo, demonstrar métodos atuais de interpretagao
constitucional, substituindo-o aos métodos tradicionais que servirao de base
para a solucao dos aparentes conflitos de principios constitucionais. Com
efeito, se a interpretacao constitucional tradicional ndo garantia a efetividade
da norma no plano fatico, bem como a prevaléncia da Constituicio no orde-
namento juridico e a obtengao da justica, visa este novo método de hermenéu-
fica a solucao de casos antes nao vislumbrados pelo legislador.

Claro que ha limites imprescindiveis para a atuacao do hermeneuta, na
analise do caso concreto. A interpretacao da Constitui¢do ndo pode ser feita
de maneira desproporcional e desarrazoada e de forma ilimitada, ampliando
a abrangéncia de conceitos juridicos vagos, ao ponto de se elidir o efeito de-
sejado pela norma.

Como foi mencionado no item 2.3.1.3., ha de se respeitar a barreira do
bom senso e da razoabilidade ao interpretar a norma, sob pena de se declarar
valida uma regra flagrantemente inconstitucional. Interpretar a norma cons-
titucional com bom senso, Descartes destaca que é a faculdade de saber julgar
bem e distinguir a verdade do erro, ao passo que a razoabilidade é a faculda-
de racional do carater objetivo. Evita-se, desta forma, realizar interpretacio
da norma com auséncia de critérios ou critérios desconexos e levianos, mas
com serenidade e harmonia.

Como bem leciona Bonavides (2003:483):

“Faz-se mister, por conseguinte, ponderar gravemente nas consequén-
cias que advém de um irrefletido alargamento do raio de interpretacao
constitucional, como a observagao tornou patente que se introduziram
métodos desconhecido na hermenéutica das constituicoes.”
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A utilizacdo adequada deste novo método de interpretacao consiste em
afastar conclusdes de perigo a provavel inseguranca juridica. Cabe, portan-
to, aos 6rgaos do Poder Judicidrio, em especial 0 Supremo Tribunal Federal,
a interpretacdo adequada da regra méxima, sem adotar critérios puramente
subjetivos, evitando a alteragao de conceitos juridicos formais, sob pena de
acarretar a desestabilizacdo da Constituicao.

Nio se pode negar que a adocao destes métodos novos de hermenéutica
constitucional exterioriza uma vertente social do texto.

Bonavides (2003:486), ao analisar as consequéncias juridicas que estes mé-
todos de interpretacdo causaram na Alemanha, disse que:

“As Constituicdes do século XX, desde a do México e a de Weimar, se
tornaram mais sociais que politicas. O tragico porém é que o social pode
prescindir das Constituigoes e do seu formalismo, com desfalecimen-
to ou desfalque da importancia atribuida ao molde juridico contido no
Estado de Direito. Sem esse molde as liberdades individuais nao serao
possiveis.”

E acrescenta ainda (2003:487):

“ A interpretacdo das Constituigoes tem um sentido nos paises desenvol-
vidos, possuindo outro, porém, inteiramente distinto nos paises subde-
senvolvidos ou em fase de desenvolvimento.”

Com a devida vénia que merece o autor, ao analisar os efeitos juridicos
que este método de interpretagao gerou aos outros paises, ndo se pode acre-
ditar impreterivelmente que 0 mesmo acontecera no nosso, pois a cultura que
irradia aquela nagdo € totalmente distinta da nossa. Assim, acredita-se que a
exteriorizacdo da vertente social da Constituicao brasileira por este método
interpretativo ndo ird desfalcar ou se sobrepor as liberdades individuais, ao
contrario: vai ao encontro delas garantindo maior prevaléncia da norma cons-
titucional.

Com efeito, a interpretacao de uma Constituicao sintética como a de Weimar,
por exemplo, o dirigismo judicial € mais atuante ante a gama de possibilidades
de aplicagdo da regra ao caso concreto. Isto se deve pela pequena extensao do
texto constitucional e pela existéncia de um niimero maior de conceitos juridi-
cos vagos ou indeterminados, exteriorizados por principios juridicos, caracte-
risticas marcantes de uma Constituicdo aberta. Conclui-se, assim, que em uma
Constituicdo genérica, aberta, serd a sua interpretagao.

No caso da Constituicio brasileira, por ser analitica, as garantias indi-
viduais estdo no mesmo patamar de importancia dos direitos sociais, senao
maior, pois sdo consideradas clausulas pétreas (art. 60, § 42 1V, da Constituicao
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Federal) e mais: as garantias individuais, ainda que nao prevista expressa-
mente na Constituicao, podem ser invocadas no estudo do caso pratico, dian-
te da norma do § 2° do art. 5° da Constituicao.

Nao ha como negar que Constituicao da Reptblica em vigor contemple
uma vastidao e amplitude de conceitos e principios juridicos, em que estes
instrumentalizam a Constituigao, com elevado grau de abstragao e generali-
dade, verbi gratia o art. 32, L.

Ocorre que esta amplitude nao toma todo o texto constitucional. Assim,
a0 interpretarmos a nossa Lei Suprema pelos novos métodos, nao se corre o
mesmo risco das constituicdes sintéticas, ou seja, sobreposicdo dos direitos
sociais, em face das liberdades individuais, em razao de uma Constituicao
analitica.

Como menciona Canaris (1996:33), a hermenéutica como doutrina do enten-
dimento correto e os critérios para a objetivacio de valores desempenham, alids, em
vez dele, o papel decisivo dentro do pensamento juridico.

Destarte, o estudo dos principios juridicos sera de indispensavel impor-
tancia na nossa proposta de estudo, uma vez que sao a instrumentalizagao da
interpretagao constitucional.
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3. Princirios Juripicos

3.1. CONSIDERACOES GERAIS. CONCEITO

O termo “principio” deve ser tomado como a fonte primadria do saber,
estruturada por meio de proposicoes diretivas cuja finalidade é originar o
desenvolvimento de ideias subordinadas a elas.

A expressdo principios tem origem no latim principium — i, substantivo
masculino que, entre outros sentidos, significa fundamento, origem (HOLANDA,
2000:1245), mas também € utilizada no sentido: o que veio antes, o que ante-
cede, ou o inicio.

Nio se faz ciéncia sem principios (PORTANOVA, 2005:13). A ideia de ciéncia
esta fundamentalmente ligada a principios. Qualquer ramo do conhecimento
humano, para ganhar autonomia cientifica e didatica, depende de se cons-
tituir em um conjunto coordenado e sistematizado de principios em que se
fundamenta e que traca uma diretriz propria.

Assim, para que se ofereca um conceito técnico de principio de direi-
to, hd que se buscar a sua situagao dentro do sistema juridico. Como ja fora
mencionado anteriormente, fica claro que, antes de qualquer coisa, principio
juridico € uma norma juridica, dai o seu carater normativo.

Também ndo basta dizer que todos os principios juridicos possuem uma
carga axioldgica, pois a proposta de estudo que estamos oferecendo parte da
ideia de que se atribui ao principio um carater normativo. Caso a definicao de
principio se limite a tal mencao de carga axioldgica, estaremos equiparando-o
com as regras, nao restando, assim, diferenca alguma entre ambas, o que ndo
se admite.

Para Miguel Reale (1998:300), os principios sdo certos enunciados logicos
admitidos como condicdo ou base de validade das demais asser¢des que com-
poem um dado campo do saber.

No ambito da ciéncia juridica, Rui Portanova (2005:13) transcreve a ligao do
insigne Geraldo Ataliba: o principio € muito mais importante que uma norma”.
E, citando Agostin Gordillo, complementa, o principio:
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“... ¢ uma norma; mas mais que uma norma, uma diretriz, € um norte
do sistema, é um rumo apontando para ser seguido por todo o sistema.
Rege toda a interpretagao do sistema e a ele se deve curvar o intérprete,
sempre que se vai debrugar sobre os preceitos contidos no sistema.”

Para Celso Antonio Bandeira de Mello (1996:516):

“Principio — jd averbamos alhures — é, por definicao, mandamento nuclear de
um sistema, verdadeiro alicerce dele, disposigio fundamental que se irradia sobre
diferentes normas compondo-lhes o espirito e servindo de critério para sua exata
compreensio e inteligéncia, exatamente por definir a logica e a racionalidade do
sistema normativo, no que lhe confere a tonica e lhe dd sentido harmonico.”

Como foi mencionada no Capitulo 1 do estudo, a acepgao dos principios
juridicos pode ser encarada de maneira distinta, enquanto conceito do siste-
ma juridico a ser adotado.

Para os positivistas e jusnaturalistas, os principios sao proposicoes des-
critivas, ndao normativas, através das quais os juristas referem, de forma sin-
tética, o contetido e grandes tendéncias do direito (GRAU, 2002:85).

Nesta esteira, os principios juridicos, entdo, sao de duas ordens, a saber:
os positivados e os principios gerais de direito. Os principios juridicos posi-
tivados sao aqueles que constituem uma regra juridica, ou seja, normas ex-
plicitamente formuladas no texto da lei. Nas palavras de Wrébleswski, sao os
principios positivos aqueles exteriorizados em regras juridicas. Nos casos
dos principios gerais do direito previstos no art. 4° da Lei de Introdugao do
Cédigo Civil, sdo eles encarados como principios ainda nao positivados, mas
aqueles descobertos pela hermenéutica. Neste caso, os principios juridicos
nao tém o condao de gerar direito e impor obrigagdes, sendo considerados
simples pautas axiolégicas a orientar o aplicador do direito. Esta nogao de
principio juridico, como ja mencionado no item 1.8 deste trabalho, sera afas-
tada do nosso estudo.

Para os positivistas, s6 os principios juridicos inseridos na regra tém
uma carga de normatividade, porque sao simplesmente regras previstas na
lei. Entretanto, quando se trata de principio geral, ndo existe qualquer carga
de normatividade ou obrigatoriedade, pois nao sao considerados fontes pri-
mérias do direito, salvo se estes principios gerais sofrerem um processo de
positivacao. Com efeito, pela inteligéncia do art. 4% da Lei de Introdugdo do
Cédigo Civil, note-se que, para a solugdo do caso concreto ante a omissao
da lei, aplicar-se-a a analogia, costumes e, somente apos, os Principios Gerais
de Direito.
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A evolugao doutrinaria do estudo juridico dos principios acarretou na
atribuicdo de uma caracteristica antes nao vislumbrada, qual seja, a sua nor-
matividade. Paulo Bonavides, apud Crisafulli (2003:257), diz que:

“Principio €, com efeito, toda norma juridica, enquanto considerada
como determinante de uma ou de muitas outras subordinadas que a
pressupoe, desenvolvendo e especificando ulteriormente o preceito em
diregdes mais particulares (menos gerais), das quais determinam, e por-
tanto resumem, potencialmente, o contetudo: sejam, pois, estas efetiva-
mente postas, sejam, ao contrario, apenas dedutiveis do respectivo prin-
cipio geral que as contém.”

Numa visdo pés-positivista, os principios juridicos, explicitos na lei ou
nao, integram o conceito de norma juridica, sendo parte integrante do sistema
juridico, oferecendo orientagoes e diretrizes com eficacia positiva e negativa.
No pensamento juridico moderno, atribui-se aos principios juridicos positi-
vados ou nao o status de norma de direito. Aqui os principios equiparam-se
as regras positivadas no ordenamento juridico, possuindo as mesmas carac-
teristicas de efetividade. E a forca normativa dos principios.

Em seu ataque geral ao positivismo, Ronald Dworkin contribuiu de ma-
neira insofismavel para que os principios juridicos fossem encarados sob o
aspecto normativo.

Posteriormente, Dworkin e Alexy fizeram distin¢ao entre regras e prin-
cipios como espécies do género norma de direito, sendo este o critério de
principio juridico a ser adotado neste trabalho.

O ordenamento juridico nao é constituido exclusivamente por regras,
compondo-o “principios juridicos e principios de direito” (Grau, 2002:84). Os
principios nao se confundem nem se apresentam como regras de direito, na
medida em que sao proposi¢oes ou enunciados descritivos.

E inarredavel, porém, que o direito enfeixa um conjunto de preceitos
que vicejam regras que incorporam principios, explicitos e implicitos, esta-
belecendo padrdes de condutas esperadas tanto dos individuos dentro da
sociedade, como da propria organizacao da sociedade e desta em relagao aos
individuos que a compoem.

Aideia de um “direito pressuposto”, como fonte da doutrina para a for-
mulagao dos principios, leva a conclusao de que o seu contetido é inspirado na
ética e na moral e vai espelhar a protecao de valores, como a dignidade da pessoa
humana, a liberdade, a honra, a justiga social, a busca do pleno emprego, a livre
iniciativa, a liberdade de trabalho, a cidadania, a igualdade, a paz etc.

Do interesse em proteger estes valores sociais magnos € que brotam ou
emanam 0s principios juridicos. O intérprete e o aplicador do direito nada
mais farao do que dar sentido concreto a estes valores, na solugao do caso
particular.
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Para Humberto Avila (2006:78):

“Os principios sao normas imediatamente finalisticas, primariamente
prospectivas e com pretensao de complementariedade e de parcialida-
de, para cuja aplicagdo se demanda uma avaliacdo da correlagdo entre
o estado de coisas a ser promovido e os efeitos decorrentes da conduta
havida como necessaria a sua promogao”.

Para o autor, os principios juridicos estabelecem um objetivo a ser alcan-
cado, isto é, um estado ideal de coisas a ser atingido, como forma geral para enqua-
drar os virios contetidos de um fim (AVILA, 2006:79).

Neste mister, salienta-se que nao se pode limitar a dizer que os principios
juridicos sao exterioriza¢do de valores a serem reputados indispenséveis pela
sociedade, pois visa a promogao de um determinado comportamento apto a
criar um estado de coisas. Como bem salienta o Humberto Avila (2006:80), “os
principios, embora relacionados a valores, ndo se confundem com eles”.

Acrescenta o autor que: “os principios afastam-se dos valores porque,
enquanto os principios situam-se no plano deontolégico, (...) os valores si-
tuam-se no plano axiolégico ou meramente teleologico e, por isso, apenas
atribuem uma qualidade positiva a um determinado elemento.”

Assim, na licdo de Ruy Samuel Espindola (2002:52), principio juridico é
a “estruturacao de um sistema de ideias, pensamentos ou normas por uma
ideia mestra, por um pensamento-chave, por uma baliza normativa, donde
todas as demais ideias, pensamentos ou normas derivam, se reconduzem e /ou
se subordinam”.

Esta serd a conceituacao de principio juridico a ser perfilhado nesta mo-
nografia.

3.2. A ORIGEM DOS PRINCIPIOS

Nao é uma tarefa facil declinar acerca das origens dos principios juri-
dicos. O que se pode notar, porém, é que qualquer principio juridico traz
consigo uma carga valorativa gerada em razao das conquistas obtidas pela
sociedade no decorrer da histéria, como, por exemplo: igualdade, liberdade,
intimidade etc.

Por outro lado, ao mencionar valores, estao latentes as ideias de axiomas.
A palavra “axiologia” — do grego axids — estuda o problema dos valores,
como, por exemplo, o verdadeiro, o belo, 0 bem etc. Ou seja, a axiologia nada
mais é do que a teoria dos valores.

Giorgio Del Vecchio (BALERA apud DEL VECCHIO, 1960:160) denomina a
axiologia juridica como deontologia juridica (do grego, deontds, que significa
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“dever”). Trata-se da ciéncia do que deve ser, porque tem a fungao de inves-
tigar o que “deve” ou “deveria” ser o direito perante o que “é” na realidade.
Assim, uma vez configurada essa “subordinagao a uma hierarquia de valores”
(BALERA apud DEL VECCHIO, 1960:161), nos moldes acima mencionados,
pode-se concluir acerca de uma ideia de justica. Assim, como menciona o
Professor Wagner Balera, em seu artigo publicado na Revista LTr, volume 58,
n. 10, de outubro de 1994, p. 1.167, intitulado “O valor social do trabalho”:
“quando certa conduta social possui defini¢ao normativa, pode-se dizer que

tal conduta adquiriu um valor juridico”.

Em primeiro lugar surgem os valores, e depois os principios. E o valor
que da o fundamento do “dever-ser” e nao o “dever-ser” que dd fundamento
ao valor. Os valores situam-se no plano axiolégico ou meramente teleolégico;
eles atribuem uma qualidade positiva a determinado elemento (GRAU, 2002:
42). Por outro lado, os principios sao estes valores dotados de obrigatorie-
dade, cujo descumprimento na adogao da conduta por ela desejada acarreta
sangoes.

Os principios juridicos, por estarem situados no campo da Deontologia
Juridica, estdo sempre em fase de criacdo e atualizacao de significados, pois
a partir do momento em que ha a evolugao da sociedade pela finalidade da
obtencao de uma garantia, surge um novo valor a ser tutelado pela ordem
interna daquele Estado. Assim, a nogao de principio é consequéncia do de-
senvolvimento historico das correntes teéricas que influenciam o Direito. O
paradigma utilizado pela Ciéncia do Direito acerca dos principios juridicos
nao esta despregado no tempo, pois a sua concepgao parte de um desenvolvi-
mento histérico. Exemplifica-se a evolucao dos valores com o surgimento das
liberdades publicas, os direitos econdmicos e sociais, como a fraternidade,
solidariedade, bem-estar, justica e a dignidade da pessoa humana. Estes sdo
direitos garantidos a todos, mas que vieram por meio de conquistas sociais.

Os valores sao produtos culturais, ou seja, pensamentos moldados pela
cultura de determinado povo em determinado territorio, cujo contetido ex-
terioriza a obtengao de tutela de uma situacdo ou um fato juridicamente re-
levante.

Os valores sao flexiveis, pois dependem de varios fatores. Com efeito, os
valores atribuem uma qualidade positiva a um determinado elemento (GRAU
apud ALEXY, 2003:42).

Os principios preservam os valores que a sociedade elegeu como magnos
e superiores, 0s quais passam a constituir o fundamento, a razao e os fins do
sistema constitucional. Os principios, uma vez contemplados na Constituicao
e dotados de normatividade e eficdcia, passam a ter por contetido tais valores
que vao reger e nortear os passos do aplicador do direito.
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Os principios constitucionais formam o contetido ideoldgico e a esséncia
do sistema constitucional, porque eles vao constituir o contetido intelectivo
dos valores magnos de uma sociedade politica. Sao estes valores materiali-
zados nos principios e formalizados em normas juridicas que vao produzir
uma ordenacao politica do Estado.

Os valores consagrados socialmente sdo consequéncias da opgao ético-
social de cada povo e, por isso, antecedem os principios. Estes devem in-
corporar aqueles, para guardarem coeréncia com o ideario social (de acordo
com a opgao ético-social). O sistema juridico s6 sera legitimo e tera melhores
condigoes de efetividade se expressar igualmente com coeréncia os principios
formulados que encarnarem aqueles valores.

Ao falar sobre valor, nao podemos olvidar as licoes de Miguel Reale so-
bre a Teoria Tridimensional do Direito. Para esta teoria, o Direito ndo é tao
somente uma estrutura puramente légica, uma vez que ela deve ser conside-
rada, como dito no Capitulo 1, em termos de uma realidade cultural, onde a
norma juridica (regras e principios) é tomada como resultado da tensao entre
fato e valor, sendo este como elemento de composigao da realidade em suas
dimensdes fundamentais.

Os valores nao sao unicamente da experiéncia historica do homem, mas
também cuidam dos elementos constitutivos que se denomina historicismo
axioldgico, isto €, a existéncia dos valores no mundo da cultura se verifica
nas agoes valiosas da convivéncia humana, pelo transcorrer da histoéria e pela
propria experiéncia que o homem acumula pelos tempos.

Em artigo publicado na Revista Virtual do Curso de Direito da Universi-
dade Estdcio de S&, Jurispoiesis, Adayl de Carvalho Padoan é claro ao dizer que
os valores nas normas juridicas “tem como objetivo a relacao entre as pessoas,
ou a coletividade, ou como garantia pela eventual aplicacdo da forga social,
que é o elemento formal imperativo que através de uma certa conduta delitu-
osa, imputard uma sangao a tal conduta”.

Os primordios dos valores encontram as suas raizes na filosofia classica,
especialmente na greco-romana, e no pensamento cristdao. Com efeito, o ser
humano € o apice da criagao Divina, ja que é feito a imagem e semelhanca
de Deus. E o tnico ser vivo dotado de capacidade de formular pensamentos,
discernimentos e raciocinios.

A tese da unidade da humanidade, bem como o direito da igualdade,
sao desdobramentos do homem em dignidade, ou seja, ideia do ser humano
perante Deus.

A partir dessa acepgao do conceito de valor € que se baseia a elaboragao
doutrinaria dos direitos humanos, considerados como os valores anteceden-
tes dos direitos fundamentais.
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3.3. PRINCIPIOS E REGRAS JURIDICAS

Vale repetir que norma juridica é o género que engloba duas espécies:
regras e principios juridicos.

As regras juridicas, na andlise de Humberto Avila (2006:78):

“... sao normas imediatamente descritivas, primariamente retrospectivas
e com pretensao de decidibilidade e abrangéncia, para cuja aplicagao se
exige a avaliacdo da correspondéncia, sempre concentrada na finalida-
de que lhes da suporte ou nos principios que lhe sao axiologicamente
sobrejacentes, entre a construgao conceitual da descricao normativa e a
construgao conceitual dos fatos.”

Assim, para o autor, as regras tém a pretensao terminativa no que tange
a pretensdo de abranger todas as solucdes para uma dada questao, sem deixar
de visualizar os seus aspectos especificos. Isto é, exigidas as condicoes de
sua aplicabilidade, a solugao do caso previsto na norma ¢ aquela que deve-
ra ser tomada como correta. Trata-se, assim, do all or nothing perfilhado por
Dworkin, ou seja, se a hipotese de incidéncia de uma regra valida é satisfeita,
aplica-se na sua totalidade, no tudo ou nada, sem distingdes.

As regras ora poderao descrever comportamentos reputados como obri-
gatorios de forma genérica, abstrata e autonoma, outorgando a permissao ou
proibigao de uma conduta ativa ou omissiva; ora poderd constituir ou consa-
grar efeitos juridicos a determinados atos, fatos ou situacdes.

No caso de colisdes de regras, apenas uma sera considerada vélida. Com
efeito, verificada a existéncia de antinomia juridica, para resolvé-la, apenas
uma delas devera ser considerada valida em razao do critério cronolégico,
especialidade ou hierarquia ja perfilhados no item 1.4 deste trabalho, pois nao
se admite que existam duas normas que disciplinam a mesma situacao hipo-
tética na mesma ocasido.

Os principios, como ja analisado, traduzem a nogao de sistematizagao de
ideias, pensamentos que exteriorizam um dado valor, visando a um estado
ideal de coisas a ser seguido pela sociedade.

3.3.1. Principios juridicos e principio de direito

Para os positivistas, especialmente para Kelsen, ha distingao entre os prin-
cipios juridicos e os principios de direito. Aqueles sao principios de ordem
moral, politica, religiosa ou costumeira que servem de fundamento de validade
do principio formal de direito positivo, ou seja, principio de direito.

Nega-se qualquer tipo de atribuicdo de juridicidade aos postulados de
ordem moral, ética e mais, nunca poderdo servir de fundamentacao de decisao
judicial, sob pena de sua nulidade.




506 serdo considerados juridicos tais principios se estes influenciarem na
criagao de uma norma juridica, como, por exemplo, o principio de justica. Nes-
te caso, influencia a criagao de uma determinada norma juridica, porém, por
aquele nao estar positivado no ordenamento juridico, ndo pode ser conside-
rado principio de direito.

Assim, para os positivistas, os principios juridicos e os principios de
direitos sdo distintos e nao se confundem. Enquanto aqueles servem de subs-
trato valorativo para a criacao da regra (por exemplo: o principio social da
seguranga juridica perfilhada por Max Weber como fundamento para a cria-
¢ao do instituto juridico da coisa julgada, ato juridico perfeito e direito adqui-
rido), os principios de direito sdo aqueles legislados e aprovados pelo poder
legalmente constituido.

Como fora mencionado no item 3.1 deste Capitulo (GRAU, 2002:84), os
principios ndo se confundem nem se apresentam como regras de direito, na
medida em que sao proposicoes ou enunciados descritivos.

Vale frisar, neste trabalho nao se fara distingdes entre as expressdes prin-
cipios juridicos e principios de direito, uma vez que para a corrente pos-positi-
vista os principios explicitos e os principios implicitos, nestes compreendidos
0s principios gerais de direito, sdo considerados como espécies normativas de
mesma eficacia.

Assim, ambas serao tomadas nas acepgdes de que os principios ora cons-
tituem regras juridicas ja positivadas, ora principios gerais de direito, todos
dotados de normatividade e obrigatoriedade.

Sejam principios explicitos ou implicitos, em todos os casos estabelecem-
se padroes de condutas desejadas em razao da propria organizacio da socie-
dade e desta em relacao aos individuos que a compdem.

3.3.2. Distingdo entre principios e regras juridicas

Avila (2006:35) demonstra a evolugio doutrindria da distin¢ao entre prin-
cipios e regras dentro do sistema juridico. Colaciona que, para Josef Esser,
principios sdo aquelas normas que estabelecem fundamentos para que determinado
mandamento seja encontrado. Acrescenta o autor que o critério distintivo seria
a fungio de fundamento normativo para a tomada de decisdo. Para Karl Larenz, a
diferenga entre ambos ¢é que o principio serve como fundamento normativo
para a interpretacao e aplicacao do Direito. Para Canaris, a distingdo entre
principios e regras € que aqueles possuem uma explicita carga axiologica
donde necessitaria da existéncia da regra para sua concretizagao. Ademais,
0s principios teriam o seu contetdo definido por um processo dialético de
complementagao e limitagao.

Para Ronald Dworkin (1997:22), os principios sao standards ou clausulas
genéricas que enunciam modos de ser do Direito, quer dizer, que refletem a
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dimensao juridica da moralidade. A diferenca entre as regras que se aplicam
ounao a um determinado caso € que os principios oferecem argumentos para
decidir, mas nao obrigam, por si mesmos, a adogao de uma tnica decisao. Os
principios, por sua vez, se enlagam uns aos outros, de sorte que um mesmo
principio mais genérico pode ir se concretizando em outros especificos ou
derivados.

Dworkin (1997:22) diferencia principios e regras juridicas demonstrando
que: a) as regras juridicas, ndo comportando excegdes, sdo aplicaveis de modo
completo ou nao, de modo absoluto, ndo se passando 0 mesmo com 0s prin-
cipios; b) os principios possuem uma dimensao — a dimensao do peso ou da
importancia — que ndo comparece nas regras juridicas.

Assim, no caso de colisdes de regras, verifica-se a existéncia de antino-
mia juridica, sendo que para resolvé-la apenas uma delas devera ser conside-
rada vélida em razao dos critérios cronologicos, especialidade e hierarquia ja
perfilhados no item 1.4 deste capitulo.

Por outro lado, os principios, em razao de lhe serem atribuidos uma ca-
racterfstica de carga valorativa explicita, as suas eventuais antinomias dentro
do sistema juridico serdo resolvidas pela aplicacao de uma em detrimento da
outra, naquela circunstancia em dado caso concreto, sem que isto acarrete a
anulacdo do outro principio que naquela ocasido nao foi utilizado.

A distingdo entre principios e regras é essencialmente de carater logico
assinalando Dworkin (1997:24) que:

“[...] enquanto os principios nao expressam consequéncias juridicas que
se seguem automaticamente, quando déo as condigoes previstas, as re-
gra sao aplicadas a feicdo do tudo ou nada (all or nothing), de sorte que se
ocorrem os fatos estabelecidos por uma regra, entao: ou a regra € valida,
e em tal caso, deve-se aceitar a resposta que ela fornece; ou a regra € in-
vélida, e em tal caso, ndo influi na decisao.”

Assim, os principios possuem uma dimensao de peso ou de importancia
ausentes nas regras que vai orientar o intérprete na solugao de conflitos de
principios juridicos.

Ronald Dworkin (1997:25) denomina de policies os standards que visam a
alcancar a melhoria de vida da coletividade, do ponto de vista de objetivos
econdmicos, politicos e sociais. Os principles dos standards devem ser obser-
vados nao por aspectos econdmicos e sociais, mas com exigéncia de justica,
equidade ou de qualquer outra dimensao moral. Exemplifica, entao, dizendo
que se o standard estabelece que os acidentes de transito devem diminuir, é
uma policy; enquanto o standard que estabelece que ninguém deve tirar van-
tagem do proprio ilicito, € principle.
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Robert Alexy (apud AVILA, 2006:37) ensina que 0s principios sao mandados de
otimizacdo que se caracterizam pelo fato de poderem ser cumpridos propor-
cionalmente as condigdes reais e juridicas existentes (possibilidades faticas e
juridicas), enquanto as normas sao cumpridas ou nao (all or nothing). Assim,
para o autor, a definicao de principios se subsume nos deveres de otimizagao
aplicaveis em vérios graus, segundo as possibilidades normativas e faticas.
Os conflitos entre regras ocorrem na dimensao da validade, os conflitos entre
principios se verificam — visto que apenas principios vélidos entre si— dentro
da dimensao de peso.

Argumenta Letizia Gianformaggio (FARIAS, 2000:32 apud 1985:65-103) que
os principios sao juizos de concorréncia. Uma regra € uma norma cuja aplica-
o possui como nucleo central de sua argumentagao, qual seja, a subsungao
de uma situacao de fato — fattispecie concreta — a uma previsao normativa
— fattispecie astrata. O mesmo nao se da com 0s principios, 0s quais jamais
sao entre Si incompativeis; 530 entre si concorrentes. Aplicar um principio
implica também adotar outros principios com ele concorrentes no sentido de
se alcancar o minimo de restricao dos principios envolvidos. E da exemplos:
o méximo possivel de garantia das liberdades individuais compativeis com
a tutela da saude (e vice-versa); 0 maximo possivel de tutela da liberdade de
manifestacao do pensamento compativel com o bom costume (e vice-versa).

O argumento que predomina entre 05 autores citados é de que as normas
— aqui a expressao € utilizada como sinénimo de regras — sao aplicaveis ou
ndo para a solugao do caso concreto, para a preservacao de um valor juridi-
camente tutelado. Os principios, por outro lado, concorrem para a busca da
melhor aplicagao do direito, com vistas a solucio mais justa, por isso, devem
ser sopesados para se extrair do direito as consequéncias juridicas que 0 or-
denamento juridico preconizou. Verifica-se que as regras € 08 principios tém
fungoes diferenciadas, mas convergentes a um mesmo fim: a preservagao dos
valores fundamentais para a convivéncia social.

3.3.3. Aimportinciaea fungdo dos principios juridicos

A existéncia no ordenamento juridico de determinados principios, mui-
tas vezes nao enunciados expressamente no direito positivo, desempenha
papel de importancia inquestionavel e definitiva no processo de aplicacao
do direito. Tanto é verdade que para bem interpretar e aplicar corretamente
as regras de direito de um determinado ordenamento, o operador do direito
fica na dependéncia de conhecer os principios que regem este mesmo orde-
namento, sob pena de fracassar no seu proposito.

Ensina Celso Antonio Bandeira de Mello (1996:545) que:
“Violar um principio € muito mais grave que transgredir uma norma

qualquer. A desatencao ao principio implica ofensa nao apenas a um fim
especifico mandamento obrigatorio, mas a todo 0 sistema de comandos.
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E a mais grave forma de ilegalidade ou inconstitucionalidade, conforme
o escaldo do principio atingido, porque representa insurgéncia contra
todo o sistema, subversao dos seus valores fundamentais, contumélia ir-
remissivel a seu arcabougo logico e corrosdo de sua estrutura mestra.”

A fungao dos principios para o direito é de extrema relevancia, ja que en-
tre nos estao arrolados entre as fontes do direito. Com efeito, o art. 42 da Lei de
Introducao do Codigo Civil, o art. 82 da Consolidagao das Leis do Trabalho e 0
art. 126 do Codigo de Processo Civil sao expressos no sentido de que os princi-
pios se constituem em uma das formas de suprir as lacunas da lei. Sacramenta
anogao dos principios como fundamento e diretriz de uso obrigatdrio e neces-
sario no direito o preceito do § 2° do art. 52 da CF /88, quando diz expressamente
que “os direitos e garantias expressos nesta Constitui¢do ndo excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados ou ...".

De acordo com Humberto Avila (2006:97), os principios sao normas juridi-
cas destinadas a compreensdo do sentido das regras. Neste sentido, os prin-
cipios exercem fungdes dentro do ordenamento juridico, a saber: integrativa,
definitoria e interpretativa.

Ao se atribuir aos principios juridicos uma fungdo integrativa, busca-se
justificar a jungao ou desdobramentos de certos elementos nao previstos na
regra. Assim, verbi gratia, se nao ha uma regra expressa que garanta a prote-
cao da “expectativa de direito”, ela devera ser tutelada por se tratar de um
desdobramento do principio da seguranca juridica.

No que tange a fungdo definitéria dos principios juridicos, explica Hum-
berto Avila que naquelas normas cujo contetido ou conceito seja juridica-
mente amplo ou indeterminado (por exemplo: idoneidade moral, reputacao
ilibada, notavel saber juridico etc.), os principios delimitam, com maior es-
pecificagado, o comando mais amplo estabelecido pela regra de maior amplitude.
Exemplifica o autor com o caso da aplicacao do Principio da Boa-fé, em que
somente a aplicacdo dela no caso concreto vai garantir maior efetividade da
norma.

A fungdo interpretativa é a mais difundida na doutrina. Neste caso, os
principios servem como instrumento de hermenéutica das normas, realizado
a partir das regras expressas no sistema juridico, ora restringido a abrangén-
cia da norma, ora ampliando-a, conferindo maior coeréncia ao sistema. No
dizer de Eros Grau (2003:196), os principios atuam como mecanismo de con-
trole da producao de normas pelo intérprete.

Toma-se como exemplo o seguinte caso concreto, sendao vejamos:

O art. 129 do Decreto n. 3.048/99 dispoe que: “o0 segurado em gozo de
auxilio-acidente tera o seu beneficio encerrado na data da emissao da certidao
de tempo de contribuicao”. Confrontado a leitura deste dispositivo com o
disposto na antiga redacao do art. 86 da Lei n. 8.213/91, divergéncias herme-
néuticas hdo de surgir.

— 81—




O auxilio-acidente concedido anteriormente a edi¢ao da Lei n. 9.528, de
11 de outubro de 1997, possuia cardter eminentemente vitalicio, nao podendo
ser usurpado do segurado em qualquer momento, sendo licita a sua acumula-
¢ao com qualquer espécie de aposentadoria. Assim, o segurado que incidisse
na contingéncia deflagradora do beneficio previdencidrio antes da data da
edicao da mencionada lei possuia o direito liquido e certo do recebimen-
to da prestagao de maneira perpétua. Nestes casos, independentemente da
época da implementacao do beneficio de sua aposentadoria, o recebimento
do auxilio-acidente nao pode ser usurpado pela Previdéncia Social.

Ap6s a edi¢do do mencionado ato normativo, foi retirada a vitaliciedade
do beneficio previsto no art. 86 da Lei n. 8.213/91, sendo-lhe atribuido um ca-
rater de provisoriedade, configurando-se indevida a fruicao da acumulagao
destes dois beneficios previdenciarios em comento.

A conclusdo é, ainda, que fique apurado que a eclosdo de patologia que
ensejou a concessao do auxilio-acidente ocorreu antes da vigéncia da mencio-
nada lei, mesmo se requerida posteriormente, o deferimento € a medida que
se impde ante a aplicagao do principio tempus regit actum.

O Instituto Nacional de Seguro Social — INSS, porém, tem adotado in-
terpretagdo as avessas, cancelando os beneficios concedidos a todos os se-
gurados que obtiveram aposentadoria, inclusive se em decorréncia de novo
regime previdenciario.

A Ministra Laurita Vaz, do STJ, no REsp n. 702239/SP, julgado em
03.03.2005, publicado no DJU em 4 de abril de 2005, p. 348, diante do caso
concreto, com muita propriedade decidiu que:

PROCESSUAL E PREVIDENCIARIO. RECURSO ESPECIAL. BENEFICIO ACI-
DENTARIO. LESAO POR ESFORCOS REPETITIVOS. REDUCAO DA CAPA-
CIDADE LABORATIVA. VERIFICACAO. IMPOSSIBILIDADE. REEXAME DE
MATERIA FATICO-PROBATORIA. SUMULA N. 7 DO ST]. CUMULACAO
DE APOSENTADORIA POR TEMPO DE SERVICO E AUXILIO-ACIDENTE.
POSSIBILIDADE. MOLESTIA ECLODIDA ANTES DA NORMA PROIBITIVA.
PRINCIPIO TEMPUS REGIT ACTUM. TERMO INICIAL DO AUXILIO-ACI-
DENTE. DATA DA CESSACAO DO AUXILIO-DOENCA. 1. Se o Tribunal a guo,
procedendo a minuciosa andlise de todo o material probatério constantes dos
autos, reconheceu a existéncia de nexo causal, bem como a reducao da capacida-
de laborativa da Autora, infirmar tal entendimento enseja o reexame de provas,
atraindo, a espécie, a incidéncia do enunciado da Simula n. 7 desta Corte. 2.
Nao ha ébice a cumulagao do beneficio previdencidrio da aposentadoria com o
auxilio-acidente desde que a moléstia tenha eclodido antes do advento da Lei
n. 9.528/97, por forga da aplicagao do principio tempus regit actum. Na hipotese
dos autos, foi possivel determinar que a incapacidade deu-se antes da norma
proibitiva, razdo pela qual nao ha falar em inacumulabilidade de auxilio-aci-
dente e aposentadoria. 3. Havendo concessao de auxilio-doenca, o termo a quo
do auxilio-acidente serd o dia seguinte ao da cessagao daquele beneficio. 4. Re-
curso especial desprovido. (grifo nosso)
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Partindo-se da premissa de que o auxilio-acidente tem disciplina pela
legislacao de regéncia vigente a época na data da eclosao da doenca incapa-
citante, ndo ha como afastar a interpretacao do art. 86 da Lei n. 8.213/91 em
sua redacao original.

A partir do momento em que é fundamento da Reptblica Federativa
do Brasil a construgao de uma sociedade livre, justa e soliddria (art. 3%, 1, da
CF/88), a interpretacao da legislacao social ndo pode ser desvinculada desses
propdsitos estatais, isto ¢, deve ela ser conduzida a concretizagdo da preva-
léncia dos direitos fundamentais.

No que se refere ao Direito Previdencidrio, Omar Chamon (2005:34) define
que “conjunto de normas, principios e institutos que visam a estabelecer um
sistema de protecao social aos individuos em face de contingéncias que os im-
pe¢cam de prover suas necessidades basicas e dos seus dependentes mediante
contribuicao”.

A proposital insercao dos principios no conceito de direito, pelo insigne
autor, s6 vem confirmar que este ramo do direito nao é constituido s6 de
normas, ou a ideia de que um conjunto sistemadtico de normas nao seria su-
ficiente para uma nogao cabal. Isto porque um conjunto de principios forma
a base cientifica do direito previdenciario, pois, se, de um lado, influencia o
legislador na formulagao das normas, na criagao das regras, por outro, orienta
o intérprete na aplicacao do direito.

Ademais, a autonomia cientifica e didatica do Direito Previdenciério so
pode ser proclamada depois que um conjunto de ideias, de forma logica e coe-
rente, for enunciado como a solidez de sua base cientifica ou de validade de
seus preceitos, e que, uma vez sistematizadas, lhe deram feigdes peculiares
e distintas dos demais ramos do conhecimento juridico.

34. A CLASSIFICACAO DOS PRINCIPIOS JURIDICOS NA CONSTITUICAO

Os principios impoem-se como preceito de direito quando expressam
valor absorvido pela ordem juridica como base do sistema a ser observado no
Estado, tanto por governantes como por governados.

A Constituicao elenca principios informadores da ordem juridica a se-
rem seguidos em determinada sociedade organizada que busca a realizagao
do que é materialmente vidvel e justo para toda a coletividade. Assim, os
principios veiculam aspiragdes de construgdo de uma sociedade livre, justa
e soliddria, no sentido amplo e de acordo com a experiéncia constitucional
cumulada ao longo da histéria pela humanidade.

Comoja fora mencionado no Capitulo 2, o constitucionalismo contempo-
raneo deixou para tras o apego a interpretacao e aplicacao de regras constitu-
cionais, segundo métodos tradicionais, para avangar e ganhar uma dimensao
principioldgica, que permite ampliar e alargar a aplicacao dos seus preceitos,
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como para propiciar a sua recriacdo permanente, com renovacao constante do
conteudo destas regras, conforme 0s principios que estejam voltados para a
concretizacao do valor primordial, segundo 0 modelo de vida escolhido por
esta mesma sociedade, que € a justica.

Assim, as normas constitucionais nao contém um simples regramento
concreto para padroes de condutas materiais das pessoas, pois a natureza e
a eficécia fazem irradiar os seus preceitos para todo o ordenamento juridico,
em razao de ser mais ampla em sua fundamentabilidade e em sua funcao
basilar de todo o ordenamento, pelos principios que nela se inserem e por ela
se fazem valer.

Por isso, Carmen Liicia Antunes Rocha (1994:28-29) ensina que sao 0s prin-
cipios que permitem a Constituigio ser documento de libertacdo e nao mais
apenas de garantia de liberdade, igualdade..., ressaltando duas caracteristicas
do direito constitucional contemporaneo que evidenciam os principios como
pontos cardeais, quais sejam, a sua legitimidade e atualizacao permanente.

Sao os principios constitucionais que conferem, ainda, unidade e harmo-
nia ao sistema, que vao permitir que o sistema normativo se supere, se recrie
e se atualize. Isto porque a Constituicao nio se reduz as normas escritas, nem
se restringe a literalidade que os seus termos e palavras expressam, porque
dela decorrem preceitos implicitos.

Os principios constitucionais sao os contetidos primarios diretores do
sistema juridico normativo fundamental de um Estado. Sdo, por isso, dota-
dos de originalidade e superioridade material sobre todos os conteidos que
formam o ordenamento juridico constitucional. E o direito que transforma 0s
valores firmados pela sociedade em principios.

José Afonso da Silva (2005:28-29) faz uma classificagao de trés tipos de prin-
cipios constitucionais: principios politicos constitucionais — que traduzem
as opgoes politicas, fundamentais conformadores da Constituicao; principios
juridico-constitucionais — informadores da ordem juridica nacional e sao
desdobramentos dos principios fundamentais (supremacia da Constituigao,
legalidade, isonomia etc.); principios institucionais (ou regionais) — regem
e modelam os sistemas normativos das instituigoes constitucionais, como 0$
principios da Administracao Publica, do processo legislativo, do Sistema Tri-
butario Nacional, da ordem econdmica, das representacoes partidarias, da
protecao social dos trabalhadores, dos chamados “principios-garantias” etc.

3.5. PRINCIPIOS E DIREITOS FUNDAMENTAIS
No ambito do direito material na tutela dos Direitos Fundamentais, a

Constituicdo Federal contempla expressamente a preservacao de valores,
que se destaca por sua magnitude e importancia.
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Nos dizeres de Alexandre de Moraes (2005:21), conceitua-se direitos fun-
damentais:

“O conjunto institucionalizado de direitos e garantias do ser humano
que tem por finalidade basica o respeito a sua dignidade, por meio de
sua protegao ao arbitrio do poder estatal, e o estabelecimento de con-
di¢cdes minimas de vida e desenvolvimento da personalidade humana

L

Peres Luiio (apud SILVA, 2000:182) define direitos humanos® como o con-
junto de faculdades ou institui¢oes que, em cada momento historico, concre-
tizam a existéncia da dignidade, da liberdade e da igualdade humanas, as
quais devem ter o reconhecimento pela positivagao nos ordenamentos juridi-
cos nacionais e internacionais.

Na licao de J. . Gomes Canotilho (1998:1090), Principios Fundamentais
(Rechtsgrundsitze) sao considerados “principios historicamente objetivados e
progressivamente introduzidos na consciéncia juridica e que encontram uma
recepcao expressa ou implicita no texto constitucional”.

José Afonso da Silva, no Curso de direito constitucional positivo (2000:182),
é claro ao dizer dos direitos fundamentais do homem como “principios que
resumem a concepgao do mundo e informam a ideologia politica de cada
ordenamento juridico (...)".

Trata-se de principios oriundos dos anseios da sociedade, uma vez que
positivam valores reputados como indispenséveis para a convivéncia pacifica
e harmoniosa do Estado Democratico de Direito.

A Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil, no seu Titulo II, elenca os
direitos e garantias fundamentais do homem distribuidos em cinco capitulos.

Os direitos individuais e coletivos correspondem aos valores ligados di-
retamente a personalidade da pessoa humana. Os principios fundamentais
individuais estao dispostos a partir do art. 5%, consagrando o principio da
igualdade (caput e I); em diversos incisos do art. 5% estao expressas as mais
variadas formas de liberdade (ambulatéria, de manifestagao ou de expressao

(9) Nao é uniforme o emprego dos termos “direitos humanos”, “direitos fundamentais”, “direi-
tos fundamentais do homem”, pois depende do enfoque que se quer dar ao tema. Assim, desse
ponto de vista: a) ciéncia juridica positiva, entendida como andlise empirica das normas de direito
positivo de um determinado ordenamento, seja estatal ou internacional; b) a filosofia politica ou da
iustica, entendida como doutrina normativa em torno de valores ético-politicos que merecem ou
clamam ser tutelados como direitos fundamentais; c) a teoria do direito, entendida como sistema
de conceitos e afirmacdes idoneas para denotar e explicar as formas e estruturas do direito po-
sitivo. (FERRAJOLI et al. Los fundamentos de los derechos fundamentales, p. 287, apud ZENO SIMM,
Os direitos fundamentais nas relagoes de trabalho. Revista LTr 69-11 /1289, Sao Paulo).
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intelectual, artistica, cientifica, de consciéncia e crenga, exercicio do trabalho,
oficio ou profissdo, de reuniao, de associagao etc.); inviolabilidade da intimi-
dade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, o sigilo nas comuni-
cacoes (X, XI e XII).

No que tange ao Principio da Dignidade da Pessoa Humana previsto no
art. 12, 111, da Constituicdo Federal, em razao de uma decisdo politica do Poder
Constituinte Originario, foi lhe dado a este direito o status de fundamento da
Republica.

Assim, ndo se pode encarar este direito como apenas um direito indivi-
dual, mas um Principio Politico Constitucional, cuja finalidade nao se limita a
dar amparo a pessoa, mas, neste caso, informar todo o sistema constitucional
positivo. Ou seja, o principio da dignidade da pessoa humana, além de servir
de orientacdo na aplicagao dos direitos individuais, também servira de supor-
te na aplicagao dos direitos sociais, politicos e a nacionalidade e nos demais
dispositivos constitucionais.

Além dos direitos individuais, ndo se poderia deixar de consignar os
principios fundamentais relativos aos direitos sociais, como a educacao, a
saude, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a pro-
tecio & maternidade e & infincia, a assisténcia aos desamparados, os direitos dos
trabalhadores urbanos e rurais (CF/88, arts. 62, 72 e 193 e seguintes), que tém
por finalidade propiciar condigdes reais e materiais na melhoria da qualidade
de vida do hipossuficiente, visando & equiparagdo de situagbes sociais em
desigualdade.

A nacionalidade nada mais é do que o vinculo politico/juridico que une
o cidadao ao Estado, tornando-o um componente do povo (CF/88, arts. 12 e
13). Os direitos politicos (CF/88, arts. 14 a 16) e de participagao na vida po-
litica (CF/88, art. 17) disciplinam a forma do exercicio da soberania popular
e regula a disputa pela busca do poder, permitindo ao cidadao a atuagao na
gestao da coisa ptblica.

3.5.1. Principios politicos constitucionais

J. J. Gomes Canotilho (1998:1091) designa Principios Politicos Constitucio-
nais aqueles que “explicitam as valoragdes politicas fundamentais do legisla-
dor constituinte”, ou seja, valores fundamentais da pessoa humana oriundos
de decisdes politicas concretizadas em normas do sistema constitucional po-
sitivo. Sao as denominadas normas-principios.

José Afonso da Silva, na mesma esteira, afirma que sdo as decisoes politi-
cas fundamentais que passam a ser as normas que informam todo o sistema
constitucional positivo. No sistema constitucional brasileiro, sao aqueles que
estdo previstos nos arts. 1° a 4° do Titulo L

Portanto, todo o Poder Constituinte Origindrio, por meio de uma decisao
politica no processo legislativo constitucional, elegeu principios juridicos de
maior carga valorativa que serviriam para orientar toda a sistematica consti-
tucional.
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A Constituigao Federal de 1988 prevé que a Reptiblica Federativa do Brasil
constitui-se em Estado Democrético de Direito e tem como fundamentos a
soberania, a cidadania, a dignidade da pessoa humana, os valores sociais do
trabalho e da livre iniciativa e o pluralismo politico.

A parte inicial do art. 12 da CF/88 nos traz alguns dados precisos sobre
nossa organizagao estatal, ja que exprime o nome do Estado brasileiro (Re-
ptiblica Federativa do Brasil), sua forma (Reptiblica Federativa), bem como a
forma de seu governo (Republica) e o nome do pais (Brasil).

O modo de exercicio do poder politico em fungao do territério da origem
ao conceito de forma de Estado. No caso de o poder politico se repartir no es-
pago territorial (divisdo espacial de poderes), gerando uma multiplicidade de
organizagdes governamentais autdnomas, distribuidas regionalmente, tem-
se Estado Federal ou Federacao de Estados. Sao reputados como fundamen-
tos da Reptiblica Federativa a soberania, a cidadania, a dignidade da pessoa
humana, os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa e o pluralismo
politico. Sdo principios que destrincharemos adiante.

A relagao entre regime politico e direitos humanos fundamentais se esta-
belece na medida em que é assegurada nos regimes democraticos a realizacao
no plano pratico das garantias dos direitos humanos. O regime politico ado-
tado pela Constituigao de 1988 funda-se no principio democratico. O Pream-
bulo e o art. 11 da Carta Magna o enunciam de maneira insofismavel.

Note-se que o Principio da Indissolubilidade do Estado Federal foi con-
sagrado nas Constitui¢des republicanas desde 1891 e tem duas finalidades
basicas: a unidade nacional e a necessidade descentralizadora. Assim, inad-
missivel é qualquer pretensao de separagao de um Estado-membro, inexistin-
do ordenamento juridico, o denominado direito de secessao.

Destina-se a assegurar o exercicio de determinados valores supremos
(atribuindo uma funcado pragmatica), como os direitos sociais, os individuais,
a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a
justica.

O Principio Democritico, o alicerce fundamental do direito e da propria
organizagao social, constitui 0 mais importante eixo que alimenta e sustenta
a transformacao social com justica. Tanto isso é verdade que, na Consti-
tuicdo da Republica Federativa do Brasil, foi consagrado como Principio do
Estado de Direito, logo no seu art. 12, nesses termos: “A Republica Federativa
do Brasil, formada pela Uniao indissoltvel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como
fundamentos (...)".

Todos os principios constitucionais fundamentais, que constituem de-
senvolvimento do principio democrético, sao aplicaveis como regras orienta-
doras para a aplicacao do Direito.
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O principio da dignidade da pessoa humana, o valor social do trabalho e
da sociedade livre, justa e solidaria, no que tange a sua dimensao social, pos-
sui importancia insofismavel para tutelar os beneficios previdenciarios.

Portanto, passaremos, de forma singela e breve, ao estudo dos seguintes
principios fundamentais acima mencionados.

3.5.1.1. Dignidade da pessoa humana

A pessoa humana é o mais eminente de todos os valores, porque cons-
titui a fonte e a raiz de todos os demais valores que se pode reconhecer na
convivéncia social (FARIAS, 2000:56). Eis a razao por que este valor supremo
foi elevado a categoria de principio juridico. Este principio traz subjacente
ou nas suas entranhas este valor — dignidade da pessoa humana — que, por
isso, passou a ser o fundamento do sistema democratico brasileiro. Dai a sua
forca, a obrigatoriedade que o torna um principio juridico incontestavel. Des-
tarte, o valor da pessoa humana esta imbricado ao principio ético-juridico da
dignidade da pessoa humana. Ou seja, o valor — pessoa humana — esta exte-
riorizado juridicamente pelo postulado fundamental da dignidade da pessoa
humana previsto no inciso III do art. 1° da Constituicao Federal de 1988.

Rizzatto Nunes, em sua belissima obra O principio constitucional da dignidade
da pessoa humana (2007:52), ensina que a dignidade humana é o valor preenchido a
priori, isto é, todo ser humano tem dignidade so pelo fato de ser pessoa. Acrescenta
o autor que ela é a primeira garantia das pessoas e a iiltima instiancia de guarida dos
direitos fundamentais.

Em primeiro lugar, mister salientar que o postulado da dignidade da
pessoa humana nao € o principio mais importante aventado na Constituigao.
Cumpre informar que, em razao do principio de hermenéutica constitucio-
nal da unidade da Constituicdo (2.1.1), todos os principios constitucionais
possuem o mesmo grau de importancia, sem que um venha se prevalecer em
detrimento do outro.

Ocorre, porém, que a carga valorativa do postulado da dignidade da pes-
soa humana se sobressai dentre os demais principios. Com efeito, ele constitui
a fonte juridico-positiva dos direitos fundamentais (FARIAS, 2000:66). Assim, em
consondncia com o que dispoe o § 2° do art. 5% da Constituicao Federal, este
principio funcionaria como uma clausula aberta no sentido de acobertar os
demais principios implicitos decorrentes da Lei Magna.

O postulado da dignidade humana, em virtude da forte carga de abstra-
¢ao que encerra, nao tem alcangado, quanto ao campo de sua atuagao objeti-
va, unanimidade entre os autores, muito embora se deva, de logo, ressaltar
que as multiplas opinides doutrindrias se apresentam harmonicas e comple-
mentares.



Para Jaques Maritain (1947:112), pode ser compreendido como valor es-
piritual e moral referente a pessoa que se manifesta na autodeterminagao
consciente e responsavel da propria vida e que traz consigo a pretensao ao
respeito por parte das demais pessoas, considerando um minimo invulnera-
vel que todo estatuto juridico deve assegurar.

Ingo Wolfgang Sarlet (2006:60) define a dignidade da pessoa humana
como:

“a qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano
que o faz merecedor do mesmo respeito e consideragao por parte do
Estado e da comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de
deveres e direitos fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra
todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano, como venham a
lhe garantir condigoes existenciais minimas de uma vida sauddvel, além
de propiciar e promover sua participagao ativa e co-responsavel nos des-
tinos da propria existéncia e da vida em comunhao com os demais seres
humanos.”

Acredita-se que o conceito da dignidade da pessoa humana nao pode ser
tdo somente analisada como uma densificagao dos valores pessoais tradicio-
nais, mas sim uma forma de garantir as bases da existéncia humana, no seu
patamar minimo de condigdo. Assim, ndo s6 os direitos e garantias indivi-
duais tém por fim fornecer a base minima de existéncia do ser humano, mas
também a ordem econdémica (art. 170 da CF/88), a ordem social na realizacao
de uma justica social exteriorizada na busca do pleno emprego, e, como nao
poderia deixar de ser, a busca de uma convivéncia em um bem ecologicamente
equilibrado, nele incluido o do trabalho, visando a uma melhor qualidade de
vida para as presentes e futuras geragoes.

Nesta esteira de pensamento € a conceituagao de Celso Antonio Pacheco
Fiorillo (2003:55-56), ao dizer que:

“a vida com dignidade reclama a satisfacao de valores minimos funda-
mentais que se encontram descritos no artigo 6° da Constituicao Fede-
ral, de forma a exigir do Estado que seja assegurados, mediante o reco-
lhimento dos tributos, educacao, satude, trabalho, moradia, seguranga,
lazer, dentre outros direitos basicos, indispensaveis a desfrute de uma
vida digna.”

No final, arremata que:
“Dessa feita, temos que o artigo 6° da Constitui¢do fixa um piso vital
minimo de direitos que devem ser assegurados pelo Estado (que o faz

mediante a cobranga de tributos), para o desfrute de uma sadia qualidade
de vida.”
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Esse fundamento afasta a ideia de predominio das concepgoes transpes-
soais de Estado e Nagao, em detrimento da liberdade individual.

E importante perceber que este principio é caracterizado na Constituigao
Federal na sua dupla concep¢ao.

Em primeiro lugar, prevé um direito individual protetivo, seja em relacao
ao proprio Estado, seja em relagao aos demais individuos. Esse fundamento
funciona como principio maior para a interpretacéo de todos os direitos e ga-
rantias conferidos as pessoas no texto constitucional (RIZZATTO, 2007:46).

Em segundo lugar, estabelece um verdadeiro dever fundamental de tra-
tamento igualitdrio dos préprios semelhantes.

Com efeito, a garantia de uma vida digna do Estado ultrapassa a no-
cao deste como governante. Dir-se-d, primeiro, que o Estado nao se limita
a um governo estabelecido entre o povo em particular, mas todo o governo
que corresponde aos preceitos da razao natural e dos ensinamentos divinos
(Carta Enciclica Rerum Novarum, do Papa Leao XIII, sobre a condicao dos
operarios).

Ademais, a Enciclica Pacem in Terris do Papa Joao XXIII menciona que os
direitos de protegdo social proporcionarao ao ser humano um digno padrao
de vida (BALERA, 2004:18).

Os valores fundamentais encartados na estrutura da Carta Magna refle-
tem nos principios gerais de direito, quando informam seu elemento e privi-
legiam a realidade fundamental do fenomeno juridico, que é a consideracao
primordial e fundamental de que o homem ¢ sujeito de direito e nunca objeto
de direito.

Esse reconhecimento principiologico se alicerca em valor fundamental
para o exercicio de qualquer valoragao juridica, estd no cerne daquilo que
a ciéncia do direito experimentou de mais especial; esta naquilo que o co-
nhecimento jusfiloséfico buscou com mais entusiasmo e vitalidade: € a mais
importante consideragéo jusfilosofica do conhecimento cientifico do direito.
E fundamento axiolégico do direito; é a razao de ser da protegao fundamental
do valor da pessoa e, por conseguinte, da unidade do ser e da responsabilida-
de que cada homem tem pelo outro (Justica e Paz, 143).

O Papa Ledo XIII dizia em certa passagem da enciclica Rerum Novarum
que:

“a verdadeira dignidade do homem e a sua exceléncia reside nos seus
costumes, isto é, na sua virtude; que a virtude € o patrimonio comum
dos mortais, ao alcance de todos, dos pequenos e dos grandes, dos po-
bres e dos ricos; s6 a virtude e os méritos, seja qual for a pessoa em quem
se encontrem, obterdo a recompensa da eterna felicidade.”

— 90 —



Por isso se diz que a justiga como valor é o nticleo central da axiologia ju-
ridica (GIL, 1987:44) e a marca desse valor fundamental de justi¢a é o homem,
principio e razao de todo o direito.

Esse principio ndo é apenas uma arma de argumentagdo, ou uma tdbua
de salvacdo para a complementacao de interpretagdes possiveis de normas
postas. Ele é a razao de ser do direito. Ele se bastaria sozinho para estruturar
o sistema juridico.

Uma ciéncia que nao se presta para prover a sociedade de tudo quanto é
necessdrio para permitir o desenvolvimento integral do homem, que nao se
presta para colocar o sistema a favor da dignidade humana, que nao se presta
para servir o homem, permitindo-lhe atingir seus anseios mais secretos, nao
se pode dizer ciéncia do direito. Os antigos ja diziam que todo direito € cons-
tituido hominum causae (NERY, 2006:118).

Comprometer-se com a dignidade do ser humano é comprometer-se com
a sua vida e com a sua liberdade (NERY, 2005:95-102).

Assim, ndo é temerdrio concluir que o principio da dignidade da pessoa
humana tem por fim a garantia de um patamar existencial minimo para todos.

Por essa razdo é que consideramos a definicao de Celso Antonio Pacheco
Fiorillo como a mais exata e precisa ao dizer que a concretizagao de uma vida
digna é garantir a existéncia de um piso vital minimo.

3.5.1.2. O wvalor social do trabalho

E por meio do trabalho que o homem garante sua subsisténcia, além de
assegurar-lhe acesso aos meios de obtencao de renda que revertera em bene-
ficio proprio e do crescimento econdmico do seu pais. O “valor social do tra-
balho” é um conceito nao restrito ao trabalho subordinado (empregado), mas
todas aquelas formas de relagoes juridicas que tém por objeto uma obrigacao
de fazer, consubstanciada no esforgo fisico ou intelectual do ser humano em
produzir, fabricar, realizar, transformar algo. O trabalho é fator fundamental
de integracao social com a cidadania (PANCOTTI, 2006:33).

Na ligdo de Wagner Balera (Revista LTr, vol. 58, 1994:1168), em seu artigo
imemoravel “O valor Social do Trabalho”, com propriedade: “Na ordem na-
tural, o ser humano se acha vocacionado para o trabalho que € instrumento
indispensdvel para a sobrevivéncia.”

Nao é demasiado mencionar que a Constituicdo Federal institui como
seu principio fundamental o trabalho livre, ndo o escravo. Nao se trata do
trabalho imposto de fora, contrariando a vontade do homem, mas sim aquele
livremente escolhido. Assim, € necessario que o Estado assegure a opgao in-
dividual de cada um escolher o trabalho que melhor lhe convier, desde que
nao caracterizado como trabalho ilicito (art. 52, XIII, da CF/88).
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A ordem econdmica é fundada na valorizagao do trabalho humano e da
livre iniciativa, tendo por finalidade assegurar a existéncia de uma vida digna,
conforme os ditames da justica social. Alivre iniciativa, como fundamento da
Republica, exterioriza a sociedade capitalista com o fim de obtengao de lucro,
acarretando a criacio e expansao de postos de trabalho.

Esta é a razio de se dizer que o principio da dignidade da pessoa hu-
mana e o valor social do trabalho definem a ordem econdmica da Republica
(GRAU, 2002:240), pois ao proclamar que assegura existéncia digna pelo tra-
balho, prestigia e enobrece o trabalho humano, tomando-o valor social fun-
damental.

A economia globalizada com vistas a obtencao do lucro a qualquer preco,
desprezando aqueles que trabalham, é motivada por interesses distintos. As
condicdes econdmicas, sociais e culturais daqueles que detém o controle da
economia sao naturalmente superiores e, por isso, desiguais, se comparadas
com aqueles que apenas colaboram com a forca do seu trabalho para a eco-
nomia de uma determinada sociedade. Sob estes aspectos, 0s trabalhadores
sempre se encontrardo em situagao inferior. A precarizagao das condigbes de
vida e do ambiente do trabalho, reduzindo a capacidade dos trabalhadores a
condicdo de sobreviventes ou a miséria, ndo é compativel com a nogao “valor
social do trabalho” a que se refere a Constituigao. O trabalho deve ser fator
de inclusio social. E neste ponto que se fundamenta a intervengao do Esta-
do nas relacoes juridicas privadas: garantir condicdes equanimes da vida em
sociedade, dando tratamento desigual a desiguais, nao se perdendo de vista
o equilibrio juridico e o tratamento igualitario. O valor social do trabalho
estampado na Constituicao nada mais é do que uma protegao juridicamente
garantida aos trabalhadores, suprindo a sua condigao de hipossuficiente na
relacao laboral.

Assim, exige-se que o Estado desempenhe as fungdes de protecao ao
trabalho, da seguridade social, crie motivagoes consentineas como O processo
de trabalho, regulamente a forca de trabalho (PANCOTTI, 2006:24).

Nesta esteira, nota-se a evolugao da legislagao social ao proteger o trabalho
desenvolvido pelo menor de idade.

A Constituigao de 1967, apos a Emenda Constitucional n. 1, de 1969, em
seu art. 165, X, proibia qualquer tipo de trabalho realizado por menores de
12 anos de idade. O texto original da Constituicdo Cidada, por sua vez, sé
permitiu a prestagao de servicos por maiores de 12 anos € menores de 14 na

(10) Art. 165. A Constituicao assegura aos trabalhadores os seguintes direitos, além de outros
que, nos termos da lei, visem 2 melhoria de sua condicdo social:

(o)
X — proibigao de trabalho, em indtistrias insalubres, a mulheres e menores de dezoito anos, de
trabalho noturno a menores de dezoito anos e de qualquer trabalho a menores de doze anos;

.



condicdo de menor aprendiz,'""” sendo que a Emenda Constitucional n. 20,
de 1998, elevou este patamar para maiores de 14 e menores de 16 anos."™

A legislacdo previdencidria, por seu turno, no texto originario do inciso
VII do art. 11 da Lei 8.213/91, reconhecia como segurado obrigatdrio, bem
como para contagem reciproca de tempo de servigo, aquele trabalho prestado
a partir dos 14 anos de idade.!® Atualmente, a Lei n. 11.718, de 20 de junho de
2008, alterou o texto do inciso VII do art. 11 da Lei n. 8.213/91 e acrescentou
uma alinea em que eleva este patamar para os 16 anos.*

Diante deste conflito intertemporal de normas, qual devera ser aplicada
de forma justa?

Acredita-se, pelo principio tenpus regit actum corroborado pelo valor so-
cial do servigo prestado pelo menor, que a norma aplicdvel sera aquela da
época em que ocorreu a prestacao do servigo. Assim, para aquele que prestou
servicos antes de 24 de julho de 1991, a contagem devera ser a partir dos 12
anos de idade. Apés a Lei n. 8.213/91, s6 serd possivel a contagem deste tem-
po se o inicio da prestagdo se deu na condigao de menor aprendiz ou a partir
dos 14 anos de idade. A partir de 20 de junho de 2008, a contagem sera licita
a partir dos 16 anos para qualquer tipo de trabalho.

(11) Art. 72 Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria
de sua condigao social:

()

XXXIII — proibigdo de trabalho noturno, perigoso ou insalubre aos menores de dezoito e de
qualquer trabalho a menores de quatorze anos, salvo na condigao de aprendiz;

(12) Art. 72 (...)

XXXIII — proibicao de trabalho noturno, perigoso ou insalubre a menores de dezoito e de qual-
quer trabalho a menores de dezesseis anos, salvo na condigao de aprendiz, a partir de quatorze
anos; (redacio dada pela Emenda Constitucional n. 20, de 1998)

(13) Art. 11. Sao segurados obrigatérios da Previdéncia Social as seguintes pessoas fisicas:

()

I1—comosegurado especial: o produtor, o parceiro, omeeiroe o arrendatario rurais, o garimpeiro,
opescadorartesanal eoassemelhado, queexer¢amsuasatividades, individualmente ouemregime
de economia familiar, ainda que com o auxilio eventual de terceiros, bem como seus respectivos
conjuges ou companheiros e filhos maiores de 14 (quatorze) anos ou a eles equiparados, desde
que trabalhem, comprovadamente, com o grupo familiar respectivo;

(14) Art. 11.(...)

VII— comosegurado especial: a pessoa fisica residentenoimével rural ou em aglomerado urbano
ou rural proximo a ele que, individualmente ou em regime de economia familiar, ainda que com
0 auxilio eventual de terceiros, na condicao de: (redagio dada pela Lei n. 11.718, de 2008)

()

¢) conjuge ou companheiro, bem como filho maior de 16 (dezesseis) anos de idade ou a este

equiparado, do segurado de que tratam as alineas a e b deste inciso, que, comprovadamente,
trabalhem com o grupo familiar respectivo. (incluida pela Lei n. 11.718, de 2008)
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O Superior Tribunal de Justica esta adotando este tipo de interpretacao,
haja vista a prevaléncia do valor social de trabalho. O Ministro Paulo Gallotti,
ao julgar o REsp n. 314.059-RS (2001/ 0035797-0), com precisao decidiu que:

“PREVIDENCIARIO. ATIVIDADE RURAL EM REGIME DE ECONOMIA FA-
MILIAR PARA FINS DE APOSENTADORIA POR TEMPO DE SERVICO. PRO-
VA. CONTAGEM RECIPROCA. MENOR DE 14 ANOS. ORDEM DE SERVICO
590,/97. O trabalho do menor de 14 anos de idade € vedado pela Constituicao
Federal de 1988, exceto na condicdo de aprendiz. Além disso, a lei ndo considera
aquele que exerce atividade rural antes desta idade como segurado obrigatorio
da Previdéncia Social, nio podendo ser reconhecido o tempo de servico alegado
para fins previdencidrios. A produgao em regime de economia familiar caracte-
riza-se pelo trabalho dos membros do nucleo familiar com base em uma unica
unidade produtiva, cuja documentagao € expedida em nome de uma pessoa,
geralmente o marido/pai ou outra pessoa que comande os negocios da familia.
Portanto, ndo é razoavel a determinagao contida na Ordem de Servico 590/97,
no sentido de que nao sejam aceitos como inicio de prova material do exercicio
de atividade rural em regime de economia familiar documentos que nao fa-
gam referéncia direta ao requerente, mas sim a outros membros da familia (pais,
conjuge etc.), pois contraria a natureza do regime. Apelacao e remessa oficial
parcialmente providas.”

Ademais, a Turma Nacional de Uniformizacdes de Decisoes do Juizado
Especial Federal, na Stimula n. 5, é clara ao dizer que:

“5 _ PRESTACAOQ DE SERVICO RURAL — A prestacao de servico rural por
menor de 12 a 14 anos, até o advento da Lein. 8.213, de 24 de julho de 1991, de-
vidamente comprovada, pode ser reconhecida para fins previdenciarios.”

Pois bem, o reconhecimento do trabalho como valor a ser preservado
impede que o Estado dé tratamento desproporcional ou privilegiado a uma
classe de cidadaos em detrimento de outras, garantindo-se, assim, convi-
véncia harmoniosa com bem-estar e a paz social. “Daqui resulta que, para
o constituinte patrio, a valorizagao do trabalho desembaraca a questao social”
(BALERA, 1994:1172).

£ neste sentido que a Enciclica Rerum Novarum preconiza “que os patroes
esmagam os trabalhadores sob o peso de exigéncias iniquas, ou desonram
neles a pessoa humana por condigdes indignas e degradantes; que atentam
contra a sua satde por um trabalho excessivo e desproporcionado com a sua
idade e sexo: em todos estes casos é absolutamente necessario aplicar em certos
limites a forca e autoridade das leis”.

Esta é a razao de se dizer que o “piso vital minimo” é um dos direitos
sociais previstos no art. 62 da Carta Magna, uma vez que se insere nos anseios
de uma condicao de vida digna. O Estado tem a incumbéncia de garantir este
fator essencial de bem-estar.
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A lapidar decisdo do Supremo Tribunal Federal, na Acao Direta de In-
constitucionalidade n. 1.950, cujo relator foi o Ministro Eros Grau, D] de
02.06.2006, ao debater acerca do tema:

“E certo que a ordem economica na Constituicao de 1988 define opgao por um
sistema no qual joga um papel primordial a livre iniciativa. Essa circunstancia
nio legitima, no entanto, a assertiva de que o Estado s¢ intervird na econo-
mia em situacdes excepcionais. Mais do que simples instrumento de governo,
a nossa Constituicdo enuncia diretrizes, programas e fins a serem realizados
pelo Estado e pela sociedade. Postula um plano de agéo global normativo para
o Estado e para a sociedade, informado pelos preceitos veiculados pelos seus
arts. 12,32 e 170. A livre iniciativa € expressao de liberdade titulada nao apenas
pela empresa, mas também pelo trabalho. Por isso a Constitui¢ao, ao contem-
plé-la, cogita também da ‘iniciativa do Estado’; ndo a privilegia, portanto, como
bem pertinente apenas a empresa. Se de um lado a Constituicao assegura a livre
iniciativa, de outro determina ao Estado a adogao de todas as providéncias ten-
dentes a garantir o efetivo exercicio do direito a educacdo, a cultura e ao despor-
to [arts. 23, inciso V, 205, 208, 215 e 217,§ 3% da Constituicao]. Na composicao
entre esses principios e regras ha de ser preservado o interesse da coletividade,
interesse publico primario. O direito ao acesso a cultura, ao esporte e ao lazer,
s30 meios de complementar a formagao dos estudantes.”

Assim, a nocao de fungdo social do trabalho nao deve se limitar a garan-
tia de escolha da atividade ou profissao, nem de mera subsisténcia do cidadao
trabalhador, mas a garantia de inclusao e ascensao social, acesso aos servigos
puiblicos, em condicoes de igualdade, sem discriminagao de sexo, raga, cor ou
idade, com remuneragao que assegure a sua subsisténcia e de sua familia, de
forma digna.

3.5.1.3. Sociedade livre, justa e soliddria

N3o é demais lembrar que os principios fundamentais da dignidade da
pessoa humanae da cidadania, fundamento da Republica Federativa do Brasil,
convergem para os objetivos fundamentais de uma sociedade livre, justa e
solidaria (PANCOTTI, 2006:36).

O desenvolvimento de uma sociedade nao se limita, como se observa
hoje no Brasil, a uma brutal concentragao de renda e riqueza, nem sempre
ética e moralmente justificavel, por uma pequena parcela da populagao. O
desenvolvimento econdmico deve ser atrelado ao desenvolvimento social. O
constituinte brasileiro ndo cogitou da dissociacao desses conceitos. Assim,
este “desenvolvimento” nao se limita apenas a projetar para a vertente eco-
némico-financeira, mas para a sociedade como um todo, em multiplos aspec-
tos que ndo desta estreita nogao, que s6 viria a favorecer a formagao da elite
econdmica. E um inegavel avango da Lei Suprema da Repiblica, que retirou
da ordem econdmica a garantia do desenvolvimento nacional e a posicionou
para ser um dos objetivos fundamentais da Republica.
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Tal avanco na concepcdo das atribui¢des do Estado retira o carater
puramente econémico do desenvolvimento nacional, para se fundamentar
igualmente no desenvolvimento social, cultural, artistico e espiritual. Pre-
cisa e justa a inclusdo nos direitos fundamentais, ja que falamos de desen-
volvimento, com um incremento econdémico, social, cultural, reduzindo as
desigualdades regionais e sociais, e nao em simples crescimento material. No
campo da Previdéncia Social, a solidariedade € clara quando se verifica a con-
tribuicao dos ativos para financiar os beneficios pagos aos inativos."™

E neste sentido o principio da justiga social do inciso I do art. 3% da Carta
Politica. Nele se proclama que se quer construir uma sociedade livre, justa e
solidéria. A justiga social somente serd atingida na sua plenitude quando a
Reptiblica Federativa do Brasil construir uma ordem de homens livres, em
que justica distributiva e retributiva seja um fator de dignificacdo da pessoa
humana e em que o sentimento de responsabilidade entre as pessoas solidifi-
que a ideia de comunidade fundada no bem comum. Dai surge o Estado De-
mocratico de Direito, voltado a realizacao da justica social através da formula
da Revolugio Francesa: igualdade, fraternidade e solidariedade.

A ideia de integragdo nacional contempla um desenvolvimento nacional
equilibrado que proporcione melhora das condicoes da vida da populagao,
onde elas residem, sem necessidade de migragoes constantes, com melhor
distribuicdo da riqueza por qualquer método, mas especialmente pela oferta
de trabalho com justa remuneragao. S6 assim resultara na pretendida redugao
das desigualdades sociais e regionais.

A promogao do bem de todos ou do bem comum deve ser objetivo pri-
mordial do Estado. E isso que justifica sua existéncia, quer a Constituigao for-
mal o diga, ou ndo. Para a construcao de uma sociedade justa, livre, solidaria
e fraterna nio pode haver preconceitos ou qualquer forma de discriminacao
em razio de sexo, raca, cor, idade e toda e qualquer forma de segregagao
social, como orientacao filosofica, credo religioso, convicgao politica, local de
nascimento ou origem, preferéncia sexual, grau de instrugao de ensino etc.

3.5.2. Principios constitucionais da Seguridade Social

A Seguridade Social, como a integracdo das agoes da satide, a assisténcia
e a previdéncia social, imp&e ao poder publico, com a participacdo dos em-
presarios, aposentados e da sociedade civil, a realizacdo de agoes afirmativas
que garantam o amparo aqueles que diante das contingéncias da vida nao
possuam condigdes de subsisténcia.

(15) E o Estado do bem-estar social (Welfare State) que se caracteriza pela garantia de tipos minimos
de renda, alimentacio, amparo  infancia e adolescéncia, assisténcia ao idoso e portadores de
necessidades especiais, a satide, com acesso a habilitacéo, educacao, a todo cidaddo, nao como
caridade, mas como direito politico.
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Assim, a realizagdo das acOes afirmativas no que se refere a Previdéncia
Social cabe ao Instituto Nacional de Seguro Social, cuja natureza juridica é
de autarquia federal destinada a realizacdo de prestacio de servicos publicos
voltados a garantia de beneficios aqueles que fazem parte do quadro de se-
gurados ou dependentes.

Por se tratar de longa manus do Poder Executivo Federal, cabe ao INSS
a observancia dos principios gerais da Administragio Publica previstos no
caput do art. 37 da Constituicao Federal, a saber: principios da legalidade, inpes-
soalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia. A aplicagio destes principios nao
exclui a verificacdo dos demais principios fundamentais previstos expressa
ou implicitamente na Constituicio Federal.

Como estes principios tém por esséncia a estrutura e organizago da Ad-
ministracao Publica Direta e Indireta, nido existe razdo de se declinar acerca
de seus aspectos conceituais, haja vista que o objetivo principal do tema pro-
posto nesta obra € a tutela de beneficio previdencidrio em sede de conflito
entre principios.

Por se encontrar no Titulo da Ordem Social, o art. 193 da Constituicao
Federal € cristalino em proclamar que tem por base o primado do trabalho e
como objetivo o bem-estar e a justica social. Assim, o bem-estar e a justica so-
cial sdo valores expressamente positivados na Constituicdo Federal, que tém
como fungao fixar pardmetros para a mudanga social, indicando a direcdo a
ser seguida, integrando as normas juridicas que disciplinam a matéria em
estudo (BALERA, 2004:82).

Por outro lado, a Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil, em seu
art. 194, ao prever os objetivos da Seguridade Social, estabelece, efetivamente,
0s principios constitucionais da Seguridade Social, pois sdo normas constitu-
cionais que albergam valores juridicos superiores que condicionam a ativi-
dade do legislador infraconstitucional, fornecendo diretrizes interpretativas
que conferem unidade ao Sistema de Seguridade Social.

Assim, ao fixar parametros para a Seguridade Social, o constituinte dese-
jou que estes postulados servissem também como normas para a previdéncia
social, ja que este ¢ espécie daquele. Destarte, passa-se a analise de cada pos-
tulado cuja pertinéncia com o tema em debate é de indispensavel relevancia.

3.5.2.1. Principio da universalidade da cobertura e do atendimento

Todas as pessoas que se encontram dentro no territério nacional — brasi-
leiros natos ou naturalizados, inclusive os estrangeiros — podem usufruir da
Seguridade Social, devendo ser acobertados por todos os eventos, desde que
se encontrem inscritos no Regime Geral de Previdéncia Social. Na licio de
Wagner Balera, “no terreno da seguridade social, o objetivo da universalidade
€ congruente com o principio da igualdade” (2004:82).
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A universalidade de cobertura se refere as situagoes da vida que serao
protegidas, ou seja, contingéncias sociais que necessitam de amparo. Devem
ser entendidas por contingéncias sociais as necessidades daquelas pessoas
que forem atingidas por um acontecimento relevante para a previdéncia so-
cial, como a impossibilidade de retornar ao trabalho, idade avangada, morte
etc. Assim, contingéncia social vem a ser o evento capaz de produzir a perda
ou a redugdo dos recursos necessarios para a manutencao do beneficiario ou
o aumento dos gastos (HORVATH JUNIOR, 2006:60).

A universalidade de atendimento se refere aos sujeitos que se encon-
tram em situagao de necessidade e, portanto, devem ser atendidos de forma
isondmica. No campo da Seguridade Social, todos possuem tal direito, mas
no que tange a Previdéncia Social, s6 0s segurados e seus dependentes serao
amparados pelo sistema contributivo.

3.5.2.2. Uniformidade e equivaléncia dos beneficios e servigos as populagdes
urbanas e rurais

Cuida-se do desdobramento do principio da equiparacao social contem-
plado no caput do art. 70 da Carta Magna, em que, de forma clara, prescreve
que sdo iguais os direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que
visem i melhoria de sua condigio social.

Destarte, a uniformidade significa a aplicagao dos mesmos beneficios e
servicos previdencidrios a todos os segurados da Previdéncia Social, que, em
razao das contingéncias sociais oriundas da velhice, morte, invalidez, doenga,
reclusao, etc., necessitam de amparo previdenciario.

A equivaléncia de beneficios diz respeito a0 aspecto pecuniario e aos
servicos que podem ser diferentes em razdo da necessidade dos beneficiarios.
Note que equivaléncia nao significa igualdade no valor do beneficio previ-
denciario a ser pago nem do servigo prestado, mas significa que, em situagoes
equivalentes, os beneficiarios urbanos e rurais devem ser tratados de forma
igualitdria e equivalente.

A razao deste dispositivo constitucional decorre do fato histérico de nao
inexistir previdéncia rural no Brasil antes de 1955. Como bem assevera Wagner
Balera: “impelido pelo estado de necessidade, o ruricola se via ameacado na
sua sobrevivéncia e, nessa conjuntura, a migragao interna alcangou alarmantes
proporgdes...”.

Antes da Lei n. 8.213/91, a protecao previdenciaria conferida ao traba-
|hador rural tinha disciplina na Lei Complementar n. 11/71, onde dispensava
o sistema contributivo.

Assim, atualmente, oferece-se 0 mesmo regime juridico previdencidrio
ao trabalhador urbano e ao ruricola.

A Lei n. 11.718, de 20 de junho de 2008, além de outras modificagoes,
ampliou o prazo de concessao de aposentadoria por idade do trabalhador
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rural, em valor equivalente ao saldrio minimo, até 31 de dezembro de 2010,
se a atividade for comprovada na forma do art. 143 da Lein. 8.213/91. A partir
de janeiro de 2011, a prova da caréncia do beneficio equivalera ao triplo da
contribuicdo de cada més, no limite de 12 meses, dentro do respectivo ano
civil. Ap6s janeiro de 2016, cada més comprovado de contribuicio sera multi-
plicado por dois, no limite de 12 meses dentro do respectivo ano civil.

3.5.2.3. Seletividade e distributividade na prestagio dos beneficios e servicos

O constituinte quis com esse principio que o legislador haja com bom
senso diante da escassez de recursos para a sustentabilidade do sistema de
beneficios, devendo, assim, as prestagdes e 0s servicos ser criteriosamente
selecionados, a fim de que sejam escolhidos os mais relevantes e indispen-
saveis. Assim, na explicagao de Wiladimir Novaes Martinez, a seletividade e
a distributividade na prestacao dos beneficios devem ser encaradas como a
“escolha de um plano basico compativel com a forca econdmico-financeira do
sistema e as reais necessidades dos protegidos” (MARTINEZ, 2006:48).

Nestes termos, deve o legislador selecionar quais os segurados que, de
acordo com as necessidades oriundas das contingéncias sociais estabelecidas
previamente na Constituicao, poderao ser beneficiados com a Previdéncia
Social. A seletividade fixa o rol de prestagdes da previdéncia social.

A distributividade leva em conta a possibilidade de atender ao maior
nuamero de pessoas, definindo o grau de protecao devido a cada um.

Assim, este principio tem por fim estudar o funcionamento das defini-
¢oes do quadro de prestagdes previdencidrias e as pessoas que sdo por aque-
las amparadas.

3.5.2.4. Irredutibilidade do valor dos beneficios

De acordo com o art. 201, § 42, da Constitui¢ao Federal, o presente ob-
jetivo se refere a irredutibilidade do valor real do beneficio, ou seja, a sua
capacidade de compra, com vistas a satisfagao das necessidades basicas. Em
caso de inflagao, os beneficios devem ser reajustados pelos mesmos indices
de inflagdo monetdria. Este principio garante ao beneficidrio a possibilidade
de planejar de que forma ird utiliza-lo, pois tem a garantia de que este nao
sofrera diminuigao substancial de valor.

Nenhum beneficio previdenciario tera o conddo de substituir, de forma
integral, o rendimento do trabalhador. Os beneficios previdenciérios cuja
prestacao mensal tem valor superior ao do saldrio minimo sdo reajustados,
sendo atualmente em junho de cada ano. Entretanto, os beneficios pagos pelo
valor minimo sdo reajustados antes, em maio, coincidindo com o reajusta-
mento do salario minimo.
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Nos tiltimos anos, o indice de reajuste do saldrio minimo supera em mui-
to os indices inflaciondrios, enquanto o indice de reajuste geral dos beneficios
previdencirios ndo, ficando no limite dos indices do mercado. A consequéncia
de se utilizar dois indices distintos para a atualizagdo dos beneficios previ-
denciarios é a redu¢ao nominal do valor da prestagao, ao ponto de que a alte-
racao do valor do beneficio se equipare, futuramente, com o valor do salario
minimo.

Neste passo, percebe-se a desconformidade do critério utilizado pela
Previdéncia Social por ofensa ao principio constitucional da isonomia, uma
vez que usa de forma injustificada dois critérios distintos para reajustar os
valores dos mesmos beneficios previdencidrios. O beneficio da Previdéncia
Social deve ser reajustado de acordo com um critério financeiro atuarial que
possibilite ao segurado a garantia de uma subsisténcia digna, de forma que nao
fique reduzida pela inflagao, mas ndo necessariamente pelos mesmos indices de rea-
juste do saldrio minimo, o que impediria, por exemplo, o Governo reajustar o saldrio
minimo acima da inflagio (CHAMON, 2005:36).

Entretanto, o Supremo Tribunal Federal ja se pronunciou sobre a questao,
aojulgar o Agravo Regimental em Recurso Extraordindrio n. 322.348/5C, cujo
relator foi o Ministro Celso de Mello, que decidiu que nao hd que se falar em
equiparagao do valor do beneficio em Unidade Real de Valor — URYV, pois o
seu reajuste, para adequar-se a exigéncia constitucional de preservagao de seu
quantum, devera conformar-se aos critérios exclusivamente definidos em lei.

RECURSO EXTRAORDINARIO — CONVERSAO DOS BENEFICIOS PRE-
VIDENCIARIOS, EM URV, COM BASE NA MEDIA DO VALOR NOMINAL
— LEGITIMIDADE CONSTITUCIONAL DA EXPRESSAO “NOMINAL”
CONSTANTE DO ART. 20, I, DA LEI N. 8.880/94 — RECURSO DE AGRAVO
IMPROVIDO. CONVERSAO, EM URY, DE BENEFICIOS PREVIDENCIARIOS
— VALIDADE CONSTITUCIONAL DO DIPLOMA LEGISLATIVO QUE A
INSTITUIU (LEI N. 8.880/94, ART. 20, I). A norma inscrita no art. 20, inciso I, da
Lei n. 8.880/94 — que determinou a conversao, em URYV, dos beneficios manti-
dos pela Previdéncia Social, com base na média do valor nominal vigente nos
meses de novembro e dezembro de 1993 e de janeiro e fevereiro de 1994 — nao
transgride os postulados constitucionais da irredutibilidade do valor dos be-
neficios previdenciarios (CF, art. 194, paragrafo unico, IV) e da intangibilidade
do direito adquirido (CF, art. 52, XXXVI). Precedente: RE 313.382 /SC (Pleno).
A INTERVENCAO DO LEGISLADOR NA DEFINICAO DO VALOR REAL DOS
BENEFICIOS PREVIDENCIARIOS. A manutengdo, em bases permanentes, do
valor real dos beneficios previdenciérios tem, no préprio legislador — e neste,
apenas —, 0 sujeito concretizante das cldusulas fundadas no art. 194, paragrafo
{inico, IV, e no art. 201, § 4° (na redagdo dada pela EC 20/98), ambos da Cons-
tituicdo da Reptiblica, pois o reajustamento de tais beneficios, para adequar-se
a exigéncia constitucional de preservacao de seu quantum, devera conformar-se
aos critérios exclusivamente definidos em lei. — O sistema instituido pela Lein.
8.880/94, ao dispor sobre o reajuste quadrimestral dos beneficios mantidos pela
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Previdéncia Social, nao vulnerou a exigéncia de preservacio do valor real de tais
beneficios, eis que a nogao de valor real — por derivar da estrita observancia
dos “critérios definidos em lei” (CF, art. 201, § 42, in fine) — traduz conceito emi-
nentemente normativo, considerada a prevaléncia, na matéria, do principio da
reserva de lei. O PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA RESERVA DE LEI FOR-
MAL TRADUZ LIMITACAO AO EXERCICIO DA ATIVIDADE JURISDICIO-
NAL DO ESTADO. — A reserva de lei constitui postulado revestido de funcao
excludente, de cardter negativo, pois veda, nas matérias a ela sujeitas, quaisquer
intervengoes normativas, a titulo primario, de ¢rgaos estatais nao-legislativos.
Essa clausula constitucional, por sua vez, projeta-se em uma dimensio posi-
tiva, eis que a sua incidéncia reforca o principio, que, fundado na autoridade
da Constituigao, impde, a administragao e a jurisdigdo, a necessaria submissio
aos comandos estatais emanados, exclusivamente, do legislador. — Nao cabe,
ao Poder Judiciario, em tema regido pelo postulado constitucional da reserva
de lei, atuar na anémala condicao de legislador positivo (RT] 126/48 — RT]
143/57 — RT] 146 /461-462 — RT]J 153/765 — RT]J 161/739-740 — RT] 175/1137,
v.g.), para, em assim agindo, proceder a imposigdo de seus préprios critérios,
afastando, desse modo, os fatores que, no ambito de nosso sistema constitucio-
nal, s6 podem ser legitimamente definidos pelo Parlamento. E que, se tal fosse
possivel, o Poder Judicidrio — que nao dispoe de funcio legislativa — passaria
a desempenhar atribuicdo que lhe é institucionalmente estranha (a de legislador
positivo), usurpando, desse modo, no contexto de um sistema de poderes es-
sencialmente limitados, competéncia que nao lhe pertence, com evidente trans-
gressao ao principio constitucional da separacao de poderes. DIREITO ADQUI-
RIDO E CICLO DE FORMACAO. — A questao pertinente ao reconhecimento,
ou nao, da consolidagao de situacoes juridicas definitivas ha de ser examinada
em face dos ciclos de formagao a que esteja eventualmente sujeito o processo
de aquisicao de determinado direito. Isso significa que a superveniéncia de ato
legislativo, em tempo oportuno — vale dizer, enquanto ainda nao concluido o
ciclo de formagao e constituigao do direito vindicado — constitui fator capaz
de impedir que se complete, legitimamente, o préprio processo de aquisicao do
direito (RTJ 134/1112 — RT]J 153/82 — RTJ 155/621 — RTJ 162/442, v.g.), invia-
bilizando, desse modo, ante a existéncia de mera “spes juris”, a possibilidade de
util invocagdo da cldusula pertinente ao direito adquirido.

Anogao de valor real — por derivar da estrita observancia dos “critérios

definidos em lei” (CF, art. 201, § 42, in fine) — traduz conceito eminentemente
normativo, considerando a prevaléncia do principio da reserva de lei, retirando
do Poder Judicidrio a atuacao, sob pena de afrontar o art. 22 da Constituicao
Federal.

3.5.2.5. Equidade na forma de participagio do custeio

A Previdéncia Social € custeada por recursos financeiros oriundos de di-

versas fontes. De forma indireta: recursos orcamentarios da Unido, Estados,
Distrito Federal e Municipios; ou direta: contribui¢des sociais e previdencia-
rias compulsorias do empregador e do empregado, trabalhador auténomo,
receita de concurso de prognésticos, do importador de bens e servigos etc.,
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conforme o art. 195 da Constituicdo Federal. A arrecadagdo, a administragao e
a aplicacdo da receita sdo realizadas pelo Instituto Nacional de Seguro Social
— INSS, uma autarquia federal. Dessa forma, as contribuigdes para o custeio
da previdéncia social tém natureza juridica tributdria, devendo, assim, ser
respeitados os principios gerais do direito tributario.

A equidade, no caso, leva em conta principios da isonomia e da capaci-
dade contributiva. Assim, cada pessoa contribui para a previdéncia de acordo
com sua capacidade contributiva (quem pode mais, paga mais, quem pode
menos, paga menos ou até nao paga, como os segurados especiais).

Além da capacidade contributiva, a equidade imp6e que empresas que
provoquem uma maior atuagao estatal, por produzirem mais situacoes de
risco social, devam pagar contribuigdes maiores. Assim sendo, a lei preve
que a empresa cuja atividade apresentar maior risco de acidente do trabalho
deve contribuir progressivamente mais que outra com menor potencial de
produzir acidentes de trabalho, mesmo que esta ultima tenha a mesma capa-
cidade contributiva.

Como bem ensina Wagner Balera: “o custeio ndo pode ser mais um entra-
ve a seguridade. Ele ha de ser, sim, meio indispensavel para que aquela seja
atingida o quanto antes” (2004:90).

3.5.2.6. Diversidade na base de financiamento

Tem por objetivo a arrecadagdo de recursos de diversas fontes, nao se
limitando as contribuigoes dos trabalhadores, empregadores e do Poder Pu-
blico, como era antigamente. Assim, caso uma fonte passe por crise, havera
outras, garantindo-se a seguranga do sistema.

Como visto acima, sdo duas as formas de financiamento da seguridade
social: a indireta e a direta.

A forma indireta consiste no repasse de recursos orgamentarios da Uniao,
Estados, Distrito Federal e Municipios. Diz-se indireta porque a sociedade
estd participando do custeio do sistema de forma obliqua, ou seja, os cida-
daos nao estao vertendo individualmente recursos para o sistema, mas dele
participando através de recursos publicos previstos nos orgamentos dos refe-
ridos entes da Federagao. Os recursos orcamentarios destinados a seguridade
social constardo dos orgamentos de cada uma das pessoas politicas acima
mencionadas (art. 195, § 1%, da CF/88).

A forma direta se da por meio do pagamento das contribuigdes previstas
no art. 195 da Constitui¢ao Federal, que sao as seguintes:

a) cobradas da empresa, incidentes sobre: folha de saldrios e demais ren-
dimentos, lucro, receita ou faturamento;

b) cobradas do segurado;
¢) incidente sobre receita de concurso de prognosticos;

d) cobradas do importador de bens e servigos.
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Havia a CPMF (Contribuigao Provisoria sobre Movimentacgoes Financei-
ras), prorrogada pela Emenda Constitucional n. 37/02, e ha a contribuicao do
PIS/PASEP, prevista no art. 239 da Constituigao. O Senado Federal, porém,
rejeitou o projeto de prorrogacao da CPMF no final de 2007. Trata-se de uma
fonte de custeio que foi extirpada.

Finalmente, sao ainda previstas outras receitas: as multas, cobranga de
corre¢do monetdria, juros, receitas patrimoniais (exemplo: locacao de imoveis
do Instituto Nacional de Seguro Social), 50% dos valores obtidos e aplica-
dos na forma do paragrafo tunico do art. 243 da Constituicao (venda de bens
apreendidos em decorréncia de trafico ilicito de entorpecente) e 40% do resul-
tado dos leildes dos bens apreendidos pela Secretaria da Receita Federal.

3.5.2.7. Carditer democritico e descentralizado da Administragio

Em relacao aos trabalhadores e empregadores, o carater democratico da
gestdo é assegurado no art. 10 da Constituicao Federal, in verbis:

“E assegurada a participagao dos trabalhadores e empregadores nos colegiados
dos 6rgaos em que seus interesses profissionais ou previdencidrios sejam objeto
de discussao e deliberacdo.”

A Constituigdo Federal estabelece que as agdes na area de seguridade so-
cial devem ser democraticas; as decisoes devem ser tomadas com a participa-
cao de todos, mediante a composigao de conselhos deliberativos de estrutura
colegiada, como, por exemplo, o Conselho Nacional de Previdéncia Social. A
Constitui¢do Federal determina, ainda, que existam orgdos que sejam com-
postos por representantes de quatro segmentos sociais: trabalhadores, empre-
gadores, aposentados e Governo (gestao quadripartite).

Oart. 32da Lein. 8.213/91 determina que o Conselho Nacional de Previ-
déncia Social (CNPS), érgao colegiado de cariter deliberativo da Previdéncia
Social, deve ser composto por seis representantes do Governo Federal e nove
representantes da sociedade civil, sendo trés representantes dos aposentados
e pensionistas, trés representantes dos trabalhadores em atividade e trés re-
presentantes dos empregadores.

Os representantes dos trabalhadores em atividade, dos aposentados e
dos empregadores e seus suplentes serdo indicados pelas centrais sindicais e
confederagdes nacionais.

A descentralizagao da gestdao encontra-se em consonancia com a finali-
dade da seguridade social de proporcionar o atendimento das necessidades
basicas dos individuos relacionadas a satde, previdéncia social e assisténcia
social. Assim, a descentralizagdo da prestagao do servico publico da seguri-
dade social encontra-se na transferéncia da realizagao deste munus publico a
uma outra pessoa distinta da Administragao Publica direta.
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3.6. APLICABILIDADE DOS PRINCIPIOS FUNDAMENTAIS

A Constituigio da Republica Federativa do Brasil, em seu art. 5% § 1%,
dispde que “as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém
aplicagao imediata”.

Note-se, em primeiro plano, que a Constituicio confere aplicabilidade
ampla e irrestrita, nio se limitando aos direitos individuais e coletivos decla-
rados no art. 5° da Carta Magna, mas todos os direitos e garantias fundamen-

tais do ser humano que sejam expressos ou implicitos.

Com efeito, alocalizacao deste dispositivonao impede a sua aplicagao aos
demais preceitos fundamentais declinados no corpo da Constituicao Federal.
A interpretagao sistematica da Constituicao nao nos permite chegar a infeliz
conclusio de que a aplicabilidade imediata destas regras constitucionais se
limitaria tao-somente aos denominados direitos individuais e coletivos, com
restricdo aos principios politicos constitucionais. Em ambos os casos, estes
principios sao considerados postulados fundamentais da Republica.

Em segundo lugar, note-se que a leitura desapercebida do dispositivo
constitucional em comento nos faz nos parecer que é simples a hermenéutica
sobre a aplicabilidade das normas constitucionais.

A doutrina, porém, demonstra o contréario. Percebe-se que a pretensao
do constituinte origindrio foi consubstanciar 0s direitos fundamentais e indi-
viduais com os de aplicabilidade plena, na medida em que estdo inseridos no
texto constitucional. Isto €, prima facie, 0s direitos e garantias fundamentais
dispensam em qualquer caso a criacio de uma legislagdo ulterior para que
lhe confira maior efetividade.

José Afonso da Silva (2000:271) explica que algumas normas, excepcional-
mente, podem ser caracterizadas de eficacia ou aplicabilidade contida, mas,
via de regra, sempre serao reputadas de aplicabilidade direta e imediata, caso
em que a previsdo de leinao significa que desta dependem sua eficacia ou sua
aplicabilidade. Assim, para o autor, a aplicabilidade direta prevista no §1°
do art. 52 da Constituicao Federal significa neste caso: “desde logo” (CANO-
TILHO, 1998:1104).

Manoel Gongalves Ferreira Filho (1994:269) esclarece que 0s direitos funda-
mentais alcancam a sua eficacia nos estritos limites da lei. Ou seja, caso a nor-
ma dependa de complementacao legislativa infraconstitucional para atingir
a sua plenitude, ela nao podera ser considerada de eficacia imediata, em que
pese a disposicao constitucional.

Celso Ribeiro Bastos e Ives Gandra Martins (1988:393) esclarecem que a
Constituicdo diz que na aplicagao dos direitos fundamentais, ainda que ine-
xista legislagao infraconstitucional que regule a matéria, deve-lhe ser conferi-
da a maior eficacia possivel, pois, via de regra, nao existe reserva legal dentro
dos direitos fundamentais.
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Por outro lado, Eros Grau (2002:343) sustenta que as normas de cunho
nitidamente programatico podem ensejar, em virtude de sua imediata apli-
cabilidade, o gozo de direito subjetivo individual, independentemente de
complementacao legislativa, em que pese 0o mesmo entrar em contradi¢ao em
decisoes proferidas no Supremo Tribunal Federal (vide item 2.3.1.2).

De acordo com as licoes de Ingo Wolfgang Sarlet, acredita-se que a melhor
exegese do disposto no art. 5%, § 1°, da Constituicao Federal é que os direitos
fundamentais se referem a norma de cunho explicitamente principiolégico,
devendo ser tratada, portanto, como um mandamento de otimizagio.

Com efeito, deverao os 6rgdos estatais reconhecer a maior eficacia possi-
vel aos direitos fundamentais. Assim, a aplicabilidade do postulado da digni-
dade da pessoa humana, verbi gratia, com fins a garantia do piso vital minimo,
além de orientar todo o texto constitucional de forma direta e imediata, acar-
retara 6nus ao Poder Publico de garantir a concretizacao dos direitos funda-
mentais, atribuindo-lhe a devida eficdcia social ao direito a educagao, a satde,
ao trabalho, a moradia, ao lazer, a seguranga, a previdéncia social, a protegao a
maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados.

Assim, incumbe ao Poder Publico garantir de maneira plena as neces-
sidades sociais para satisfazer e atender de forma adequada ao bem-estar
material, moral e espiritual de todos os individuos da populagao de forma
universal, igualitaria e solidaria (SILVA, 2000:311).

O piso vital minimo com referéncia aos direitos sociais nao configura um
direito de igualdade, baseado em regras que implicam em um julgamento
uniforme, mas um direito das preferéncias e das desigualdades, ou seja, um
direito discriminatério com carater compensatorio para buscar o desejado
equilibrio na justica social.

As prestagoes previdencidrias (aposentadorias, auxilios-doengas, pen-
soes) sao exemplos tipicos de uma concretizacao fética do direito social, pois
buscam numa agao afirmativa do Estado reflexos na esfera econémica: o equi-
librio social.

Os direitos sociais reclamam a atuacao de atos legislativos ou adminis-
trativos cujo déficit de exequibilidade e justica social sao latentes. Isto porque
os direitos sociais sao posigoes juridicas fundamentais que exigem, de acordo
com as condigdes faticas e recursos disponiveis, uma prestacao material esta-
tal hdbil a satisfazer uma necessidade do cidadao.
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4. ConrLiTo DE PrINCiPIOS NA CONSTITUICAO

4.1. CONFLITOS. NOCOES GERAIS

Dentre as multiplas significagdes da palavra “conflito”, destaca-se a
nocio de choque, colisdo, entre uma coisa e outra, pondo-se frente a frente,
confrontando-se.

No contexto deste trabalho, o sentido conflito significa a relagao de con-
trariedade que se estabelece entre dois poderes, valores ou principios oriundos
do mesmo sistema, com determinantes 0postos.

A possibilidade juridica de se verificar uma eventual contrariedade nos
postulados principiol6gicos ocorre em razao de nao ser factivel estabelecer
uma interpretacdo absoluta de principios, sem que exista algum caso excep-
cional. Nao ha direito fundamental absoluto no Estado Democratico de Direito.
Ha, na apreciagao de todas as normas juridicas, limites impostos a maneira de
interpretar, sob pena de se obter conclusdes ilogicas ou teratologicas.

O art. 30 da Declaracao Universal dos Direitos Humanos estabelece que
“Nenhuma disposigao da presente Declaragao pode ser interpretada de ma-
neira a envolver para qualquer Estado, agrupamento ou individuo o direito
de se entregar a alguma actividade ou de praticar algum acto destinado a
destruir os direitos e liberdades aqui enunciados”.

Na mesma esteira, o art. 47 do Pacto Internacional de Direitos Politicos
e Civis decreta que “Nenhuma disposi¢ao do presente Pacto podera ser in-
terpretada em detrimento do direito inerente a todos os povos de desfrutar e
utilizar plena e livremente suas riquezas e seus recursos naturais”.

Por derradeiro, a Convencdo de Direitos Civis e Politicos de 1966, da
ONU, em seu art. 18, admite expressamente que 08 direitos humanos tenham
limitacOes “que sejam necessdrias para proteger a seguranca, a ordem, a saude,
ou a moral publica ou os direitos e as liberdades fundamentais de outros”.

N3o ha rigidez em nenhuma norma juridica.

No Estado Democratico de Direito brasileiro ndo poderia ser diferente.
Todos os direitos fundamentais sao relativos, isto é, eles nao sao intocaveis,
todos admitem excegao.
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Eles existem para a concretizagao de um valor. A solucao justa na apura-
cao de um determinado caso ndo é aquela que simplesmente observa a lite-
ralidade do texto da norma, mas aquela que melhor realiza o valor que deu
origem a este discurso normativo.

Vislumbra-se a relatividade dos direitos fundamentais na Constituigao
de 1988, quando se limita a livre iniciativa pelos principios gerais da ordem
econdmica (art. 1%, IV ¢/c art. 170, ambos da CF/88); bem como pela possi-
bilidade de aplicacao da pena de morte em caso de guerra declarada (art. 5,
XLVI], a); a livre locomogao livre dentro do territério nacional sé em tempo
de paz (art. 5%, XV); o cumprimento da fungao social da propriedade imovel
(art. 52, XXII e XXIII); a distingao de brasileiros natos e naturalizados (art. 12,
§ 39) etc.

Assim, percebe-se que as limitacoes inerentes aos direitos fundamentais
tém como destinatarios os particulares e o Poder Publico. Cabe destacar que
as limitagdes aos poderes puiblicos, como se nota pelas li¢des de Paulo Gustavo
Gonet Branco (Hermenéutica constitucional e direitos fundamentais, 1999:96):

“O fato de os direitos fundamentais estarem previstos na Constituicao
significa que sdo normas que organizam e limitam o exercicio dos po-
deres constituidos. A constitucionalizacdao dos direitos fundamentais
implica em nao considera-los meras autolimitagoes dos poderes cons-
tituidos, dos poderes Executivo, Legislativo ou Judiciario, passiveis de
serem alteradas ou suprimida ao talante destes. Nenhum desses poderes
confunde com o poder que criou o direito fundamental, que lhes é su-
perior. Os atos dos poderes constituidos estao sujeitos a observancia dos
direitos fundamentais e se expoe a invalidade se os desprezarem. Isto
realga que os direitos fundamentais qualificam-se, juridicamente, como
obrigag¢des indeclindveis do Estado.”

Alimitagao, portanto, de um direito fundamental sempre sera em decor-
réncia da existéncia de outro direito fundamental com a mesma efetividade,
aplicabilidade e supremacia. Claro, em razao de nao ser possivel a existéncia
de norma constitucional de maior importancia dentre as demais, por respeito
ao principio da unidade da Constituicao, ventilado no item 2.1.1, bem como
da necessidade da limitacao nos direitos fundamentais, é que os principios
encontram-se no mesmo plano axiologico, nao sendo licito falar em hierar-
quia de normas dentro da Constituicao, mesmo que oriunda do Poder Cons-
tituinte Derivado.

Assim, para que os direitos fundamentais sejam exercidos em sociedade
de forma coesa e harmonica, pressupde-se outro direito em contraponto.

J. ]. Gomes Canotilho (1998:1108) é claro ao dizer que atribuir validade
absoluta a certos principios em detrimento de outros causaria a criagao de
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principios reciprocamente incompativeis, com a consequente destruicao da
unidade axiolégico-normativa da Constituigao. Diferentemente das regras,
em que se parte da premissa do tudo ou nada (all or nothing), em sede de con-
fronto de principios juridicos, ha que se considerar a dimensao de peso a ser
atribuida em uma ponderacdo de valores e concordancia pratica.

O conflito entre normas juridicas, ou seja, a situacao de incompatibilida-
de entre normas juridicas ¢ denominada antinomia juridica.

Na licdo de Eros Grau (2003:182), antinomia juridica é a situagio que impae
a extirpagio do sistema das regras. A escolha de qual regra é a que devera preva-
lecer sera aquela adotada pelo critério cronolégico, hierarquico e de especia-
lidade a ser estudado neste capitulo.

Nestes termos, verifica-se se hd antinomia juridica, propriamente dita, s6
no que se refere as regras juridicas, uma vez que, em sede de principios juridi-
cos, a colisdo de principios nao é habil a gerar a eliminagao de um postulado
em detrimento do outro no sistema juridico.

O que se pode concluir é que no conflito de principios juridicos nao ha
extirpagiio ou eliminagio de um principio por aplicagao de um em detrimento
do outro. Nao existe antinomia de principios juridicos, pois, ao se encontra-
rem em rota de colisdo, ndao ha que se falar em declaracao de validade de um
e invalidade do outro, mas dimensao de peso na sua aplicagao, ou melhor: a
aplicacao adequada do principio diante do caso concreto.

No que tange as antinomias entre principios, Bobbio as denomina como
improéprias: “as antinomias de principio ndo sao antinomias juridicas pro-
priamente ditas, mas podem dar lugar a normas incompativeis. E licito supor
que uma fonte de normas incompativeis possa ser o fato de o ordenamento
estar minado por antinomias de principio”.

4.2. COLISAO OU APARENTE CONFLITO DE PRINCIPIOS?

Em razéo de certas limitagdes de aplicacdo de um direito fundamental
em detrimento do outro, em um determinado caso concreto, configura-se efe-
tiva colisao de normas, ou tdo somente aparente conflito de normas?

Acredita-se que a adogao da terminologia “aparente conflito” ou “con-
flito” estd umbilicalmente ligada ao conceito de sistema juridico, devendo o
intérprete utiliza-lo como norte para a sua pesquisa.

Para os adeptos da teoria positivista kelsiana, o sistema juridico é fechado,
completavel e isento de contradigdes porque “as normas de um ordenamen-
to tém um certo relacionamento entre si, e esse relacionamento é o relacio-
namento de compatibilidade, que implica a exclusdo da incompatibilidade”
(BOBBIO, 1999:80). Destarte, para os adeptos desta teoria ndo existem confli-
tos entre regras ou principios (normas juridicas), mas sim aparentes conflitos
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que se resolvem mediante a interpretacao que se lhes da. A solugao das an-
tinomias se dard em sede de interpretagao e de aplicagdo da norma prevista
no sistema juridico considerado correto ou por meio do critério cronologico,
hierarquico ou de especialidade.

Claus-Wilhelm Canaris, ao contrario de Kelsen, propde o estudo de um
sistema juridico aberto, no qual o seu conceito serd obtido de acordo com a
adequacao dos valores das normas aos fins sociais que garantam a justica
e a igualdade no direito, isto é, os ditames juridicos estdo adstritos a proceder
com adequacio (CANARIS, 1996:18). A unidade interior da ordem juridica pro-
cura garantir a auséncia de contradicdes na ordem juridica, visando a realizacao
da tendéncia generalizadora da justica mediante a aplicagao do principio da
igualdade. Como desdobramento do principio da igualdade, garante-se a or-
dem no direito, pois ndo existem valores singulares desconexos no sistema, mas
valores estdveis, previsiveis e determinados que garantam a denominada se-
guranca juridica (CANARIS, 1996:19, 22).

Para Canaris, a formacdo do sistema juridico demanda duas exigéncias a
serem seguidas: a auséncia de contradigdes e a plenitude. A auséncia de contra-
digdes entre duas normas serd em todas as circunstancias. Contudo, ressalta Canaris,
isso s6 funciona para as verdadeiras contradigdes de normas, enquanto as contradices
de valores e de principios nio se deixam evitar sem excegdes (1996:40). Assim, a au-
séncia de contradicao no sistema juridico proposto por Canaris sé serd factivel
no que tange as regras juridicas, e ndo entre valores ou principios.

Para Dworkin e Alexy, o sistema juridico é regido por normas juridicas,
compreendidas entre regras e principios. As regras possuem mandamentos
definitivos que visam a assegurar o direito de forma plena. Como no posi-
tivismo, as regras serdo aplicdveis na maneira do “tudo ou nada”, ou seja,
se uma regra é vélida, deve ser aplicada da forma prevista, nem mais nem
menos, conforme procedimento de subsungao. Ao revés, os principios sao do-
tados de dimensoes e pesos distintos uns dos outros, da mesma forma que
nao sao determinantes para uma decisao, como o all or nothing das regras.
Ademais, os principios nao se limitam apenas a buscar os fins sociais bené-
ficos previstos na norma, mas sao mandamentos de otimizagdo, isto é, segundo
as vérias previsoes estabelecidas pelas regras juridicas e as infinitas situagoes
faticas a virem a existir, os principios atuam como critério de solucao para
resolver casos concretos de dificeis respostas.

Assim, de acordo com a definicdo de sistema juridico que se adotou neste
trabalho, qual seja, de uma unidade estrutural aberta que integra o estudo de
uma ciéncia social aplicada & moralidade formada com vistas @ paz social, nao ha
receio de se afirmar que, em sede de regras juridicas, realmente, nao ha que
se falar em efetivo conflito, mas somente em aparente conflito de regras, pois,
caso contrdrio, se realmente existir este choque, concluir-se-d que s6 uma nor-
ma devera ser considerada valida. Por outro lado, no que tange aos principios
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juridicos, é possivel dizer que existe efetivamente um conflito ja que as cargas
valorativas expressas no mandamento vinculam abstratamente uma finalidade
a ser atingida sem indicar qual devera ser o comportamento a ser adotado.

O que se pode concluir com certeza é que no conflito de principios juri-
dicos ndo ha extirpagio ou eliminagio de um principio em detrimento de outro,
ou seja, ndo ha a declaragao de invalidade do principio ou a anulagao deste
no ordenamento juridico por se encontrar, diante do caso concreto, em disso-
nancia com o outro.

Nao existe antinomia de principios juridicos, pois, ao entrarem em cho-
que, ndo geram, consequentemente, a retirada de um deles de forma definiti-
va do ordenamento juridico.

Conclui-se, portanto, que ndo hé que se falar propriamente em antinomia
in abstrato de principios juridicos, em que pese ser licito afirmar que existe, em
tese, colisao de principios.

4.3. MODALIDADES DE CONFLITOS

Neste contexto, o sistema juridico é formado por normas que compreen-
dem as espécies regras e principios juridicos.

E mais, é possivel verificar dentro do ordenamento juridico a colisao de
regras juridicas (antinomias juridicas), conflito de principios juridicos (coli-
sdo de principios) e conflitos entre regras e principios juridicos.

4.3.1. Conflito entre normas

Como j& mencionado, o conflito entre regras juridicas é denominado an-
tinomia juridica. Assim, para aferir a validade da norma dentro do ordena-
mento juridico, serd utilizado o critério trazido por Norberto Bobbio em sua
obra Teoria do ordenamento juridico.

Dessa forma, caso no ordenamento juridico existam mais de uma norma
juridica que dispde sobre 0 mesmo assunto, apenas uma delas devera ser
considerada valida. Bobbio, com base na conceituagao de sistema juridico pela
perspectiva de Kelsen, sugere as solugdes, como se verd em seguida.

Para a solucdo das antinomias, Bobbio apresenta trés critérios: o crite-
rio cronoldgico, o critério hierdrquico e o critério da especialidade. O critério
cronolégico, chamado também de lex posterior, é aquele com base no qual,
entre duas normas incompativeis, prevalece a norma posterior: lex posterior de
rogat priori. O critério hierarquico, chamado também de lex superior, € aquele
pelo qual, entre duas normas incompativeis, prevalece a hierarquicamente
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superior: lex superior derogat inferiori. O terceiro critério, dito justamente da lex
specialis, é aquele pelo qual, de duas normas incompativeis, uma geral e uma
especial (ou excepcional), prevalece a segunda: lex specialis derogat generali.

Diante da tutela dos beneficios da Seguridade Social, a colisao de regras
juridicas pode ser observada em algumas passagens.

A Lei Organica da Assisténcia Social, em seu art. 1%, aduz que a assistén-
cia social € um direito do cidadao e dever do Estado, é politica de seguridade
social ndo contributiva que prové os minimos sociais, realizada por meio de
um conjunto integrado de agdes de iniciativa publica e da sociedade, para
garantir o atendimento as necessidades basicas.

Prevé também o Decreto n. 3.048, de 6 de maio de 1999, em seu art. 3%, a
Assisténcia Social nestes termos:

“Art. 32 A Assisténcia Social é a politica social que prové o atendimento das ne-
cessidades basicas, traduzidas em protegao a familia, a maternidade, a infancia,
a adolescéncia, a velhice e a pessoa portadora de deficiéncia, independentemente
de contribuigdo a Seguridade Social...”

O beneficio assistencial tem por fundamentagao a necessidade de sobre-
vivéncia. A Lei n. 8.742/93 é expressa:

“Art. 22 A Assisténcia Social tem por objetivo:

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
manutencao ou de té-la provida por sua familia.”

No capitulo referente aos beneficios, aos servigos e dos programas e dos
projetos de Assisténcia Social, da Lei n. 8.742/93, dispde o art. 20" que:

“Art. 20. O beneficio de prestagao continuada é a garantia de um saldrio minimo
mensal a pessoa portadora de deficiéncia e ao idoso com 70 anos ou mais e que
comprovem nao possuir meios de prover a propria manutengao e nem de té-la
provida por sua familia.”

No § 3° deste mesmo dispositivo, disciplina-se que:
S P P q

“§ 32 Considera-se incapaz de prover a manuten¢ao da pessoa portadora de
deficiéncia ou idosa a familia cuja renda mensal per capita seja inferior a 1/4 (um
quarto) do saldrio minimo.”

(16) O Supremo Tribunal Federal declarou em sede de Acio Direta de Inconstitucionalidade a
validade da regra inserida no § 3°do art. 20 da LOAS (ADIn n. 1.232-1).
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Ocorre que, posteriormente a Lein. 8.742 /93, sobreveio a Lein. 10.689/03
que, ao autorizar o Poder Publico executivo a conceder apoio financeiro aos
Municipios que instituirem Programas de Garantias de Renda associados as
agoes socioeducativas, veio a instituir o Programa Nacional de Acesso a Ali-
mentacdo (PNAA) e estabeleceu o critério mais vantajoso para andlise obje-
tiva da miserabilidade, qual seja, renda familiar per capita inferior a %2 salario
minimo. Dispde em seu art. 2%, § 2°, que:

“§ 2° Os beneficios do PNAA serao concedidos, na forma desta Lei, para a uni-
dade familiar com renda mensal per capita inferior a meio saldrio minimo.”

Assim, pelo que se nota, o conceito legal de miserabilidade, diante do
novo dispositivo legal, foi alterado com a finalidade de garantir maior efeti-
vidade aos beneficiados e maior énus para o Poder Publico. A inovagao do
ordenamento juridico ndo pode passar despercebida ao aplicador do direito,
especialmente porque o beneficio assistencial também se destina a suprir a
falta dos meios basicos de subsisténcia de quem comprovadamente encon-
trar-se em situagao de miserabilidade.

Sendo assim, ha de se estabelecer igual tratamento juridico no que concer-
ne a verificagdo da miserabilidade, a fim de se evitar distor¢oes que conduzam
a situacoes desprovidas de razoabilidade. Em outras palavras, deve ser consi-
derada incapaz de prover a manutencao da pessoa portadora de deficiéncia ou
idosa a familia cuja renda mensal per capita seja inferior a %2 salario minimo.

Para que se ateste a verossimilhanga do raciocinio juridico acima exarado,
a 5% Turma do Tribunal Regional Federal da 4® Regiao adotou o entendimento
de que o art. 20, § 3%, da Lei n. 8.742/93, foi derrogado mediante a elevacao da
fragao de % do saldrio minimo para a fragao de %, nos termos que seguem:

“E de ser mantida a orientacdo de que o § 32 do art. 20 da Lei n. 8.742/93 deve
ser interpretado no conjunto de leis a que tratam a assisténcia social aos neces-
sitados e sob o pélio da Constituigao Federal, pois nao haveria razao para tra-
tamento diferenciado entre o que se considera ‘miseravel’ para os fins das Leis
ns. 9.533/97 e 10.219/2001 (que tratam, respectivamente, do programa federal
de garantia de renda minima — PETI e da ‘Bolsa Escola’) — onde se presume
miseravel aquele que tiver renda mensal per capita inferior a %2 saldrio minimo
— e para a Lei n. 8.742/93, onde necessitado (miserdvel) somente sera aquele
que detiver renda mensal per capita inferior a % do salario minimo. Se, naque-
les ordenamentos, se considera miseravel quem tem renda inferior a %2 saldrio
minimo, esse critério pode e deve ser aplicado aos aspirantes ao beneficio as-
sistencial de que trata a Lei n. 8.742/93. Nao ha como se admitir parametros
diversos para situagdes idénticas, se, na realidade, importa mesmo saber quem
é miseravel, nos termos da lei” (AGA n. 2002.04.01.046195-1/FR, 5% Turma, Rel.
Des. Federal A. A. Ramos de Oliveira. DJ de (09.04.2003).
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Por sua vez, a Turma Regional de Uniformizagao dos Juizados Especiais
Federais da 42 Regiao, na Simula n. 6, enuncia que:

“Q critério de verificacao objetiva da miserabilidade correspondente a % do sala-
rio minimo, previsto no artigo 20, § 3° da Lei n. 8.742/93, restou modificado para
15 salario minimo, a teor do disposto no artigo 5% I, da Lei 9.533/97, que autori-
zava o Poder Executivo a conceder apoio financeiro aos municipios que instituis-
sem programa de garantia de renda minima associados a agdes socioeducativas, e
artigo 22, § 22 da Lei n. 10.689/2003 que instituiu o Programa Nacional de Acesso
a Alimentagao — PNAA.”

Segundo o ensinamento dos mestres Carlos Alberto Pereira de Castro e Joio
Batista Lazzari (2006:633):

“Cabe ressaltar ainda, que o beneficio de aposentadoria por idade rece-
bido pelo idoso com mais de 65 anos, no valor de um saldrio minimo,
ndo deve ser computado no calculo da renda per capita, consoante apli-
cacao analégica do disposto no artigo 34, paragrafo tinico do Estatuto do
Idoso — Lei n. 10.741/2003. Seguindo a mesma linha interpretativa, O
TRF da 4% Regido concedeu liminar em Agao Civil Piblica entendendo
que para efeitos do célculo de renda per capita familiar a que se refere a
Lei Orgénica da Assisténcia Social nao fosse considerado qualquer bene-
ficio de valor igual ao salario minimo ja concedido ao idoso ou portador
de deficiéncia (AL n. 2005.04.01.022719-0/SC, Rel. Des. Federal Luiz Al-
berto D" Azevedo Aurvalle, julg. 24.06.2005).”

Nos excertos do Acérdido da medida cautelar, em sede de Reclamacao n.
4.374 MC/PE, julgada em 12 de fevereiro de 2007, DJU de 06.02.2007, p. 111,
transcritos no item 2.3.2, Capitulo II, em que se destaca a seguinte passagem,
corroborando com o enfoque neste topico:

“...] O Tribunal manteve tal entendimento mesmo nas reclamagdes ajuizadas contra
decisdes que, procedendo a uma interpretagio sistemitica das leis sobre a matéria, con-
cediam o beneficio assistencial com base em outros critérios estabelecidos por altera-
coes legislativas posteriores (Lei n. 10.836/2004 — Bolsa Familia; Lei n. 10.689/2003
— Programa Nacional de Acesso @ Alimentacdo; Lei n. 9.533/97 — autoriza o Poder
Executivo a conceder apoio financeiro a Municipios que instituirem programas de ga-
rantia de renda minima associados a agdes socioeducativas). Assim decidiu o Tribunal
na Rl n. 2.323/PR, Rel. Min. Eros Grau, D] 20.5.2005. Tenho observado, porém, que
algumas decisdes monocréticas recentes tém dado tratamento diferenciado ao
tema. Os Ministros Celso de Mello, Carlos Britto e Ricardo Lewandowski tém
negado seguimento as reclamagdes ajuizadas pelo INSS com o fundamento de
que esta via processual, como ja assentado pela jurisprudéncia do Tribunal, nao
é adequada para se reexaminar o conjunto fatico-probatério em que se baseou
a decisdo reclamada para atestar o estado de miserabilidade do individuo e
conceder-lhe o beneficio assistencial sem seguir os parametros do § 3° do art.
20 da Lei n. 8.742/93 (Rcl n. 4.422/RS, Rel. Min. Celso de Mello, DJ 30.6.2006;
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Rcl n. 4.133/RS, Rel. Min. Carlos Britto, DJ 30.6.2006; Rel n. 4.366/PE, Rel. Min.
Ricardo Lewandowski, DJ 1.6.2006). O Ministro Sepiilveda Pertence tem enfa-
tizado, quando em analise de decisdes que concederam o beneficio com base
em legislacao superveniente a Lei 8.742 /93, que as decisoes reclamadas nao tém
declarado a inconstitucionalidade do § 32 do art. 20 dessa lei, mas dado inter-
pretagao a tal dispositivo em conjunto com a legislacdo posterior, a qual nao
foi objeto da ADI n. 1.232 (Rcl n. 4.280/RS, Rel. Min. Septilveda Pertence, D]
30.6.2006). Somem-se a estas as decisoes do Ministro Marco Aurélio, que sempre
deixou claro seu posicionamento no sentido da insuficiéncia dos critérios defi-
nidos pelo § 3° do art. 20 da Lei n. 8.742/93 para fiel cumprimento do art. 203,
inciso V, da Constituicao (Rcl n. 4.164 /RS, Rel. Min. Marco Aurélio). Em decisao
mais recente (Rcl n. 3.805/SP, DJ 18.10.2006), a Ministra Carmen Lucia também
posicionou-se sobre o assunto, em trechos dignos de nota, verbis: “(...) O que se
poe em foco nesta Reclamagao € se seria possivel valer-se o Reclamante deste
instituto para questionar a autoridade de decisao do Supremo Tribunal, que, ao
menos em principio, nao teria sido observada pelo Reclamado. A tinica funda-
mentacao da Reclamagao é esta: nos termos do art. 102, inc. I, alinea /, da Cons-
tituigdo da Republica, havera de conhecer este Tribunal da reclamacao ‘para a
preservagao de sua competéncia e garantia da autoridade de suas decisoes’. Na
presente Reclamacao, expoe-se que teria havido afronta a autoridade da deci-
sdo que se poe no acordao proferido na Acao Direta de Inconstitucionalidade
1.232, na qual afirmou este Tribunal Supremo que “inexiste a restri¢do alegada
em face do proprio dispositivo constitucional (art. 203, inc. V, da Constituigdo
da Republica) que reporta a lei para fixar os critérios de garantia do beneficio
de salario minimo a pessoa portadora de deficiéncia fisica e ao idoso. Esta lei
traz hipotese objetiva de prestacao assistencial do Estado”. (Rel. Ministro IImar
Galvao, DJ 12.6.2001)

[...]. De fato, niio se pode negar que a superveniéncia de legislagdo que estabeleceu novos
critérios mais eldsticos para a concessdo de outros beneficios assistenciais — como a Lei
n. 10.836/2004, que criou o Bolsa Familia; a Lei n. 10.689/2003, que instituiu o Progra-
ma Nacional de Acesso a Alimentagdo; a Lei n. 10.219/01, que criou o Bolsa Escola; a Lei
n. 9.533/97, que autoriza o Poder Executivo a conceder apoio financeiro a Municipios
que instituirem programas de garantia de renda minima associados a agdes socioeduca-
tivas; assim como o Estatuto do Idoso (Lei n. 10.741/03) — estd a revelar que o préprio
legislador tem reinterpretado o art. 203 da Constituigdo da Repiiblica.” (grifo nosso)

Assim, pelo critério cronolégico como forma de solugao para as antino-

mias, nao é arriscado observar que o conceito de miserabilidade trazido a
baila pelo § 32 do art. 20 da Lei n. 8.742/93 foi revogado pelo art. 2%, § 22, da
Lei n. 10.689/2003.

Pelo critério hierdrguico, nota-se a extingdo da Aposentadoria por Tempo

de Servigo criada originariamente pela Lei Eloy Chaves em razao da Emenda
Constitucional n. 20, de 1998, na qual era devida de forma proporcional ao
segurado que completasse 25 anos de servigo, se mulher, e 30 anos, se homem,
desde que cumprido o periodo de caréncia exigido sem idade minima. Desta
forma, aqueles que ingressarem no Regime Geral de Previdéncia apds a pro-
mulgacdo da EC n. 20, de 1998, ndo poderao se aposentar por este beneficio.
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Note-se a posicdao do STF neste sentido:

“INSS. Aposentadoria. Contagem de tempo. Direito adquirido. Art. 3° da EC
20/98. Contagem de tempo de servigo posterior a 16.12.1998. Possibilidade. Bene-
ficio calculado em conformidade com normas vigentes antes do advento da refe-
rida emenda. Inadmissibilidade. (...) Embora tenha o recorrente direito adquirido
a aposentadoria, nos termos do art. 3° da EC 20/98, ndo pode computar tempo
de servigo posterior a ela, valendo-se das regras vigentes antes de sua edicao. Ine-
xiste direito adquirido a determinado regime juridico, razao pela qual nao é licito
ao segurado conjugar as vantagens do novo sistema com aquelas aplicaveis ao
anterior. A superposi¢ao de vantagens caracteriza sistema hibrido, incompativel
com a sistematica de calculo dos beneficios previdencidrios.” (RE 575.089, Rel.
Min. Ricardo Lewandowski, julgamento em 10.9.08, DJE de 24.10.08)

O critério da especialidade como forma de solugao de antinomias juridicas
pode ser constatado quando o novo Cédigo Civil, em seu art. 5%, ao entrar em
vigor, abaixou a faixa etaria da capacidade civil de 21 para 18 anos, fazendo
crer por parte de alguns que isto teria consequentemente abaixado a faixa
etaria do dependente do Regime Geral de Previdéncia Social.

Omar Chamon, em sua obra Introdugdo ao direito previdencidrio (2005:51),
é claro ao dizer que: “consideramos que, por a lei de Beneficios ser uma lei
especial, e expressamente, referir-se a idade de 21 anos, a mudanca nao atinge
os dependentes da previdéncia social”.

Ademais, na Jornada de Direito Civil promovida pelo Centro de Estudos
Judiciarios do Conselho da Justica Federal, no periodo de 11 a 13 de setembro
de 2002, sob a coordenacao cientifica do Ministro Ruy Rosado, do Superior
Tribunal de Justica (www.cjf.gov.br), prevaleceu o entendimento de que, por
ser a lei previdencidria uma norma especial em face do Codigo Civil, as regras
previstas no art. 16 da Lei 8.213/91 continuam em vigor, in verbis:

“Art. 52 A redugao do limite etario para a definigdo da capacidade civil aos 18
anos nao altera o disposto no artigo 16, I, da Lei 8.213/91, que regula especifica
situagdo de dependéncia econdmica para fins previdencidrios e outras situagdes
similares de protecao, previstas em legislagao especial.”

4.3.2. Conflito entre principios

A colisao ou conflito entre principios havera sempre que a Constituicao:
a) proteger simultaneamente dois valores ou bens em contradigao concreta;
b) proteger uma situagao através de um principio e outrora proibi-la pela
aplicacao de outro principio ou vice-versa.

No caso concreto, determinado principio tera maior relevancia que ou-
tro, preponderando segundo circunstancias faticas e juridicas.
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4.3.2.1. Conflito entre direitos fundamentais

J. . Gomes Canotilho (1998:1192) leciona que as colisdes de direitos funda-
mentais podem ser divididas em dois tipos: colisdo de direitos entre varios ti-
tulares de direitos fundamentais e colisao entre direitos fundamentais e bens
juridicos da comunidade e do Estado.

Na esteira deste entendimento, ha colisdo de direitos quando o exercicio
de um direito fundamental por parte de seu titular colide com o exercicio do
direito fundamental por parte de outro titular. Nao ha, pois, cruzamento ou
acumulagdo, mas um “choque”, um auténtico conflito de direitos. A colisdao
ou conflito de direitos fundamentais encerra, por vezes, realidades diversas
nem sempre diferenciadas com clareza (1998:1192).

Tomado como um direito fundamental, os postulados que informam a
previdéncia social, bem como os demais principios sociais, possibilitam a visua-
lizagdo de conflitos principiologicos. Destarte, verifica-se a colisdao do exercicio
do direito fundamental em sede de beneficios da Previdéncia Social quando
existem dois titulares na busca da mesma prestagao na seguinte situagao:

Conforme preceitua o art. 16 da Lei n. 8.213/91, sao considerados de-
pendentes de 12 classe o conjuge, a companheira, o companheiro e o filho,
de qualquer condigdo, menor de 21 anos. O fim social almejado pela norma
ao conferir ao conjuge e ao companheiro a qualidade de dependentes da pre-
vidéncia social pressupds a existéncia de vida em comum entre um e outro,
acrescida a presuncio absoluta de dependéncia econdmica, sem prejuizo da
manutencao da familia.

Em que pese a legislagdo previdencidria inovar o ordenamento juridico
trazendo amparo aqueles que vivem sob a égide da unido estavel, ha a hipote-
se factivel de colisdo de principios fundamentais entre dois titulares, a saber:
o concubinato adulterino.

O concubinato adulterino ou impuro é a unido estavel que decorre de
mais de uma uniao de fato, em face da deslealdade para com o primeiro com-
panheiro ou para a unido incestuosa cuja ilicitude deriva do préprio direito
natural (OLIVEIRA, 1999:21).

Assim, diante da intencdo da norma de amparar aqueles que tinham
uma vida em comum, ndo sera teratologico acreditar que existam segurados
da previdéncia social que possuam concomitantemente, além do conjuge, um
companheiro ou companheira na forma que preceitua o instituto da uniao
estavel.

Com o falecimento do segurado, fica a indagagao: o companheiro adulte-
ro é codependente do segurado? Quem serao os beneficidrios da Previdéncia
Social? Se o concubinato adulterino for oriundo de uma relacao homoafetiva,
mesmo assim sera considerado codependente?
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Acredita-se estar latente a colisao positiva de direitos fundamentais, na
medida em que se apresenta mais de um titular. O beneficio previdencidrio
foi erigido ao status de direito fundamental, conforme o caput do art. 6° da
Constituicao Federal.

Por outro lado, é factivel atestar colisdo entre direitos fundamentais e
bens juridicos da comunidade e do Estado em sede de tutela de beneficio
previdenciario? Em sede de direito previdenciario, é possivel atestar conflito
entre principios constitucionais fundamentais? Acredita-se que sim, quando
diz respeito a possibilidade de se rediscutir em juizo a qualidade de segurado
especial da Previdéncia Social, daquele que na primeira oportunidade em
juizo nao conseguiu provar documentalmente a sua condicao juridica.

Para o reconhecimento do tempo de servigo para caréncia de beneficio
do trabalhador rural, bem como para comprovar a condi¢ao de segurado es-
pecial, o § 3% do art. 55 da Lei n. 8.213/91 exige que o interessado apresente
documentos que comprovem a sua alegagao. Nesta esteira, a Sumula n. 149
do Superior Tribunal de Justica € clara ao dizer que:

“A prova exclusivamente testemunhal ndo basta a comprovacao da atividade
ruricola, para efeito da obtengao do beneficio previdenciario.”

Como é notodrio, os trabalhadores rurais, em razao da precariedade, em
que prestam os seus servigos no campo, longe dos centros urbanos, nao pos-
sui a riqueza de documentos habeis a comprovar a sua atividade de ruricola
durante o periodo deduzido em juizo.

Para que se comprove de forma efetiva o tempo de servico laborado no
campo, seja para a obtencdo de aposentadoria por idade de segurado espe-
cial, ou para a justificacdo de contagem de tempo de servico, o INSS exige trés
documentos para cada ano trabalhado, prescindida da oitiva de testemunhas
que atestem o servigo campestre.

Por outro giro, na esfera judicial, em razao do postulado constitucional
previsto no art. 52, LV e LVI, qual seja: da ampla defesa e do contraditério e da
admissibilidade de quaisquer meios de provas licitas, bem como os arts. 131
e 332, ambos do Codigo de Processo Civil, que dispdoem sobre o principio do
livre convencimento e da liberdade da prova dos fatos, tem-se relativizada e
abrandada a aplicagdo do § 3% do art. 55 da Lei n. 8.213/91.

Assim, as jurisprudéncias dos tribunais estao decidindo que apenas um
tnico documento idéneo que comprove a situagao de segurado especial da
parte autora satisfaz a exigéncia da Simula n. 149 do Egrégio STJ, desde que
contemporanea com o tempo laborado. Claro que a apresentacao do documen-
to ndo conduz, por si so, a obtengao da pretensao deduzida em juizo, sendo
indispensavel a andlise das demais provas contidas nos autos.
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O Desembargador Federal Antonio Cedenho da 72 Turma do Tribunal Re-
gional Federal da 3 Regiao, ao julgar a Apelagao Civel n. 1.199.077, Processo n.
2007.03.99.022400-8, explanou com muita propriedade a dificuldade do traba-
lhador rural em obter documentos que justifiquem a sua condigao de ruricola,
e a orientacdo que o magistrado deve tomar diante desses casos, a saber:

“Q argumento de que a prova oral desacompanhada de documentos ¢ inadmis-
sivel nao encontra fundamento. O principio do devido processo legal pressupoe
um juiz imparcial e independente, que haure a sua convicgao dos elementos de
prova produzidos no curso da agdo. Assim, consagram a regra do artigo 131 do
CPC, segundo a qual o juiz apreciara livremente a prova e art. 332 do referido
estatuto, que estabelece:

Todos os meios legais, bem como os moralmente legitimos, ainda que nao es-
pecificados neste Codigo sao habeis para provar a verdade dos fatos, em que se
funda a agao ou a defesa.

Tais normas sao especificas do poder jurisdicional e prevalecem sobre quais-
quer outras. Ademais, 0 inciso XVI do artigo 20 do Decreto n. 611 /92 prevé que
qualquer outro elemento que possa levar a convicqao do fato a comprovar €
aceitavel.

Ainda é certo, se nio fosse suficiente, que o artigo 5°, inciso LVI da Carta Mag-
na, admite quaisquer provas desde ndo obtidas por meios ilicitos. Assim, valida
a prova testemunhal, que ndo pode ter a sua eficdcia limitada, por nao vir acom-
panhada de prova documental, sob pena de cercear o poder do juiz, relativa-
mente a busca da verdade e sua convicgao quanto a ela.

()

Entdo em nome da Constituicao, e sem desprezo ao contido no artigo 400 do C6-

digo de Processo Civil, além do § 3? do artigo 55 da Lei n. 8.213/91, é importante

consignar a supremacia do TEXTO FUNDAMENTAL, ao consagrar no artigo 5°,

inciso LV, o principio processual da ampla defesa e, no inciso LV, o principio do

devido processo legal. Nao é demais anotar, outrossim, que estes principios es-

tao elencados no grande artigo constitucional, destinados aos direitos e garantias

fundamentais do cidaddo.” (grifo nosso)

Fundamenta o Desembargador sobre a condicao da vida precaria do ru-
ricola como ébice para a obtengao de documento que comprove a sua condi-
cdo de segurado especial:

“Assim, ja decidiu que a realidade fatica vivida pelos ruricolas nao se coaduna
com a exigéncia de prova documental, admitindo-se os depoimentos testemunhais
isolados como suficientes a comprovar o tempo de servico na atividade rural (TRF
da 37 Regido, AC 96.03.032705-0, 5 Turma Rel. Fed. Pedro Rotta, j. 13.07.1997, DJ
05.08.1997, p. 59.433).”

Assim, diante das dificuldades que o ruricola possui em obter documen-
tos habeis a comprovar a sua condicao de segurado especial, acrescida a fina-
lidade da garantia do piso vital minimo que preserva o art. 6° da Constituicao
Federal, ousa-se langar algumas indagagoes:
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Faz coisa julgada a decisao que julga improcedente o pedido de beneficio
previdenciario por falta de prova documental?

O segurado, mesmo ap06s transcorrido o prazo da agao rescisdria, em pos-
se de um novo documento, estaria impedido de pleitear o mesmo pedido pre-
videncidrio que outrora fora indeferido por ofensa a Simula n. 149 do STJ?

Estaria privado o segurado de ser beneficiado por um direito fundamen-
tal destinado a sua subsisténcia em razdo de um direito fundamental que
tutela a seguranca juridica das decisoes judiciais?

A coisa julgada (art. 5%, XXXVI), classificada como elemento limitativo
da Constituicao Federal, visa a enrijecer e a dificultar a busca do direito fun-
damental pelo ser humano ou tem por finalidade frenar a atividade estatal
negando a prestacao jurisdicional em prejuizo do particular?

Buscando a efetiva interpretacao dos dispositivos legais em comento,
almejando o efeito desejado da decisao, segundo a sua utilidade no caso con-
creto, o Desembargador Federal Sérgio Nascimento, em sua belissima obra
Interpretagio do direito previdenciirio, Sao Paulo: Editora Quatier Latin, 2007,
p- 124, ensina que:

“(...) a interpretacao teleologica dos dispositivos legais que versam so-
bre a questdo em exame leva a conclusdo de que a auséncia nos autos
de documento tido por inicio de prova material é causa de extincao do
feito sem resolugao do mérito, com base no inciso IV do art. 267 do CPC,
tendo em vista que o § 3° do artigo 55 da Lei n. 8.213/91 e a Stimula n.
149 do E. STJ, ao vedarem a prova exclusivamente testemunhal em tais
casos, criaram um Obice de procedibilidade nos processos em que en-
volvam o reconhecimento em tempo de servigo, ndo fazendo, portanto,
coisa julgada a sentenga que extinguisse esses feitos.

Em consequéncia, o autor que venha localizar um documento admitido
como inicio de prova material para o periodo que objetive comprovar,
pode ajuizar, a qualquer época, nova agdo com mesmo pedido”.

Convém, antes de qualquer coisa, ter como nobre a orientacao tomada
pelo Douto Desembargador acerca da possibilidade de que o segurado es-
pecial tem de rediscutir a decisao de extingao do processo passada em julga-
do, quando o seu fundamento for por insuficiéncia de provas materiais, em
suma, por nao satisfazer a exigéncia da Sumula n. 149 do Egrégio Superior
Tribunal de Justica.

Ocorre, porém, que, diante da exegese trazida, esta rediscussao da deci-

sao judicial s6 encontraria guarida quando fulcrada sem analise do mérito.
Nesta esteira (NASCIMENTO, 2007:126):

“Isso nao ocorreria caso o pedido fosse simplesmente julgado improce-
dente, ainda que o juiz ndo tenha feita alusao ao artigo 129 do CPC, pois
quando ha improcedéncia do pedido, o julgamento de mérito é presu-
mido.”
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Data maxima venia, em que pese a sua louvavel intencao em garantir o
acesso a previdéncia social, o que se vé pela jurisprudéncia esmagadoramente
dominante é que, nestes casos, ha a improcedéncia do pedido, impossibilitando
0 autor de repropor a agao nos casos de documento novo, demonstrando-se
sem efeito pratico tal raciocinio interpretativo. Para que a decisao proferida
nestes casos fosse julgada, sem resolucao do mérito, o autor, na formulacao da
peticao inicial, teria de elaborar um pedido alternativo, em que, se por acaso,
o seu pedido restasse indeferido por inobservancia da Stimula n. 149 do STJ,
a sua resolucao teria de ser sem andlise de mérito.

José Antonio Savaris, na obra intitulada Direito processual previdencidrio, com
bases nas decisoes do TRF da 4? Regiao, acolhe o principio da nao preclusao
do direito previdencidrio, na qual nao ha que se falar em perda da oportuni-
dade de pleitear beneficios previdenciarios por falta de provas, sempre que
forem estas renovadas (2008:85). Assim, para o autor, a coisa julgada previ-
dencidria sera sempre segundo as provas dos autos. Isto porque a falta de
documento que ateste o fato constitutivo de seu direito é pré-condicio para a
propria admissibilidade da lide, pois é documento essencial que deve instruir a
inicial sob pena de indeferimento (art. 283 c/c art. 295, ambos do Cédigo de
Processo Civil).

Ocorre que a impossibilidade do autor em comprovar os fatos constitu-
tivos do seu direito é questao que envolve o mérito do processo, sendo, pelo
menos neste raciocinio, impossivel deixar de apreciar o bem da vida.

Por outro giro, se nos casos em que houvesse a extingao do processo com
a resolucdo do mérito, julgando improcedente o pedido, restaria impossibi-
litado o segurado de ser beneficiado pela Previdéncia Social? Existiria uma
solucdo a ser tomada ou o cidaddo estaria impedido para sempre de obter
este beneficio?

Neste caso, € clara a colisao de direitos fundamentais: de um lado, a
obtencao de um direito social: beneficio previdencidrio, em detrimento da
existéncia da coisa julgada.

4.3.2.2. Conflito entre direito fundamental e outro valor constitucional

Sucede a colisao entre direitos fundamentais e outros valores constitu-
cionais quando interesses individuais se contrapoem aos interesses da comu-
nidade, reconhecido também pela Constituicao, tais como: integridade social,
patrimoénio cultural, seguranga publica, familia e outros (FARIAS, 2000:118).

Os interesses da coletividade nao sao todos e quaisquer bens juridicos, sao
exclusivamente aqueles bens coletivos protegidos pela Constituicdo. Somen-
te a necessidade de salvaguardar estes Gltimos justifica a restri¢do de direitos
fundamentais quando colidentes com valores coletivos outros, ou seja, sempre
prevalecerd a supremacia do interesse ptblico sobre o do particular quando se
tratar de conflito de principios constitucionais (CANOTILHO, 1998:136).
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Neste caso, verifica-se a colisio de um direito fundamental com princi-
pios de ordem publica. Na licao de Alexy (apud RORIZ, 2001:18): “Bens cole-
tivos nao se apresentam apenas como adversarios dos direitos individuais.
Eles podem também significar o pressuposto ou meio de realizacio destes
direitos”.

Destarte, justifica-se a restricio imposta pela Lei n. 9.732/98, que alterou
o art. 22 da Lei 8.212/91, bem como a prépria Previdéncia Social, em ambos
os casos estabelecendo ao segurado beneficiado pela aposentadoria especial
de estar proibido de continuar trabalhando nestas condicdes.

O art. 36 da Instrucdo Normativa INSS n. 49, de 3 de maio de 2001, dispoe
expressamente que:

“Art. 36. Sob pena de suspensdo da aposentadoria especial, requerida a par-
tir de 29.04.1995, o segurado ndo podera retornar ou permanecer em atividade
sujeita as condigdes especiais que prejudiquem a satide ou a integridade fisica
constantes do Anexo IV do Decreto n. 3.048, de 1999, ou, se afastado, ndo podera
voltar ao exercicio dessas atividades.”

Com efeito, a aposentadoria especial tem previsao expressa no art. 57 da
Lei de Beneficios da Previdéncia Social, cuja finalidade € de abreviar o tempo
de servico daquele segurado que prestou os seus servicos em condigoes peri-
gosas ou que causasse prejuizo a sua saude.

Assim, ja que o fundamento deste beneficio ¢ salvaguardar a expectativa
de sobrevida e a satide do segurado depois de ter prestado servigos em con-
digdes especiais, nao teria como se conceber a possibilidade deste continuar
trabalhando nestas condigoes.

Trata-se, no caso, de uma intervencio direta da restrigao do exercicio do
direito de trabalho, em desfavor do aposentado em razao de circunstancias
que possam causar prejuizo a sua satide. Neste caso, o direito fundamental do
valor social do trabalho esta mitigado ante o interesse publico da preservagao
da satide do trabalhador. Isto, mesmo se a postulagao da obtengao do benefi-
cio ter sido requerida anteriormente a Lei n. 9.032, de 28 de julho de 1995.

O dever do Estado de proteger a satide do seu cidadao obriga-o a desen-
volver mecanismos de prote¢ao desse bem, verbi gratia, o art. 72, XXXIII, da
Constituicao Federal, que proibe o trabalho noturno, perigoso ou insalubre
aos menores de 18 anos. Isto nao é possivel sem intervengdo no direito de
liberdade daqueles que podem afetar ou ameacar a seguranca publica. Na
composigio entre esses principios ha de ser preservado o interesse da cole-
tividade, isto é, o interesse publico primario. O direito de preservar saude
puiblica é uma das intimeras formas de se garantir o valor social do trabalho.

A norma previdencidria, ao restringir o trabalho do aposentado espe-
cial, se compatibiliza de maneira proporcional com a preservagao da saude,
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bem coletivo que se sobrepde a vontade individual do obreiro. Neste caso, a
intervencio do Estado visa a proteger a satide do cidadao mediante agao que
restrinja a sua atividade, evitando o agravamento da patologia que gerou a
incapacidade laboral.

4.3.2.3. A dignidade da pessoa humana e os conflitos entre principios

O principio da dignidade da pessoa humana impoe, por um lado, dever
de abstencdo ou de condutas negativas e, por outro, de condutas positivas
tendentes a efetivar e proteger a pessoa humana. E imposicdo que recai sobre
o Estado de respeitar, proteger e promover as condicoes que viabilizem a vida
com dignidade.

No Brasil, em que pese o elevado grau de indeterminagao, 0 principio
da dignidade da pessoa humana constitui critério para integracdo da ordem
constitucional, prestando-se para reconhecimento de direitos fundamentais.
Por isso, o postulado da dignidade da pessoa humana deve ser consideradono
ato de interpretar, aplicar ou criar as regras juridicas (RIZZATTO, 2007:51).

Assim, a dignidade da pessoa humana é um valor que deve ser consi-
derada determinante interpretativo para a harmonizagao dos principios ju-
ridicos, oferecendo parametro para a solugao do conflito entre os principios,
iluminando todo o ordenamento.

Diante da plena aplicabilidade do postulado em comento, ¢é licito dizer
que ela é uma premissa absoluta capaz de elidir outros direitos catalogados
da Carta Magna? O que se pretende responder €: a dignidade da pessoa hu-
mana é um principio constitucional absoluto? Seria a dignidade da pessoa
humana uma excegdo principiolégica no Estado Democratico de Direito?

A dignidade da pessoa humana é um valor que se exterioriza por meio
de um principio fundamental, um axioma. Como critério de valor, necessita ser
permanentemente reafirmado para manter-se vivo, visto que tem a pretensao
de se projetar para o futuro, sobretudo quando incorporado em normas e prin-
cipios, e se religa ao passado, enquanto promessa que perdura no tempo, ou
legado de umas geracOes para as outras.

Rizzatto Nunes, em sua belissima obra O principio constitucional da dignida-
de da pessoa humana — doutrina e jurisprudéncia (2007:57), é claro ao dizer que:
“forcoso repetir que é dever de todos, especialmente aqueles que militam no
campo juridico (...) pautar sua conduta e decisoes pela necessaria implemen-
tacdo real do respeito a dignidade da pessoa humana, principio absoluto”.

Edilson Pereira de Farias, ao comentar o principio da dignidade da pessoa
humana em sua obra Colisdo de direitos (2000:64), de maneira distinta, acentua
que a dignidade da pessoa humana “nao é um principio absoluto no sentido
de que deva prevalecer incondicionalmente sobre os principios opostos em
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qualquer situacao”. E acrescenta ainda o autor que “esta sujeito também a lei
de colisao e, sob determinadas circunstancias, podera nao prevalecer sobre
principios colidentes”.

Como ja mencionado na primeira parte de capitulo, ndo é possivel atri-
buir um carater absoluto a um determinado principio, sob pena de ver ca-
racterizada a criagao de principios reciprocamente incompativeis, gerando a
destruigdao da unidade normativa da Constituicio, acarretando a declaracao
de inconstitucionalidade de normas constitucionais oriundas de Poder Cons-
tituinte Origindria.

Com efeito, se for tomado como absoluto o postulado da dignidade da
pessoa humana, ndo hd que se falar em colisio, pois ela sempre ira prevalecer
em detrimento de outro principio constitucional, o que parece inviavel.

Nao existe no ordenamento juridico principio que, em qualquer caso, im-
preterivelmente se sobreponha aos demais, independe das circunstincias do
caso concreto. No entanto, ndao podemos olvidar que a dignidade da pessoa
humana, em razao de sua enorme carga valorativa, seja capaz de preceder
quase a totalidade das situagdes de colisao. Mas, mesmo assim, ndo parece
cauteloso afirmar que se trata de um postulado absoluto.

Por outro lado, se diante do problema houver a contraposicio da digni-
dade da pessoa humana com outro principio constitucional, somente diante
da analise do caso concreto é que a resposta podera ser dada.

Farias (apud ALEXY, 1997:65) exemplifica um caso em que se permitiu
a “escuta” para que se tutelasse o principio da protecio do Estado, visando a
preservacao das instituigdes democraticas e a propria existéncia do Estado de
Direito. Nestes casos, o principio ndo foi violado por uma “desconsideragao
ou subestimagao da pessoa humana, sendo pela necessidade de manter em
segredo medidas para a prote¢do da ordem democratica e a existéncia de
direito”.

Registra-se, porém, que dificilmente enfrentara situacoes em que a digni-
dade da pessoa humana seja preterida na aplicacio de outro principio, ainda
mais na tutela de direitos sociais.

O Tribunal Superior do Trabalho, no Recurso de Revista registrado sob
o n. TST-RR-578.399 /99-1, enfrentou questdo sob a dtica da colisao de princi-
pios constitucionais. Debateu-se, no caso concreto, a liberdade de iniciativa e
o direito de propriedade perante o principio da dignidade da pessoa humana
em que, na relagio de emprego, 0 ato patronal se revelou afrontoso aos direitos
da personalidade como o da intimidade:

“COLISAO DE DIREITOS E PRINCIPIOS FUNDAMENTAIS. LIBERDADE DE

INICIATIVA E DIRETO A PRIVACIDADE. EXCESSOS DE PODER DO EMPRE-
GADOR. EMPREGADOS SUBMETIDOS A SITUACAO VEXATORIA E HUMI-
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LHANTE EM VISTORIA DENTRO DA EMPRESA. INDENIZACAO POR DA-
NOS MORAIS. VIABILIDADE. Indiscutivel a garantia legal de o empregador
poder fiscalizar seus empregados (CF/88, art. 170, caput, incisos Il e 1V), na hora
de saida do trabalho, de forma rigorosa, em se tratando de atividade industrial
ou comercial de medicamentos visados pelo comércio ilegal de drogas. A fisca-
lizacdo deve dar-se, porém, mediante métodos razoaveis, de modo a nao expor
a pessoa a uma situacao vexatoria e humilhante, nao submetendo o trabalha-
dor a violacdo de sua intimidade (CF/88, art. 5%, X). Exigir que o trabalhador
adentre a uma cabine, dentro da qual deva ficar completamente nu para ser
vistoriado por vigilantes da empresa, caracteriza violéncia a sua intimidade. A
colisdo de principios constitucionais em que de um lado encontra-se a livre ini-
ciativa (CF/88, art. 170) e de outro a tutela aos direitos fundamentais do cidadao
(CF/88, art. 5%, X) obriga o juiz do trabalho a sopesar os valores e interesses em
jogo para fazer prevalecer o respeito a dignidade da pessoa humana. Recurso
de revista nao conhecido.”

4.3.3. Conflito entre principios e regras

Trata-se aqui da verificagao da antinomia juridica heterogénea existente
entre as duas espécies de normas juridicas.

Os principios nao estao acima ou além do direito. Convivem, no orde-
namento juridico, com as regras, orientando sua produgao. Diz mais, “nao
ha oposigao entre principios e regras, ou seja, as normas juridicas € que se
dividem em principios e regras” (CRUZ, 2004:100).

Isto quer dizer que nao ha conflito entre regras e principios. As regras,
como posto, ndo podem se opor aos principios, ndo podem ser antagonicas,
nem podem contrariar os principios, pois orientam sua produgao. Todavia,
isto é o ideal, porque, na pratica, verifica-se que o Poder Legislativo, ao criar
a norma juridica, seja principio ou regra, podera fazé-lo em conflito uns com
outros. E uma contingéncia do jogo de forgas politicas subjacente a edicao de
normas juridicas, pelo Legislativo.

Eros R. Grau, na obra Ensaio e discurso sobre a interpretacdo e aplicagio do
Direito (2003:185), é claro ao dizer que “nao se manifesta jamais antinomia
juridica entre principios e regras juridicas”, porque nao se aplicam as regras
que sao produto final da concregao dos principios, na medida em que se dard
a aplicacao ndo da norma, mas do principio que lhe deu origem.

Com efeito, somente no momento em que tais preceitos entram em con-
tato com situacdes concretas é que se atesta o contetido da norma e se esta pre-
enchera seu real sentido na solucao da antinomia heterogénea. Assim, para
apurar qual regra ou principio que ira prevalecer, deverao ser examinadas as
espécies normativas em colisdo, mediante sopesamento da dimensao dos va-
lores em confronto.

Tal como o conflito entre principios, o conflito entre este e a regra tam-
bém pode ser objeto de um processo intelectual de averiguagao da validade
da norma a ser aplicada, usando-se, em suma, 0 que podemos chamar de
critérios instrumentais da proporcionalidade ou da razoabilidade.
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Alexy (1997:123) admite a existéncia de conflito entre regra e principio e
assevera que também neste caso ha que se usar destes instrumentos — pro-
porcionalidade ou razoabilidade —, pois “nao ha outra maneira de decidir
racionalmente como néo seja através da ponderagdo entre a razdo da restricio
e o direito fundamental que se quer limitar”, afinal, quando estamos diante
de conflito de regras com principios, via de regra, se esta diante de uma limi-
tacao a um direito fundamental, havendo, entdo, a necessidade de se utilizar,
na interpretagao e solugdo do caso em concreto, as maximas de adequagao,
necessidade e proporcionalidade em sentido estrito para a solugao desta mo-
dalidade de conflito.

Note-se, porém, uma situacdo que demanda maior reflexdo acerca da
antinomia das regras juridicas com os principios juridicos:

Alinterpretagao sistémica do art. 1% da Lei n. 9.494/97, bem como o art. 12
da Lein. 8.437/92, proibe a concessdo de medida liminar contra atos do Poder
Publico, em sede que qualquer tutela jurisdicional de urgéncia que esgote o
objeto da agao.

Pois bem, diante desta premissa restam indagacoes puramente verossimeis:
estaria o segurado da Previdéncia Social obrigado a aguardar uma cognigao
exauriente de um processo de conhecimento para, ante uma injusta cessacao do
auxilio-doenca, tenha o seu beneficio restabelecido? Seria invidvel conceder
uma tutela jurisdicional de urgéncia nestes casos? Como o segurado garantira
a sua sobrevivéncia e de sua familia durante o longo tramite do processo de
conhecimento? Diante do principio constitucional da universalidade de aten-
dimento que garante no amparo as pessoas que se encontram em situacio
de necessidade, como compatibilizar a aplicagdo do art. 12 da Lei 9.494/97,
nestes casos?

Em que pese a justificativa do legislador ordindrio, ao editar regra que
impede, de forma genérica, a concessao de tutela antecipada que reverta ato
do poder publico, nas questdes em que tais regras se chocam com o principio
da dignidade da pessoa humana, quando ignora a morosidade da justica, em
situacdes de urgéncia, que a sua concessao visa a propiciar a sobrevivéncia de
segurados da previdéncia social, enquanto ndo haja decisdo final do processo.

Destarte, em que pese os fortes argumentos do Ministro Eros Roberto
Grau, do Supremo Tribunal Federal, nao ha como fechar os olhos diante desta
situacao puramente factivel. Ao contrario: cabe ao Poder Judiciario a ingente
tarefa de eliminar a lesdo de direito de forma mais efetiva possivel.

Neste sentido € o enunciado da Stimula n. 729 do Supremo Tribunal Fe-
deral ao descrever que:

“A decisao na agao direta de constitucionalidade no se aplica a antecipagao de
tutela em causa de natureza previdenciaria.”
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Isto se deve em razao da imensidao de lides previdenciarias que tutela
a obtengdo de um provimento jurisdicional de urgéncia, esta questao atual-
mente encontra-se plenamente pacificada em nossos tribunais, inclusive su-
mulada pelas Turmas de Uniformizacao de Decisdes dos Juizados Especiais
Federais:

O Enunciado n. 14 das Turmas Recursais do Juizado Especial Federal do
Rio de Janeiro e Espirito Santo — TRF2 declara que:

“Sendo possivel a concessdo de antecipagao dos efeitos da tutela no dmbito do
JEF, sera vedado o ajuizamento de acao cautelar autonoma, ressalvada a possi-
bilidade de pedido incidental cautelar (art. 4°, da L. 10.259/2001), desde que o
Juizado seja competente para apreciar o pedido principal.”

Outrossim, o Enunciado n. 61 do Forum Nacional dos Juizados Especiais
Federais (FONAJEF) prescreve que:

“Q recurso sera recebido no duplo efeito, salvo em caso de antecipagao de tutela
ou medida cautelar de urgéncia.”

Independe se a concessao da tutela de urgéncia seja genérica, na forma
do art. 273, ou especifica, nos moldes do art. 461, ambos do Cédigo de Processo
Civil. Neste sentido é o Enunciado n. 63 do FONAJEF:

“Cabe multa ao ente ptiblico pelo atraso ou nao-cumprimento de decisoes ju-
diciais com base no art. 461 do CPC, acompanhada de determinacao para a
tomada de medidas administrativas para a apuracgao de responsabilidade fun-
cional e/ou por dano ao erario. Havendo contumadcia no descumprimento, ca-
bera remessa de oficio ao Ministério Piblico Federal para andlise de eventual
improbidade administrativa.”

Ademais, o Enunciado n. 86 da FONAJEF autoriza a concessao da limi-
nar de oficio pelo magistrado:

“A tutela de urgéncia em sede de Turmas Recursais pode ser deferida de oficio.”

Em relacdo ao INSS, a jurisprudéncia dominante ndo veda a concessao
de tutela de urgéncia, seja em sede de antecipagdo dos efeitos da tutela juris-
dicional genérica — art. 273 —, ou especifica — art. 461 —, ambos do CPC,
bem como a concessdao de medida cautelar — art. 796 e seguintes do CPC, em
que pese o contetido do art. 82 da Lei n. 8.620/93.""

(17) Art. 82 O Instituto Nacional do Seguro Social (INSS), nas causas em que seja interessado na
condicdo de autor, réu, assistente ou opoente, gozard das mesmas prerrogativas e privilégios
assegurados a Fazenda Publica, inclusive quanto a inalienabilidade e impenhorabilidade de
seus bens.
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4.4. DIMENSOES DE CONFLITOS

O enfoque especial acerca da dimensao dos conflitos é no sentido de
apontar quais os casos em que realmente se depara com o conflito normativo,
sem incidir em equivoco. Esta observacao feita por Bobbio, acerca das antino-
mias, é para delimitar as hipdteses em que se constata como caracterizada a
ocorréncia de contradigao.

As dimensoes dos conflitos serdo apuradas de acordo com a natureza
das normas que se encontram em tensao. Norberto Bobbio (1999:82/86) escla-
rece que, se normas incompativeis sao aquelas que nao podem ser ambas
verdadeiras, as relacdes de incompatibilidade normativa verificar-se-do nes-
tes trés casos:

a) entre uma norma que ordena fazer algo e uma norma que proibe fazé-lo
(contrariedade);

b) entre uma norma que ordena fazer e uma que permite nao fazer (con-
trariedade);

¢) entre uma norma que proibe fazer e uma que permite fazer (contradi-
toriedade).

Estes trés casos podem ser ilustrados por trés exemplos:

Primeiro caso, o art. 27 da Constituicao italiana, no qual se 1é: “A respon-
sabilidade penal é pessoal”, esta em oposi¢ao com o art. 57, § 2%, do CP, o qual
atribui ao diretor de jornal uma responsabilidade para os delitos cometidos
por meio da imprensa pelos seus colaboradores, se se interpretar este artigo
como configurante de uma responsabilidade objetiva (mas pode-se interpre-
tar também de outras formas que fazem desaparecer a antinomia).

Trata-se de dois artigos dirigidos aos orgaos judiciarios, dos quais o
primeiro pode ser formulado deste modo: “Os juizes nao devem condenar
ninguém que nao seja pessoalmente responsavel”; e o segundo: “Os juizes
devem condenar alguém (no caso especifico o diretor de jornal), mesmo nio
sendo pessoalmente responsavel”. Uma vez que uma norma obriga e a outra
proibe 0 mesmo comportamento, trata-se de duas normas incompativeis por
contrariedade.

Segundo caso, o art. 18 das leis sobre a Seguranga Publica italiana preco-
niza: “Os promotores de uma reuniao num lugar ptblico ou aberto ao ptblico
devem avisar, pelo menos trés dias antes, o delegado”; o art. 17, § 22, da Cons-
tituigao diz: “Para as reunides, também em lugares abertos ao publico, nao é
exigido aviso prévio”. Aqui a oposicao estd clara, o art. 18 da lei de Seguranca
Publica obriga a fazer aquilo que o art. 17 da Constituicdao permite nao fazer.
Trata-se de duas normas incompativeis porque sao contraditorias.

Terceiro caso, o art. 502 do Codigo Penal italiano considera a greve um
delito; o art. 40 da Constituicao diz que: “O direito a greve exercita-se no
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ambito das leis que o regulam”. O que a primeira norma proibe, a segunda
norma considera licito, isto é, permite fazer (se bem que dentro de certos limi-
tes). Também essas duas normas sao incompativeis por contraditoriedade.

Nestes casos, ha conflitos normativos, pois ambas possuem naturezas
opostas, uma em relacdo a outra, isto é, uma obriga determinada conduta
e a outra proibe ou nega a permissdo, ou uma proibe e a outra permite. Sao
incompativeis entre si, devendo uma prevalecer sobre a outra diante do caso
concreto.

Visto de outra forma, nido ha que se falar em conflito de normas se, de
um lado, estd uma norma que obriga e outra que permite, ou uma norma que
proibe e outra norma que nega a permissio, ou se ambas normas permitem.
Nestes casos, todas as normas podem coexistir pacificamente, uma em razio
da outra, quando uma prevalecer sobre a outra, pois a relacao entre elas é de
subordinagao e complementaridade.
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5. SoLucio pe ConeLiTos

5.1. NOCOES PRELIMINARES

Até o presente momento, discorremos acerca das modalidades de con-
flitos entre as normas constitucionais e oferecemos indagagoes préticas para
a melhor identificacdo e compreensao das colisdes de principios. A proposta
deste capitulo, portanto, € mostrar como solucionar esses conflitos e oferecer,
conforme o sistema adotado, respostas que alcancem a justiga desejada ao
caso concreto.

A existéncia pratica de conflitos entre principios constitucionais é mais
corriqueira do que se possa imaginar, mesmo quando ndo se percebe, a pri-
meira vista, que estamos diante deste fendmeno juridico.

A dificuldade, no entanto, ndo é somente desvendar a situagao da exis-
téncia de principios colidentes, mas também decidir de forma correta a ques-
tao discutida no caso concreto.

No Capitulo II deste trabalho, a preocupacio da hermenéutica juridica
foi de assegurar a garantia de instrumentos juridicos habeis a preservar a pre-
valéncia da Constituicao no ordenamento juridico dentro Estado Democrati-
co de Direito, como parametros para a solucdo dos conflitos. Ao se estudar a
Unidade da Constituicao (item 2.2.1.1), demonstrou-se a razao da existéncia
da conflituosidade principiolégica, na medida em que na Constituigao brasi-
leira ndo hd que se falar em hierarquia entre as regras constitucionais. Aqui
ja se mostra interessante ressaltar que nio se resolve conflito entre principios
constitucionais hierarquizando-os.

A ponderagao de valores (item 2.2.2), como instrumento de hermenéu-
tica, visa a resolver casos de dificeis solucdes, ante a falta de previsao legal,
sem deixar de alcangar a justica. Ademais, quando da aplicagao correta do
direito na solugdo do caso concreto, o juiz devers fazé-lo mediante raciocinio
coeso, légico e consistente, que aponte a fundamentacao correta, em todo um
processo de argumentacao juridica (item 2.2.3).

Pois bem. Ap6s os estudos dos principios fundamentais da nossa Cons-
titui¢do, neles compreendidos os direitos sociais, o que nos preocupa agora
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é a hermenéutica constitucional aplicada ao Direito Previdenciario. Claro, a
tutela dos direitos civis e politicos no mais das vezes sao concretizados de
uma maneira mais simples do que a protecao de um direito social.

Como bem observa Manuel Gongalves Ferreira Filho, na obra Direitos hu-
manos fundamentais (1998:50), o objeto do direito social é, tipicamente, uma contra-
prestagio sob a forma da prestacio de um servico. Assim, a tutela e a concretizagao
dos direitos fundamentais sociais dependem de uma atuagao afirmativa do
Poder Publico, isto é, a realizacao de agdes concretas que tenham o condao de
assegurar a fruigao desse direito. Na satude, por exemplo, a falta de medica-
mentos na rede publica ndo se resolve tao somente por uma decisao judicial.
Para a satisfacdo deste direito, além de uma determinacao judicial, ha que se
impor uma agao governamental habil a satisfazer os anseios sociais.

Com efeito. Ao contrdrio do que ocorre com os direitos individuais (di-
reito a vida, a propriedade, a intimidade etc.), que se encontram assegurados
por meio dos denominados “remédios constitucionais”, a ameaga aos direitos
a satde, a educacao, ao trabalho, a previdéncia, ndo corresponde nenhum
remédio constitucional especifico. Isto nao significa que os direitos sociais se
encontram totalmente desprotegidos pela ordem constitucional. Sucede que
a satisfagdo dos direitos sociais pela intervencao do Poder Judiciario se res-
tringe diretamente pelo fornecimento da prestagao jurisdicional, meio para a
obtencdo de um comando para a realizagao de um direito social (medicamen-
tos, moradia, trabalho, beneficio previdenciario). Conclui-se, portanto, que na
tutela dos direitos sociais, o Poder Judiciario € meio de obtengdo da prestagao
social do Estado, na medida em que o 6rgao ptblico encarregado da presta-
¢do concreta da obrigagao estatal é de outra esfera ptiblica.

Como menciona Sergio Fernando Moro, em seu artigo publicado no Curso
de especializagio em direito previdencidrio (v. 1, Editora Jurua, p. 283):

“Em alguns casos, a enfermidade do texto constitucional, aliada as difi-
culdades em complementd-lo com elementos extratextuais, podera im-
plicar decisdo judicial que reconhega a impossibilidade de se atingir uma
interpretagdo inconsistente, o implica remeter a questdao, mesmo relativa
a um direito fundamental, a esfera politica.”

No item 3.6 deste trabalho, destacou-se a aplicabilidade dos direitos fun-
damentais no que tange ao acesso a garantia do “piso vital minimo”. Naquela
oportunidade foi dito que esses direitos reclamam atuacao do governo, cujas
deficiéncias sdo latentes, em razao de se exigir recursos para a obtencao de
um direito.

A partir do momento em que a Constituicao estabelece a imposicdo de
uma diretriz a ser perquirida pelo Poder Piblico e este nao o faz ou se nega a
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fazer, incide em inconstitucionalidade por omissao (art. 103, § 22, da CF/88),
ou descumprimento de preceito fundamental (art. 102, § 1%, da CF/88).

Os comandos judiciais para suprir tais omissoes estatais ou reparar as
lesoes delas decorrentes sao mais complexos do que aparentam. O Pacto In-
ternacional sobre os Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, da Assembleia
Geral das Nagoes Unidas, de 16 de dezembro de 1966, respeita a capacidade
e a autonomia econdmica e financeira de cada parte integrante do acordo nos
seguintes termos:

“1. Cada um dos Estados Partes no presente Pacto compromete-se a agir, quer
com o seu proprio esforco, quer com a assisténcia e cooperagao internacionais,
especialmente nos planos econémico e técnico, no maximo dos seus recursos
disponiveis, de modo a assegurar progressivamente o pleno exercicio dos direi-
tos reconhecidos no presente Pacto por todos os meios apropriados, incluindo
em particular por meio de medidas legislativas.” (Segunda Parte, art. 22)

Desta forma, ao estudar a solugao dos conflitos principiolégicos, a uti-
lizagao destes instrumentos e métodos de hermenéutica constitucional mos-
tram-se indispensaveis para a obtencao da justa solugao, ao caso concreto,
dentro da realidade econdmica brasileira. Nao cabe neste trabalho envolver
paradigmas estrangeiros com situagdes da realidade nacional.

Ressalta-se, ainda, que a solugao da colisao deva ser reparada sopesando-
se a importancia relativa de cada direito ou principio envolvido, para que, no
final, decida qual destes valores ou principios, diante do caso concreto, deve
prevalecer ou ter a sua aplicabilidade restringida em relagao ao outro. Esta foi
a razao de mencionar, desde logo, no inicio do Capitulo 4, que nenhum prin-
cipio no Estado Democratico de Direito deve ser encarado de forma absoluta,
em razdo da incompatibilidade reciproca entre os principios juridicos.

Carlos Roberto Siqueira de Castro, em sua obra A Constituicido aberta e os
direitos fundamentais (2003:53), é claro ao dizer que:

“O mais prudente e razoavel nos contextos conflitivos €, em primeiro
lugar, preservar a unidade sistémica da Constituigao e, além disso, sope-
sar as circunstancias de cada situagdo concreta para definir, caso a caso,
o0 interesse ou grupo de interesses que estejam a merecer a tutela cons-
titucional, mediante a escolha de comando protetor melhor aplicavel a
espécie de que se trate.”

Todas as colisdes de principios deverao ser sanadas através da restricao
da aplicabilidade de uma em relacao a outra. O que nos resta saber, portanto,

€ como isso vai se realizar.
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5.2. TECNICAS DE SOLUCAO DE CONFLITOS

5.2.1. Ponderagio de valores

Como visto no item 2.3.2 deste trabalho, a ponderacao de valores € um
instrumento de hermenéutica que tem por finalidade auxiliar o julgador na
solucio de casos dificeis, uma vez que nao hé previsdo legal para a solugao
daquele especifico fato, ou, se existente, nao alcanca o fim social desejdvel.

Como nao poderia deixar de ser, a ponderacdo de valores se destina tam-
bém a solucio de conflitos entre principios constitucionais.

Ao contrério das regras, as solugdes das antinomias improprias nao se
ddo no campo da validade, mas sim no ambito do valor. A dimensao valora-
tiva é propria dos principios, qualidade que néo diz respeito as regras, ja que
nelas se aplica o preceito do tudo ou nada (all or nothing). Com efeito, valor
constitui um aspecto axioldgico das normas, que, uma vez inseridos nos prin-
cipios juridicos, adquirem uma vertente deontologica, cuja caracteristica € o
alcance de um estado de coisa.

Nos casos de colisdo, nao é licito reconhecer que um principio constitu-
cional possa ser declarado invalido, porque ele nao é aplicdvel em um caso
concreto. O que se verifica, neste caso, é um recuo deste principio, diante da-
quele de maior peso e dimensao naquele especifico caso, de outro principio
também reconhecido pela Constituigao.

Como bem ensina Paulo Bonavides (2003:587), “o principio cuja aplicabi-
lidade ao caso concreto se viu recusada por ensejo da ponderagao estimativa
de valores, bens e interesses levados a cabo pelo intérprete, continua a circular
valido na corrente normativa do sistema, conservando, intacta, a possibilidade
de aplicacao futura”.

Pois bem, este método destinado a conferir pesos e importancia aos prin-
cipios que estdo envolvidos no embate denomina-se ponderagio de valores.

A dimensio do conflito vai se verificar de acordo com os preceitos es-
tabelecidos por Bobbio, como foram comentados no ultimo item do capitulo
anterior. Ou seja, se uma hipétese é proibida por um principio, mas permitido
por outro, ha que se falar em conflito, em que pese inexistir nulidade de um
pela aplicagao do outro. Ocorre que, sob certas circunstancias, a aplicacao de
um dos principios precede ao outro.

Trata-se da relagdo de precedéncia condicionada mencionada por Alexy
(1997:89), isto é, no caso concreto, determinado principio tera maior rele-
vancia que o outro, preponderando segundo as circunstancias faticas e juri-
dicas. Assim, tomando-se como base a situacdo no caso concreto, sao deter-
minadas certas condicdes sob as quais um principio constitucional precede
ao outro. Uma vez modificada as condicdes acima estabelecidas, a relagao de
precedéncia pode ser resolvida de forma diversa.
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Na resolucao de colisao entre principios constitucionais devem ser con-
sideradas as circunstancias que rodeiam a questdo debatida, para que, sope-
sados os seus aspectos especificos, prepondere aquele postulado de maior
importancia. Este estado de desequilibrio principiolégico dentro do ordena-
mento juridico conduz a uma mudanga de conduta. Mudanga esta que visa
a restaurar o estado de normalidade, oferecendo uma coeréncia geral de sua
estrutura interna.

Pois bem, esta tensao dentro do ordenamento juridico se caracteriza pela
conexao entre dois postulados que estao ligados apenas por sua oposigao.
Mediante a ponderagdo destes interesses opostos, determina-se qual deles, i
abstrato, possui maior peso no caso concreto.

Esta tensao se resolve pela aplicacao dos mandamentos de otimizacio
com base na relagdo de precedéncia condicionada. Diga-se, toda relacio de
precedéncia principioldgica é condicionada, ou seja, relativa, uma vez que
nao existem principios constitucionais absolutos.

As condigoes de precedéncia sao as situagdes que determinam, conforme
0 caso concreto, as razoes suficientes para a decisao pela maior importancia
de um principio em detrimento do outro. A qualificacio das condicdes re-
levantes e 0 seu sopesamento desempenham um papel central na teoria da
colisao de principios.

E neste mister que se justifica o estudo feito no Capitulo 2, acerca da
argumentacao juridica. A precedéncia de valores é uma decisdo racional que,
como toda decisdo judicial, precisa ser motivada e fundamentada. Nesta fun-
damentacdo racional, em que a ponderagao reconheceu precedéncia de um
ou mais principios em desacordo, € que se buscard a decisdo mais justa e
menos danosa. Principios e ponderagao, entao, caminham necessariamente
juntos.

A argumentacdo juridica, seja por meio da retérica ou da tépica, é um
instrumento destinado a justificar as decisoes judiciais, i casu, na solucio de
conflito de principios pela precedéncia de um valor em detrimento de outro,
alcangando a justica desejada.

A méxima da ponderagao como forma de justificagao juridica nada mais
¢ do que uma forma de evitar que as decisdes judiciais pela precedéncia de um ou
outro principio fiquem sujeitas ao arbitririo sopesamento do juiz (CRISTOVAM,
2006:237).

Esta técnica de solugdo de conflitos pode ser visualizada na seguinte si-
tuagado factivel:

Imagine-se uma agao de aposentadoria por invalidez, na qual o reque-
rente visa a percepgao de beneficio previdencidrio ante o indeferimento ad-
ministrativo pelo INSS, obtendo, initio litis, a antecipagao dos efeitos da tutela
jurisdicional consistente em auxilio-doenga.
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Durante toda cognigao processual, o autor recebeu o valor referente a
seu beneficio. A pericia judicial realizada apontou a incapacidade do autor
para as atividades que exercia anteriormente, podendo vir a sofrer crises psi-
coticas, inexistindo capacidade laborativa residual e que nao é passivel de
tratamento que o capacite para o retorno, verbi gratia.

Entretanto, inexplicavelmente, o Magistrado a quo julgou o feito impro-
cedente e revogou a liminar deferida anteriormente, sob o argumento de que
inexiste nos autos a atividade desempenhada pelo autor e por isso ndo seria
possivel afirmar que estd incapacitado para todo e qualquer trabalho.

Pergunta-se: como resguardar o direito invocado pelo autor diante desta
injusta decisao?

A Desembargadora Federal Marianina Galante do Tribunal Regional Fe-
deral da 32 Regido, ao apreciar a Medida Cautelar n. 2006.03.00.008867-5/
MCI n. 5.092, visando a ocorréncia do mal menor no caso concreto, proferiu
a seguinte decisao:

“PROCESSO CIVIL. PREVIDENCIARIO. MEDIDA CAUTELAR. AUXILIO-
DOENCA. INCAPACIDADE PARA O TRABALHO. PRESENCA DOS RE-
QUISITOS LEGAIS AUTORIZADORES DA CONCESSAOQ. I — A sentenga de
mérito, apos exauriente instrucdo da causa, julgou improcedente o pedido for-
mulado, uma vez que, em face da inexisténcia de informacdes sobre as ativida-
des profissionais do autor, ndo seria possivel afirmar que estd incapacitado para
todo e qualquer trabalho. I — Laudo pericial, quando se refere ao transtorno
psiquiatrico do requerente, deixa claro que necessita de tratamento constante e
do uso de medicamentos, sem reversdo do quadro; que esse mesmo mal o inca-
pacita totalmente para as atividades que vinha exercendo, e que, em funcao des-
se quadro, ndo possui condi¢des de exercer outras profissoes. IIl — Qualidade
de segurado do autor ¢ indiscutivel, uma vez que ja vinha percebendo auxilio-
doenca desde 2004. IV — A plausibilidade do direito invocado pela parte autora tem o
exarme norteado pela natureza dos direitos contrapostos a serem resguardados. In casu, o
dano possivel ao INSS é proporcionalmente inferior ao severamente imposto aquele que
carece do beneficio. V— Medida cautelar provida.”

Verifica-se que Douta Desembargadora, vislumbrando a possivel irre-
versibilidade de danos para ambas as partes, sopesou as circunstancias do
caso concreto, e optou por tomar uma medida cuja irreversibilidade do dano
levaria a ocorréncia de um prejuizo em menor escala.

5.2.2. Concordidncia pritica

A aplicagao da concordancia pratica tem origem no principio da unidade
da Constituigao. Esta técnica busca a harmonia das concepgoes entre as
variadas normas constitucionais, mediante uma interpretacao constitucional
sistemdtica, com vistas a um ponto de equilibrio entre elas.
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Nos dizeres de Canotilho (apud RORIZ, 41):

“Como ‘ponto de orientagao’, ‘guisa de discussao’, e ‘fator hermenéutico
de decisdao’, o principio da unidade obriga o intérprete a considerar a
constituicdo na sua globalidade e a procurar harmonizar os espacos de
tensao existentes entre as normas constitucionais a concretizar.”

Neste aspecto, a concordancia pratica nos aparece como um consectario
légico da ponderacao de valores, uma vez que ela se apresenta como um
instrumento de direcionamento da ponderagao, isto é, o dever de imbricar ao
maximo os valores previstos na Constituicao (AVILA, 2006:133).

Esta técnica surge da coexisténcia de valores constitucionais que, diante
do caso concreto, assinalam em sentidos, total ou parcialmente, opostos. 3
neste mister que se deve falar em harmonizacao dos valores, ja que a protecao
do direito, in abstracto, deve ser conferida ao maximo.

Assim, se existe uma relagao de conflito entre principios constitucionais
que garantem protecao a frui¢do do direito de um cidadao em contraponto
com outro que atribuem poderes ao Estado, deve ser buscado um equilibrio
entre eles.

Retornando a rediscussao da comprovagao do tempo de servigo rural,
ventilado no item 4.3.2.1 desta pesquisa, presencia-se, in casu, a latente colisao
de principios entre a percepgao de beneficio previdencidrio em face da coisa
julgada. Ao se deparar com a coisa julgada, veda-se ao segurado especial
munido de um documento novo a possibilidade de rediscutir a sua condigao
de ruricola, quando, em decisao judicial passada em julgado, hd mais de dois
anos, teve o seu pedido indeferido, por ofensa ao enunciado da Sumula n. 149
do Egrégio Superior Tribunal de Justica.

A colisdo dos principios fundamentais se encontra no direito da Previ-
déncia Social (art. 62, caput, da CF/88), com a coisa julgada (art. 52, XXXVI,
da CF/88).

O beneficio previdencidrio é um direito fundamental, com previsao ex-
pressa do art. 62 da Constituicao Federal. Assim, a Previdéncia Social, como
forma de amparo aos cidadaos em face das contingéncias sociais, mediante
a captacdo prévia de recursos financeiros, tem suporte no principio da soli-
dariedade, fundamento da Republica (art. 3% I, da Constituicao da Republi-
ca). O solidarismo é uma caracteristica marcante de todo Estado Social, na
medida em que a obrigacao positiva do Estado em prestagdes de beneficios
continuados garanta amparo na velhice, na invalidez, doenga, reclusao, ma-
ternidade etc., oferecendo medidas concretas de igualdade e dignidade entre
os cidadaos (art. 3%, [ e I1I, da CF/88).
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A finalidade da Previdéncia Social, portanto, € garantir condigoes dignas
de vida do segurado que se encontra em situacao previamente estabelecida
em lei que o impossibilita de prover a sua sobrevivéncia e daqueles que dele
dependam, erradicando, assim, a pobreza e as desigualdades sociais. Destarte,
todos os segurados da Previdéncia Social que se encontrem numa contingén-
cia social fixada em lei, ao solicitarem tal prestagao estatal, devem receber o
devido amparo do Poder Publico. E direito ptiblico subjetivo do segurado
receber as prestacdes previdencidrias quando atendidos os requisitos estabe-
lecidos em lei. Nesta esteira é a licao do professor Miguel Horvarth Jiinior, em
sua obra Direito previdencidrio (6. ed., Quartier Latin, p. 117), in verbis: “ A na-
tureza de direito subjetivo permite ao sujeito de direito o exercicio do direito
de acao, sempre que a relagdo trilateral entre 0 titular, o destinatario e o objeto
do direito se fizerem presentes”.

Os direitos sociais prestacionais sao direitos fundamentais que consoli-
dam a existéncia de um Estado Social. A fruicao dos direitos sociais s6 € crivel
mediante a atuacao afirmativa do Estado, devendo demonstrar-se como um
suporte de apoio ao homem na consolidagao da dignidade da pessoa humana
e mitigando a desigualdade social.

O direito de amparo pela Previdéncia Social, portanto, para ser encarada
como direito fundamental, deve ter uma caracteristica minima de garantia da
dignidade da pessoa humana, em um plano de uniformidade e cobertura no
atendimento, sem prejuizo da solidariedade na protegao dos segurados de
baixa renda, mediante a atuacao efetiva do Estado, amparando as contingéncias
sociais previstas em lei.

Em contraponto, a coisa julgada constitui uma importantissima garantia
de direito individual com fundamento no valor seguranca juridica. Assim, a
coisa julgada é garantia fundamental, cuja relevancia fez com o constituinte
lhe atribuisse a caracteristica de clausula pétrea (art. 60, § 42 TV, da CF/88).

A nocio de coisa julgada é trazida pelo art. 467 do Codigo de Processo
Civil, mas tal definicdo é extremamente criticada pela maioria dos doutrina-
dores, por nao tratar a coisa julgada como uma qualidade da sentenca, con-
forme Enrico Tullio Liebman. Na verdade, o art. 467 do referido diploma legal
estaria conceituando coisa julgada formal e ndo material.

Para Enrico Tullio Liebman (1984:78):

“(...) a coisa julgada nao é um efeito da sentenca, mas uma qualidade da
mesma, que a torna imutavel.”

Cumpre destacar que efeito e eficicia ndo se confundem, significando

conceitos distintos. Paulo Valério Dal Pai Moraes (1997:134) brilhantemente
traz a distincao:
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“Eficdcias sao potencialidades, virtualidades inclusas no contetdo das
sentencgas, as quais sao ‘materializadas, concretizadas’, atualizadas sob
a forma de efeitos. Efeitos, portanto, corresponderiam a expressao di-
namica das eficdcias ou a sua exteriorizacao em rela¢ao ao formalismo
sentencial, representando, precipuamente, a execugao, por intermédio
da atividade jurisdicional, da acdo de direito material a que foram impe-

o

didos os “particulares’.

Os efeitos da sentenga ndo se tornam imutdaveis. Estes sao passiveis de
modificagdo, até porque o Estado ndo pode invadir o relacionamento extra-
autos. Como impedir que, em uma a¢ao condenatéria, v. g., 0 autor deixe de
optar pelo recebimento de outra prestacao que nao a que consta nos autos?
Mesmo que a sentenga tenha transitado em julgado, podem as partes acor-
dar de modo diferente e alterar os efeitos da decisao? Que ingeréncia pode o
Estado ter sobre a referida situagao? Nenhuma. Assim, ndo podemos afirmar
que na coisa julgada ocorre a imutabilidade dos efeitos. Eficdcia é a possibili-
dade de materializar o contetido da sentenga, e efeito é a exteriorizacao dessa
materializacao.

A finalidade da coisa julgada no ordenamento juridico constitucional é
frenar a conduta do Estado, impedindo que este esbulhe a garantia do exer-
cicio de um direito obtido pelo jurisdicionado. O fendmeno da coisa julgada
visa a limitar a atividade estatal na esfera juridica do particular. Como os
demais direitos individuais brasileiros, a coisa julgada é concebida numa or-
ganizacao democratica como forma de protecao do ser humano em face das
ingeréncias arbitrdrias do Estado.

Pois bem. Resta, por fim, harmonizar a aplicacao destes dois principios
constitucionais antagonicos deste caso concreto.

Visando a obtencao de uma solucao justa, sem deixar de ferir a unidade
da Constituigdo, busca-se um didlogo entre os fundamentos juridicos consti-
tucionais destes institutos, almejando-se, através de interpretagao sistematica,
o fim desejado pela ordem constitucional: a prevaléncia da dignidade da pes-
soa humana, fundamento da Republica.

Desta forma, se a finalidade da previdéncia é amparar o cidadao com
vistas a erradicacao da pobreza e da desigualdade social por meio do soli-
darismo, bem como a coisa julgada de servir como instrumento de protegao
do cidadao, é licito afirmar que, pela compatibiliza¢ao destes dois institutos,
pode-se chegar a seguinte conclusdo: sempre que houver discussao judicial
acerca de algum beneficio previdencidrio, a coisa julgada estard presente
segundo a utilidade de seu contetdo, isto é, se resolver favoravelmente o
pedido judicial, atingindo, assim, o fim desejado pela norma social, qual seja,
amparar o cidadao diante da contingéncia social.

Essa relativizacao da coisa julgada tem pleno cabimento diante de sua
utilidade na protecao dos direitos sociais prestacionais. Seria teratologico fa-
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zer uma interpretacio constitucional que impossibilitaria o acesso ao Poder
Judiciério para reparar uma lesao ou ameaca de Direito Social (art. 52, XXXV,
c/c o art. 62, caput, ambos da CF/88) em razao da aplicagao de um principio
constitucional, cuja finalidade é de proteger o cidadao e ndo de impossibilitar
a percepcao de um beneficio social garantido pela Constituicao. Nao se pode
olvidar sobre a segurangca juridica que deve amparar o instituto previden-
ciario nas lides sociais. Ocorre que a dignidade da pessoa humana como um
vetor interpretativo, para a busca do “piso vital minimo”, orienta o operador
de direito a usar o direito a vida como instrumento de aplicabilidade das
normas constitucionais. Neste caso, a tensao constitucional deve ser resolvida
neste vieis.

Almeja-se, diante deste raciocinio, a harmonia dos valores embutidos na
Constituigao, projetando-se a protegao de ambos, na mesma medida em que
o que se deseja € a tutela da dignidade da pessoa humana.

Neste sentido, as decisdes dos nossos tribunais demonstram que eles se
curvam diante das novas provas apresentadas em juizo, permitindo rediscutir
a condicao de segurado especial, em que pese a matéria versar somente em
sede de acdo resciséria. O raciocinio juridico para a justificagdo do deferimento
do beneficio foi o seguinte:

ACAO RESCISORIA. PREVIDENCIARIO. APOSENTADORIA POR IDADE.
EXERCICIO DE ATIVIDADE RURAL. DOCUMENTO NOVO. CONFIGURA-
CAO. REQUISITOS PARA O DEFERIMENTO DO BENEFICIO. PRESENCA.
TERMO INICIAL. VALOR. CORRECAO MONETARIA. JUROS DE MORA.
HONORARIOS ADVOCATICIOS. CUSTAS PROCESSUAIS. ANTECIPACAO
DE TUTELA. CONCESSAQ DE OFICIO. I — Em sede de agao rescisoria ver-
sando pedido de beneficio previdencidrio formulado por trabalhador rural , é
abrandado o rigor posto para a rescisdo de acérdao ao fundamento da localiza-
¢ao de documento novo — art. 485, VII, CPC —, com vistas a condigao social do
ruricola. Precedentes do ST] e desta Corte. II — Em consideragio ao entendimento
pretoriano, os elementos trazidos pela autora a esta agdo rescisoria — declaracdo emitida
pelo Sindicato dos Trabalhadores Rurais de General Salgado/SP e homologada pelo Mi-
nistério Piiblico; certiddo de casamento e Titulo de Eleitor, em cujos assentos o marido
da autora, Sr. Pedro Oliveira Costa, é descrito como lavrador; e recibo de pagamento de
beneficio rural deferido ao conjuge, elementos hdbeis, segundo a autora, a configura-
cdo da prova indicidria reclamada na agio origindria — preenchem os requisitos a sua
admissdo como documentos novos. III — Na auséncia de prova documental para
comprovar o exercicio de atividade laborativa, é admissivel a sua demonstra-
¢ao por meio de inicio razoavel de prova material, conjugada com depoimentos
testemunhais idoéneos, servindo, para a configuragao da prova indicidria, do-
cumentos contemporaneos a época da prestacao do trabalho, mesmo que nao
se encontrem em nome do préprio segurado. Aplicacao do art. 55, § 3%, da Lei
n. 8.213/91. Jurisprudéncia unissona do STJ. IV — O rol de documentos a que
alude o art. 106 da mesma Lei n. 8.213/91 nao é taxativo, cedendo o passo ao
exame das provas coligidas aos autos segundo o prudente arbitrio do juiz, a
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teor do que dispoe o artigo 131, CPC. V — A declaragao do Sindicato dos Tra-
balhadores Rurais de General Salgado/SP, homologada pelo Ministério Ptblico
de Estado de Sdo Paulo em 06 de marco de 1993, em sintonia ao que dispunha
o art. 106, 111, da Lei n. 8.213/91, atesta o exercicio do labor rural junto ao ‘Sitio
3 Meninas’, de propriedade de Fermino Marques Neto, no periodo de 1° de fe-
vereiro de 1986 a 30 de junho de 1991, observando-se que, face ao principio da
irretroatividade das leis, ndo pode a autarquia rejeitar tal documento, a menos
que haja suspeita de fraude ou irregularidade na sua producao, hipotese em que
lhe cabera o 6nus de comprovar o erro ou falsidade da declaracao, providén-
cias nao desembaracadas, na espécie. Precedentes. VI — Quanto a certidao de
casamento, ocorrido em 14 de junho de 1958, e ao Titulo de Eleitor, emitido em
6 de junho de 1972, dos quais consta a profissao de lavrador do marido, sao
igualmente aptos a configurar prova indicidria do trabalho rural exercido pela
autora. Inteligéncia do art. 226, § 3%, CE. VIl — Na mesma linha, a demonstra-
¢do de que o marido é beneficiario de prestacao deferida na via administrativa
em retribuicao ao desempenho de atividade rural também aproveita a esposa,
e é 0 que se da, no caso, em que o conjuge da autora percebe aposentadoria
por invalidez de trabalhador rural — espécie 4 —, consoante copia do Carné
de Pagamento de Beneficios presente nos autos, fato confirmado por pesquisa
realizada junto ao CNIS. VIII — Logo, € de se ter por comprovados os pressu-
postos para a rescisdo do acérdao impugnado pelo fundamento a que alude o
art. 485, V11, CPC: a autora, em vista de sua condicao socioecondmica e cultural,
é escusada a ignorancia em relacao a preexisténcia dos documentos ora trazidos
a esta acdo; a documentagdo em comento possui o requisito da novidade, eis
que ndo integrou o feito origindrio; e trata-se de documentos com potencial para
ensejar pronunciamento favoravel a autora. IX — Em sede do juizo rescisorio,
é de se ter por presentes os pressupostos dos arts. 48 e 143, eis que positivada a
prova indicidria do labor rural, ja citada, conjugada a idonea prova testemunhal
colhida no processo de origem, em conformidade a exigéncia contida no art.
55, § 32, da Lei n. 8.213/91. X — O requisito aludido no art. 48, § 2%, e no art.
143 da Lei 8.213/91, de comprovagao do exercicio da atividade rural no perio-
do imediatamente anterior ao requerimento, ndo € juridicamente legitimo, pois
a sua aplicagao literal causaria tratamento injusto a segurados que por algum
motivo deixaram de trabalhar, apés o labor por periodos superiores aos exigi-
dos no artigo 142 da referida lei, dai porque, demonstrado o trabalho rural, nao
hé que se falar em perda da qualidade de segurado da Previdéncia Social, dado
ser indispensavel tao-somente a prova da idade e do tempo de atividade, para
os fins da legislagdo previdenciaria em comento. XI — Na esteira da jurispru-
déncia do Superior Tribunal de Justica, o conceito de caréncia, para o diarista e
para o segurado especial, tem conotagao peculiar, que se satisfaz com o exercicio
da atividade, dispensando o pagamento das contribuigées previdencidrias. XII
— Quanto a data de inicio da aposentadoria por idade, a demonstragao do pre-
enchimento dos requisitos legais & aposentacao somente se deu no ambito desta
agdo, razdo pela qual incide na espécie, a regra do art. 219, caput, CPC, sendo o
beneficio devido a partir da data da citagao realizada neste processo, ocorrida
em 26 de agosto de 2003. XIIT — O valor do beneficio corresponde a um salario
minimo. Aplicagdo do art. 143 da Lei n. 8.213/91, na redacao da Lei n. 9.063/95.
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XIV — A corregao monetaria incide desde o vencimento de cada prestagao, na
forma das Stimulas n. 8 deste Tribunal, e 148, do Superior Tribunal de Justiga, bem
como da Lei n. 8.213/91 e legislacao superveniente. XV — Os juros moratérios
sao contados a partir da citagao, a base de 1% ao més, com fundamento no § 12do
art. 161, CTN. XVI — Honorérios advocaticios fixados ao indice de 10% (dez por
cento) das parcelas vencidas até a sentenga, base de cdlculo fixada em obediéncia
a0s novos parametros postos pela Stimula n. 111/STJ. XVII — O INSS é isento de
custas processuais, nada sendo devido, na espécie, a titulo de reembolso, eis que
a autora, beneficidria da justica gratuita, nada despendeu sob essa rubrica. XVIII
— Presentes os requisitos do art. 461, § 3%, CPC, é de ser deferida a antecipagao
de tutela, de oficio, para permitir a imediata implantacao do beneficio de apo-
sentadoria por idade. XIX — Agao rescisoria julgada procedente para rescindir o
acordao proferido nos autos n. 264/95, que tramitou perante o Juizo de Direito
da Vara Unica da Comarca de General Salgado/SP (AC n. 95.03.060245-9), com
fundamento no art. 485, VII, CPC, e, proferindo-se novo julgamento, dar pela
procedéncia do pedido formulado na agao originaria, para conceder a autora o
beneficio previdenciario de aposentadoria por idade. (Classe: AR — ACAO RES-
CISORIA — 3124 — Processo: 2003.03.00.046601-2 UF: SP Doc.: TRF300112542
Relator: Juiza Marisa Santos; Orgao Julgador: Terceira Secao: Data do Julgamento
08.11.2006; Data da Publicagao DJU 23.02.2007, p. 217).

Ocorre que as questoes debatidas nos autos rescisérios tiveram como
alvo um Acérdao publicado em 6 de dezembro de 2002, ou seja, dentro do
biénio previsto na legislagao adjetiva. O grande problema a ser dirimido é a
solugdo deste caso, se a demanda fosse proposta apés o prazo decadencial? A
jurisprudéncia nao se manifestou sobre o tema.

Um dos propositos deste trabalho é oferecer um raciocinio juridico va-
lido ao atribuir a possibilidade juridica de se repropor agao judicial na tutela
destes direitos quando o seu indeferimento anterior tiver por fundamento a
violagdo da Stimula n. 149 do Superior Tribunal de Justica, diante da utilidade
social que se presta a demanda.

5.2.3. Proibicdo do excesso

Na acepgdo de Humberto Avila, a proibicao de excesso veda a restricdo
excessiva de qualquer direito fundamental (2006:133).

Como ja enfocado outrora, em qualquer hipétese em que se verificar a
eficacia dos principios constitucionais, a aplicabilidade nunca é absoluta, ou
seja, existem determinados casos em que ha restricdes de sua amplitude, tor-
nando relativa sua abrangéncia.

Destarte, o postulado da proibi¢ao do excesso visa a restrigdo desmedida
de um direito fundamental, em detrimento de uma menor incidéncia pratica,
conferindo-lhe infima a sua eficacia juridica.
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O principio da proibi¢ao de excesso, tal como concebido pelo legislador
portugués, afirma Canotilho (1993:617-618), “constitui um limite constitucio-
nal a liberdade de conformacao do legislador”.

Assim, o postulado da proibigdo de excesso depende, unicamente, de estar um
direito fundamental sendo excessivamente restringido (AVILA, 2006:133).

Marcus Orione Gongalves Correia, ao estudar o capitulo sobre “Interpreta-
gao do direito previdencidrio”, no Curso de especializagio em direito previdencid-
rio (v. 1, Editora Jurud, p. 265), explica de forma peculiar a restricio desmedi-
da que alguns juizes tém na interpretacao do art. 103 da Lei de Beneficios da
Previdéncia Social.

Prescreve o dispositivo em comento que:

“Art. 103. E de dez anos o prazo de decadéncia de todo e qualquer direito ou agio do
segurado ou beneficidrio para a revisio do ato de concessdo de beneficio, a contar do dia
primeiro do més seguinte ao do recebimento da primeira prestagao ou, quando
for o caso, do dia em que tomar conhecimento da decisao indeferitoria defini-
tiva no ambito administrativo. (Redacdo dada pela Lei n. 10.839, de 2004)

Pardgrafo tinico. Prescreve em cinco anos, a contar da data em que deveriam ter
sido pagas, toda e qualquer agao para haver prestacdes vencidas ou quaisquer
restituicoes ou diferencas devidas pela Previdéncia Social, salvo o direito dos
menores, incapazes e ausentes, na forma do Codigo Civil. (Incluido pela Lei
n. 9.528, de 1997)"

Pela exegese literal deste artigo, extrai-se a nogao de que qualquer ci-
dadao que teve a postulagdo administrativa de beneficio social indeferida
perante a Previdéncia Social terd o prazo decadencial de dez anos para pro-
mover medida judicial visando a reparagao do seu direito. A leitura desa-
percebida deste artigo leva a precipitada conclusao de que o prazo para se
pleitear a concessao de beneficio previdenciario que outrora fora indeferido
pelo instituto previdencidrio sera fatal e insuperavel, o que nao se admite.

Nas palavras de Wiadimir Novaes Martinez (2006:537), o comando é obscuro,
mal alinhado e confuso. Observa-se, ainda, que restaram infrutiferas as tenta-
tivas do legislador ordindrio em ofertar uma redagao coesa a tal dispositivo,
uma vez que este passou por trés reformas, a saber: Lei n. 9.528, de 1997, Lei
n. 9.711, de 20.11.98 e, por tltimo, a redagao dada pela Lei n. 10.839, de 2004.

Note que a aplicagao deste artigo invade de forma abrupta o acesso da
previdéncia social pelo segurado, restringindo ao maximo a fruigao do bene-
ficio social, extirpando o devido amparo a uma contingéncia social, limitando
a aplicabilidade do direito fundamental.

Com efeito, os beneficios previdencidrios estdo ligados ao direito a vida e sido
direitos sociais que compdem o conceito de previdéncia, ou seja, direito fundamental
previdencidrio (CORREIA, 2007:265). Por se tratar de um direito fundamental,
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0s direitos sociais sao considerados subespécie dos direitos humanos, que
sao imprescritiveis. Desta forma, os beneficios previdencidrios nio podem
sofrer restri¢des legislativas de maneira a inviabilizar in totum o exercicio por
simples decurso de prazo.

Houve, assim, por parte do legislador infraconstitucional um exces-
0 ao restringir a aplicabilidade de um direito social. Ha, neste caso, uma
medida excessivamente restritiva de um direito fundamental, ofendendo o
niicleo central de um direito social, qual seja: 0 amparo ao segurado neces-
sitado.

Neste caso, diante da colisdo de uma regra previdencidria com um princi-
pio constitucional, € patente a inconstitucionalidade daquela, em razao da in-
compatibilidade material das normas juridicas, ofertando como solucao para
este conflito o critério hierdrquico comentado no item 4.3.1 deste trabalho.

Outro aspecto da proibigdo por excesso na tutela de beneficio previ-
dencidrio se verifica nos casos em que o segurado especial diretamente, sem
provocar a via administrativa, ingressa com uma medida judicial para obter
um provimento jurisdicional sobre a aposentadoria por idade de trabalhador
rural (art 5%, XXXV, da CF/88). Inadvertidamente, nesta espécie de beneficio,
os Juizados Especiais Federais exigem como uma das condi¢des da agio pre-
videncidria a mera provocacao da via administrativa perante o INSS, para
que se justifique o interesse de agir do autor em provocar o Poder Judiciario.
Neste sentido € o Enunciado n. 77 do Férum Nacional dos Juizados Especiais
Federais:

“Enunciado FONAJEF n. 77 — O ajuizamento da acio de concessdo de beneficio
da seguridade social reclama prévio requerimento administrativo.”

No que tange a concessao de aposentadoria por idade de trabalhador rural
na esfera administrativa, € notoria a exigéncia feita pela autarquia federal: com-
provagao, ano a ano, de todo periodo exercido no campo de forma documental,
corroborado por justificacdo administrativa através do depoimento de testemu-
nhos idoneos.

A Instrugao Normativa n. 20 INSS/Pres, de 10 de outubro de 2007, esta-
belece critérios a serem adotados pela drea de Beneficios no 4mbito adminis-
trativo. No que tange a comprovagao do exercicio da atividade rural, dispoe
a Instrugao que:

“Art. 133. A comprovagéo do exercicio de atividade rural do segurado especial,
bem como de seu respectivo grupo familiar (cénjuge, companheiro ou compa-
nheira e filhos, inclusive os a estes equiparados), observada a idade minima
constitucionalmente estabelecida para o trabalho, desde que devidamente com-
provado o vinculo familiar, sera feita mediante a apresentacao de um dos se-
guintes documentos:
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§ 2° Para requerimento de aposentadoria por idade, o segurado especial devera
comprovar o cumprimento da caréncia determinada pelos arts. 51 e 182 do RPS,
conforme o caso, na forma prescrita no caput e/ou no § 7° do art. 138 cumulado
com a comprovacao de que exerceu efetivamente a respectiva atividade no
periodo imediatamente anterior ao requerimento, observado o disposto nos
§§ 1%, 2% e 32 do art. 58.

§ 3° Para o beneficio citado no pardgrafo anterior, caso haja a apresentacio de
um dos documentos referidos no § 12 deste artigo, referente aos tltimos doze
meses a serem comprovados, um documento referente aos primeiros doze me-
ses do perfodo e documentos intercalados referentes a periodos com interva-
lo ndo superior a trés anos, ndo é necessdria a apresentagio de declaracao do
sindicato de trabalhadores rurais, de sindicato dos pescadores ou colénia de
pescadores.

Este dispositivo normativo ofende diretamente a previsdo constitucio-
nal estampada no art. 5%, LV e LVI, que permite aos litigantes em processo
administrativo o contraditério e a ampla defesa com os meios e recursos a
ela inerentes, bem como a produgio de qualquer meio de prova licita. A partir do
momento em que a autarquia condiciona a comprovagao de tempo de servigo
com prevaléncia em prova documental, impede o due process of law no ambito
administrativo.

Com efeito. Visando a protecao do deficiente na relacio juridica previ-
dencidria, denota-se, neste caso, a relativizacio desmedida do principio da
inafastabilidade do acesso ao Poder Judiciario (art. 52, XXXV, da CF/88), em
face do principio da universalidade na cobertura do atendimento (art. 194, I,
da CF/88).

“PROCESSUAL CIVIL. PREVIDENCIARIO. INTERESSE EM RECORRER. FAL-
TA DE INTERESSE DE AGIR . INEPCIA DA INICIAL. AUSENCIA DE COPIAS
ACOMPANHANDO A CONTRAFE. APOSENTADORIA POR TEMPO DE
SERVICO. TRABALHO RURAL. ATIVIDADE ESPECIAL. RUIDO. SUBSTAN-
CIAS QUIMICAS. CONVERSAO. CUSTAS. HONORARIOS ADVOCATICIOS.
I — Ressente-se do pressuposto de admissibilidade a apelagio interposta sem
que haja algum proveito pratico a ser alcangado, com o que fica afastado o inte-
resse recursal. [l — Presenca do interesse de agir , ainda que ndo tenha havido prévio
pedido administrativo, ante o principio da inafastabilidade do controle jurisdicional (art.
5% inc. XXXV, CF). Il — Descabida a alegagdo de inépcia da inicial pelo fato de
a contrafé nao ter sido acompanhada das cépias dos documentos acostados a
exordial, uma vez que a ré poderia consultd-los e extrair as cpias que julgasse
necessarias. IV — Os honorarios periciais deverdo ser reduzidos ao valor ma-
ximo constante da Tabela II, da Resolugao n. 558 de 22/5/07 do Conselho da
Justica Federal. V. — Havendo inicio de prova material corroborada pelos de-
poimentos testemunhais produzidos em Juizo, ha de ser reconhecido o exercicio
da atividade rural. Precedentes jurisprudenciais. VI — Em que pese o fato de
o rol dos anexos dos Decretos ns. 53.831/64 e 83.080/79 ser meramente exem-
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plificativo, ndo ficou demonstrado que a parte autora esteve particularmente
exposta a penosas condigdes de trabalho em grau de intensidade e constancia
que pudesse causar danos a sua satide ou integridade fisica. A auséncia de con-
digoes perfeitas e ideais de trabalho nao significa necessariamente o exercicio de
atividades sob condicdes especiais. VIl — A soma do tempo de trabalho rural
reconhecido aos periodos anotados em CTPS resulta no total de 27 anos, 7 me-
ses e 70 dias de tempo de servigo. VIII — In casu, nao foram preenchidos os re-
quisitos necessdrios a concessao do beneficio, consoante dispdem os arts. 52 € 53
da Lei n. 8.213/91. IX — Incabivel a condenagao do réu em custas, uma vez que
o autor litigou sob o manto da assisténcia judicidria gratuita e nao comprovou
ter efetuado nenhuma despesa ensejadora de reembolso. X — Os honorérios
advocaticios e os periciais deverdo ser fixados nos termos do art. 21, caput, do
Codigo de Processo Civil, tendo em vista que ambos foram simultaneamente
vencedores e vencidos. XI — Agravo Retido de fls. 166/168 improvido. Agra-
vo Retido de fls. 257 /258 parcialmente provido. Matéria preliminar rejeitada.
No mérito, Apelagao do INSS parcialmente conhecida e parcialmente provida.
Remessa Oficial oficial parcialmente provida. Recurso Adesivo do autor preju-
dicado.” (Classe: AC — Apelacdo Civel — 1063852 — n. Documento: 9 / 1247
— Processo: 2005.03.99.045608-7 — UF: SP — Doc.: TRF300165797 — Relator
Juiz Newton de Lucca — Orgéo Julgador Oitava Turma — Data do Julgamento
19/05/2008 — Data da Publicagao DJF3 01 /07 /2008)

Neste sentido:

“AGRAVO DE INSTRUMENTO — PREVIDENCIARIO — PROCESSUAL
_ INTERESSE DE AGIR — DESNECESSARIO PREVIO REQUERIMENTO
ADMINISTRATIVO — AGRAVO PROVIDO. 1. O prévio requerimento em am-
bito administrativo nio se consubstancia em pressuposto de desenvolvimento vilido
e reqular do processo. 2. O art. 5%, XXXV, da CF prevé o acesso ao Poder Judicidrio
em caso de ameaga ou lesdo a direito. 3. A parte agravante apresenta nitido interesse
processual quando busca a tutela jurisdicional que Ihe reconhega o direito a per-
ceber beneficio previdencidrio por meio do exercicio do direito de agdo. 4. Agravo
de instrumento provido.” (Processo Classe: AG — Agravo de Instrumento
— 295455 — n. Documento: 11 / 1247 — Processo: 2007.03.00.025636-9 — UF:
SP — Doc.: TRE300164369 — Relator Juiza Leide Polo — Orgao Julgador Sé-
tima Turma — Data do Julgamento 12/ 05/2008 — Data da Publicagdao DJF3
25/06/2008)

A doutrina constitucional enfatiza que, em se tratando de imposicao de

restricdes a determinados direitos, deve-se indagar acerca da admissibilidade
constitucional da restricdo eventualmente fixada.

Ademais, como ja fora declinado no capitulo anterior, salvo casos raros,

é dificil que um “boéia-fria”, cujo grau de escolaridade ndo completa o ensino
fundamental, se tanto, consiga arrecadar os documentos que sirvam de inicio
de prova material e que neles conste a profissdo ou qualquer outro dado que
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evidencie o exercicio da atividade de ruricola e ainda seja contemporaneo ao
fato nele declarado, extraidos de registros efetivamente existentes, idoneos e
acessiveis a Previdéncia Social referentes a quinze anos de exercicio na lavou-
ra, sem prejuizo da prova oral para satisfazer as exigéncias da Previdéncia
Social (art. 133, IX, da Instrugao Normativa n. 20 do INSS).

E ilegitima a exigéncia judicial, pois estard convalidando uma instrugao
normativa do INSS que é flagrantemente inconstitucional, caracterizando ne-
gativa de prestagdo jurisdicional por parte do Poder Judiciario, j& que sempre
restard indeferido o protocolo administrativo.

O que deve ser percebido neste mister é que o direito processual nao é um
fim em si mesmo, mas mero instrumento que dispde o jurisdicionado para a
obtencdo do bem da vida que, neste caso, é o beneficio previdenciario. Negar
a prestacao jurisdicional por questdes de ordem formal que nao influenciam o
mérito da decisao final ofende a efetividade da atividade do Poder Judiciario
prevista no art. 5%, LXXVIII, retirando com isso o seu prestigio.

Em nenhum momento defende-se a ideia de que o Poder Judicidrio tenha
de suprir as deficiéncias da autarquia, quando nao atende a infinidade de be-
neficiarios. Ocorre que, em casos especificos como este, a provocagao da via
administrativa causa prejuizo ao segurado, sendo a provocagao direta do Poder
Judicidrio o tinico meio legitimo e habil para reparar esta lesao presumida.

José Antonio Savaris (2008:65) demonstra de forma cristalina que o inde-
ferimento administrativo do pedido de concessdo de beneficio, ainda que nao
exista o exaurimento da via administrativa, retrata a lesao ou ameaga de direito
que enseja a necessidade da tutela jurisdicional. O mesmo autor, porém, indaga
acerca da existéncia de interesse em casos em que ha presuncao do indeferi-
mento por parte da autarquia:

“Poderiamos questionar se é necessério o formal indeferimento admi-
nistrativo ou é suficiente o indeferimento verbal. Também colocariamos
a questao da ameaga de lesdo nas agoes de concessao, isto é, se é possivel
presumir que o INSS indefirira o beneficio, ainda assim, ¢ de condicio-
nar-se 0 acesso a justica ao indeferimento formal?”

5.2.4. A mdxima da razoabilidade

Nao se encontra o principio da razoabilidade em fonte expressa, mas im-
plicito na Constitui¢ao Federal, com subsidio 16gico na disposicao normativa
que disciplina o devido processo legal (art. 5% LIV, da CF/88). A origem da
razoabilidade surge através da clausula due process of law, que se desenvolveu
no direito anglo-saxonico.

— 147 —



O devido processo legal como primado da razoabilidade transmite a no-
¢ao de igualdade e a ideia de justiga para a defesa dos interesses individuais,
cujo fundamento de aplicagao se encontra no direito natural, pois decorre de
valores histdricos jusnaturalistas (CRISTOVAM, 2006:201).

O principio do devido processo legal, aliado a separagao dos poderes,
constitui-se em fundamento essencial do regime democratico, uma vez que
sua abrangéncia ultrapassa a condigao de simples garantia processual. Incor-
porado a Constituigao norte-americana de 1787, por meio das emendas 5% e
14, o referido principio tornou-se prontamente objeto constante de intenso
trabalho doutrinario e jurisprudencial.

O que importa salientar € que o principio da razoabilidade é parte inte-
grante do Direito Constitucional brasileiro, devendo ser aplicado pelo opera-
dor do direito em qualquer caso submetido ao seu conhecimento. Devendo
ser utilizado como instrumento do Estado de Direito, ainda que considerado
como principio implicito do ordenamento constitucional, extraido da clausu-
la do devido processo legal.

Para Luiz Roberto Barroso, em sua belissima obra Os principios da razoabi-
lidade e da proporcionalidade no direito constitucional (1998:69), define a médxima
da razoabilidade como:

“um parametro de valoragdo dos atos do Poder Piblico para aferir se
eles estao informados pelo valor superior inerente a todo ordenamento
juridico: a justica. Sendo mais fécil de ser sentido do que conceituado, o
principio se dilui um conjunto de proposi¢ao que nao o libertam de uma
dimensdo excessivamente subjetiva. E razoavel o que seja conforme a
razao, supondo equilibrio, moderacao e harmonia; o que nao seja arbi-
trario ou caprichoso, o que corresponda a um senso comum, aos valores
vigentes em um dado momento ou lugar.”

A proposta aqui € oferecer uma orientagdo interpretativa que permita a
aferigao da legalidade dos atos, com o objetivo de concretizar o desejo final
da norma: justiga.

Finalmente, no que se refere ao ato administrativo, o principio da razoa-
bilidade funciona como limite do poder discriciondrio da administragao pu-
blica, contribuindo para um satisfatério atendimento ao interesse publico.

Diogo de Figueiredo Moreira Neto (1989:40) ressalta que:

“[...] em se tratando da discricionariedade tem que haver uma relacao de
pertinéncia entre oportunidade e conveniéncia, de um lado, e a finalida-
de, de outro. Para si, a razoabilidade, agindo como um limite a discricao
na avaliacao dos motivos exige que sejam eles adequados, compativeis e
proporcionais, de modo a que o ato atenda a finalidade priblica especifi-
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ca; agindo como um limite a discrigao na escolha do objeto, exige que ele
se conforme fielmente a finalidade e contribua eficientemente para que
ela seja atingida”.

Para Celso Antonio Bandeira de Mello (1998:38), o principio da razoabili-
dade funciona igualmente como limite a discricionariedade administrativa.
Sustenta que a lei outorga poder discricionario a administragao publica para
que, diante do caso concreto, o administrador adote a melhor solugao para
atender ao interesse ptiblico, eis que:

“repugnaria ao senso normal dos homens e a existéncia de discrigao ad-
ministrativa fosse um salvo conduto para a Administragao agir de modo
incoerente, ilogico, desarrazoado e o fizesse precisamente a titulo de
cumprir uma finalidade legal.”

No direito positivo brasileiro, entretanto, encontra-se explicitamente con-
templada a exigéncia do emprego do principio da razoabilidade no art. 111 da
Constituigao do Estado de Sao Paulo;"® de maneira implicita na alinea d do
paragrafo tnico do art. 2° da Lein. 4.717, de 29.6.65, que considera inexistente
0 motivo quando a matéria de fato ou de direito em que se fundamenta o ato é
materialmente inexistente ou juridicamente inadequada ao resultado obtido;
o art. 22 da Lei n. 9.784, de 29.1.99, que disciplina o processo administrativo
federal, insere a razoabilidade entre os seus principios juridicos.

5.2.4.1. Razoabilidade como equidade

E uma diretriz que exige a relagdo da norma geral com a individualidade
do caso concreto, mostrando como ela deve ser aplicada, bem como indicar as
hipéteses em que o caso individual néo se enquadra na norma geral (CRIS-
TOVAM, 2006:202). A aplicagdo da norma geral diante das circunstancias ex-
cepcionais do fato deve ser considerada com a presungao de estarem dentro
da normalidade.

A equidade, com abordagem no item 2.3.2, gizou que se trata da aplica-
¢ao do principio constitucional da igualdade as fungoes do legislador e do
juiz, a fim de que, na elaboragao das normas juridicas e em suas adaptagoes
aos casos concretos, todos o0s casos iguais, explicitos ou implicitos, sem ex-
clusao, sejam tratados igualmente e com prevaléncia na dignidade da pessoa
humana, ou benignidade, corrigindo-se a rigidez de férmulas gerais usadas
pelas normas juridicas, seus erros ou omissoes (RAO, 1999).

(18) Art. 111. A administragao publica direta, indireta ou fundacional, de qualquer dos Poderes
do Estado, obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade,
razoabilidade, finalidade, motivacao e interesse publico.
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Diante da colisao positiva de direitos dos titulares de um mesmo direito
fundamental, buscar-se-a responder a indagacao feita no item 4.3.2.1 sobre o
direito a pensao por morte do adultero homossexual, aplicando-se a razoabi-
lidade por meio da equidade. Sendo vejamos:

Assim, diante da previsao da regra geral do art. 16 da Lei n. 8.213/91, o
fim social almejado pela norma é conferir ao conjuge ou ao companheiro a
qualidade de dependentes da previdéncia social, pressupondo a existéncia
de vida em comum, acrescida da presungéo absoluta de dependéncia econo-
mica, sem prejuizo da manutencao da familia. Como a finalidade da regra é
oferecer suporte aqueles que mantinham uma vida em comum, mesmo além
do conjuge, nos casos de concubinato adulterino, o codependente faz jus a
pensao por morte. O Superior Tribunal de Justiga, ao analisar um caso concre-
to, concedeu o rateio da pensao em razao de restar provada a situacao fatica:

“RECURSO ESPECIAL. PENSAO PREVIDENCIARIA. PARTILHA DA PENSAQO
ENTRE A VIUVA E A CONCUBINA. COEXISTENCIA DE VINCULO CONJU-
GALE ANAO SEPARACAO DE FATO DA ESPOSA. CONCUBINATO IMPURO
DE LONGA DURAGCAO. ‘Circunstancias especiais reconhecidas em juizo’. Possi-
bilidade de geracao de direitos e obrigagbes, maxime, no plano da assisténcia
social. Acordao recorrido nao deliberou a luz dos preceitos legais invocados. Re-
curso especial nao conhecido.” (Processo REsp 742685 — R] — Recurso Especial
2005/0062201-1 — Relator(a) Ministro José Arnaldo da Fonseca (1106) — Orgéo
Julgador T5 — Quinta Turma — Data do Julgamento 04/08/2005 — Data da Pu-
blicagdo/Fonte DJ 05.09.2005 — p. 484)

O Supremo Tribunal Federal, ao analisar um caso concreto, concedeu o
rateio da pensdo em razao de restar provada a situagdo fatica:

“Dependente — Companheira — Dissolugdo da sociedade de fato — Acordo
judicial — Alimentos e continuidade da condigao de dependente. Preceito de lei
ordindria, no caso, o inciso II do artigo 9° da Lei n. 7.672/82, do Rio Grande do
Sul, hé de merecer interpretacao norteada pela Constituicao Federal. Dispondo
esta sobre o reconhecimento da uniao estavel entre o homem e a mulher como
entidade familiar, a gerar a protecao do Estado, a norma legal que enquadra a
companheira como dependente do segurado alcanga situagdo na qual, mediante
acordo, previu-se a continuidade do sustento e a reinclusio desta como benefi-
cidria no Instituto de Previdéncia do Estado do Rio Grande do Sul.” (RE 229.349,
Rel. Min. Marco Aurélio, julgamento em 11.9.01, DJ de 9.11.01)

No que tange a concessao de beneficio homoafetivo, através de um jul-
gamento por equidade, o Superior Tribunal de Justica reconhece como legitima
a percepgao de pensao por morte, a saber:

“RECURSO ESPECIAL. DIREITO PREVIDENCIARIO. PENSAO POR MORTE.
RELACIONAMENTO HOMOAFETIVO. POSSIBILIDADE DE CONCESSAQ
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DO BENEFICIO. MINISTERIO PUBLICO. PARTE LEGITIMA. 1 — A teor do
disposto no art. 127 da Constituicao Federal, ‘O Ministério Publico é institui-
cdo permanente, essencial a fungao jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a
defesa da ordem juridica, do regime democratico de direito e dos interesses
sociais e individuais indisponiveis.” In casu, ocorre reivindicagao de pessoa, em
prol de tratamento igualitirio quanto a direitos fundamentais, o que induz a
legitimidade do Ministério Publico, para intervir no processo, como o fez, 2
— No tocante a violacdo ao artigo 535 do Codigo de Processo Civil, uma vez
admitida a intervencdo ministerial, quadra assinalar que o ac6rdao embargado
nao possui vicio algum a ser sanado por meio de embargos de declaragdo; os
embargos interpostos, em verdade, sutilmente se aprestam a rediscutir questoes
apreciadas no v. acorddo; ndo cabendo, todavia, redecidir, nessa trilha, quando
é da indole do recurso apenas reexprimir, no dizer peculiar de Pontes de Mi-
randa, que a jurisprudéncia consagra, arredando, sistematicamente, embargos
declaratorios, com feigdo, mesmo dissimulada, de infringentes. 3 — A pensao
por morte é: ‘o beneficio previdencidrio devido ao conjunto dos dependentes
do segurado falecido — a chamada familia previdenciaria — no exercicio de
sua atividade ou ndo (neste caso, desde que mantida a qualidade de segura-
do), ou, ainda, quando ele ja se encontrava em percepgao de aposentadoria. O
beneficio é uma prestagdo previdencidria continuada, de carater substitutivo,
destinado a suprir, ou pelo menos, a minimizar a falta daqueles que proviam
as necessidades econdmicas dos dependentes.” (ROCHA, Daniel Machado da,
Comentirios a lei de beneficios da previdéncia social /Daniel Machado da Rocha, José
Paulo Baltazar Jinior. 4. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora: Esma-
fe, 2004. p. 251). 4 — Em que pesem as alegacdes do recorrente quanto a viola-
cao do art. 226, § 32, da Constituicdo Federal, convém mencionar que a ofensa
a artigo da Constitui¢do Federal nao pode ser analisada por este Sodalicio, na
medida em que tal mister é atribuicao exclusiva do Pretério Excelso. Somente
por amor ao debate, porém, de tal preceito nao depende, obrigatoriamente, 0
desate da lide, eis que nao diz respeito ao dmbito previdenciario, inserindo-
se no capitulo ‘Da Familia’. Face a essa visualizacao, a aplicagao do direito a
espécie se fard a luz de diversos preceitos constitucionais, nao apenas do art.
226, § 3° da Constituigao Federal, levando a que, em seguida, se possa aplicar
o direito ao caso em analise. 5 — Diante do § 32 do art. 16 da Lei n. 8.213/91,
verifica-se que o que o legislador pretendeu foi, em verdade, ali gizar o conceito
de entidade familiar, a partir do modelo da unido estavel, com vista ao direito
previdenciario, sem exclusdo, porém, da relacao homoafetiva. 6 — Por ser a
pensdo por morte um beneficio previdenciario, que visa suprir as necessidades
bésicas dos dependentes do segurado, no sentido de lhes assegurar a subsis-
téncia, hd que interpretar os respectivos preceitos partindo da propria Carta
Politica de 1988 que, assim estabeleceu, em comando especifico: “Art. 201. Os
planos de previdéncia social, mediante contribuicdo, atenderao, nos termos da
lei, a: [...] V — pensdo por morte de segurado, homem ou mulher, ao conjuge
ou companheiro e dependentes, obedecido o disposto no § 2¢. 7 — Nao houve,
pois, de parte do constituinte, exclusido dos relacionamentos homoafetivos, com
vista a produgao de efeitos no campo do direito previdenciario, configurando-
se mera lacuna, que devera ser preenchida a partir de outras fontes do direito.
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8 — Outrossim, o proprio INSS, tratando da matéria, regulou, através da Ins-
trucdo Normativa n. 25 de 07/06/2000, os procedimentos com vista a conces-
sio de beneficio a0 companheiro ou companheira homossexual, para atender a
determinagao judicial expedida pela juiza Simone Barbasin Fortes, da Terceira
Vara Previdencidria de Porto Alegre, ao deferir medida liminar na Acao Civil
Piiblica n. 2000.71.00.009347-0, com eficacia erga omnes. Mais do que razoavel,
pois, estender-se tal orientacao, para alcancar situagdes idénticas, merecedoras
do mesmo tratamento. 9 — Recurso Especial ndo provido.”

Pelo que se nota, em sede de tutela administrativa, a Instrucao Norma-
tiva da Diretoria Colegiada do Instituto Nacional do Seguro Social — INSS
n. 25, de 7.6.00:

“Estabelece, por forga de decisao judicial, procedimentos a serem adotados para
a concessdo de beneficios previdencidrios ao companheiro ou companheira ho-
mossexual. (Data: 07/06/2000, Publicacao: 08/06/2000)"

Nota-se em ambas as situagdes a especificidade que cada caso concreto
possui: o impossibilita da aplicacdo da regra geral em razao de sua excepcio-
nalidade, suprimindo, assim, o efeito social esculpido na norma.

E neste mister que surge a equidade como viés da razoabilidade, isto é,
diante da deficiéncia da previsao legal ao caso concreto, busca-se através do
fim social previsto no ordenamento constitucional o amparo a esta situacao
especifica.

Como bem assevera Humberto Avila (2006:142), a razoabilidade serve como
instrumento metodoldgico para demonstrar que a incidéncia da norma nao é condi¢ao
necessdria, mas nio suficiente para a sua aplicagdo. Assim, a razoabilidade atua na
interpretacao das regras gerais como desdobramento da justica e bem-estar
social.

Neste passo, retoma-se a indagagao: caso 0 concubinato adulterino for
oriundo de uma relacio homoafetiva, terd o companheiro supérstite o direito
do rateio da pensao por morte?

A questdo formulada envolve a colisdo entre os principios da participa-
cdo e fonte no custeio (art. 194, V, ¢/c o art. 195, § 5%, ambos da Constituigao
Federal) e o principio do solidarismo (art. 3%, I, da CF/88). A participacao
no custeio se refere ao caréter contributivo da previdéncia social, onde cada
beneficio previdenciario terd como base uma fonte de custeio. Em contrapon-
to, a solidariedade como inclusao nos direitos fundamentais trata-se de uma
corresponsabilidade dos cidadaos com os seus pares na garantia do piso vital
minimo, visando a reducao das desigualdades regionais e sociais.

A partir, portanto, do momentoem que aregradoart. 16 da Lein. 8.213/91
preconiza o amparo daquele que dependia economicamente de outrem, nao
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hd que se insurgir com distingdes de ordens moral e sexual para afastar a in-
cidéncia da norma. E necessario aplicar a regra para se obter uma satisfagao
das condigdes previstas no caso concreto.

Note-se que a auséncia nominal ou expressa desta espécie de dependen-
te, por si s6, ndo elide a incidéncia da norma previdencidria ante a previsao
da solidariedade. Reconhecida a convivéncia em uma unidade social como
hipétese de incidéncia deflagradora do beneficio previdenciario, a ilicitude
na seara civil de ser considerado impuro ou até homoafetivo nao retira a res-
ponsabilidade social previdenciaria do Poder Ptblico com os codependentes
do segurado.

5.2.4.2. Razoabilidade como congruéncia

Trata-se de uma técnica de solugao de conflitos na qual se pretende al-
cangar os efeitos das normas com a realidade fatica. Neste caso, o postulado
da razoabilidade exige a harmonizagao das normas com a condigao externa
de aplicacao da regra (AVILA, 2006:142).

Diga-se que a colisao ocorre entre a norma e os parametros externos a ela;
exigindo uma relagao congruente entre o critério de diferenciagdo escolhido
e a medida adotada, uma vez que diferenciar sem motivo 16gico viola o prin-
cipio da igualdade.

Parte-se da ideia de um caso em que um dependente, ja beneficiario da
Previdéncia Social, é obrigado a abandonar a faculdade de periodo integral
porque o seu beneficio de pensao por morte cessa ao atingir 21 anos de idade.
A realidade externa da norma do art. 16 da Lei n. 8.213/91 diante deste caso
concreto foi plenamente satisfeita?

Pelo que se nota, a medida que foi tomada por presung¢ao na norma legal,
como fundamento da capacidade de autoprover-se, em razdo da idade, qual
seja, 21 anos, ndo se revela factivel nem justa. Isto porque o critério adotado,
de forma genérica, pelo legislador (idade de 21 anos) levou a circunstancias
deste caso concreto, ja que o curso de medicina, por ser de periodo integral
em todo o territério nacional, o impede de trabalhar em horario de recesso
estudantil, de forma a propiciar condig¢des dignas de sobrevivéncia.

A afirmacao de que ndo depende de interpretagdao, quando a norma é
clara, é equivocada. Colacionamos o cldssico exemplo, citado por Chain Pe-
relmant, ao dizer que um letreiro colocado na entrada de um parque publico
proibe a entrada de veiculos. Um cidadao sofre um enfarte dentro do parque.
Chama-se uma ambulancia. Seria razoavel que o porteiro impedisse a entrada
da ambulancia, arriscando a vida do enfartado?

Carlos Maximiliano Pereira dos Santos, em sua inesquecivel obra Hermenéu-
tica e aplicacio do direito, explica: “Quem soé atende a letra da lei ndo merece o
nome de jurisconsulto; é simples pragmatico”.
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Ocorre que certos magistrados indeferem a extensao do beneficio previ-
denciario fundamentando-se simplesmente pela falta de amparo legal. Senao
vejamos:

“PREVIDENCIARIO. PENSAO POR MORTE. FILHO MAIOR DE 21 ANOS
E NAO INVALIDO. AUSENCIA DE PREVISAO LEGAL. ART. 16 DA LEI
8.213/91. 1. Autor que apesar de ser filho da segurada, na época do 6bito era
maior de 21 anos e nao era invalido, ndo ostentando a qualidade de dependente
do segurado. 2. A interpretacdo da legislagdo previdenciaria, no que concerne
a enumeracao do rol de beneficios e servigos, bem como dos seus beneficiarios,
ha de ser literal, nao podendo criar beneficiarios que a lei nao selecionou. 3.
Apelagao do INSS e remessa oficial providas. Prejudicado o recurso do autor.
(Apelagao — Tribunal — Terceira Regido 868113 /SP, Rel. Ministra Marisa Santos,
Nona Turma, julgado em 04/09/2003, DJ p. 335)”

Néo pode o intérprete ignorar a realidade social ao arrepio da norma
e negar 0 amparo por mera exegese literal da lei previdenciaria. Ha que se
conjugar os preceitos constitucionais da dependéncia econémica previstos no
art. 201, V, da Constituicao Federal, bem como o dever do Estado de amparar
a familia e de promover a educagao profissionalizante, nos moldes do art. 227
do Texto Fundamental.

Como bem assevera Humberto Avila (2006:144), desvincular-se da realidade
¢ violar os principios do Estado de Direito e do devido processo legal. Pelo que se
percebe neste caso, aplicar a norma por um critério de interpretacao literal,
sem se ater as peculiaridades que a justica do fato exige, retiraria a logica do
critério adotado pela norma com a medida por ela atribuida.

Novamente, depara-se com a tensdo entre o principio da fonte de custeio
e o da solidariedade.

Neste caso, parece apropriada a conveniéncia de deixar os efeitos faticos
externos interferirem na forma pela qual a regra devera ser aplicada diante de
um caso concreto especifico. Com efeito, nao se pode utilizar critérios idén-
ticos para aferir situacoes faticas distintas, sob pena de infringir o caput do
art. 5° da Lei Magna, sendo este o instrumento para a solucao deste conflito.
A eficacia dos principios constitucionais do Estado de Direito e do devido
processo legal soma-se a eficacia do principio da igualdade, que impede a
utilizacao de critérios inadequados, sob pena de inconstitucionalidade. Verbi
gratia, a possibilidade da dedugao dos gastos com despesas educacionais (en-
sino médio, graduacao e pos-graduagao) no Imposto de Renda daqueles que
tenham idade superior a 21 anos.

Sabiamente, alguns magistrados tém decidido de forma justa acerca da
questao, da seguinte maneira:

“PREVIDENCIARIO — SUSPENSAO DE BENEFICIO DE PENSAO POR
MORTE — FILHO MAIOR DE IDADE — ESTUDANTE UNIVERSITARIO —
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DEPENDENCIA ECONOMICA. I — Faz jus ao beneficio da pensdo por morte,
o filho do segurado da previdéncia social, com idade superior a 21 anos, mas in-
ferior aos 24 anos, que comprove ser universitario e depender da renda deixada
pelo pai para concluir seus estudos e sua capacitagao profissional. Il — Tal en-
tendimento ndo contraria a Lei n. 8.213/91, mas adequa a lei a realidade social
e aos comandos contidos na Constitui¢ao Federal, que determina que a familia,
a sociedade e o Estado devem assegurar o direito social a educagdo, visando ao
pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o exercicio da cidadania e
sua qualificagdo para o trabalho. IIl — Apelacio provida para determinar o res-
tabelecimento da pensao por morte do Impetrante, até sua conclusao do curso
universitario, ou até que o mesmo atinja os 24 anos de idade, o que ocorrer pri-
meiro, mantidos os efeitos pretéritos da decisdo liminar de fls. 32/33. (Acordao
Origem: Tribunal — Segunda Regido — Classe: AMS — Apelagao em Mandado
de Seguranga — 55878 — Processo: 200351015043800 — UF: R] — Orgao Jul-
gador: Segunda Turma ESP. — Data da decisao: 13/09/2005 — Documento:
TRF200146015 — Fonte DJU DATA: 22/09/2005 — Pagina: 111 — Relator(a)
Juiz Messod Azulay Neto — Decisao: A Turma, por unanimidade, deu provi-
mento ao recurso, nos termos do voto do Relator.)”

E neste mister que se atesta a aplicabilidade da razoabilidade em face
dos preceitos fundamentais da Republica. E preciso considerar o carater as-
securatdrio do beneficio, para o qual o segurado contribuiu durante toda a
sua vida com vistas a garantir, no caso de seu falecimento, o sustento e o
pleno desenvolvimento profissional de seus descendentes que, se vivo fosse,
manteria com o resultado de seu trabalho, por meio do salario ou da corres-
pondente pensao.

E claro que o raciocinio delineado ndo visa a privilegiar estudantes maio-
res de 21 anos que podem exercer atividade remunerada em periodo diverso
daquele empreendido na sala de aula. Nao hd, por exemplo, razao que justi-
fique um estudante de Direito permanecer como beneficiario da previdéncia
social, uma vez que é possivel prestar servicos que lhe garantam a subsistén-
cia, ja que o curso pode ser feito no periodo noturno.

Infelizmente, este ndo é o entendimento dominante em nossos tribunais,
a exemplo o Enunciado n. 37 da Turma Nacional de Uniformizagao de Juiza-
dos Especiais Federais:

“A pensao por morte devida ao filho até os 21 anos de idade ndo se prorroga
pela pendéncia do curso universitario.”

5.2.4.3. Razoabilidade como equivaléncia

Nas licdes de Humberto Avila, a razoabilidade exige uma relagio de equi-
valéncia entre a medida adotada e o crédito que a menciona, isto €, devera
existir uma correspondéncia justa entre os meios utilizados e os fins deseja-
dos. Aqui a equivaléncia visa a evitar a ocorréncia da “proibicao do excesso”,
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ou seja, a realizagao de uma determinada conduta legislativa que acarrete de
forma demasiada e sem justificativa plausivel um resultado mais gravoso ao
titular do direito.

No que tange a contribuicdo dos inativos, denota-se a discussdo de sua
inconstitucionalidade de alguns dispositivos da Emenda Constitucional n. 41,
de 19 de dezembro de 2003. Senao vejamos:

Estabelece o § 18 do art. 40 da Constitui¢cao Federal que:

“§ 18. Incidird contribuicao sobre os proventos de aposentadorias e pensoes
concedidas pelo regime de que trata este artigo que superem o limite maximo
estabelecido para os beneficios do regime geral de previdéncia social de que
trata o art. 201, com percentual igual ao estabelecido para os servidores titulares
de cargos efetivos.”

Por outro lado, o caput do art. 4° da Emenda Constitucional n. 41, de
2003, preconiza que:

“Art. 4° Os servidores inativos e os pensionistas da Uniao, dos Estados, do Dis-
trito Federal e dos Municipios, incluidas suas autarquias e fundagdes, em gozo
de beneficios na data de publicacao desta Emenda, bem como os alcangados
pelo disposto no seu art. 3%, contribuirao para o custeio do regime de que trata
o art. 40 da Constituigao Federal com percentual igual ao estabelecido para os
servidores titulares de cargos efetivos.”

A incidéncia da cobranga da contribui¢ao dos inativos previstos no § 18
do art. 40 da Constitui¢do Federal, em razdo da exegese do caput do art. 42 da
Emenda Constitucional n. 41/03, sera a todos os beneficiarios da previdéncia
ptblica, ndo importando o momento em que o beneficio previdenciario sur-
giu, mesmo se 0s requisitos para a sua percepgao foram preenchidos antes ou
depois da promulgacao da Emenda.

Assim, a aplicagdo da contribuicao dos inativos operou para todos os
beneficios concedidos antes ou ap6s 19 de dezembro de 2003, independente-
mente da época em que foram satisfeitas as exigéncias na lei.

E latente o conflito entre o principio da diversidade na base de finan-
ciamento com o principio da irredutibilidade do valor dos beneficios, ambos
principios constitucionais da Seguridade Social. No entanto, o tema exige
maior reflexao de ordem constitucional.

A Constitui¢do, no art. 5%, XXXVI, estabelece que “a lei nao prejudicara o
direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada”. Por sua vez, no
art. 62, § 22, da Lei de Introducao ao Codigo Civil, consideram-se, adquiridos
“assim os direitos que o seu titular, ou alguém por ele, possa exercer, como
aqueles cujo comego do exercicio tenha termo prefixo, ou condigao preestabe-
lecida, inalteravel, a arbitrio de outrem”.
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Sérgio Pinto Martins, em sua obra Direito da sequridade social (2005:72),
define o direito adquirido, com vistas a Seguridade Social, como:

“Direito adquirido integra o patriménio juridico e ndo o econémico da
pessoa. Esta ndao conta como algo concreto, como um valor a mais em
sua conta bancaria. O direito ja é da pessoa em razao de que cumpriu
todos os requisitos para adquiri-lo, por isso faz parte de seu patrimonio
juridico, ainda que nao integre o seu patrimbnio econdémico, como na
hipétese de a aposentadoria nao ter sido requerida apesar de a pessoa ja
ter implementado todas as condicdes para esse fim.”

O art. 52, XXXVI, da Constituicao, bem como os direitos sociais, conside-
rados preceitos fundamentais da pessoa humana, aplicam-se sob 0 manto da
garantia prevista no art. 60, § 4% IV, da Constituicao Federal, que proibe altera-
¢oes constitucionais tendentes a aboli-los, ainda que de forma implicita.

Ademais, pelo que se depara neste caso, ha desequilibrio atuarial, bem
como violacao de direito adquirido, uma vez que, como sustenta Sérgio de An-
dréa Ferreira, o equilibrio econdmico-financeiro deve existir mesmo na relagao
estatutdria do servidor publico. Acrescenta o autor que “o funcionario brasi-
leiro tem direito a um equilibrio econdmico-financeiro, que traduz a equagao
entre os 6nus e as vantagens funcionais” (Reforma da previdéncia e contribuicio
dos inativos. Belo Horizonte: Forum, 2003, p. 73).

Na opinio de Fibio Konder Comparato, em artigo publicado no jornal Fo-
lha de S. Paulo, de 18 de agosto de 2003, p. A-12, ao comentar o Projeto de
Emenda Constitucional que originou a Emenda Constitucional em comento:
“alguns pontos do texto aprovado na Camara sao perdidamente inconstitu-
cionais. A taxacio dos inativos fere o principio elementar do respeito ao di-
reito adquirido. O mesmo ocorre com a redugao das pensdes para familiares
de segurados ja mortos”.

Vislumbra-se, neste caso, a falta de uma equivaléncia entre a contribuicao
exigida e o beneficio concedido, inexistindo uma causa razoavel para a sua
instituicdo retroativa, ja que o regime previdencidrio contributivo prescinde
da relacdo custo-beneficio, o que ndo se verifica na hip6tese em questao.

Esta configurada, pois, no caso da contribuigao dos inativos, violagao de
clausula pétrea da Constituigao Federal. Sem mencionar a violagao do prin-
cipio da irredutibilidade do valor dos beneficios, a Emenda Constitucional
fere a regra da isonomia, constante do art. 52 da Constituicdo, especializada,
para efeitos tributérios, no art. 150, II, que veda “instituir tratamento desigual
entre contribuintes que se encontrem em situagao equivalente, proibida qual-
quer distingdo em razdo de ocupagdo profissional ou fungéo por eles exerci-
da, independentemente da denominagao juridica dos rendimentos, titulos ou
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direitos”, sem deixar de mencionar ofensa ao art. 60, § 42, [V, da Constituicao
Federal, que proibe propostas de emendas tendentes a abolir direitos e garan-
tias individuais, como esta que se discute.

A partir deste raciocinio, o correto seria que a contribuicio dos servido-
res inativos fosse feita somente para os futuros aposentados e pensionistas,
ou seja, quando estes adquirirem tal direito apds o inicio da vigéncia das nor-
mas que a criaram, de forma a preservar uma das mais importantes garantias
previstas constitucionalmente: o direito adquirido.

Infelizmente, foi outra a orientacao tomada pelo Supremo Tribunal Fe-
deral:

“Seguridade social. Servidor publico. Vencimentos. Proventos de aposentadoria
e pensoes. Sujeigao a incidéncia de contribuicdo previdenciaria. Ofensa a direito
adquirido no ato de aposentadoria. Nao ocorréncia. Contribuicdo social. Exi-
géncia patrimonial de natureza tributdria. Inexisténcia de norma de imunidade
tributdria absoluta. Emenda Constitucional n. 41/2003 (art. 4, caput). Regra nao
retroativa. Incidéncia sobre fatos geradores ocorridos depois do inicio de sua
vigéncia. Precedentes da Corte. Inteligéncia dos arts. 52, XXXVI, 146, 111, 149, 150,
Le III, 194, 195, caput, Il e § 62, da CF, e art. 42, caput, da EC n. 41/2003. No orde-
namento juridico vigente, ndo ha norma, expressa nem sistematica, que atri-
bua a condi¢do juridico-subjetiva da aposentadoria de servidor publico o efeito
de lhe gerar direito subjetivo como poder de subtrair ad aeternum a percepgao
dos respectivos proventos e pensoes a incidéncia de lei tributdria que, anterior
ou ulterior, os submeta a incidéncia de contribuigao previdencial. Noutras pa-
lavras, nao ha, em nosso ordenamento, nenhuma norma juridica valida que,
como efeito especifico do fato juridico da aposentadoria, lhe imunize os pro-
ventos e as pensoes, de modo absoluto, a tributacao de ordem constitucional,
qualquer que seja a modalidade do tributo eleito, donde nao haver, a respeito,
direito adquirido com o aposentamento. Inconstitucionalidade. Ac¢ao direta.
Seguridade social. Servidor ptiblico. Vencimentos. Proventos de aposentadoria
e pensodes. Sujeicdo a incidéncia de contribui¢ao previdencidria, por forca de
Emenda Constitucional. Ofensa a outros direitos e garantias individuais. Nao
ocorréncia. Contribuigao social. Exigéncia patrimonial de natureza tributaria.
Inexisténcia de norma de imunidade tributaria absoluta. Regra ndo retroativa.
Instrumento de atuagao do Estado na drea da previdéncia social. Obediéncia aos
principios da solidariedade e do equilibrio financeiro e atuarial, bem como aos
objetivos constitucionais de universalidade, equidade na forma de participagéo
no custeio e diversidade da base de financiamento.” (ADI 3.105, Rel. p/ o ac.
Min. Cezar Peluso, julgamento em 18.8.04, DJ de 18.2.05)

5.2.5. A mdxima da proporcionalidade

A origem histérica da médxima da proporcionalidade estd ligada a evolu-
¢ao dos direitos e garantias individuais da pessoa humana, verificada a partir
do surgimento do Estado de Direito.
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No sistema juridico patrio, o principio da proporcionalidade nao esta
expresso na Constituigao Federal e foi influenciado pela doutrina portuguesa,
cujo contetido se originou da Alemanha, pela Constituicao Weimar. No orde-
namento infraconstitucional, a norma do art. 22 da Lein. 9.784, de 29.1.99, que
disciplina o processo administrativo federal, contempla a proporcionalidade
entre 0s seus principios juridicos.

O art. 18 da Constituicao portuguesa de 1976 apresenta as limitacoes
a serem seguidas pelos funciondrios publicos no exercicio de suas funcdes,
explicitando-se a vinculagio de todas as entidades publicas e privadas no
respeito aos direitos fundamentais e o critério da necessidade como para-
metro inafastivel na formulacdo e aplicacao de leis que restrinjam direitos e
garantias constitucionais, delineando indubitavelmente, ainda que de forma
implicita, os requisitos essenciais do principio da proporcionalidade.

A maxima da proporcionalidade exige que o Poder Legislativo e o Poder
Executivo, para a realizagio de seus fins pretendidos, escolham caminhos
adequados, necessarios e proporcionais. A aplicacdo da proporcionalidade
exige a relagdo de causalidade entre meio e fim, de tal sorte que, adotando-se
0 meio, promove-se o fim (AVILA, 2006:146).

Willis Santiago Guerra Filho, em sua obra Processo constitucional e direitos
fundamentais (2005:80), leciona que para solucionar conflitos entre os prin-
cipios constitucionais deve-se se socorrer ao: “principio dos principios, 0
principio da proporcionalidade, que determina a busca de uma solugao de
compromisso, na qual respeita mais em determinada situagdo, um dos princi-
pios em conflito...”. Acredita-se que a denominacdo “principio dos principios”
tenha como fundamento a ideia de um verdadeiro topos argumentativo, exte-
riorizado através de um mandamento de otimizagao.

Tomado como um mandamento de otimizagao, o principio da proporcio-
nalidade visa a prevaléncia dos direitos fundamentais colocados em questao,
na medida do juridico e faticamente possivel (GUERRA FILHO, 2005:95).

O exame da proporcionalidade aplica-se sempre que houver uma medida
concreta destinada a realizar uma finalidade. Aplica-se a proporcionalidade
nas situagdes em que hd uma relacao de causalidade entre aqueles dois ele-
mentos: meio/fim e a utilidade de um ato para a protegdo de um determi-
nado direito. O meio pode ser entendido como instrumento utilizado para a
persecucdo da finalidade. A finalidade significa um estado desejado de coisas
(AVILA, 2006:150).

Na busca de possibilitar a melhor compreensao do contetido do principio
da proporcionalidade, Paulo Bonavides (2005:396-397) destaca trés elementos
do principio da proporcionalidade: a) pertinéncia ou aptiddo — cumpre per-
quirir se determinada medida é adequada para alcancar um fim desejado; b)
necessidade — a medida escolhida nao pode exceder os limites indispensaveis
para atingir o fim que se almeja, ou seja, deve ser dosada para alcangar o fim
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pretendido — entre dois males, faz-se mister escolher o menor; c) proporcionalidade
propriamente dita — levando-se em conta os interesses em jogo, conjuga-se ao
mesmo tempo as ideias de obrigacao e interdicao. “Obrigacao de fazer uso dos
meios adequados e interdi¢do quanto ao uso dos meios desproporcionais.” O
insigne mestre da Universidade Federal do Ceard arremata com a doutrina de
Pierre Miillher: “E em fungdo do duplo carater de obrigagao e interdicao que o
principio da proporcionalidade tem o seu lugar no Direito, regendo todas as
esferas juridicas e compelindo os 6rgaos do Estado a adaptarem todas as suas
atividades e meios de que dispoem aos fins que buscam e aos efeitos de seus
atos. A proporg¢ao adequada se torna assim condigao de legalidade”. Enfim, a
ilegalidade ou a inconstitucionalidade da medida decorre da medida excessiva,
injustificavel, que ndo cabe na moldura da proporcionalidade.

Note-se, destarte, que o principio da proporcionalidade nao se confunde
com a ponderagao de valores, nem com a concordancia pratica, com a proibi-
¢ao do excesso, tampouco com a maxima da razoabilidade.

Na ponderacio de valores ha uma analise na dimensao e na importancia
dos valores que estao inseridos nos principios colocados em questdo no caso
concreto. Na proporcionalidade ha uma correspondéncia entre o meio e o fim
desejado.

Por outro lado, na concordancia prdtica ha uma harmonizagao na aplicagao
dos valores que estao umbilicalmente ligados entre si, em razao da inexisténcia
de hierarquia das regras constitucionais. A proporcionalidade, ao revés, to-
mada como mandamento de otimizagao, incide no conflito para justificar os
instrumentos utilizados diante da finalidade adequada.

No que se refere a proibigio de excesso, busca-se elidir a restricao desmedi-
da de um principio constitucional para justificar a medida tomada, retirando
protecao deficiente do principio relativizado.

Por fim, a razoabilidade se diferencia da proporcionalidade, uma vez
que aquela atinge as particularidades individuais dos sujeitos atingidos pela
aplicacao concreta do direito, sem qualquer proporgao entre meios e fins. A
razoabilidade busca a compatibilidade do geral com o individual, para que se
possa aplicar a regra dentro de um estado de normalidade. Nao ha relagédo de
causalidade entre meio e fim. A proporcionalidade confere um maior poder
ao Judiciario, quando da anélise de uma colisdo entre principios constitucio-
nais, de uma lei ou de um ato administrativo. Nao basta que a medida seja
razoavel; sera necessario que a proporgao que se conferiu a cada interesse (ou
direito) em jogo nao seja ultrapassada (BORNHOLDT, 2005:166).

Neste sentido, o principio da proporcionalidade (Verhiltnismiissigkeits-
grundsatz) significa um axioma (Grundzatz), que possui como subprincipios
a adequagdo (Geeignetheit), a necessidade ou medida mais benigna (Erforder-
lichkeit) e a proporcionalidade em sentido estrito (Verhiltnismissigkeit im en-
geren Sinne).
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5.2.5.1.  Adequacio (Geeignetheit)

O principio da adequa¢do — por vezes também denominado principio
da idoneidade ou principio da conformidade — ordena que se verifique, no
caso concreto, se a decisao normativa restritiva (o meio, a medida) do direito
fundamental oportuniza o alcance da finalidade perseguida. Trata-se de exa-
minar se o meio € apto, titil, idéneo ou apropriado para atingir ou promover
o fim pretendido (STEINMETZ, 2004:212).

Isto significa que o operador do direito tera de escolher o meio mais
seguro que promova a realizagao do fim desejado de forma racional. O ato
praticado devera ser condizente com os fins adotados na sua execucio.

A medida adotada pelo Estado devera ser adequada a obtencgao do fim
que o legislador pretende atingir. E a utilidade da medida adotada.

No campo da discricionariedade publica, é amplamente debatida a cor-
respondéncia da correta adequacéo dos meios utilizados e dos fins tomados. A
questao torna-se tormentosa quando, em razao do amplo campo de atuacio do
administrador, o controle final das leis amplia a atuacio do administrador.

No que tange a obtencao de beneficio previdenciario, por se tratar de
um direito subjetivo do segurado, a sua fruicio nasce a partir do momento
da satisfacdo dos requisitos. Portanto, o ato de concessio do beneficio previ-
dencidrio por parte do instituto autdrquico é caracterizado como ato admi-
nistrativo vinculado. Com efeito. Satisfeitos os requisitos para a concessao do
beneficio, o tinico comportamento possivel ao agente piblico diante do caso
concreto sera agir como a lei expressamente Ihe impée, ou seja: deferimento
do beneficio.

Ha, no entanto, caso de beneficio previdenciario que exige a adogao de
medida diversa da prevista em lei para atingir o fim desejavel, retirando o
carater vinculante do ato concessivo. Sendo vejamos:

Para a concessao de aposentadoria por invalidez, sio trés os requisitos a
ser satisfeitos (art. 42 da Lei n. 8.213/91): qualidade de segurado, caréncia e
incapacidade total permanente para exercer a fungio que outrora desenvolvia,
sem possibilidade de reabilitacao profissional. In verbis:

“Art. 42. A aposentadoria por invalidez, uma vez cumprida, quando for o caso,
a caréncia exigida, serd devida ao segurado que, estando ou nao em gozo de
auxilio-doenga, for considerado incapaz e insusceptivel de reabilitagao para o
exercicio de atividade que lhe garanta a subsisténcia, e ser-lhe-a paga enquanto
permanecer nesta condi¢do.”

Pois bem. Para ilustrar, parte-se da seguinte hipotese factivel: segurado
obrigatorio da previdéncia social com 56 anos de idade; grau de escolaridade
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¢ infimo; sempre realizou trabalhos que demandavam grande esforco fisico,
como um estivador. Os longos anos de trabalho, nestas condigdes, a sobre-
carga, acarretaram uma patologia na sua estrutura 6ssea que o impede de
continuar realizando essa atividade. A pericia médica do INSS atestou a sua
incapacidade definitiva para o trabalho, porém, parcial, sendo insusceptivel
de reabilitacdo profissional.

Diante desta conclusio médica, o agente publico ficara vinculado a de-
cisdo da pericia e se limitara a conceder o auxilio-doenca, ou poderda adotar
uma medida mais adequada ao caso apresentado, objetivando um fim que
corresponda com a situagao do problema posto?

Note-se que para o pronunciamento juridico adequado acerca da exis-
téncia de incapacidade laborativa, ndo € suficiente tdo somente a informacgao
da patologia e o seu grau de evolugio, mas exige-se que se relacione com a
atividade que o segurado desenvolve, bem como a idade, o grau de escolari-
dade e o retorno ao mercado de trabalho de acordo com a susceptibilidade de
reabilitagdo profissional.

A jurisprudéncia mostra-se dividida sobre o tema, ora os tribunais nao
aceitam, ora aceitam os parametros extralegais ao adequar as caracteristicas
especificas do segurado com a previsao legal:

Este julgado é exemplar da situagao em que nao se aceita:

“PREVIDENCIARIO. AUXILIO-DOENCA. LAUDO PERICIAL. INCAPACIDA-
DE PARCIAL. 1. Comprovada, mediante pericia médica, com a qual o proprio as-
sistente técnico da autarquia previdenciaria se colocou de acordo, a incapacidade
do autor para o exercicio de atividades envolventes de maior esforco fisico, faz
ele jus ao auxilio-doenca, desde a data de sua indevida cessacao, até sua reabili-
taco profissional para o desenvolvimento de oficio profissional que lhe garanta
meios de subsisténcia, ou que seja considerado nao recuperavel, pela Previdéncia
Social, e aposentado por invalidez. 2. Ndo identificada, contudo, incapacidade total e
permanente para qualquer oficio funcional, aliada a relativamente pouca idade do autor,
nio autoriza, o simples fato de contar com baixo grau de instrugdo e pequena qualificagio
profissional, reconhecimento de direito a aposentagdo por invalidez, ficando a cargo da
propria Previdéncia Social a verificagdo da viabilidade de sua recuperagdo para ativida-
de assecuratéria dos meios de subsisténcia. [...]. 5. Recursos de apelacao e adesivo a
que se nega provimento, parcialmente provida a remessa oficial. (Origem: TRF
—_ Primeira Regido — Classe: AC — Apelacao Civel — 200038000104911 — Pro-
cesso: 200038000104911 — UF: MG — Orgao Julgador: Segunda Turma — Data
da decisao: 1/11/2006 — Documentor: TRF100222267 — DJ: 1/30/2006 — p.17
— Relator(a) Desembargador Federal Carlos Moreira Alves)”

Em outras circunstancias, entendeu-se que a aposentagao por invalidez
é a medida adequada:

“PREVIDENCIARIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. INCAPACIDA-
DE LABORATIVA PARCIAL ATESTADA. DIFICULDADE DE REABILITA-
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CAO. HONORARIOS ADVOCATICIOS. JUROS DE MORA. APELACAO
IMPROVIDA. REMESSA OFICIAL IMPROVIDA. 1. Apesar de o laudo oficial
indicar a incapacidade laborativa da autora apenas para algumas atividades,
tendo em vista a sua condigao pessoal, sua dificuldade na fala, déficit cognitivo e
a dificuldade de readaptagao profissional, deve ser concedido a segurada o be-
neficio de aposentadoria por invalidez. [...] 4. Apelacao a que se nega provimen-
to. Remessa oficial improvida. (Origem: TRF — Primeira Regiao — Classe: AC
— Apelacao Civel — 200038010039497 — Processo: 200038010039497 — UF: MG
— Orgao Julgador: Segunda Turma — Data da decisdo: 7/9/2007 — Documento:
TRF100256320 — Fonte D] Data: 9/3/2007 — Pagina: 89 — Relator(a) Juiza Fe-
deral Monica Neves Aguiar da Silva (Conv.))

Na hipoétese de ato juridico individual, como este, a adequagao deve ser
analisada no plano das peculiaridades do caso concreto, individual e prévio,
que possibilita a adequagao, para o fim ser alcangado. Diz-se ser particular a
adequacao, pois a exigéncia da adocao da medida a ser tomada sera conside-
rada aquela especifica para aquele determinado fim. A antecedéncia se refere
no momento em que a medida foi tomada, ja que a medida adequada sera
aquela em que o intérprete avaliou e projetou de forma correta a promocao
do fim desejado.

A proporcionalidade exige do aplicador uma analise em que preponde-
rem juizos probabilisticos e indutivo (AVILA, 2006:156).

5.2.5.2. Necessidade ou medida mais benigna (Erforderlichkeit)

O principio da necessidade — também denominado principio da exigi-
bilidade ou principio da indispensabilidade — ordena que se examine, en-
tre os meios de restrigao disponiveis, que o escolhido seja 0 menos restritivo
— isto €, menos prejudicial ou gravoso — ao(s) direito(s) fundamental(is)
em questao. Assim, uma determinada restricao é necessaria se nao é possivel
escolher outra restricio igualmente efetiva que limite menos o(s) direito(s)
fundamental(is) em questao (STEINMETZ, 2004:213).

Anecessidade envolve o estudo da existéncia de meios alternativos aque-
le inicialmente escolhido pelo intérprete e que possam promover o adequado
fim, sem restringir, contudo, os mesmos direitos fundamentais adotados.

Nesta perspectiva, o principio da proporcionalidade esta vinculado aos
direitos constitucionais por via dos direitos fundamentais. Portanto, é um
principio constitucional, que visa, sobretudo, a protecao da dignidade da pessoa
humana. Nao pode o intérprete anular um principio em detrimento do outro,
mas deve ele preservar, na medida do possivel, as garantias estabelecidas,
sem privar qualquer delas de sua substancia elementar.

O “instituto” da “alta programada” criada pela Orientacao Interna Con-
junta 1 — DIRBEN/PFEN, de 13.9.05, define-se pela cessagdao de um auxilio-
-doenga ao segurado em data certa e determinada por presumir-se capaz de
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realizar atividades que garantam a sua subsisténcia. Com base nele, o médi-
co-perito, fundamentando-se na sua experiéncia profissional, bem como na
espécie da patologia, estipulard uma data certa para a sua alta. Assim, a “alta
programada” tem por fundamento o principio da seletividade e distributivi-
dade na prestagao dos beneficios e servigos.

Dai surge a seguinte indagagao: existe outro meio menos gravoso para
0 INSS selecionar as prestagdes previdenciarias aos seus segurados para ade-
quar os seus custos?

Acredita-se que sim.

Em contraponto a seletividade das prestacoes dos beneficios, verifica-se
a méaxima da solidariedade (art. 3%, 1, da CF/88), que fundamenta o disposto
no art. 60 da Lei n. 8.213/91:

“Art. 60. O auxilio-doenca serd devido ao segurado empregado a contar do dé-
cimo sexto dia do afastamento da atividade, e, no caso dos demais segurados, a
contar da data do inicio da incapacidade e enquanto ele permanecer incapaz.”
(Redagdo dada ao caput pela Lei n. 9.876, de 26.11.1999, DOU 29.11.1999)

No mais das vezes, o sistema da “alta programada” podera acarretar sé-
rias injustigas aos segurados, por ter o seu beneficio cancelado, apesar de ain-
da estarem incapacitados para o trabalho. Isto torna temeraria a eficacia
do “instituto”, ja que o meio utilizado para cessar a vigéncia do beneficio nao
propicia o fim desejado, qual seja, redugao de custos; ao contrario, gera mais
despesas ao invocar a sua procuradoria para atuar nas demandas judiciais
de restabelecimento de beneficio. Nao se pode esquecer que o fim maior da
Previdéncia Social é garantir meios de subsisténcia dos segurados e dos seus
dependentes em face das contingéncias sociais.

O meio alternativo mais correto é a aplicagdo da legislagdo previdencid-
ria ao pé da letra, ou seja, a cessagao do beneficio previdencidrio s6 serd pos-
sivel com pericia médica que ateste a recuperacao da capacidade laborativa
do segurado, independentemente da natureza ou historia da doenga.

Nio hé respaldo constitucional para a paralisagio da concessao do bene-
ficio ao segurado em razao da preservacao do equilibrio financeiro da seguri-
dade social, quando se verifica a necessidade da manutencao da subsisténcia
do segurado diante da contingéncia social.

A ideia da manutencao da vida com dignidade desarma o argumento da
“alta programada” para a redugao de custos da previdéncia, pois este nao € o
meio alternativo adequado para o fim a que ela se destina.

Eventuais abusos ou desvios de conduta que venham a propiciar a manu-
tencdo de beneficios, em prol de quem jé nao faz jus, € questao que nao se resol-
ve, pois atinge indiscriminadamente pessoas que dele realmente necessitam.

— 164 —



5.2.5.3. Proporcionalidade em sentido estrito (Verhaltnismassigkeit im en-
geren Sinne)

O principio da proporcionalidade em sentido estrito (Grundsatz Verhiiltnis-
missigkeit im engeren Sinne) ordena que “os meios elegidos devam manter-se em
uma relagdo razoavel com o resultado perseguido”. Esse dever é cumprido me-
diante o exame do equilibrio ou da “justa medida” entre a restricio (o meio) e a
finalidade pretendida (STEINMETZ, 2004:213-214).

Segundo André Ramos Tavares (2003:539), o principio da proporcionalida-
de em sentido estrito “trata-se de um sopesamento de valores do ordenamen-
to juridico, em que se procura atingir a mais oportuna relacio entre os meios e
fins para melhor garantir os direitos do cidadao em situacdes concretamente
relacionadas”.

Para Luiz Roberto Barroso (2003:210), tal principio refere-se a uma “pon-
deragao entre o 6nus imposto e o beneficio trazido para constatar se é justifi-
cavel a interferéncia na esfera dos direitos do cidadio”.

Na licao de Gilmar Ferreira Mendes (2002:251): “um juizo definitivo sobre
a proporcionalidade da medida ha de se resultar da rigorosa ponderacio e
do possivel equilibrio entre o significado da intervencao para o atingido e os
objetivos perseguidos pelo legislador”.

A ponderagao de valores ingressa na proporcionalidade como elemento
formador do principio. E o método que consiste em adotar uma decisdo de
preferéncia entre os direitos ou bens em conflito; o método que determinard
qual o direito ou bem, e em que medida, prevalecerd, solucionando a coli-
sao. Para a aplicagdo da ponderacdo sdo necessarios alguns pressupostos: a
colisdo de direitos fundamentais e bens constitucionalmente protegidos; e
a inexisténcia de uma hierarquia entre os direitos em colisio, matérias ja es-
tudadas anteriormente.
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CoNcLusAo

No desenvolvimento deste trabalho, preocupou-se em enfatizar a im-
portancia da teoria da normatividade dos principios juridicos e sua definitiva
relevancia na hermenéutica e aplicagdo do Direito Constitucional e do Direito
Previdenciario. Esta postura principiologica do hermeneuta diante do direito
posto, entretanto, nao pode relegar as regras de direito, por uma questao de
seguranca juridica, mas permiti-lhe ter uma visao mais aberta do ordenamen-
to juridico, na medida em que os principios sdo erigidos a espécie normativa
e, como tal, com poderes vinculantes, vélidos e eficazes.

Tradicionalmente, os principios juridicos tinham mera fungéo de auxiliar
o intérprete, como elemento de integragao na lacuna e obscuridade da lei.
Modernamente, com a teoria da normatividade, ganharam forga obrigatoria
igual ou superior ao preceito de lei. Esta nova visao faz com que os principios
juridicos ndo tenham mais apenas a fungao interpretativa e supletiva, mas
assumam o carater fundamental no ordenamento juridico. Assim, a norma
compreende as subespécies: principios e regras. Esta postura legitima que
se tomem as regras de direito como mero ponto de partida para a interpreta-
¢do e aplicacao de norma, permitindo adequar os seus comandos a situagoes
concretas que sequer eram cogitadas quando a regra foi criada, atualizando a
norma (o direito) as vicissitudes da vida, portanto, para a concretizagao dos
ideais de justica.

Ademais, almeja-se com este trabalho a perseguicao do justo possivel,
dentro de um sistema juridico positivo, numa sociedade estruturada em uma
economia capitalista, amplamente escudada na nossa Constituicao Federal. A
visao que se pretende obter é enfatizar uma posicdo pos-positivista que con-
siste no assiduo uso dos preceitos constitucionais para satisfazer os ditames
da justica social, com o auxilio de uma nova hermenéutica que nao despresti-
gia, mas enfatiza, a topica e a retérica na argumentacao juridica.

A aplicacao dos direitos sociais, antes de qualquer coisa, deve escudar-se
na hermenéutica voltada aos principios constitucionais, que permite dar ao
ordenamento juridico uma compreensao sistémica. A partir do estudo dos
principios, parte-se, entdo, para a analise do sistema infraconstitucional, sem
deixar de verificar a sua efetividade na esfera da administragao publica. A
exegese dos direitos sociais devera ser feita sob a 6tica de que, ao lado dos
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direitos individuais, estes sdo considerados fundamentais. E nesta visdo que
se pretendeu dar novos fundamentos para uma visdo mais atual do Direito
Previdenciario.

Os caminhos utilizados neste trabalho pautaram-se pela necessidade de
interpretar os principios com profundidade nos axiomas que o compdem,
enfatizando o contexto fético delineado, cotejando com os diversos pontos de
contato do sistema em que se insere no ordenamento juridico. Mas para isto
o raciocinio juridico é indispensavel.

O raciocinio depende de alguns fatores para que a sua validade possa ser
aferida. O raciocinio, as vezes, pode nao resistir as provas e, ainda assim, no
futuro, apresentar-se incorreto.

Na esfera juridica, embora se aproveite conceitos advindos da légica for-
mal, o raciocinio serd embasado em l6gica prépria, a 16gica juridica, haja vista
as peculiaridades atinentes a ciéncia do direito. A 16gica juridica, embora tam-
bém possa ser estudada cientificamente, gozara de diversas interpretagdes,
conforme o sistema juridico em que for inserida, porque necessitara de se
recorrer aos conceitos vigentes neste ou naquele lugar, com as variagdes do
tempo e, as vezes, até da pessoa.

O raciocinio juridico poderd basear-se em modais dednticos, os quais
significardao como o ser humano deveria comportar-se. Poderiamos compa-
ré-lo ao “dever-ser” comportamental. Referido comportamento, porém, ndo
podera ser juridicamente analisado, hipoteticamente, pois, dependera das
razdes faticas materiais existentes no mundo da vida real, no comportamen-
to efetivamente realizado. Deveremos perguntar: seria razoavel outra reagao
que ndo a tomada naquela circunstancia?

E neste viés que se justifica a utilizacdo da hermenéutica constitucional,
em face das colisdes de principios, por exemplo.

Sucede, porém, que existe uma enorme distingao na aplicabilidade e na
efetividade dos direitos individuais e do direito social.

No estudo acerca da aplicabilidade dos principios de direitos fundamen-
tais, assinalou-se a distingao da efetividade entre os direitos sociais e os di-
reitos individuais. Conclui-se que a prote¢do daqueles depende de politicas
publicas complexas, exigindo a edigao de atos normativos com efeitos con-
cretos, sem prejuizo de atos administrativos, ao contrario destes, em que uma
manifestagao jurisdicional é apta a resolver a questao judicial.

Esta diferenca tem servido de base de argumento para desprestigiar a
fundamentalidade dos direitos sociais, 0 que ndo se admite. Aqueles direitos
sociais que tém por finalidade atender a demandas basicas de garantia de
subsisténcia do ser humano asseguram a garantia do “piso vital minimo”,
tendo por contetido juridico a dignidade da pessoa humana, fundamento da
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Republica. Assim, na interpretagao do direito social hdao de ser realgados 0s
valores destinados a implementar a dignidade da pessoa humana a partir dos
principios fundamentais.

A defesa e a garantia dos direitos sociais se tornam mais dificeis quando
estes se confrontam, no caso concreto, com os direitos individuais, como foi
destacado, o direito constitucional ao beneficio social do segurado especial,
em face da coisa julgada. Isto porque a efetividade de cada direito deve sub-
sumir-se a planos juridicos distintos.

A resolugao dos conflitos dos principios constitucionais na tutela de be-
neficios previdencirios ndo é tao clara e tranquila como na tutela das liber-
dades ptiblicas. Em razdo da diferenca da aplicabilidade dos direitos sociais
para os direitos individuais, a solugao pelos conflitos, em alguns casos, nao
se verifica apenas pela proporcionalidade dos meios utilizados com os fins
desejados, nem tanto pela razoabilidade, mas pela efetividade da prevaléncia
da dignidade da pessoa humana.

O caminho tomado foi a partir de uma ideia da unidade da Constituicao,
independentemente do atributo do direito fundamental discutido, se social
ou individual. Toma-se como base sempre a busca da prevaléncia da dignidade
da pessoa humana, independente da técnica de solugao de conflitos a ser
adotada pelo intérprete.

E a dignidade da pessoa humana o principio dos principios; deve ser o vetor
interpretativo para a busca da solu¢do mais justa, para enfrentar a grave questao
da colisdo de principios juridicos.

Assim, o operador do direito, ao se defrontar com situacao fatica con-
flituosa, devera visualizar com profundidade, inferindo condigoes que vao
habilitd-lo a se pronunciar, para extrair os seus efeitos, se estes efeitos pro-
duzirdo o impacto desejado no ordenamento posto, para poder, desta forma,
formular o raciocinio juridico justificavel.
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ANEXO

SUMULAS EM MATERIA DE BENEFICIOS PREVIDENCIARIOS

1. SUMULAS DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Sdamula n. 234 — Sao devidos honorérios de advogado em acao de acidente do trabalho jul-
gada procedente.

Stimula n. 235 — E competente para a agao de acidente do trabalho a justica civel comum,
inclusive em segunda instancia, ainda que seja parte autarquia seguradora.

Stimula n. 236 — Em acao de acidente do trabalho, a autarquia seguradora nao tem isencao
de custas.

Stmula n. 501 — Compete a justiga ordindria estadual o processo e o julgamento, em ambas
as instancias, das causas de acidente do trabalho, ainda que promovidas contra a unido, suas
autarquias, empresas piblicas ou sociedades de economia mista.

Siimula n. 640 — E cabivel recurso extraordinario contra decisdo proferida por juiz de primeiro
grau nas causas de alcada, ou por turma recursal de juizado especial civel e criminal.

Stimula n. 644 — Ao titular do cargo de procurador de autarquia nao se exige a apresentacao
de instrumento de mandato para representa-la em juizo.

Stimula n. 655 — A exceciio prevista no art. 100, caput, da Constituicao, em favor dos créditos
de natureza alimenticia, ndo dispensa a expedi¢do de precatdrio, limitando-se a isenta-los da
observancia da ordem cronologica dos precatorios decorrentes de condenagoes de outra na-
tureza.

Stimula n. 729 — A decisido na agio direta de constitucionalidade nao se aplica a antecipagao de
tutela em causa de natureza previdenciaria.

Sumula n. 736 — Compete a justica do trabalho julgar as agdes que tenham como causa de
pedir o descumprimento de normas trabalhistas relativas a seguranca, higiene e satide dos
trabalhadores.

Stimula Vinculante n. 4 — Salvo nos casos previstos na Constituigao, o saldrio minimo nao
pode ser usado como indexador de base de célculo de vantagem de servidor piiblico ou de
empregado, nem ser substituido por decisao judicial.

2. SUMULAS DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

Stimula n. 3 — Compete ao Tribunal Regional Federal dirimir conflito de competéncia verifica-
do, na respectiva regiao, entre juiz federal e juiz estadual investido de jurisdi¢ao federal.
Stimula n. 15 — Compete a justica estadual processar e julgar os litigios decorrentes de aci-
dente do trabalho.

Stimula n. 44 — A definigdo, em ato regulamentar, de grau minimo de disacusia, nao exclui,
por si s6, a concessao do beneficio previdenciario.
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Stmula n. 45 — Nas relacdes juridicas de trato sucessivo em que a Fazenda Publica figure
como devedora, quando nao tiver sido negado o préprio direito reclamado, a prescricao atinge
apenas as prestagoes vencidas antes do quinquénio anterior a propositura da agao.

Stmula n. 89 — A acao acidentaria prescinde do exaurimento da via administrativa.

Stimula n. 110 — A isengdo do pagamento de honorarios advocaticios, nas acoes acidentarias,
é restrita ao segurado.

Samula n. 111 — Os honorarios advocaticios, nas agdes previdencidrias, nao incidem sobre
as prestagdes vencidas apos a sentenga (apreciando o projeto de Simula n. 560, na sessao
de 27.9.06, a Terceira Secdo deliberou pela modificagao da Stimula n. 111). Redacao anterior
(decisao de 6.10.94, D] 13.10.94): “os honorarios advocaticios, nas acoes previdencidrias, nao
incidem sobre presta¢oes vincendas”.

Sdmula n. 144 — Os créditos de natureza alimenticia gozam de preferéncia, desvinculados os
precatérios da ordem cronolégica dos créditos de natureza diversa.

Stimula n. 146 — O segurado, vitima de novo infortiinio, faz jus a um tnico beneficio somado
ao salério de contribuigdo vigente no dia do acidente.

Samula n. 148 — Os débitos relativos a beneficio previdencidrio, vencidos e cobrados em juizo
apos a vigéncia da Lei n. 6.899/81, devem ser corrigidos monetariamente na forma prevista
nesse diploma legal.

Stmula n. 149 — A prova exclusivamente testemunhal nao basta a comprovagao da atividade
ruricola, para efeito da obtengao de beneficio previdenciario.

Stmula n. 159 — O beneficio acidentdrio, no caso de contribuinte que perceba remuneracao
variavel, deve ser calculado com base na média aritmética dos ultimos doze meses de contri-
buigao.

Stimula n. 178 — O INSS nio goza de isengdo do pagamento de custas e emolumentos, nas
acdes acidentdrias e de beneficios, propostas na justica estadual.

Stmula n. 203 — Nio cabe recurso especial contra decisao proferida por érgao de segundo
grau dos Juizados Especiais.

Stimula n. 204 — Os juros de mora nas agoes relativas a beneficios previdenciarios incidem a
partir da citacao vélida.

Stamula n. 226 — O Ministério Ptblico tem legitimidade para recorrer na agdo de acidente do
trabalho, ainda que o segurado esteja assistido por advogado.

Stimula n. 242 — Cabe acdo declaratéria para reconhecimento de tempo de servio para fins
previdenciarios.

Samula n. 272 — O trabalhador rural, na condigao de segurado especial, sujeito a contribuigao
obrigatdria sobre a produgao rural comercializada, somente faz jus a aposentadoria por tempo
de servico, se recolher contribuigoes facultativas.

Stimula n. 278 — O termo inicial do prazo prescricional, na agdo de indenizagao, é a data em
que o segurado teve ciéncia inequivoca da incapacidade laboral.

Stamula n. 325 — A remessa oficial devolve ao Tribunal o reexame de todas as parcelas da con-
denacao suportadas pela Fazenda Ptblica, inclusive dos honorérios de advogado.

Siimula n. 336 — A mulher que renunciou aos alimentos na separagao judicial tem direito a
pensao previdenciaria por morte do ex-marido, comprovada a necessidade econdomica super-
veniente.

Stimula n. 340 — A lei aplicével a concessdo de pensao previdencidria por morte & aquela
vigente na data do 6bito do segurado.

Stimula n. 348 — Compete ao Superior Tribunal de Justiga decidir os conflitos de competéncia
entre juizado especial federal e juizo federal, ainda que da mesma secao judicidria.
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3. SUMULAS, ORIENTACOES JURISPRUDENCIAIS E PRECEDENTES NORMATIVOS
DO TRIBUNAL SUPERIOR DO TRABALHO

Stumulan. 46 — ACIDENTE DETRABALHO (mantida) — Res. 121/2003, D] 19, 20 e 21.11.2003.
As faltas ou auséncias decorrentes de acidente do trabalho nao sao consideradas para os efeitos
de duragao de férias e calculo da gratificacao natalina.

Simula n. 52 — TEMPO DE SERVICO (mantida) — (Res. 121/2003, DJ 19, 20 e 21.11.2003). O
adicional de tempo de servigo (quinquénio) é devido, nas condigdes estabelecidas no art. 19 da
Lei n. 4.345, de 26.06.1964, aos contratados sob o regime da CLT, pela empresa a que se refere a
mencionada lei, inclusive para o fim de complementagao de aposentadoria.

Stumula n. 72 — APOSENTADORIA (nova redacgao) — Res. 121/2003, DJ 19, 20 e 21.11.2003. O
prémio-aposentadoria instituido por norma regulamentar da empresa nao estd condicionado
ao disposto no § 2° do art. 14 da Lei n. 8.036, de 11.05.1990.

Sumula n. 92 — APOSENTADORIA (mantida) — Res. 121/2003, D] 19, 20 e 21.11.2003. O di-
reito a complementagio de aposentadoria, criado pela empresa, com requisitos proprios, nao
se altera pela instituicao de beneficio previdenciario por érgao oficial.

Samula n. 97 — APOSENTADORIA. COMPLEMENTACAQ (mantida) — Res. 121/2003, DJ
19, 20 e 21.11.2003. Instituida complementagao de aposentadoria por ato da empresa, expres-
samente dependente de regulamentagao, as condigdes desta devem ser observadas como parte
integrante da norma.

Sdmula n. 106 — APOSENTADORIA. FERROVIARIO. COMPETENCIA (mantida) — Res.
121/2003, DJ 19, 20 e 21.11.2003. E incompetente a Justica do Trabalho para julgar agao ajuizada
em face da Rede Ferrovidria Federal, em que ex-empregado desta pleiteie complementacgio de
aposentadoria, elaboracao ou alteragao de folhas de pagamento de aposentados, se por essas
obrigacdes responde o6rgao da previdéncia social.

Stimula n. 160 — APOSENTADORIA POR INVALIDEZ (mantida) — Res. 121,/2003, DJ 19, 20
e 21.11.2003. Cancelada a aposentadoria por invalidez, mesmo apéds cinco anos, o trabalhador
tera direito de retornar ao emprego, facultado, porém, ao empregador, indenizéd-lo na forma
da lei (ex-Prejulgado n. 37).

Stimula n. 288 — COMPLEMENTACAO DOS PROVENTOS DA APOSENTADORIA (man-
tida) — Res. 121/2003, DJ 19, 20 e 21.11.2003. A complementagao dos proventos da aposenta-
doria € regida pelas normas em vigor na data da admissao do empregado, observando-se as
alteragoes posteriores desde que mais favordveis ao beneficiario do direito.

Stimula n. 295 — APOSENTADORIA ESPONTANEA. DEPOSITO DO FGTS. PERIODO AN-
TERIOR A OPCAO (nova redacio) — Res. 121/2003, DJ 19, 20 e 21.11.2003. A cessacao do
contrato de trabalho em razao de aposentadoria espontanea do empregado exclui o direito ao
recebimento de indenizagao relativa ao periodo anterior a opgao. A realizacio de depdsito na
conta do Fundo de Garantia do Tempo de Servigo, de que trata o § 32 do art. 14 da Lei n. 8.036,
de 11.05.1990, é faculdade atribuida ao empregador.

Stmula n. 326 — COMPLEMENTACAO DOS PROVENTOS DE APOSENTADORIA. PAR-
CELA NUNCA RECEBIDA. PRESCRICAO TOTAL (mantida) — Res. 121/2003, DJ 19, 20 e
21.11.2003. Tratando-se de pedido de complementagao de aposentadoria oriunda de norma
regulamentar e jamais paga ao ex-empregado, a prescricdo aplicdvel é a total, comegando a
fluir o biénio a partir da aposentadoria.

Stimula n. 327 — COMPLEMENTACAO DOS PROVENTOS DE APOSENTADORIA. DIFE-
RENCA. PRESCRICAO PARCIAL (nova redagdo) — Res. 121/2003, DJ 19, 20 e 21.11.2003.
Tratando-se de pedido de diferenga de complementagao de aposentadoria oriunda de norma
regulamentar, a prescricao aplicavel é a parcial, nao atingindo o direito de acao, mas, tao-so-
mente, as parcelas anteriores ao quinquénio.
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Stmula n. 371 — AVISO PREVIO INDENIZADO. EFEITOS. SUPERVENIENCIA DE AUXILIO-
DOENCA NO CURSO DESTE (conversdo das Orientacoes Jurisprudenciais ns. 40 e 135 da
SBDI-1) — Res. 129/2005, DJ 20, 22 e 25.04.2005. A projecao do contrato de trabalho para o
futuro, pela concessao do aviso prévio indenizado, tem efeitos limitados as vantagens econd-
micas obtidas no periodo de pré-aviso, ou seja, saldrios, reflexos e verbas rescisérias. No caso
de concessdo de auxilio-doenga no curso do aviso prévio, todavia, s6 se concretizam os efeitos da
dispensa depois de expirado o beneficio previdenciario. (ex-OJs ns. 40 e 135 da SBDI-1 — inse-
ridas, respectivamente, em 28.11.1995 e 27.11.1998)

Stmula n. 378 — ESTABILIDADE PROVISORIA. ACIDENTE DO TRABALHO. ART. 118 DA
LEIN. 8.213/1991. CONSTITUCIONALIDADE. PRESSUPOSTOS (conversao das Orientagdes
Jurisprudenciais ns. 105 e 230 da SBDI-1) — Res. 129/2005, DJ 20, 22 e 25.04.2005.

I —E constitucional o artigo 118 da Lei n. 8.213/1991 que assegura o direito a estabilidade pro-
visoria por periodo de 12 meses apés a cessagao do auxilio-doenca ao empregado acidentado.
(ex-OJ n. 105 da SBDI-1 — inserida em 01.10.1997)

Il — Sao pressupostos para a concessdo da estabilidade o afastamento superior a 15 dias e a
consequente percepgao do auxilio-doenga acidentario, salvo se constatada, ap6s a despedida,
doenga profissional que guarde relacao de causalidade com a execucdo do contrato de emprego.
(primeira parte — ex-OJ n. 230 da SB-DI-1 — inserida em 20.06.2001)

Orientacao Jurisprudencial da SBDI-1 n. 156 — COMPLEMENTACAO DE APOSENTADO-
RIA. DIFERENCAS. PRESCRICAO (inserida em 26.03.1999). Ocorre a prescrigao total quanto
a diferencas de complementagao de aposentadoria quando estas decorrem de pretenso direito
a verbas nao recebidas no curso da relagao de emprego e ja atingidas pela prescricao, a época
da propositura da agao.

Orientacao Jurisprudencial da SBDI-1 n. 224 — COMPLEMENTACAO DE APOSENTADO-
RIA. REAJUSTE. LEIN. 9.069/95 (nova redagio do titulo) — D] 20.04.2005. A partir da vigéncia
da Medida Proviséria n. 542/94, convalidada pela Lei n. 9.069/95, o critério de reajuste da
complementagio de aposentadoria passou a ser anual e nido semestral, aplicando-se o princi-
pio rebus sic stantibus diante da nova ordem econdmica.

Orientagao Jurisprudencial da SBDI-1n. 276 — ACAQO DECLARATORIA. COMPLEMENTA-
CAO DE APOSENTADORIA (DJ 11.08.2003). E incabivel agao declaratéria visando a declarar
direito a complementagao de aposentadoria, se ainda nao atendidos os requisitos necessarios
a aquisicao do direito, seja por via regulamentar, ou por acordo coletivo.

Orientacao Jurisprudencial da SBDI-1 n. 361 — APOSENTADORIA ESPONTANEA. UNICI-
DADE DO CONTRATO DE TRABALHO. MULTA DE 40% DO FGTS SOBRE TODO O PERIO-
DO (DJ 20, 21 e 23.05.2008). A aposentadoria espontdnea nao é causa de extincdo do contrato
de trabalho se o empregado permanece prestando servicos ao empregador apds a jubilagao.
Assim, por ocasido da sua dispensa imotivada, o empregado tem direito 2 multa de 40% do
FGTS sobre a totalidade dos depasitos efetuados no curso do pacto laboral.

Precedente Normativo n. 85 — GARANTIA DE EMPREGO. APOSENTADORIA VOLUNTA-
RIA (positivo). Defere-se a garantia de emprego, durante os 12 meses que antecedem a data em
que o empregado adquire direito a aposentadoria voluntaria, desde que trabalhe na empresa
ha pelo menos 5 anos. Adquirido o direito, extingue-se a garantia.

4. SUMULAS DO TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 1% REGIAO

Sdimula n. 12 — A Lei 7.604 /87 ndo impede a revisio dos calculos iniciais e dos reajustes pos-
teriores dos valores de beneficios previdencidrios (TFR, Sumula 260).

Stimula n. 19 — O pagamento de beneficios previdencidrios, vencimentos, saldrios, proventos,
soldos e pensdes, feito, administrativamente, com atraso, esta sujeito a correcio monetaria
desde 0 momento em que se tornou devido.
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Séimula n. 20 — O critério de revisdo previsto no art. 58, do Ato das Disposigdes Constitucio-
nais Transitorias, da Constituigao Federal de 1988, é diverso do estatuido na Sumula 260, do
Tribunal Federal de Recursos, e aplica-se somente aos beneficios previdenciarios concedidos
até 04.10.1988.

Samula n. 23 — Sao autoapliciveis as disposigoes constantes dos 8§ 52 e 62, do art. 201, da
Constituigao Federal.

Siimula n. 27 — Nao é admissivel prova exclusivamente testemunhal para reconhecimento de
tempo de exercicio de atividade urbana e rural (Lei 8.213/91, art. 55, § 39).

Sdmula n. 33 — Aposentadoria especial decorrente do exercicio de atividade perigosa, insalu-
bre ou penosa nao exige idade minima do segurado.

Sdmula n. 40 — O mandado de seguranga nao € a via propria para a comprovagao de tempo
de servico para efeito previdenciario, quando ensejar dilagao probatoria.

5. SUMULAS DO TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 22 REGIAO

Sumula n. 15 — O § 3% do art. 109 da Constituigao Federal de 1988, institui, quanto as causas
de natureza previdencidria, hipétese de competéncia relativa, pelo que nao elide a competéncia
concorrente da justica federal.

Simula n. 18 — O segurado da previdéncia social oficial, que recebe complementagao de be-
neficio de entidade de previdéncia privada, tem legitimidade ad causam para propor agao em
face da primeira, com vistas a revisdo de seu beneficio previdenciario.

Samula n. 32 — Conta-se como tempo de efetivo servigo, para fins previdencidrios, o periodo
de atividade como aluno-aprendiz em escola técnica, exercida sob a vigéncia do Decreto n.
4.073/42, desde que tenha havido retribuigao pecunidria, admitindo-se como tal o recebimento
de alimentagao, vestuario, moradia, material escolar e parcela de renda auferida com a execu-
¢do de encomendas para terceiros, a conta do or¢amento da uniao, independente de descontos
previdencidrios.

Stumula n. 43 — A cassacdo ou suspensdo de beneficio previdencidrio € ato administrativo
{inico, de efeitos permanentes, razao pela qual, impetrado 0 mandado de seguranca apos o
prazo de 120 dias, opera-se a decadéncia.

Séimula n. 44 — Para a propositura de agoes de natureza previdenciaria é desnecessario o
exaurimento das vias administrativas.

Simula n. 46 — A suspeita de fraude na concessao do beneficio previdencidrio ndo autoriza,
de imediato, a sua suspensio ou cancelamento, sendo indispensavel a apuragao dos fatos me-
diante processo administrativo regular, assegurados o contraditério e a ampla defesa.
Stmula n. 49 — As disposicdes contidas nos §§ 57 62 do art. 201 da Constituigao Federal, com
redacio dada pela Emenda Constitucional n. 20/98, sdo autoaplicaveis.

6. SUMULAS DO TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 32REGIAO

Stmula n. 5 — O preceito contido no art. 201, § 52, da Constituicao da Reptiblica consubstancia
norma de eficicia imediata, independendo sua aplicabilidade da edigao de lei regulamentado-
ra ou instituidora da fonte de custeio.

Stmula n. 6 — O reajuste dos proventos resultantes de beneficios previdencidrios deve obe-
decer as prescricdes legais, afastadas as normas administrativas que disponham de maneira
diversa.

Stimula n. 7 — Para a apuragdo da renda mensal inicial dos beneficios previdencidrios con-
cedidos antes da Constituicio Federal de 1988, a correcao dos 24 (vinte e quatro) saldrios-de-
contribuicio, anteriores aos ultimos 12 (doze), deve ser feita em conformidade com o que prevé
oart. 12 da Lei 6.423/77.
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Stiimula n. 8 — Em se tratando de matéria previdencidria, incide a correcdo monetéria a partir
do vencimento de cada prestagao do beneficio, procedendo-se a atualizagdo em consonancia
com os indices legalmente estabelecidos, tendo em vista o periodo compreendido entre 0 més
em que deveria ter sido pago, e o més do referido pagamento.

Simula n. 9— Em matéria previdencidria, torna-se desnecessario o prévio exaurimento da via
administrativa, como condi¢do de ajuizamento da agao.

Sumula n. 10 — O art. 475, inciso II, do CPC (remessa oficial) foi recepcionado pela vigente
Constituicao Federal.

Samulan. 13 — O art. 201, § 6°, da Constituigdo da Reptblica tem aplicabilidade imediata para
efeito de pagamento de gratificacdo natalina dos anos de 1988 e 1989.

Stimula n. 14 — O salario minimo de NCz$ 120,00 (cento e vinte cruzados novos) € aplicdvel
ao calculo dos beneficios previdencidrios no més de junho de 1989.

Stumula n. 18 — O critério do art. 58 do ADCT é aplicével a partir do sétimo més de vigéncia da
Constituicao Federal, até a regulamentacao da Lei de Beneficios pelo Decreto n. 357/91.
Stmula n. 19 — E aplicavel a variacao do Indice de Reajuste do Salario Minimo, no percentual
de 39,67%, na atualizacdo dos salarios-de-contribui¢ao anteriores a margo de 1994, a fim de
apurar a renda mensal inicial do beneficio previdenciario.

Stmula n. 20 — A regra do § 3° do art. 109 da Constituigao Federal abrange nao s6 os segura-
dos e beneficidrios da Previdéncia Social, como também aqueles que pretendem ver declarada
tal condicao.

Stamula n. 22 — E extensivel aos beneficidrios da Assisténcia Social (inciso V do art. 203 da
CF) a regra de delegacao de competéncia do § 3° do art. 109 da Constituicio Federal, sendo
exclusiva a legitimidade passiva do INSS.

Stimula n. 24 — E facultado aos segurados ou beneficiario da Previdéncia Social ajuizar agao
na Justica Estadual de seu domicilio, sempre que esse nao for sede de Vara da Justica Federal.
Stimula n. 26 — Nao serao remetidas aos Juizados Especiais Federais as causas previdenciarias
e assistenciais ajuizadas até sua instalagao, em tramitag¢ao em Vara Federal ou Vara Estadual no
exercicio de jurisdi¢ao Federal delegada.

7. SUMULAS DO TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 42 REGIAO

Sdimula n. 2 — Para o calculo da aposentadoria por idade ou por tempo de servigo, no regime
precedente a Lein. 8.213, de 24 de julho de 1991, corrigem-se os saldrios-de-contribuigéo, ante-
riores aos doze tltimos meses, pela variacao nominal da ORTN/OTN.

Sdmula n. 3 — Os juros de mora, impostos a partir da citagdo, incidem também sobre a soma
das prestagdes previdencidrias vencidas.

Stmula n. 8 — Subsiste no novo texto constitucional a opgao do segurado para ajuizar agdes
contra a Previdéncia Social no foro estadual do seu domicilio ou no do Juizo Federal.

Stimula n. 9 — Incide correcdo monetéria sobre os valores pagos com atraso, na via adminis-
trativa, a titulo de vencimento, remuneragao, provento, soldo, pensio ou beneficio previden-
ciario, face a sua natureza alimentar.

Sumula n. 15 — O reajuste dos beneficios de natureza previdenciaria, na vigéncia do Decreto-
lei n. 2.351, de 7 de agosto de 1987, vinculava-se ao salario minimo de referéncia e ndo ao piso
nacional de saldrios.

Stimula n. 24 — S3o autoaplicaveis os §§ 5° e 6° do art. 201 da Constituicdo Federal de 1988.
Stamula n. 36 — Inexiste direito adquirido a reajuste de beneficios previdencidrios com base na
variacao do IPC — Indice de Pregos ao Consumidor — de margo e abril de 1990.

Stimula n. 40 — Por falta de previsao legal, é incabivel a equivaléncia entre o salario-de-contri-
buigao e o salario-de-beneficio para o calculo da renda mensal dos beneficios previdenciarios.
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Stmula n. 48 — O abono previsto no art. 9%, § 6%, letra “b”, da Lei n. 8.178/91 estd incluido no
indice de 147,06%, referente ao reajuste dos beneficios previdencidrios em 1° de setembro de
1991.

Samula n. 49 — O critério de célculo da aposentadoria proporcional estabelecido no art. 53 da
Lei n. 8.213/91 nao ofende o texto constitucional.

Stimula n. 50 — Nao hé direito adquirido & contribuigao previdenciaria sobre o teto méximo
de 20 saldrios minimos apés a entrada em vigor da Lei n. 7.787/89.

Stimula n. 61 — A Unido e o INSS sao litisconsortes passivos necessarios nas agoes em que
seja postulado o beneficio assistencial previsto no art. 20 da Lei n. 8.742/93, ndo sendo caso de
delegacao de jurisdicdo federal. DJ (Secao 2) de 6.7.04, p. 252. Cancelada.

Stimula n. 72 — E possivel cumular aposentadoria urbana e pensao rural

Stimula n. 73 — Admitem-se como inicio de prova material do efetivo exercicio de atividade
rural, em regime de economia familiar, documentos de terceiros, membros do grupo parental.
Stumula n. 74 — Extingue-se o direito a pensao previdenciaria por morte do dependente que
atinge 21 anos, ainda que estudante de curso superior.:

Samula n. 75 — Os juros moratérios, nas agdes previdenciarias, devem ser fixados em 12% ao
ano, a contar da citacao.

Stimula n. 76 — Os honorérios advocaticios, nas agoes previdenciarias, devem incidir somente
sobre as parcelas vencidas até a data da sentenga de procedéncia ou do acérdéo que reforme a
sentenga de improcedéncia.

Stmula n. 77 — O calculo da renda mensal inicial de beneficio previdencidrio concedido a
partir de marco de 1994 inclui a variagdo integral do IRSM de fevereiro de 1994 (39,67%).

8. SUMULAS DO TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 52 REGIAO

Stimula n. 1 — Na execucio de divida alimenticia da Fazenda Puiblica, observa-se o rito do art. 730,
CPC, expedindo-se precatorio cujo pagamento tem preferéncia, em classe especial.

Stmula n. 5 — As prestagdes atrasadas, reconhecidas como devidas pela Administragao Pu-
blica, devem ser pagas com corregado monetaria.

Stimula n. 8 — Sdo autoaplicdveis as regras dos §§ 5° e 6° do art. 201 da Constituigdo Federal,
ao estabelecerem o salario minimo e a gratificagdo natalina para o beneficio previdenciario.
Stmula n. 9 — E imediata a incidéncia da forma de calculo prevista no art. 202 da Constituicao
Federal, mas ndo se aplica a aposentadoria implantada antes de outubro de 1988.

Simula n. 11 — Aplica-se ao reajuste de beneficio previdencidrio, em setembro de 1991, o
percentual de 147,06%.

Stmula n. 18 — Previdencidrio. Tempo de Servigo. Monitor Universitario. Contagem Indevida.
O tempo de treinamento do estudante como monitor universitirio ndo é contado para fins
previdenciarios

9. ENUNCIADOS DA TURMA NACIONAL DE UNIFORMIZAGCAO DAS DECISOES DAS
TURMAS RECURSAIS DOS JUIZADOS ESPECIAIS FEDERAIS

Simula n. 1 — A conversao dos beneficios previdencidrios em URV, em margo /94, obedece as
disposi¢des do art. 20, incisos L e I da Lei n. 8.880/94 (MP n. 434 /94).

Samula n. 2 — Os beneficios previdencidrios, em maio de 1996, deverao ser reajustados na
forma da Medida Proviséria n. 1.415, de 29 de abril de 1996, convertida na Lei n. 9.711, de 20
de novembro de 1998.

Sumula n. 4 — Nao ha direito adquirido, na condigao de dependente, pessoa designada, quan-
do o falecimento do segurado deu-se apds o advento da Lei n. 9.032/95.
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Stimula n. 5 — A prestagio de servico rural por menor de 12 a 14 anos, até o advento da Lei
n. 8.213, de 24 de julho de 1991, devidamente comprovada, pode ser reconhecida para fins
previdenciarios.

Stimula n. 6 — A certiddo de casamento ou outro documento idéneo que evidencie a condi-
cdo de trabalhador rural do cdnjuge constitui inicio razodvel de prova material da atividade
ruricula.

Sumula n. 9 — O uso de Equipamento de Protecao Individual (EPI), ainda que elimine a
insalubridade, no caso de exposicdo a ruido, nao descaracteriza o tempo de servigo especial
prestado.

Stimula n. 10 — O tempo de servigo rural anterior a vigéncia da Lei n. 8.213/91 pode ser uti-
lizado para fins de contagem reciproca, assim entendida aquela que soma tempo de atividade
privada, rural ou urbana, ao de servico piblico estatutdrio, desde que sejam recolhidas as
respectivas contribuicdes previdenciarias.

Stmula n. 11 — A renda mensal, per capita, familiar, superior a % (um quarto) do salario mini-
mo nao impede a concessdo do beneficio assistencial previsto no art. 20, § 32 da Lei n. 8.742 de
1993, desde que comprovada, por outros meios, a miserabilidade do postulante.

Stimula n. 14 — Para a concessao de aposentadoria rural por idade, nao se exige que o inicio
de prova material, corresponda a todo o periodo equivalente a caréncia do beneficio.

Stimula n. 15 — O valor mensal da pensio por morte concedida antes da Lei n. 9.032, de 28 de
abril de 1995, deve ser revisado de acordo com a nova redacdo dada ao art. 75 da Lei n. 8.213,
de 24 de julho de 1991.

Stimula n. 16 — A conversdo em tempo de servigo comum, do periodo trabalhado em condi-
¢oes especiais, somente é possivel relativamente a atividade exercida até 28 de maio de 1998
(art. 28 da Lein. 9.711/98)

Stimula n. 18 — Provado que o aluno aprendiz de Escola Técnica Federal recebia remuneracao,
mesmo que indireta, a conta do orgamento da Uniao, o respectivo tempo de servigo pode ser
computado para fins de aposentadoria previdenciaria.

Simula n. 19 — Para o célculo da renda mensal inicial do beneficio previdencidrio, deve ser
considerada, na atualizacio dos saldrios de contribuigdo anteriores a margo de 1994, a variagao
integral do IRSM de fevereiro de 1994, na ordem de 39,67% (art. 21, § 12, da Lei n. 8.880/94).
Stamula n. 20 — A Lei n. 8.112, de 11 de dezembro de 1990, nao modificou a situagao do servi-
dor celetista anteriormente aposentado pela Previdéncia Social Urbana.

Siimula n. 21 — Nao ha direito adquirido a reajuste de beneficios previdenciarios com base na
variacao do IPC (Indice de Prego ao Consumidor), de janeiro de 1989 (42,72%) e abril de 1990
(44,80%).

Stimula n. 22 — Se a prova pericial realizada em juizo dd conta de que a incapacidade ja existia
na data do requerimento administrativo, esta ¢ o termo inicial do beneficio assistencial.
Simula n. 23 — As substituicdes de cargos ou fungdes de direcdo ou chefia ou de cargo de
natureza especial ocorridas a partir da vigéncia da Medida Provisoria n. 1.522, de 11.10.96, e
até o advento da Lei n. 9.527, de 10.12.97, quando iguais ou inferiores a trinta dias, ndo geram
direito & remuneracio correspondente ao cargo ou funcao substituida.

Stimula n. 24 — O tempo de servico do segurado trabalhador rural anterior ao advento da Lei
n. 8.213/91, sem o recolhimento de contribuigdes previdencidrias, pode ser considerado para
a concessao de beneficio previdencidrio do Regime Geral de Previdéncia Social (RGPS), exceto
para efeito de caréncia, conforme a regra do art. 55, § 2° da Lein. 8.213/91.

Stumula n. 25 — A revisdo dos valores dos beneficios previdencidrios, prevista no art. 58 do
ADCT, deve ser feita com base no nimero de salarios minimos apurado na data da concessao,
e nao no més de recolhimento da ultima contribuigao.
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Sdmula n. 26 — A atividade de vigilante enquadra-se como especial, equiparando-se a de
guarda, elencada no item 2.5.7 do Anexo III do Decreto n. 53.831/64.

Samula n. 27 — A auséncia de registro em 6rgao do Ministério do Trabalho nao impede a
comprovagao do desemprego por outros meios admitidos em Direito.

Stiimula n. 29 — Para os efeitos do art. 20, § 2°, da Lei n. 8.742, de 1993, incapacidade para a
vida independente nao ¢é s6 aquela que impede as atividades mais elementares da pessoa, mas
também a impossibilita de prover ao proprio sustento.

Sumula n. 30 — Tratando-se de demanda previdenciaria, o fato de o imovel ser superior ao
médulo rural ndo afasta, por si s6, a qualificacao de seu proprietario como segurado especial,
desde que comprovada, nos autos, a sua exploragao em regime de economia familiar.
Sdmula n. 31 — A anotacao na CTPS decorrente de sentenca trabalhista homologatoria cons-
titui inicio de prova material para fins previdenciarios.

Sémula n. 32 — O tempo de trabalho laborado com exposigao a ruido ¢é considerado especial,
para fins de conversao em comum, NOS seguintes niveis: superior a 80 decibéis, na vigéncia do
Decreto n. 53.831/64 (1.1.6); superior a 90 decibéis, a partir de 5 de marco de 1997, na vigéncia
do Decreto n. 2.172/97; superior a 85 decibéis, a partir da edicao do Decreto n. 4.882, de 18 de
novembro de 2003.

Stimula n. 33 — Quando o segurado houver preenchido os requisitos legais para concessao da
aposentadoria por tempo de servigo na data do requerimento administrativo, esta data serd o
termo inicial da concessao do beneficio.

Stmula n. 34 — Para fins de comprovagao do tempo de labor rural, o inicio de prova material
deve ser contemporéneo a época dos fatos a provar.

Stmula n. 35 — Néo hé vedagio legal a cumulagao da pensdo por morte de trabalhador rural
com o beneficio da aposentadoria por invalidez, por prestarem pressupostos faticos e fatos
geradores distintos.

Stmula n. 37 — A pensao por morte, devida ao filho até os 21 anos de idade, nao se prorroga
pela pendéncia do curso universitario.

Sémula n. 38 — Aplica-se subsidiariamente a Tabela de Calculos de Santa Catarina aos pedi-
dos de revisdo de RMI — OTN/ORTN, na atualizagdo dos salarios de contribuigao.

10. ENUNCIADOS DAS TURMAS RECURSAIS DO JUIZADO ESPECIAL FEDERAL DO
RIO DE JANEIRO E ESPIRITO SANTO — TRF2

Enunciados das Turmas Recursais do Rio de Janeiro

Stimula n. 6 — Pode o Juiz determinar de oficio a complementagao das provas indispensaveis
a apreciagdo de pedido de tutela de urgéncia.

Stumula n. 13 — A sentenca que julgar procedente pedido de concessao de beneficio previden-
ci4rio ou estatutério fixard a data de inicio do beneficio (DIB) e condenard o réu na obrigagao de
implantar o beneficio, podendo a apuracao e 0 pagamento dos atrasados ser feitos no ambito
administrativo.

Stmula n. 14 — Sendo possivel a concessio de antecipagao dos efeitos da tutela no &mbito
do JEF, sera vedado o ajuizamento de agao cautelar auténoma, ressalvada a possibilidade de
pedido incidental cautelar (art. 4°, da Lei n. 10.259/01), desde que o Juizado seja competente
para apreciar o pedido principal.

Stumula n. 24 — E devida a corregio monetéria de saldrios de contribuicao, para fins de apura-
¢do de renda mensal inicial, com base no IRSM integral do meés de fevereiro de 1994, da ordem
de 39,67%, conforme precedentes do Superior Tribunal de Justiga.

Sdmula n. 31 — A taxa de juros moratérios de que trata o art. 406 da Lei n. 10.406/02 (Codigo
Civil) é de 1% (um por cento) a0 més, nos termos do § 12 do art. 161 do Cédigo Tributdrio
Nacional.
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13. ENUNCIADOS DO FORUM NACIONAL DOS JUIZADOS ESPECIAIS FEDERAIS
(FONAJEF)

Enunciado n. 10 — O incapaz pode ser parte autora nos Juizados Especiais Federais, dando-
se-lhe curador especial, se ele ndo tiver representante constituido.

Enunciado n. 12— No Juizado Especial Federal, ndo é cabivel o pedido contraposto formulado
pela Unido Federal, autarquia, fundagao ou empresa publica federal.

Enunciado n. 14 — Nos Juizados Especiais Federais, ndo sao cabiveis a intervengao de terceiros
ou a assisténcia.

Enunciado n. 15 — Na aferigdo do valor da causa, deve-se levar em conta o valor do salario
minimo em vigor na data da propositura da acao.

Enunciado n. 16 — Nao hé rentincia tdcita nos Juizados Especiais Federais para fins de fixagao
de competéncia.

Enunciado n. 17 — Nao cabe rentincia sobre parcelas vincendas para fins de fixagao de com-
peténcia nos Juizados Especiais Federais.

Enunciado n. 18 — No caso de litisconsorte ativo, o valor da causa, para fins de fixacao de
competéncia, deve ser calculado por autor.

Enunciado n. 20 — Nao se admite, com base nos principios da economia processual e do juiz
natural, o desdobramento de agdes para cobranga de parcelas vencidas e vincendas.
Enunciado n. 23 — Nas ag¢des de natureza previdencidria e assistencial, a competéncia é con-
corrente entre o Juizado Especial Federal da Subsegao Judiciaria e o da sede da Segao Judiciaria
(art. 109, § 3%, da CF/88 e Sumula n. 689 do STF).

Enunciado n. 28 — E inadmissivel a avocagao, por Tribunal Regional Federal, de processos ou
matéria de competéncia de Turma Recursal, por flagrante violagao ao art. 98 da Constituigao
Federal.

Enunciado n. 29 — Cabe ao Relator, monocraticamente, atribuir efeito suspensivo a recurso,
bem assim lhe negar seguimento ou dar provimento, nas hipéteses tratadas no art. 557, capuit
e §1°%A, do CPC e quando a matéria estiver pacificada em stimula da Turma Nacional de Uni-
formizacao, enunciado de Turma Regional ou da propria Turma Recursal.

Enunciado n. 30 — A decisao monocratica referendada pela Turma Recursal, por se tratar de ma-
nifestagao do colegiado, nao é passivel de impugnagao por intermédio de agravo regimental.
Enunciado n. 31 — O recurso de agravo interposto contra decisdo que nega seguimento a
recurso extraordindrio pode ser processado nos préprios autos principais, dispensando-se a
formacao de instrumento no ambito das Turmas Recursais.

Enunciado n. 34 — O exame de admissibilidade do recurso podera ser feito apenas pelo Rela-
tor, dispensado o prévio exame no primeiro grau.

Enunciado n. 35 — A execugao provisoria para pagar quantia certa é invidvel em sede de Jui-
zado, considerando outros meios juridicos para assegurar o direito da parte.

Enunciado n. 40 — Havendo sucumbéncia reciproca, independentemente da proporcao, nao
havera condenagao em honorérios advocaticios.

Enunciado n. 46 — A litispendéncia deverd ser alegada e provada, nos termos do Cédigo de
Processo Civil (art. 301), pelo réu, sem prejuizo dos mecanismos de controle desenvolvidos
pela Justica Federal.

Enunciado n. 48 — Havendo prestagio vencida, o conceito de valor da causa para fins de com-
peténcia do Juizado Especial Federal é estabelecido pelo art. 260 do CPC.

Enunciado n. 49 — O controle do valor da causa, para fins de competéncia do Juizado Especial
Federal, pode ser feito pelo juiz a qualquer tempo.

Enunciado n. 50 — Sem prejuizo de outros meios, a comprovacao da condigdo socioecondmica
do autor pode ser feita por laudo técnico confeccionado por assistente social, por auto de cons-
tatacao lavrado por oficial de justica ou através de oitiva de testemunha.
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Enunciado n. 51 — O art. 20, § 12, da Lei n. 8.742/93 nao é exauriente para delimitar o conceito
de unidade familiar.

Enunciado n. 52— E obrigatoria a expedigao de RPV em desfavor do ente publico para ressar-
cimento de despesas periciais quando este for vencido.

Enunciado n. 53 — Nao ha prazo em dobro para a Defensoria Ptiblica no ambito dos Juizados
Especiais Federais.

Enunciado n. 57 — Nos Juizados Especiais Federais, somente o recorrente vencido arcara com
honorérios advocaticios.

Enunciado n. 59 — Nio cabe recurso adesivo nos Juizados Especiais Federais.

Enunciado n. 60 — A matéria ndo apreciada na sentenga, mas veiculada na inicial, pode ser co-
nhecida no recurso inominado, mesmo nao havendo a oposigao de embargos de declaragao.
Enunciado n. 61 — O recurso seréd recebido no duplo efeito, salvo em caso de antecipagdo de
tutela ou medida cautelar de urgéncia.

Enunciado n. 63 — Cabe multa ao ente priblico pelo atraso ou ndo-cumprimento de decisoes
judiciais com base no art. 461 do CPC, acompanhada de determinacao para a tomada de me-
didas administrativas para a apuragao de responsabilidade funcional e/ou por dano ao erario.
Havendo contumédcia no descumprimento, cabera remessa de oficio ao Ministério Ptiblico Fe-
deral para analise de eventual improbidade administrativa.

Enunciado n. 65 — Nao cabe a prévia limitagao do valor da multa coercitiva (astreintes), que
também nao se sujeita ao limite de algada dos Juizados Especiais Federais, ficando sempre
assegurada a possibilidade de reavaliacao do montante final a ser exigido na forma do § 6° do
art. 461 do CPC.

Enunciado n. 69 — O levantamento de valores decorrentes de RPVs e Precatdrios, no &mbito
dos Juizados Especiais Federais, é condicionado a apresentagao, pelo mandatdrio, de procu-
ragio especifica com firma reconhecida, da qual conste, a0 menos, 0 ntimero de registro do
Precatério ou RPV ou o nimero da conta do depésito, com o respectivo valor.

Enunciado n. 70 — E compativel com o rito dos Juizados Especiais Federais a aplicagao do art.
112 da Lei n. 8.213/1991, para fins de habilitacéo processual e pagamento. (Precedente da 32
Segio do ST] — ERESP 498864-PB, DJ de 2.3.05)

Enunciado n. 71 — A parte autora deverd ser instada, na fase da execugao, a renunciar ao
excedente a alcada do Juizado Especial Federal, para fins de pagamento por RPV, nao se apro-
veitando, para tanto, a rentincia inicial, de definicdo de competéncia.

Enunciado n. 72 — As parcelas vencidas ap6s a data do calculo judicial podem ser pagas ad-
ministrativamente, por meio de complemento positivo.

Enunciado n. 76 — A apresentagio de proposta de conciliagdo pelo réu nao induz a confissao.
Enunciado n. 77 — O ajuizamento da acdo de concessdo de beneficio da seguridade social
reclama prévio requerimento administrativo.

Enunciado n. 78 — O ajuizamento da agdo revisional de beneficio da seguridade social que nao
envolva matéria de fato dispensa o prévio requerimento administrativo.

Enunciado n. 79 — A comprovagao de dentincia da negativa de protocolo de pedido de conces-
sao de beneficio, feita perante a ouvidoria da Previdéncia Social, supre a exigéncia de compro-
vacdo de prévio requerimento administrativo nas agdes de beneficios da seguridade social.
Enunciado n. 80 — Em juizados itinerantes, pode ser flexibilizada a exigencia de prévio reque-
rimento administrativo, consideradas as peculiaridades da regido atendida.

Enunciado n. 82 — O espolio pode ser parte autora nos Juizados Especiais Civeis Federais.
Enunciado n. 86 — A tutela de urgéncia em sede de Turmas Recursais pode ser deferida de
oficio.

Enunciado n. 88 — E admissivel mandado de seguranga para Turma Recursal de ato jurisdi-
cional que cause gravame e ndo haja recurso.

Enunciado n. 89 — Nio cabe processo cautelar autonomo, preventivo ou incidental, no &mbito
do Juizado Especial Federal.
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autor nos da em seu
trabalho uma luz
para o impasse entre
a legalidade e o direito a melhor
protecao, a retroatividade da
norma mais benéfica e o ato
juridico perfeito, a flexibilidade

da coisa julgada e a seguranca

juridica: a prevaléncia no caso

concreto do principio dos
principios, a dignidade da
pessoa humana.
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estudo conduz o leitor a uma adequada
compreensao da paridade estabelecida pela
Constituicao de outubro de 1988 entre os
d{reitos individuais e os direitos sociais que formam, por assim
dizer, um todo que ndo pode ser fracionado. E, para essa
compreensao, hao de se dirigir os esfor¢os de exegese de tantos

quantos sejam chamados a estudar, com olhar critico, o sistema

juridico nacional.
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