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Resumo

HARTWIG, Marcelo Pires. O neoconstitucionalismo no Direito Previdenciario: a
problematica da aplicacédo de seus elementos pelo Su  premo Tribunal Federal
no julgamento dos Recursos Extraordinarios de n°. 6 31.240/MG e 661.256/SC.
Programa de Pos-Graduacao em Direito, Universidade Federal de Pelotas, Pelotas,
2019.

A presente pesquisa versa sobre o fenbmeno do neoconstitucionalismo no
ambito do Direito Previdenciario, mais especificamente acerca da problematica
envolvendo a aplicacdo de seus elementos pelo Supremo Tribunal Federal no
julgamento dos Recursos Extraordinarios de n°. 631.240/MG e 661.256/SC, que
abordam, respectivamente, a necessidade de prévio requerimento administrativo
como condigcdo para o acesso ao Poder Judiciario e a viabilidade juridica da
desaposentacao. O trabalho tem como principal objetivo a analise da aplicacado dos
fundamentos da teoria neoconstitucionalista pelo Supremo Tribunal Federal no
ambito do Direito Previdenciario, através dos ja mencionados casos concretos,
ficando demonstrado que a referida aplicagdo redundou em decisdes que mitigaram
o direito social fundamental a previdéncia social (art. 6° da Constituicdo Federal).
Para a elaboragao do estudo, foi analisada a encruzilhada do neoconstitucionalismo
no atual debate constitucional, as caracteristicas elementares da teoria
neoconstitucional e a postura neoconstitucionalista do Supremo Tribunal Federal na
esfera do Direito Previdenciario. Foi aplicado o método dedutivo, tendo sido feita
pesquisa bibliografica e analise de conteudo.

Palavras-chave: neoconstitucionalismo; Direito Previdenciario; Supremo Tribunal
Federal; Recurso Extraordinario 631.240/MG; Recurso Extraordinario 661.256/SC;
Constituicdo Federal de 1988.



Abstract

HARTWIG, Marcelo Pires. Neoconstitutionalism in  Social Security Law: the
issue of the application of its elements by the Sup reme Federal Court
judgements of the Extraordinary Appeals numbered 63 1.240/MG and
661.256/SC. Postgraduate Program in Law, Federal University of Pelotas, Pelotas,
2019.

This work discusses the phenomenon called neoconstitutionalism in the
context of Social Security Law. More specifically, this work focuses on the issue of
the application of its elements by the Supreme Federal Count judgements of the
Extraordinary Appeals numbered 631.240/MG and 661.256/SC, which approach,
respectively, the need of previous administrative application as a prerequisite to
access the Judicial Power, and the juridical viability of unretirement. The main goal of
this work is to assess the application of the neoconstitutional theory by the Supreme
Federal Court in the context of Social Security Law by analyzing the aforementioned
cases. The conclusion is that such application was an important cause of decisions
that mitigated the fundamental right to social security (6™ art. Federal Constitution).
This study was conducted by analyzing the neoconstitutionalism in the context of the
current constitutional debate, the fundamental aspects of the neoconstitutional theory
and the neoconstitutional attitude of the Supreme Federal Court in the context of
Social Security Law. The deductive method was applied, and a literature search and
a content analysis have been done.

Keywords: neoconstitutionalism; Social Security Law; Supreme Federal Court;
Extraordiary Appeal 631.240/MG; Extraordiary Appeal 661.256/SC; 1988 Federal
Constitution.
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1 Introducéo

A presente Dissertacdo de Mestrado tem como tema o neoconstitucionalismo
no ambito do Direito Previdenciario, mais especificamente a problematica
envolvendo a aplicacdo de seus elementos pelo Supremo Tribunal Federal no
julgamento dos Recursos Extraordinarios de n°. 631.240/MG e 661.256/SC, que
abordam, respectivamente, a necessidade de prévio requerimento administrativo
como condigdo para o acesso ao Poder Judiciario e a viabilidade juridica da
desaposentacdo. O tema envolve o estudo do Direito Previdenciario, bem como da
hermenéutica e da teoria constitucional, sendo, portanto, relevante e adequado a
area de concentracdo (Direitos Sociais) e a linha de pesquisa n°. 1 (um) do
Programa de Pés-Graduacgdo em Direito, qual seja: Estado e Constituigao.

E certo que o neoconstitucionalismo se trata de fendmeno atual e presente na
doutrina e nas praticas judiciais. De modo sucinto, pode-se afirmar que o
neoconstitucionalismo permite uma maior aplicacdo dos principios constitucionais e
representa uma aproximacao entre o Direito e a moral, em oposi¢ao ao positivismo
juridico classico. Os criticos ao fenbmeno afirmam que o neoconstitucionalismo
confere poderes em demasia aos julgadores, retirando do Poder Legislativo
(representantes eleitos pelo povo) a decisdo a respeito de questbes politicas de
grande impacto. Além disso, afirma-se que o fendbmeno gera grave inseguranca
juridica, na medida em que a solugcdo por meio de principios permite uma maior
margem de atuacdo do Poder Judiciario, que pode, inclusive, deixar de aplicar
regras expressas na solucdo de uma determinada controvérsia, ficando o cidadao
sem saber, de antemdo, que postura lhe € licita adotar.

Portanto, o estudo do neoconstitucionalismo e da forma como ele vem sendo
aplicado pelo Supremo Tribunal Federal (na presente pesquisa, com especifico
enfoque no Direito Previdenciario) mostra-se relevante, na medida em que o
neoconstitucionalismo ainda ndo possui contornos bem definidos e que a aplicacao
de seus preceitos pelo Supremo Tribunal Federal tem redundado em decisbes que,
ao menos em principio, podem ser consideradas como ofensivas a propria
Constituicao Federal, situacdo que, por 6bvio, jamais se pretende. Assim sendo, o
estudo do tema proposto possui relevancia académica (permitird uma melhor

apreensdo do fenbmeno neoconstitucionalista e analisara decisbes do Supremo
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Tribunal Federal sob tal perspectiva) e se revela de interesse da sociedade em
geral, que deseja e necessita do fiel cumprimento da Constituicdo Federal.

A pesquisa tem como principal objetivo a andlise da aplicagdo dos
fundamentos da teoria neoconstitucionalista pelo Supremo Tribunal Federal no
ambito do Direito Previdenciario, através dos ja mencionados julgados. Para tanto,
serdo analisados os pontos a seguir referidos, que consubstanciam os objetivos
especificos do trabalho.

Inicialmente, sera o neoconstitucionalismo situado no ambito do debate
constitucional contemporaneo. Este ponto envolvera a complexa misséao de definir o
fenbmeno neoconstitucionalista, o estudo do seu contexto historico, de seus
aspectos filosoficos e da sua recepcédo no Brasil.

A seguir, serdo abordadas as caracteristicas elementares do
neoconstitucionalismo, sendo analisados a questdo da forca normativa da
Constituicdo e a constitucionalizacdo dos direitos, a distincdo entre regras e
principios, os métodos da subsuncdo e da ponderacdo, as implicacbes do
neoconstitucionalismo na interpretacéo juridica e a supremacia e protagonismo do
Poder Judiciario. Outrossim, sera apreciada a tensdo do neoconstitucionalismo com
os fundamentos do Estado Direito, argumento que tem sido utilizado constantemente
como critica ao fendbmeno em analise.

Por fim, sera estudada a postura neoconstitucionalista do Supremo Tribunal
Federal no a&mbito do Direito Previdenciario. Para tanto, serdo analisadas decisdes
gue versam sobre temas relevantes, proferidas em sede de repercussao geral. S&o
elas: Recurso Extraordinario n°. 631.240/MG (necessidade de prévio requerimento
administrativo como condicdo para o acesso ao Poder Judiciario) e Recurso
Extraordinario n°. 661.256/SC (viabilidade juridica da desaposentagcdo). A andlise
das decisbes sera feita atraves da exposicdo dos pontos principais, sendo
mencionadas as posi¢des divergentes (tese vencida e tese vencedora) e verificando-
se a presenca de elementos do neoconstitucionalismo nas manifestacbes dos
ministros, bem como a implicacao de tais elementos no deslinde dos casos.

Como hipétese central, tem-se que a aplicacdo dos elementos do
neoconstitucionalismo pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento dos casos
acima mencionados fez com que argumentos de ordem extrajuridica (por exemplo,

razO0es morais dos ministros) tenham tido forte influéncia no resultado proferido.
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Para a realizacdo do estudo, foi utilizado o método dedutivo, partindo-se das
premissas e conceitos presentes nos conhecimentos disponiveis, de modo a
possibilitar que se chegue a resposta ao problema proposto com a menor margem
de erro possivel. Outrossim, foram utilizados os seguintes procedimentos: pesquisa
bibliografica (para a analise de todas as questbes tedricos envolvendo o
neoconstitucionalismo - capitulo 2, bem como para o aprofundamento de pontos
especificos presentes nos julgados objeto de estudo — capitulo 3) e analise de
conteudo (para a apreciagéo das ja referidas decisdes judiciais - capitulo 3).



2 O neoconstitucionalismo

2.1 A encruzilhada do neoconstitucionalismo no deba te constitucional

contemporaneo

Em que pese as muitas discussfes a seu respeito, € certo que o fenébmeno do
neoconstitucionalismo tem marcado forte presenca nos debates tedricos e na
aplicacdo do Direito no Brasil em tempos recentes (AVILA, 2009, p. 1). Na doutrina
nacional, encontram-se tanto defensores quanto criticos ferrenhos. De um lado, os
apoiadores sustentam que “o constitucionalismo vive um momento sem
precedentes, de vertiginosa ascenséo cientifica e politica.” (BARROSO, 2001, p. 7).
De outro, afirma-se a insustentabilidade das teses que dao suporte ao
neoconstitucionalismo (BARBERIS, 2006, p. 24).

Para que se possa compreender o fenbmeno, é importante ter em vista o
contexto em que esta inserido. Para o inicio da analise deste contexto, cumpre

trazer as licdes de Miguel Carbonell:

El neoconstitucionalismo, entendido como el término o concepto que explica
un fendmeno relativamente reciente dentro del Estado constitucional
contemporaneo, parece contar cada diaconmas seguidores, sobre todo em
el ambito de la cultura juridica italiana y espafiola, asi como en diversos
paises de América Latina (particularmente enlos grandes focos culturales de
Argentina, Brasil, Colombia y México). Con todo, se trata de um fenémeno
escassamente estudiado, cuya cabal comprension seguramente llevara
todavia algunos afios (CARBONELL, 2010a, p. 153).

Para o autor, portanto, 0 neoconstitucionalismo ¢é um fenémeno
(relativamente) recente, que esta inserido no Estado Constitucional contemporaneo
e gue conta com cada vez mais adeptos em muitos paises, inclusive no Brasil.

Para explicar o neoconstitucionalismo, a doutrina costuma referir que o
mesmo esta atrelado a alteracbes importantes ocorridas na compreensao
constitucional. Eduardo Cambi (2007, p. 3) afirma que as mais importantes delas se
referem aos aspectos histérico, filosofico e tedrico, aspectos estes que serao
abordados no decorrer da presente pesquisa. Chega-se a afirmar, inclusive, a
ocorréncia de uma alteracdo de paradigma juridico, conforme refere Luis Roberto

Barroso:
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As férmulas abstratas da lei e a discricdo judicial j& ndo trazem todas as
respostas. O paradigma juridico, que ja passara, na modernidade, da lei
para o juiz, transfere-se agora para o caso concreto, para a melhor solucéo,
singular ao problema a ser resolvido (BARROSO, 2001, p. 8).

Um maior protagonismo do Poder Judiciario em relacdo ao Poder Legislativo
(“da Lei para o juiz”), acima apontado, encontra significativo apoio em paises nos
quais h&d maior desconfianca do seu regime democrético e, por consequéncia, nos
representantes eleitos, como € o caso de muitos paises da América Latina
(MARTINS, 2017, p. 29).

Apesar da existéncia de consideravel bibliografia a respeito, ainda persistem
muitas duavidas sobre o neoconstitucionalismo, havendo, por exemplo, diversos
autores que questionam se tal nomenclatura realmente diz respeito a algo novo,
sendo necessario perquirir sobre o que esta sendo tratado quando se esta a falar de
neoconstitucionalismo (CARBONELL, 2010a, p. 153-154).

Para que se possa tentar definir com maior precisdo os contornos do
neoconstitucionalismo, serdo analisados, na sequéncia, a problematica envolvendo
sua nomenclatura, o contexto histérico, os aspectos filoséficos a ele atinentes e a

sua recepc¢ao no Brasil.

2.1.1 A complexa missao de definir o fendmeno neoco  nstitucionalista

Como ja se destacou, o termo “neoconstitucionalismo” ndo possui definicao
uniforme, o que gera certa dificuldade na analise do fenbmeno. A seguir, serao
demonstradas as diversas posi¢Bes doutrinarias a este respeito e se buscara
apresentar contornos mais precisos do fenébmeno em estudo.

Ensina Miguel Carbonell que o neoconstitucionalismo pretende explicar um
conjunto de textos constitucionais que surgiram ap0s a Segunda Guerra Mundial,
especialmente a partir dos anos setenta do século XX. Essas Constituicdes teriam
como caracteristica ndo apenas o estabelecimento de competéncias, mas também a
presenca de uma série de direitos fundamentais, 0 que traz uma mudanca na
relacdo entre Estado e cidaddo. Para o autor, a Constituicdo Federal do Brasil de
1998 seria um exemplo deste tipo de Constituicdo (CARBONELL, 2010a, p. 154).

Associagdo geralmente feita ao fenbmeno neoconstitucioalista € a de que o

mesmo diz respeito ao constitucionalismo contemporaneo, representando algo
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diferente do passado, uma verdadeira ruptura, por assim dizer. Nessa linha, Ana

Paula de Barcellos ensina o seguinte:

A expressao "neoconstitucionalismo” tem sido utilizada por parte da doutrina
para designar o estado do constitucionalismo contemporéaneo. O prefixo neo
parece transmitir a idéia de que se esta diante de um fendbmeno novo, como
se o constitucionalismo atual fosse substancialmente diverso daquilo que o
antecedeu. De fato, é possivel visualizar elementos particulares que
justificam a sensacédo geral compartilhada pela doutrina de que algo diverso
se desenvolve diante de nossos olhos e, nesse sentido, ndo seria incorreto
falar de um novo periodo ou momento no direito constitucional
(BARCELLOS, 2005, p. 83).

Luis Roberto Barroso aduz que o prefixo “neo” indica algo que sabidamente
veio depois e que possui a pretensdo de novidade. O autor reconhece que o
neoconstitucionalismo ainda ndo esta definido de modo preciso, bem como,
inclusive, que o0 mesmo pode ser um avanco Ou até mesmo um retrocesso
(BARROSO, 2005, p. 2).

Ha, também, autores severamente criticos acerca dos elementos definitorios
gue habitualmente séo atribuidos ao neoconstitucionalismo. Dimitri Dimoulis
apresenta critica frontal a definicdo oferecida por Luis Roberto Barroso, em razéao de
considerar seu artigo intitulado “Neoconstitucionalismo e a constitucionalizacdo do
direito” como uma referéncia no debate nacional, servindo, por isso, de base para
uma critica geral (DIMOULIS, 2008, p. 2). Cumpre analisar, mais detidamente, a
pesquisa publicada pelo referido autor.

Inicialmente, Dimoulis manifesta que a expressdo “neoconstitucionalismo”
gera controvérsias, havendo defensores, criticos que reconhecem algumas
vantagens e autores que afirmam que o0 neoconstitucionalismo trata-se de um
desastre. Em que pese a divergéncia existente, o autor refere que parece haver
consenso no sentido de que a conjuntura atual da teoria juridica pode receber o
rétulo de “neoconstitucionalista”, ainda que seu conteudo nao seja claro (DIMOULIS,
2008, p.1-2).

O autor inicia sua analise sintetizando os elementos apontados por Barroso,

expressando, de antemao, sua posi¢cdo, nos termos seguintes:

Segundo o Prof. Barroso, 0 neoconstitucionalismo apresenta trés
caracteristicas bésicas:

— Reconhecimento da forgca normativa da Constituicdo. Até a Segunda
Guerra Mundial, a Constituicdo era tida, na Europa, como “documento
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essencialmente politico”, sem forca juridica. Ndo havia um papel ativo para
o Judiciario como guardiao da Constitui¢ao.

— Expansdo da jurisdicdo constitucional. A partir da Segunda Guerra
Mundial foram criadas em varios paises europeus Cortes Constitucionais,
propiciando uma tutela mais adequada dos direitos fundamentais.

— Nova interpretacdo constitucional. A interpretacdo constitucional utiliza
elementos normativos caracterizados pela abstracdo, tais como os
principios e as clausulas gerais e emprega as técnicas da ponderacao entre
direitos e interesses, rejeitando a tese, positivista e/ou legalista, segundo a
qual o sistema juridico é composto de regras (concretas), cabendo ao
aplicador tdo somente subsumir 0s casos concretos sob essas regras.
Segundo a abordagem neoconstitucional, em casos de colisdo entre
principios abstratos, “a atuacdo do intérprete criara o Direito aplicavel ao
caso concreto”.

Em nosso entendimento, nenhum desses elementos permite definir de
maneira satisfatdria o neoconstitucionalismo (DIMOULIS, 2008, p. 8-9).

O autor entende que o principal problema dos elementos apresentados por
Barroso é a falta de especificidade, uma vez que tais elementos estdo presentes
desde o inicio do constitucionalismo, tanto na producdo normativa como na doutrina
do século XIX (DIMOULIS, 2008, p. 13).

Ponto também criticado pelo autor é que grande parcela da doutrina utiliza as
expressdes “constitucionalismo” e “neoconstitucionalismo” como sinbnimas, o que, a
seu ver, ocorre com maior frequéncia na doutrina estrangeira, ao passo que, no
Brasil, prevalece o entendimento da existéncia de uma ruptura, havendo, desta
forma, um constitucionalismo antigo e um novo. Neste ponto, a critica do autor
consiste, sinteticamente, na redundancia de se utilizar termos diversos para se
referir a ratificacdo da relevancia da Constituicdo, dos principios nela constantes e
dos direitos fundamentais, eis que ndo haveria novidade alguma nisso, tampouco a
necessidade de serem feitos debates a reste respeito (DIMOULIS, 2008, p. 14-15).

O autor apresenta, ainda, uma possibilidade de definicho do
neoconstitucionalismo na qual se acrescentaria ao ja reconhecido elemento da
supremacia constitucional a seguinte caracteristica: a moral desempenharia papel
relevante na identificacéo e interpretacéo do Direito (DIMOULIS, 2008, p. 16).

Por fim, afirma o autor que a definicdo do termo “neoconstitucionalismo”
devera se dar através da escolha entre dois caminhos. O primeiro seria tratd-lo como
sinbnimo do constitucionalismo. O segundo, a admissédo da aplicagdo da moral no
campo do Direito Constitucional, representando uma proposta modernizadora do
jusnaturalismo. De qualquer forma, o autor coloca em duvida a utilidade do termo
“neoconstitucionalismo”, uma vez que, em qualquer dos caminhos referidos, o

mesmo nao apresenta conteudo original (DIMOULIS, 2008, p. 17).
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Outro aporte tedrico relevante sobre o presente ponto é o de Humberto Avila.
O autor refere ndo existir apenas um conceito de neoconstitucionalismo, sendo
inviavel a elaboracdo de uma teoria Unica sobre o fendbmeno. Entende, contudo, ser
possivel referir supostas mudancgas fundamentais, quais sejam: principios em vez de
regras, ponderacdo em vez de subsuncao, justica particular em vez de justica geral,
Poder Judiciario em vez dos Poderes Legislativo e Executivo e maior aplicacdo da
Constituicdo em vez da Lei (AVILA, 2009, p. 1-2). Tais mudancas, na visdo do autor,

possuem intima relagdo umas com as outras, da seguinte forma:

As mudancas propostas pelo neoconstitucionalismo, na versdo aqui
examinada, ndo sdo independentes, nem paralelas. Elas mantém, em vez
disso, uma relacao de causa e efeito, ou de meio e fim, umas com relacao
as outras. O encadeamento entre elas poderia ser construido, de forma
sintética, da seguinte forma: as Constituicbes do poés-guerra, de que é
exemplo a Constituicdo Brasileira de 1988, teriam previsto mais principios
do que regras; o modo de aplicacdo dos principios seria a ponderacéo, em
vez da subsuncao; a ponderacdo exigiria uma andlise mais individual e
concreta do que geral e abstrata; a atividade de ponderacdo e o exame
individual e concreto demandariam uma participacdo maior do Poder
Judiciario em relacdo aos Poderes Legislativo e Executivo; o ativismo do
Poder Judiciario e a importancia dos principios radicados na Constituicao
levariam a uma aplicacdo centrada na Constituicdo em vez de baseada na
legislacéo (AVILA, 2009, p. 2).

Autor também critico da nomenclatura “neoconstitucionalismo” € Lenio Luiz
Streck. Pare ele, o termo gera ambiguidades e até mesmo mal-entendidos. Afirma
gue o neoconstitucionalismo representa apenas a superacdo do que ele denomina
“paleo-juspositivismo”, uma vez que se limita a afirmar as criticas antiformalistas dos
defensores da escola do direito livre, da jurisprudéncia dos interesses e da
jurisprudéncia dos valores (STRECK, 2011, p. 11-13).

Para Daniel Sarmento, o termo “neoconstitucionalismo” passou a ser utilizado
com grande frequéncia pela doutrina brasileira especialmente apds a coletanea
intitulada  “Neoconstitucionalismo(s)”, organizada por Miguel Carbonell, cuja
publicacdo ocorreu no ano de 2006 (SARMENTO, p. 1). Afirma o autor que a
definicdo do fenbmeno nao é tarefa simples, uma vez que ndo ha uma concepcao
clara e coesa que o represente, havendo, somente, diversas visdes que guardam
entre si denominadores comuns relevantes (SARMENTO, p. 2).

Ao apresentar sua posi¢cdo pessoal, Sarmento afirma que sua adesdo (ou
nao) ao neoconstitucionalismo dependera do significado que se adote para explicar

o fendmeno. Nas palavras do autor:
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Ao fim da leitura destas paginas, o leitor pode estar se indagando se eu me
alinho ou ndo ao neoconstitucionalismo. A minha resposta é: depende da
compreensdo que se tenha sobre 0 neoconstitucionalismo. Se entendermos
0 neoconstitucionalismo de acordo com a conhecida definicdo de Luis
Prietro Sanchis, como uma teoria do Direito que se orienta pelas maximas
de "mas principios que reglas; mas ponderacion que subsuncion;
omnipotencia de la Constitucionen todas las areas juridicas y en todos
conflitos minimamente relevantes, en lugar de espacios exentos en favor de
la opcion legislativa o reglamentaria; omnipotencia judicial en lugar de
autonomia del legislador ordinario; y, por ultimo, coexisténcia de una
constelacién plural de valores, a veces tendencialmente contradictorios, en
lugar de homogeneidad ideolégica”, certamente eu ndo me considero um
neoconstitucionalista. De todas as afirmacdes do professor espanhol, a
Unica de que nao discordo € aquela relacionada ao pluralismo de valores,
cujo reconhecimento, alias, estd longe de ser privilegio dos
neoconstitucionalistas.

Contudo, eu assumo o rétulo, sem constrangimentos, se o0
neoconstitucionalismo for pensado como uma teoria constitucional que, sem
descartar a importancia das regras e da subsuncédo, abra também espaco
para os principios e para a ponderacao, tentando racionalizar o seu uso. Se
for visto como uma concepcédo que, sem desprezar o papel protagonista das
instdncias democraticas na definicdo do Direito, reconheca e valorize a
irradiacdo dos valores constitucionais pelo ordenamento, bem como a
atuacao firme e construtiva do Judiciario para protecdo e promoc¢do dos
direitos fundamentais e dos pressupostos da democracia. E, acima de tudo,
se for concebido como uma visdo que conecte o Direito com exigéncias de
justica e moralidade critica, sem enveredar pelas categorias metafisicas do
jusnaturalismo. (SARMENTO, p. 19).

Ao salientar que sua posicdo dependera da compreensdo adotada, o autor
deixa clara a existéncia de entendimentos inconcilidveis que podem, todos eles, ser
considerados neoconstitucionalistas, o que deixa ainda mais evidente a importancia
de uma definicdo do termo.

Sarmento faz também um alerta, no sentido de que uma concepcdao radical do
neoconstitucionalismo pode acabar enfraguecendo sobremaneira a seguranca
juridica, a democracia e a liberdade, o que, por certo, ndo se coaduna com o Estado
Democratico de Direito, o qual, para ser aperfeicoado, demanda uma Vvisdo
equilibrada da teoria do Direito (SARMENTO, 19-20).

Ponto também digno de atencédo diz respeito ao histérico do termo. Nesse
sentido, vale mencionar as licdes de Mauro Barberis (2006). Para o autor, o conceito
de neoconstitucionalismo tem sido excessivamente dilatado, razéo pela qual propde
uma redefinicdo (BARBERIS, 2006, p. 21).

Para o autor, o neoconstitucionalismo deve ser compreendido como uma
doutrina intermediaria ao jusnaturalismo e ao juspositivismo, havendo, entre Direito e
moral, uma necessaria interligacdo, ainda que limitada. Aduz o autor que, para 0s

neoconstitucionalistas, a tese (positivista) da rigida separacéo entre Direito e moral
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nao mais valeria a partir do Estado Constitucional do século XX, tendo em vista que
as Constituicbes, a partir deste século, teriam incorporado a moral através dos
principios. Sustenta o autor que, segundo 0s neoconstitucionalistas, o Direito injusto,
em desacordo com a moral, seria invalido, podendo ser, portanto, anulado. Os
parametros externos de justica teriam passado a ser considerados internos ao
Direito positivo por meio da Constituicdo (BARBERIS, 2006, p. 21).

Suzanna Pozzolo, assim como Barberis, afima que o termo
“neoconstitucionalismo” foi criado, originariamente, para identificar uma perspectiva
jusfilosofica situada entre o positivismo juridico e o jusnaturalismo, com o intuito de
aproveitar os meritos e eliminar os defeitos de cada um. Afirma a autora que, com a
passagem do tempo, a expressdo sofreu modificacbes, passando a indicar
fendmenos diversos (POZZOLO, 2006, p. 232).

Atribui-se a referida autora a utilizacdo do termo “neoconstitucionalismo” pela
primeira vez, o que ocorreu em conferéncia ministrada no XVIII Congresso Mundial
de Filosofia Juridica e Social, no ano de 1997, na cidade de Buenos Aires. A autora
utilizou a expresséao para fazer referéncia a um “grupo de iusfildsofos que comparten
un peculiar modo de acercarse al derecho” (MARTINS, 2017, p. 7).

Vale mencionar, ainda, as licdes de Ricardo Marcondes Martins a respeito da
pertinéncia do vocabulo “neoconstitucionalismo”.

Martins observa que, para alguns autores, a denominacéo seria inapropriada,
independentemente das premissas tedricas que lhe sejam associadas. 1sso ocorreria
em razao de duas razdes principais.

A primeira seria que o termo abrange teorias diversas, insuscetiveis de
insercdo em uma mesma classe, uma vez que nao haveria caracteristicas comuns o
suficiente para justificar o agrupamento. A segunda razéo parte da constatacdo de
que o termo se refere a atual fase do constitucionalismo. Ocorre que, com a
passagem do tempo, certamente havera outras fases, fazendo com que a
nomenclatura entre em conflito com as fases vindouras. Sendo inviavel a repeticdo
do prefixo “neo”, a nomenclatura seria inapropriada. Além disso, o0
neoconsticuionalismo nao implica, necessariamente, em uma superacao da fase
anterior, havendo, isso sim, um constante processo de melhoramento (MARTINS,
2017, p. 8-9).

O autor enfrenta os argumentos expostos, discordando de ambos. Sobre o

primeiro, afirma que quase todas as teorias abarcadas por certo movimento
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possuem caracteristicas especificas que as diferenciam das demais. O que se exige
é a presenca de tracos comuns, aproximando-as de um determinado paradigma. E
inegavel, na visdo do autor, que as teorias neoconstitucionalistas, apesar de
possuirem elementos peculiares, aproximam-se, em diferentes medidas, do
paradigma do “neoconstitucionalismo”. O que este “rétulo” indica € justamente um
modelo, em relacdo ao qual as teorias irdo aproximar-se mais ou menos (MARTINS,
2017, 9-10).

Ao abordar o segundo argumento, sustenta o autor, inicialmente, que, para a
aceitacdo de um termo cientifico, importa verificar se o mesmo possui utilidade
cientifica e se sua utilizagdo foi consagrada pela comunidade cientifica. Ao
considerar que o0 neoconstitucionalismo se refere a um determinado paradigma
(conforme acima explicado), estaria constatada sua utilidade. Além disso, seria
incontestavel o fato de que a expresséo esta consagrada na terminologia da Ciéncia
do Direito. Examinando a inconveniéncia da impossibilidade de qualificar futuras
fases do constitucionalismo como “novas”, o autor utiliza a seguinte analogia para

posicionar-se contra tal argumento:

Resta examinar a suposta inconveniéncia na identificacdo de novas fases
do constitucionalismo e a impossibilidade de também as qualificar como
“novas”. Esse inconveniente nunca foi um problema na Ciéncia. Retoma-se
o exemplo da teoria literaria: qualifica-se certo movimento literario como
“modernismo”, rotulo ja consagrado na teoria literaria;® ninguém nunca
supds que com esse movimento cessou a histéria da literatura. Outros
movimentos subsequentes serdo, por Obvio, mais modernos que o
“modernismo”, fato que em nada prejudica o uso e a compreensdo do
termo. Da mesma forma que seria ridiculo pretender suprimir a
denominacao “modernismo” dos movimentos literarios sob o argumento de
gue o referido movimento ndo pds fim a histéria da literatura e, pois, nao
impediu que haja uma fase mais moderna do que a que se convencionou
chamar de “modernismo”, é estapafirdio negar o “neoconstitucionalismo”
sob o argumento de que ele ndo impede a evolugédo do constitucionalismo
(MARTINS, 2017, p. 10-11).

Para o autor, portanto, o “rétulo” neoconstitucionalismo, apesar de algumas
objecdes que possam ser feitas, deve ser mantido e sua utilizacdo ndo gera maiores
dificuldades.

Por fim, cumpre trazer as licbes de Paolo Comanducci, para quem o
neoconstitucionalismo pode ser classificado em trés diferentes formas:
neoconstitucionalismo tedrico, neoconstitucionalismo ideologico e

neoconstitucionalismo metodoldgico. A classificagdo foi assim formulada em virtude
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das trés acepcdes de positivismo juridico propostas por Noberto Bobbio. Desta
forma, entende o autor que, ainda que tal agrupamento possa Sser “um pouco
forcado”, ficara facilitada uma confrontacdo entre os tipos de positivismo com 0s
tipos de neoconstitucionalismo (COMANDUCCI, 2009, p. 82).

A respeito do neoconstitucionalismo teérico, afirma o autor que o
neoconstitucionalismo tem por -caracteristicas uma Constituicdo “invasora’, a
previsdo (“positivacdo”) de uma serie de direitos fundamentais, a presenca de
principios e regras na Constituicdo e algumas peculiaridades de interpretacdo e
aplicacdo das normas constitucionais. Tais elementos representariam uma
alternativa ao juspositivismo tradicional, que tem, na visdo do autor, o estadismo, 0
legicentrismo e o formalismo como principais caracteristicas (COMANDUCCI, 2009.
p. 83).

O neoconsitucionalismo ideoldgico, para o autor, distingue-se da ideologia
constitucionalista, uma vez que tem como objetivo maior a garantia de direitos
fundamentais, ficando em segundo plano o objetivo de limitagdo do poder estatal,
questao primordial no constitucionalismo dos séculos XVIII e XIX (COMANDUCCI,
2009, p. 85).

No que se refere ao neoconstitucionalismo metodologico, menciona que o
mesmo se contrapfe aos corolarios do positivismo metodolégico e conceitual, que
séo as teses das fontes sociais do Direito e a da ndo conexdo necesséria entre
Direito e moral. O neoconstitucionalismo metodol6gico sustentaria algo diverso, ao
menos nas situacbes relacionadas ao Direito Constitucional, havendo uma
necessaria conexao entre Direito e moral, através dos principios constitucionais e 0s
direitos fundamentais (COMANDUCCI, 2009, p. 86-87).

Diante de tudo isso, verifica-se que 0 conceito de neoconstitucionalismo é
questdo complexa e controvertida, podendo-se, a depender do posicionamento
adotado, utilizar a expressao para fazer referéncia a fendmenos diversos. Por esta
razdo, entende-se mais adequada a analise do fenbmeno a partir dos elementos que
geralmente lhe sdo atribuidos pela doutrina, o que se farA& em momento posterior
(tépico 2.2).
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2.1.2 O contexto historico

A fim de que se possa compreender melhor o que € o fenbmeno do
necosontitucionalismo, fundamental analisar-se o contexto histérico no qual esta
inserido. E o que se passa a fazer.

Entende Luis Roberto Barroso (2005, p. 2) que ha trés marcos fundamentais
da trajetdria percorrida pelo Direito Constitucional nas ultimas décadas, quais sejam:
o histérico, o tedrico e o filosofico. Neste momento, como ja se afirmou, sera
estudado apenas o aspecto histérico, uma vez que os demais serdo analisados mais
a frente, de forma especifica.

Inicialmente, cumpre assinalar que a expressado “neoconstitucionalismo” é
decorrente do constitucionalismo, que diz respeito a doutrina da limitacdo juridica do
poder politico, bem como as instituicbes (especialmente as Constituicoes) pelas
quais se implementa a referida limitacdo (BARBERIS, 2006, p. 19).

Segundo Barbosa (2017, p. 1118-1119), o constitucionalismo (europeu)
consiste em um processo historico de afirmacédo dos direitos fundamentais, os quais,
inicialmente, voltavam-se a limitacdo poder estatal (direitos individuais; ou de
primeira geracdo), e, em um momento posterior (apdés a revolucdo industrial),
passaram a assumir, também, um perfil de pontencializadores da acdo do Estado
(direitos sociais, ou de segunda geragao). Para a autora, o constitucionalismo pode
ser compreendido como o conjunto de narrativas a respeito do papel a ser
desempenhado pela Constituicao.

Para Ricardo Marcondes Martins (2017, p. 3), o constitucionalismo se refere a
uma especifica técnica de limitacdo de poder, originada das revolucbes Norte-
Americana e Francesa, das quais decorreram as Constituicdes Norte-Americana de
1787 e a Francesa de 1971, que marcam a origem do fendbmeno.

Martins ressalta que as normas constitucionais possuem duas caracteristicas
principais: supremacia (revogam normas anteriores materialmente incompativeis e
posteriores material ou formalmente incompativeis) e rigidez (sua alteracdo ocorre
através de procedimento mais complexo do que o utilizado para a alteracdo dos
textos infraconstitucionais). O modelo constitucionalista, aduz o autor, é adotado
pela grande maioria dos Estados na atualidade (MARTINS, 2017, p. 4-5).

O autor destaca que o0 neoconstitucionalismo se desenvolve a partir do

elemento da supremacia constitucional, caracteristica que deu base a judicial review,
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que consiste na compreensdo de que, a partir da premissa da supremacia da
Constituicdo, cabe ao Poder Judiciario invalidar normas a ela contrarias. A teoria foi
acolhida pela primeira vez no conhecido caso Marbury versus Madison, de 1803,
gue consagrou o modelo difuso de controle de constitucionalidade, no qual cada juiz
possui competéncia para invalidar uma norma que viole a Constituicdo. Outro
modelo de controle de constitucionalidade, largamente utilizado na Europa
Ocidental, € o do controle concentrado, que tem em Hans Kelsen seu principal nome
em termos doutrinarios (MARTINS, 2017, p. 5-6).

Ainda sobre a judicial review e o caso Marbury versus Madison, explica
Eduardo Cambi:

A judicial review aproxima o Direito da Politica, permitindo que acodes
governamentais sejam contestadas perante o Poder Judiciario. Para que se
possa enfrentar as criticas que tal controle tem suscitado, ja que, segundo
seus opositores, fere a classica triparticdo dos poderes, é antidemocratico e
conduz a ditadura do Judiciario, é preciso compreender as suas origens
histéricas, a partir da analise do caso Marbury vs. Madison, julgado em
1803 pela Suprema Corte norte-americana.

No final de 1801, antes do término de seu mandato, o Presidente norte-
americano John Adams apontou Willian Marbury para um cargo no judiciario
federal norte-americano. O novo Presidente, Thomas Jefferson, do partido
rival, assumiu antes que Willian Marbury tomasse posse e recusou a sua
nomeacdo ao cargo de juiz federal. Inconformado Marbury demandou
James Madison, secretario de Estado de Thomas Jefferson, na Suprema
Corte, a fim de que o Judiciario ordenasse Jefferson a nomeéa-lo magistrado
federal. James Madison simplesmente ndo contestou o pedido, ignorando
gue a matéria estivesse pendente no Judiciario. O Presidente da Suprema
Corte John Marshall, que havia sido secretario de Estado de John Adams,
foi colocado em situacéo dificil, pois, se determinasse que Marbury fosse
empossado, ndo teria como implementar o comando e a Suprema Corte
ficaria desmoralizada; por outro lado, o mesmo Tribunal ficaria
desmoralizado se desse razao a Jefferson que tinha ignorado a demanda.
Diante deste impasse, John Marshall, apés criticar Jefferson e a politica de
seu partido, considerou inconstitucional (nulo) o Ato Judiciario de 1799, que
fundamentava a pretensdo de Marbury. Em outras palavras, Marshall deu
razdo a Marbury, mas considerou que seu pedido estava calcado em regra
inconstitucional. Com isto, ndo enfrentou o Presidente Thomas Jefferson,
salvou a Suprema Corte do descrédito e deu inicio ao controle de
constitucionalidade nos Estados Unidos (CAMBI, 2007, p. 9).

Na doutrina, h& muitos adeptos da ideia de que as Constituicdes,
especialmente apds a Segunda Guerra Mundial, passaram a apresentar um amplo
rol de direitos fundamentais, mostrando-se um instrumento de grande importancia
contra o abuso de poder por parte do Estado. Entende o autor que é neste contexto

gue surge o neoconstitucionalismo (MARTINS, 2017, p. 6).
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E este também o entendimento de Barroso (2005, p. 2), para quem 0 marco
historico do neoconstitucionalismo foi o constitucionalismo do segundo pdés-guerra,
principalmente na Italia e Alemanha. A “reconstitucionalizacdo” ocorrida na Europa
apos a Segunda Guerra Mundial redefiniu o papel da Constituicio. Houve uma
aproximacdo entre o constitucionalismo e a Democracia, do que se originou 0
Estado Democratico de Direito. O autor tem como principais referéncias deste “novo
direito constitucional” a Lei Fundamental de Bonn (Constituicdo da Alemanha), de
1949, e a criagdo, neste mesmo pais, do Tribunal Constitucional Federal, que foi
instalado no ano de 1951. Menciona o autor que, dai em diante, houve intensa
producdo doutrinaria e jurisprudencial neste sentido. Cumpre destacar, também, a
Constituicao italiana de 1947 e a instalagdo da Corte Constitucional do pais, no ano
de 1956, bem como a redemocratizacado de Portugal, em 1976, e da Espanha, em
1978, que avolumaram o debate sobre este novo constitucionalismo (BARROSO,
2005, p. 3).

Ana Paula de Barcellos também se manifesta no sentido de que, apés a
Segunda Guerra Mundial, os textos constitucionais passaram a conter de forma
expressa elementos normativos vinculados a valores (mormente a dignidade da
pessoa humana e aos direitos fundamentais) ou a opc¢bes politicas gerais (v.g.,
reducdo das desigualdades) e especificas (como a prestacéo estatal dos servicos de
educacdo). Para a autora, esses elementos surgem como uma reagdo a regimes
politicos que estabeleceram verdadeiras barbaries, como os regimes nazista e
fascista (BARCELLOS, 2005, p. 85-86).

Para Eduardo Cambi, acerca do aspecto historico, as transformacdes de
maior relevancia no Direito Constitucional contemporaneo ocorreram a partir da
Segunda Guerra Mundial, podendo ser apontadas, assim como fez Barroso,
conforme ja exposto, a Lei Fundamental de Bonn (1949), a Constituicao italiana
(1947), a Constituicdo portuguesa (1976) e a Constituicdo espanhola (1978). O autor
menciona que, apos a queda dos regimes totalitarios (nazismo e fascismo),
entendeu-se ser preciso a criacdo de direitos e garantias fundamentais para a
protecdo do cidaddo em face dos detentores do poder (tanto o poder estatal como
outras manifestacbes de poder, como o econdmico) e ferramentas para o controle
de constitucionalidade (jurisdigéo constitucional) (CAMBI, 2007, p. 4).

Neste novo cenario, aduz o autor que a dignidade da pessoa humana passa a

ser o nucleo axiolégico do sistema juridico, gerando efeitos inclusive nas relacoes
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privadas (quando, por exemplo, um dos sujeitos venha a ter um direito violado em
funcdo da manifestacdo de poder do outro), ndo apenas entre o Estado e cidadao
(CAMBI, 2007, p. 5). Neste contexto, a dignidade da pessoa humana passa a ser
considerada por muitos como “o direito fundamental dos direitos fundamentais”
(MENDES, 2013, p. 84). A sua constitucionalizacdo passa a impregnar toda a ordem
juridica, por ser ele seu elemento fundante, um “superprincipio” constitucional
(ROCHA, 2001, p. 55).

Para Daniel Sarmento, até a Segunda Guerra Mundial prevalecia uma cultura
juridica que tratava a Lei, editada pelo Poder Legislativo, como fonte exclusiva. As
Constituicdes ndo possuiam forca normativa, tidas apenas como programas politicos
a inspirar a atuacao do legislador. As Constituicdes ndo podiam, portanto, ser
invocadas junto ao Poder Judiciario. Afirma o autor que, ap6s a guerra, em funcéo
da percepcdo de que as maiorias politicas podem implementar a barbarie, houve
significativa mudanca do cenario juridico europeu, passando as Constituicdes a
criarem ou fortalecerem a jurisdicdo constitucional, a fim de conferir protecdo aos
direitos fundamentais, inclusive em face da atuacdo do Poder Legislativo. As
constituicbes, entdo, deixam de ser meras cartas procedimentais, que deixavam
quase tudo para as decisbes do Poder Legislativo, e passam a conter uma série de
normas de elevado teor axiolégico, que contém relevantes decisdes substantivas,
abordando temas como economia, relagéo de trabalho, entre outros. A Constituicdo
passa a influenciar todo o ordenamento juridico. Esses fenbmenos, em momento
posterior, ocorreram, com particularidades proprias, em paises considerados de
Terceiro Mundo, como Africa do Sul, Argentina, Brasil, Coldmbia e india
(SARMENTO, p. 2-3).

Em relacdo ao aparente consenso acerca do contexto histérico, Dimitri
Dimoulis apresenta contraponto, opondo-se a ideia de que 0 movimento posterior a
Segunda Guerra Mundial € que teria atribuido forca normativa a Constituicao.
Conforme ja se referiu, o autor apresenta critica direta a trabalho publicado por Luis
Roberto Barroso.

Afirma Dimoulis que as Constituicdes, desde o inicio do século XIX, sempre

foram vistas como superiores a Lei ordinaria. Aduz o autor:

Sem carater juridico-normativo—vinculante e sem superioridade em relacéao
as demais fontes do direito, a Constituicdo perde seu sentido: torna—se uma
simples lei com majestoso nome. Isso vale hoje com a mesma necessidade
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conceitual com a qual valia (e era reivindicado) no século XVIII. (...) E se a
Constituicdo, devemos completar, for uma simples lei obrigatoria,
semelhante as demais, o termo “Constituicdo” perde seu significado juridico.

(...)

Em paralelo, as Constituic6es rigidas nunca foram pensadas como simples
repositorios de dispositivos formalmente superiores, como acreditam os
partidarios do neoconstitucionalismo, alegando que sO tivemos a
“materializacdo” das Constituicbes e a introducao de valores em seu texto
apos a Segunda Guerra Mundial.

A Constituicdo sempre foi pensada como decorréncia e expressdao de um
projeto politico que objetivava garantir, na maioria dos casos, sistemas
capitalistas em sua versdo liberal e instaurando a democracia
representativa. Nesse sentido, as Constituicbes sempre foram materiais e
carregadas de valores (wertgeladen) (DIMOULIS, 2008, p. 3-4).

O autor refuta, ainda, a possivel afirmacdo de que a supremacia
constitucional nos séculos XVIII e XIX era mero recurso retérico, havendo, na
realidade, ampla predominancia do Poder Legislativo. Tal afirmacéo iria de encontro
a propria historia, que demonstra o papel ativo assumido pelo Poder Judiciario na
defesa da supremacia da Constituicdo e protecéo dos direitos fundamentais desde o
comeco do fendbmeno do constitucionalismo. Nesse sentido, o autor faz aluséo ao ja
referido caso Marbury versus Madison, cuja decisdo acrescentou o controle de
constitucionalidade das Leis Federais ao ja existente controle de constitucionalidade
de Leis e Constituicbes Estatuais em face da Constituicdo Federal (DIMOULIS,
2008, p. 5).

Assim sendo, refere o autor que o a afirmacéo da forgca normativa e da
supremacia da Constituicdo ndo é uma novidade do neoconstitucionalismo, eis que
presente no constitucionalismo ja no inicio do século XVII (DIMOULIS, 2008, p. 8-9).

Pelo que foi acima exposto, nota-se a existéncia de forte corrente doutrinaria
apontando que o fendbmeno do neoconstitucionalismo surgiu (ou foi, em grande,
medida, fortalecido) apés a Segunda Guerra Mundial. Por outro lado, ha, também,
autores que sustentam a ideia de que as caracteristicas do neoconstitucionalismo ja
se encontravam presentes em momentos anteriores da historia, razdo pela qual
seria equivocado afirmar-se que seu surgimento se deu a partir do segundo poés-
guerra. Em que pese o0s bons argumentos apresentados pela critica, entende-se que
o movimento do segundo pdés-guerra pode, sim, ser considerado como um marco
temporal inicial do neoconstitucionalismo. Ainda que se possa afirmar que seus
elementos j4 existiam, se entende que, a partir deste marco temporal, tais
caracteristicas ganharam muita for¢a, aparecendo de forma mais clara e possuindo

maior relevancia no cenario constitucional.
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2.1.3 Aspectos filosoéficos

No presente tdpico, serdo analisados os aspectos filoséficos sobre os quais
esta assentado o fenbmeno neoconstitucionalista. Trata-se de ponto relevante, uma
vez que, como ja mencionado, os defensores do neoconstitucionalismo indicadam a
existéncia de trés marcos principais, sendo que um deles € justamente o filosofico,
ao lado dos marcos historico e tedrico, conforme referido por Barroso (2005, p. 2).

O referido autor possui publicacdo especifica a respeito dos fundamentos
tedricos e filosoficos do que ele denomina como “novo Direito Constitucional
brasileiro” (2001). Cumpre iniciar o presente topico apontando algumas abordagens
de teméticas relevantes feitas pelo referido (neo)constitucionalista.

A respeito do jusnaturalismo, afirma o autor que esta importante corrente
filosofica estd fundada na ideia de um direito natural que tem validade em si,
partindo da premissa da existéncia de um conjunto de valores presentes na
sociedade que independem do direito posto. O referido direito natural seria
legitimado por uma ética superior. A corrente se contrapde a outra de grande
relevancia e influéncia, que € a do positivismo juridico (BARROSO, 2001, p. 17-18).

A expressao jusnaturalismo € utilizada para indicar fases historicas e
conteudos diversos, que se referem aos tempos da antiguidade classica, passando
por densa elaboracdo no decorrer da Idade Média e chegando ao atual momento da
histéria. Inicialmente formado em um ambiente teoldgico, o jusnhaturalismo passa, a
partir do século XVI, a afastar-se das ideias teoldgicas, enfatizando a razdo humana,
0 gque se consolidou a partir do século XVII (BARROSO, 2001, p. 18).

Afirma Barroso (2001, p. 20) que o surgimento do Estado Liberal, a
consolidagéo do constitucionalismo e o éxito do movimento de codificacdo ilustram o
apice do direito natural, bem como, paradoxalmente, a sua superacdo. No comeco
do século XIX, os direitos haviam sido incorporados aos ordenamentos positivos, ja
nao mais trazendo a ideia de revolugdao, mas sim de conservacdo. Caracterizado
como anticientifico, o direito natural sai de cena, surgindo, com muita for¢a, o
positivismo juridico do século XIX.

O positivismo juridico origina-se do positivismo filosofico, que, nas palavras do
autor, pode ter suas principais teses sintetizadas da seguinte maneira: i) o Unico
conhecimento verdadeiro é o cientifico, eis que livre de questionamentos de ordem

teologica ou metafisica; ii) a ciéncia é dotada de objetividade, fundando-se na
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distincdo entre sujeito e objeto e no método descritivo, evitando a interferéncia de
opinides ou preferéncias; iii) a observacdo e a experimentacao, de larga utilizacao
nas ciéncias naturais, deve ser estendida aos demais ramos do conhecimento,
inclusive ao Direito. O positivismo juridico traz consigo a pretensdo de criagdo de
uma ciéncia juridica dotada de objetividade, enfatizando a realidade observavel,
deixando em segundo plano as consideracfes de ordem filosofica e separando o
Direito da moral. O Direito, portanto, € norma, € um ato emanado do Estado, com as
caracteristicas da imperatividade e da forca coativa (BARROSO, 2001, p. 21).

Com algumas variacfes, € no normativismo de Hanks Kelsen o ponto alto do
positivismo juridico, que possui, nas palavras do autor, as seguintes caracteristicas

essenciais:

(i) a aproximac&o quase plena entre Direito e norma;

(i) a afirmacado da estatalidade do Direito: a ordem juridica € una e emana
do Estado;

(i) a completude do ordenamento juridico, que contém conceitos e
instrumentos suficientes e adequados para solugdo de qualquer caso,
inexistindo lacunas;

(iv) o formalismo: a validade da norma decorre do procedimento seguido
para a sua criacdo, independendo do conteldo. Também aqui se insere o
dogma da subsuncao, herdado do formalismo alemao. (BARROSO, 2001, p.
22).

Nas primeiras décadas do século XX, o positivismo era a teoria dominante
entre os juristas. Com o decorrer do tempo, passou a sofrer duras criticas,
culminando em sua derrota historica. Para o autor, em momento algum se mostrou
possivel uma satisfatéria transposicao dos métodos aplicados as ciéncias naturais e
exatas para a esfera das humanidades. O Direito ndo tem e nem pode ter uma
postura puramente descritiva da realidade, uma vez que tem a pretensdo constante
de atuacao e transformacao da mesma (BARROSO, 2001, p. 22).

Para o autor, o legalismo acritico, conforme proposto pelo positivismo, serviu
como base para atos de autoritarismo, eis que a ordem estabelecida, qualquer que
fosse, seria considerada justa em fungao de ter sido positivada. Entende o autor que
esta concepgdo deu suporte aos regimes fascista e nazista, que promoveram uma
barbarie protegida pela legalidade. Nesse sentido, afirma Barroso que a queda
desses regimes esta associada a do positivismo juridico. Apds a Segunda Guerra
Mundial, ndo havia mais espaco para a aceitacdo de um ordenamento juridico
indiferente a valores (BARROSO, 2001, p. 23).
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Diante disso, o autor entende ter havido a superacdo histérica do
jusnaturalismo, bem como o fracasso politico do positivismo juridico, o que abriu
espaco para um novo conjunto de reflexbes acerca do Direito, ainda inacabadas,
gue podem receber a nomenclatura proviséria de pds-positivismo, no qual estariam
incluidas “a definicdo das relacbes entre valores, principios e regras (...) € a teoria
dos direito fundamentais” (BARROSO, 2001, p. 23).

Barroso refere que o movimento poés-positivista ndo tem o objetivo de
desconstrucdo, guardando, portanto, deferéncia ao ordenamento positivo, mas
introduz (ou reintroduz) as ideias de justica e legitimidade, de uma retomada dos
valores e de uma reaproximacao entre ética e Direito. Tais valores estédo contidos na
Constituicdo, de modo expresso ou implicito, materializando-se através dos
principios (BARROSO, 2001, p. 24). Acerca do vem a ser 0 pés-positivismo, o autor

oferece a seguinte sintese:

Encerra-se esse tdpico com uma sintese das principais idéias nele
expostas. O pds-positivismo é uma superacdo do legalismo, ndo com
recurso a idéias metafisicas ou abstratas, mas pelo reconhecimento de
valores compartilhados por toda a comunidade. Estes valores integram o
sistema juridico, mesmo que ndo positivados em um texto normativo
especifico. Os principios expressam os valores fundamentais do sistema,
dando-lhe unidade e condicionando a atividade do intérprete. Em um
ordenamento juridico pluralista e dialético, principios podem entrar em rota
de colisdo. Em tais situagfes, o intérprete, a luz dos elementos do caso
concreto, da proporcionalidade e da preservacédo do nucleo fundamental de
cada principio e dos direitos fundamentais, procede a uma ponderacgdo de
interesses. Sua decisédo devera levar em conta a norma e os fatos, em uma
interacdo nao formalista, apta a produzir a solucdo justa para o caso
concreto, por fundamentos acolhidos pela comunidade juridica e pela
sociedade em geral. Além dos principios tradicionais como Estado de direito
democratico, igualdade e liberdade, a quadra atual vive a consolidacao do
principio da razoabilidade e o desenvolvimento do principio da dignidade da
pessoa humana. (BARROSO, 2001, p. 33).

Para Luigi Ferrajoli, o constitucionalismo, enquanto sistema juridico, significa
0 conjunto dos limites e vinculos impostos aos poderes, ao passo que, engquanto
teoria do direito, equivale a concepcdo de validade das leis baseada ndo mais
apenas em aspectos formais e procedimentais, mas também na coeréncia do
conteudo das leis com os principios constitucionais. Dito isso, menciona o autor que
o constitucionalismo pode ser concebido de duas maneiras diversas e opostas entre
si, quais sejam: como a superagdo do positivismo juridico (com uma tendéncia
jusnaturalista) ou como sua complementagcdo. Aduz Ferrajoli que o

neoconstitucionalismo se refere a primeira concepcao referida, amplamente
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difundida. O autor, contudo, possui posicdo diversa, sustentando uma concepcéao
juspositivista, a qual ele denomina “constitucionalismo garantista” (FERRAJOLLI,
2011, p. 95-96).

Afirma Luigi Ferrajoli (2011, p. 96) que, para 0s neoconstitucionalistas, com a
incorporacdo de principios de justica de carater ético-politico pelas Constituicoes,
teriam desaparecido as distincdes entre direito e moral e entre validade e justica,
caracteristicas marcantes do positivismo juridico.

O neoconstitucionalismo, no sentido ora apresentado, possui dois elementos
caracterizadores: o0 ataque ao positivismo juridico (em especial a tese da separacéo
entre Direito e moral) e o ativismo judicial, uma vez que os direitos fundamentais
seriam principios, objetos de ponderagdo e argumentagdo juridica. Para o autor,
nesse sentido, o neoconstitucionalismo aceita a tese de que o Direito é aquele
produzido pelos juizes, conforme suas praticas de interpretacdo e argumentacao
(FERRAJOLI, 2001, p. 98).

O autor, como ja se referiu, possui entendimento diverso. O que ele denomina
como constitucionalismo garantista seria um reforco, um complemento, do
positivismo juridico, que deve considerar os direitos fundamentais inseridos na
Constituicao para orientar a producao do direito positivo. Nao apenas o “ser” estaria
positivado, mas também o “dever ser”. Aléem disso, haveria um complemento da
prépria ideia de Estado de Direito, na medida em que impde a obediéncia, inclusive
do Poder Legislativo, ao Direito e ao controle de constitucionalidade (FERRAJOLLI,
2011, p. 99-100).

Ferrajoli refuta a ideia de que as Constituicdes teriam incorporado contetdos
morais ao Direito, ocasionando, portanto, uma conexdo entre Direito e moral.
Entende o autor que vale o elemento positivista da separacdo entre Direito e moral,
0 que ndo significa que as normas juridicas ndo tenham conteuddo moral ou
pretensdo de justica. O que sua tese rejeita € o retorno da confusdo entre direito e
moral (FERRAJOLI, 2011, p. 110-111). O autor explica, de modo sintético, as

diferencas entre o constitucionalismo garantista e o neoconstitucionalismo:

Em sintese, bem mais que no modelo neoconstitucionalista — que confia a
solucdo das aporias e dos conflitos entre direitos a ponderacdo judicial,
inevitavelmente discricionaria mesmo quando argumentada, enfraquecendo,
assim, a normatividade das Constituicbes e a fonte de legitimacdo da
jurisdicdo —, o paradigma do constitucionalismo rigido limita e vincula de
modo bem mais forte o Poder Judiciario, em conformidade com o principio
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da separacao de poderes e com a natureza tanto mais legitima quanto mais
cognitiva — e ndo discricionaria — da jurisdicdo. Os juizes, com base em tal
paradigma, ndo podem criar normas, o que implicaria uma invasdo no
campo da legislacdo, mas somente censurar a sua invalidade por violacdo a
Constituicdo, anulando-as no &mbito da jurisdicdo constitucional, ou, entao,
desaplicando-as ou suscitando excec¢8es de inconstitucionalidade no ambito
da jurisdicao ordinaria; em ambos os casos, intervindo, assim, ndo na esfera
legitima, mas na esfera ilegitima da politica (FERRAJOL, 2011, p. 103-104).

Afirma o autor, de forma expressa, que 0 neoconstitucionalismo redunda em
um enfraquecimento da normatividade das normas constitucionais e dos direitos
fundamentais (FERRAJOLI, 2001, p. 112-113).

Para Lenio Luiz Streck, com o novo paradigma do neoconstitucionalismo, o
“mundo pratico” passou a ter importancia para os operadores do Direito. Questdes
anteriormente rejeitadas pelo positivismo juridico, de ordem moral, politica e
econbmica, passam a fazer parte da preocupacdo dos juristas. Para o positivismo
juridico era desimportante discutir, no ambito de uma teoria do Direito, situacdes que
digam respeito a legitimidade da decisdo tomada pelos poderes estatais. As teorias
positivistas tinham como pretensdo o oferecimento de um objeto e método seguro
para a producédo da ciéncia juridica (STRECK, 2011, p. 14-15).

Para o autor, Hans Kelsen é o principal nome a este respeito. Ressalta,
todavia, que Kelsen era um pessimista moral, que via na conexao entre Direito e
moral uma questdo problematica, uma vez que ndo se pode sustenta uma moral
absoluta (presente em todos os lugares e em todos os tempos), que possa servir
como parametro seguro (STRECK, 2011, p. 16).

Afirma Streck que, apds o insucesso do positivismo tradicional, buscou-se, de
diversas formas, a (re)introducdo dos valores no Direito. O neoconstitucionalismo,
nesse sentido, teria como desafio e missdo fazer com que o Direito ndo seja
indiferente as injusticas, coadunando-se ao paradigma juridico do segundo pos-
guerra, no qual o Direito assume um carater transformador das relagdes sociais,
deixando de ser meramente regulador (STRECK, 2011, p. 16-17).

Para o autor, o neoconstitucionalismo ndo € pés-positivista, 0 que deveria ser
a sua primordial caracteristica. @ Enquanto  paradigma  juridico, o
neoconstitucionalismo néo representa uma superacdo do positivismo. Assim afirma
Streck em virtude de que, na sua visao, o positivismo juridico considera inevitavel a
discricionariedade dos juizes, ndo oferecendo uma solucdo para este problema (que

o0 autor considera como sendo questdo central do Direito). Para ele, as teorias
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juridicas pods-positivistas pretendem responder ao problema interpretativo,
enfrentando a problematica das vaguezas e ambiguidades presentes nos textos
juridicos (STRECK, 2011, p. 20-21).

O autor entende que uma teoria do Direito somente podera ser denominada
poOs-positivista se tiver realmente enfrentado o problema da discricionariedade dos
julgadores, 0 que nao seria o caso do neoconstitucionalsimo, que, ao assumir a
ampla utilizacdo da técnica da ponderacdo, acaba conferindo elevada margem de
discricionariedade aos magistrados (STRECK, 2011, p. 21-22). Nesse sentido,
afirma Streck (2001, p. 22) que “ponderacéo’ e ‘discricionariedade’ sdo duas faces
de uma mesma moeda.”

Cabe, ainda, referir as licbes de Mauro Barberis, para quem o
neoconstitucionalismo é proposto como uma alternativa tanto ao jusnaturalismo

guanto ao juspositivismo, nos termos seguintes:

O neoconstitucionalismo, nesse significado, propfe-se como uma
alternativa mais atraente em relacéo ao jusnaturalismo e ao juspositivismo.
Em relacdo ao jusnaturalismo, como ja foi dito, o neoconstitucionalismo
oferece uma solucao positiva - a constituicdo, o Estado constitucional — ao
antigo problema da lei injusta; em relacdo ao juspositivismo, o
neoconstitucionalismo se apresenta como uma ‘superacdo’ da tese
juspositivista da separabilidade entre direito e moral, a tese que seria valida
no Estado legislativo, mas ndo no Estado constitucional. O
neoconstitucionalismo, efetivamente, gira em torno da tese da conexao
necessaria entre direito e moral no Estado constitucional (BARBERIS, 2006,
p. 22).

Feitas essas consideracdes, resta claro que sdo muitos e controversos 0s
aspectos filoséficos que envolvem o fenbmeno neoconstitucionalista. Sem olvidar
das questbes acima expostas, € possivel, em termos gerais, tomar o
neoconstitucionalismo como sendo uma posicdo, ao menos pretensamente,
intermediaria entre o jusnaturalismo e o juspositivismo, ou seja, nem tdo aberta
qguanto o jusnaturalismo, nem tdo fechada quanto o juspositivismo, com a finalidade

de aproveitar os meéritos e superar os problemas de cada um.
2.1.4 A recepcéo do neoconstitucionalismo no Brasil
Analisados o contexto histérico e os aspectos filoséficos atinentes ao

neocosntitucionalismo em um aspecto global, passa-se a analisar a recepcdo do

fendbmeno no Brasil. E certo que o contelido exposto nos itens anteriores tem
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aplicacado para o caso brasileiro, devendo, portanto, ser considerados juntamente
com alguns elementos proprios, a seguir pontuados.

Daniel Sarmento analisa o assunto de forma especifica. Para o autor, todo o
processo historico ocorrido na Europa Ocidental ap6s a Segunda Guerra mundial
teve repercussao no Brasil apenas a partir da promulgacdo da Constituicdo Federal
de 1988. Antes disso, a Lei tinha valor muito maior que o texto constitucional, o
Poder Judiciario exercia timido papel politico e gozava de menor independéncia em
relacdo aos tempos atuais. Em que pese haver mencdo a uma série de direitos nos
textos constitucionais, tais direitos, na pratica, dependiam sobremaneira da boa
vontade dos governantes. A atual Constituicdo brasileira, na visdo do autor, contém
uma seérie de caracteristicas que modificam o cenario anterior, quais sejam: i) amplo
elenco de direitos fundamentais, com aplicagdo imediata e protegidos contra o poder
reformador (a figura das clausulas pétreas), ii) reforco do papel do Poder Judiciario,
com a inafastabilidade da tutela judicial, a criacdo de diversos remeédios
constitucionais e a ampliagdo dos mecanismos de controle de constitucionalidade
(SARMENTO, p. 6).

Outrossim, a Constituicdo Federal de 1988 trata de uma vasta gama de temas
(muitos, inclusive, na opinido do autor, de duvidosa “dignidade constitucional”), o que
tira tais questdes do alcance do Poder Legislativo. A atual Constituicdo brasileira,
além disso, abriga principios vagos, dotados de alta carga axiolégica e poder de
irradiacdo, o que favorece a constitucionalizacdo do Direito, que se refere ndo s6 a
inclusdo de temas no texto constitucional, mas também a uma releitura de toda a
ordem juridica a partir de uma visdo baseada nos valores constitucionais, a
denominada “filtragem constitucional” (SARMENTO, p. 7).

O autor destaca, também, o importante papel exercido pela doutrina brasileira
nesta mudanca de paradigma do Direito Constitucional, havendo, na sua viséo, dois
momentos distintos nesta alteracdo: o constitucionalismo brasileiro da efetividade e
0 poOs-positivismo constitucional (SARMENTO, p. 7).

O constitucionalismo da efetividade teria surgido logo apos a promulgacao da
Constituicdo Federal de 1988, pregando sua direta incidéncia sobre a realidade
social, o que independeria de mediacdo legislativa. Desta forma, se estaria
promovendo a justica, a igualdade e a liberdade. Entende o autor que a referida
teoria foi exitosa no Brasil, trazendo a visdo de que a Constituicdo é norma, que ndo

s6 pode, como deve ser aplicada, ainda que sem uma regulamentacao por parte do
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Poder Legislativo. Tal doutrina ndo corresponderia ao neocosntitucionalismo, mas foi
importante para 0 surgimento deste movimento no cenario nacional. Para o autor,
dois nomes importantes desta doutrina seriam Luis Roberto Barroso e Clemerson
Marlin Cléve (SARMENTO, p. 7-8).

O pos-positivismo constitucional, por sua vez, chegou ao Brasil a partir das
obras de autores como Paulo Bonavides e Eros Roberto Grau, que divulgaram a
teoria dos principios de Ronald Dworkin e Robert Alexy, fomentando o estudo sobre
os temas da ponderacdo de interesses, do principio da proporcionalidade e da
eficacia dos direitos fundamentais. Este momento trouxe, também, uma alteracao de
enfoque no estudo da jurisdicdo constitucional no Brasil. Prevista na Constituicdo
Federal de 1988, o que se mostra relevante € saber a forma como tal jurisdi¢cdo deve
ser exercida, podendo-se defender um maior ou menor grau de ativismo, a depender
do posicionamento adotado. Para autor, de todas as variadas posi¢cdes surgidas
neste contexto, a que mais se identifica com o0 neoconstitucionalismo é a teoria
substancialista, que legitima um amplo ativismo judicial, a fim de consagrar os
valores constitucionais (SARMENTO, p. 8-9).

Em que pese todas as mudancas ocorridas e sua possivel associacdo ao
neoconstitucionalismo, o uso do termo, no Brasil, deu-se apos a ampla difusdo da
obra “Neoconstitucionalismo(s)”, de Miguel Carbonell, publicada no ano de 2003
(primeira edicdo) (SARMENTO, p. 9). Dai em diante, a doutrina brasileira produziu
consideravel quantidade de trabalhos sobre o assunto, havendo tanto defensores
quanto criticos. De qualquer forma, para Sarmento, seria possivel verificar relativo
consenso no que se refere a definicdo das principais caracteristicas do fenémeno

neoconstitucionalista, sendo elas, nas palavras do autor, as seguintes:

(...) h&d um relativo consenso na definicdo das caracteristicas centrais do
novo paradigma: valorizacdo dos principios, ado¢cao de métodos ou estilos
mais abertos e flexiveis na hermenéutica juridica, com destaque para a
ponderacdo, abertura da argumentagdo juridica a Moral, mas sem recair
nas categorias metafisicas do jusnaturalismo, reconhecimento e defesa da
constitucionalizacdo do Direito e do papel de destaque do Judiciario na
agenda de implementacéo dos valores da Constituicdo (SARMENTO, p. 9).

Para Daniel Sarmento, as mencionadas ideias repercutem na jurisprudéncia
patria, em especial no ambito do Supremo Tribunal Federal, que, cada vez mais,
invoca principios, aplica a ponderacdo e o principio da proporcionalidade
(SARMENTO, p. 9).
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A postura ativista do Supremo Tribunal Federal tem estimulado a sociedade a
aciona-lo com crescente frequéncia, passando a Corte a deparar-se com temas
impregnados de conteddo moral, como o debate envolvendo a possibilidade de
pesquisas em células-tronco embrionérias, a autorizacdo (ou a proibicdo) de aborto
de feto anencéfalo, a unido homoafetiva, etc. (SARMENTO, p. 10).

Fator que, no cenario nacional, também contribui para a difusdo e aceitacao
do neoconstitucionalismo € o descrédito da populacdo em relagdo ao Poder
Legislativo e aos partidos politicos, alimentado por uma série de escandalos de
corrupcdo, fazendo com a sociedade tenha a visdo de que 0S mesmos atuam
apenas em favor de interesses espurios proprios. Neste contexto, cresce a
expectativa de que o Poder Judiciario podera oferecer uma solugdo adequada para
os problemas nacionais, sensagcdo que aumenta quando o Poder profere decisdes
gue vao ao encontro da opinido publica (SARMENTO, p. 11).

Para a doutrina majoritaria, foi a partir da Constituicdo Federal de 1988 que as
caracteristicas do neoconstitucionalismo ganharam espago no contexto brasileiro.
Nesse sentido, entende Paulo Ricardo Schier (2005, p. 145), para quem, com a
promulgacdo da atual Constituicdo, veio a tentativa de instauracdo de um novo
momento politico e juridico, que tem como fundamentos a Democracia, o Estado de
Direito, a dignidade da pessoa humana e os direitos fundamentais.

Luis Roberto Barroso possui posicdo semelhante. Afirma o autor que a
Constituicdo Federal de 1988 representa o renascimento do Direito Constitucional do
pais (BARROSO, 2005, p. 4).

Para Barroso (2005, p. 6), o debate acerca da forca normativa da Constituicao
chegou ao Brasil no decorrer da década de 80, cabendo a atual Constituicdo patria,
juntamente com a doutrina e a jurisprudéncia, consolidar a questdo e romper com a
posicdo anterior. Afirma que as Constituicbes anteriores eram meros repositérios de
promessas vagas, sem a possibilidade de aplicacdo direta e imediata.

O autor ndo ignora a existéncia do controle de constitucionalidade no Brasil,
de modo incidental, desde a Constituicdo de 1891. Entende, contudo, que foi com a
Constituicdo Federal de 1988 que a jurisdicdo constitucional experimentou
verdadeira expansdo (BARROSO, 2005, p. 7).

A respeito do histérico do controle de constitucionalidade no Brasil, vale referir
as licdes Eduardo Cambi:
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O Poder Judiciario brasileiro, conforme ja referido, desde a Constituicao
Republicana de 1891, pode realizar o controle (difuso) da
constitucionalidade. Qualquer magistrado, desde o recém-ingresso na
carreira (juiz substituto), até o mais experiente Ministro do Supremo Tribunal
Federal podem, no caso concreto, verificar se a lei ou o0 ato normativo esta
em consonancia com a Constituicdo. Pelo principio da supremacia da
Constituicdo, nenhuma lei e, assim, henhum ato administrativo pode ferir a
Constituicdo, sob pena de carecer de validade e merecer a censura judicial.
(...)

No Brasil, além do controle incidental (difuso), ha também o controle
abstrato ou concentrado, desde a Emenda Constitucional 16/1965, que
inseriu no ordenamento juridico brasileiro a acdo genérica (hoje
denominada de ac¢éo direta). A Constituicdo Federal de 1988 ampliou os
mecanismos de controle abstrato da constitucionalidade, alargando o rol
dos legitimados ativos e criando outros instrumentos como a acdo
declaratoria de constitucionalidade. Deste modo, o controle abstrato da
constitucionalidade pode ser realizado mediante 0s seguintes instrumentos:
i) acdo direta de inconstitucionalidade (art. 102, inc. I, letra “a”, CF); ii) acdo
declaratéria de constitucionalidade (arts. 102, inc. I, letra “a” e 103, par. 4°,
da CF); iii) acdo direta de inconstitucionalidade por omisséo (art. 103, par.
2°, CPF); iv) a arglicdo de descumprimento de preceito fundamental (art.
102, par. 1°, CF); v) acdo direta interventiva (art. 36, llI) (CAMBI, 2007, p. 8-
10).

Por outro lado, ha quem entenda que o neoconstitucionalismo néo teria lugar
no sistema juridico da Constituicdo Federal de 1988. Nesse sentido, Humberto Avila
(2009, p. 17) refere que as alteragbes geradas pelo fendbmeno do
neoconstitucionalismo ndo encontram suporte no Direito brasileiro. Nas palavras do

autor:

Se existe um modo peculiar de teorizagdo e aplicacdo do Direito
Constitucional, pouco importa a sua denominacdo, baseado num modelo
normativo, (“da regra ao principio”), metodologico (“da subsuncdo a
ponderacdo”), axiolégico (“da justica geral a justica particular”) e
organizacional (“do Poder Legislativo ao Poder Judiciario”), mas esse
modelo néo foi adotado, ndo deve ser adotado, nem é necessariamente
bom que o seja, é preciso repensa-lo, com urgéncia. Nada, absolutamente
nada é mais premente do que rever a aplicacdo desse movimento que se
convencionou chamar de “neoconstitucionalimo” no Brasil. (AVILA, 2009, p.
19).

O autor afirma que defender os fundamentos do neoconstitucionalismo
implica na queda em contradicdo, qual seja: defende-se a primazia da Constitui¢ao,
violando a propria Constituicdo. Para Avila, o neoconstitucionalismo seria, na
verdade, uma espécie disfarcada de “ndo-constitucionalismo”, eis que, de fato,
promove a desvalorizacéo da Constituicdo (AVILA, 2009, p. 19).

A partir do exposto, é possivel verificar que se considera que, no Brasil, a

recepgado do neoconstitucionalismo se deu a partir da promulgacao da Constituicao
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Federal de 1988, que abarca uma série de principios vagos e elevado teor
axiolégico, permitindo uma margem de atuacdo muito maior do Poder Judiciario. Tal
constatacdo, contudo, ndo é unissona na doutrina, havendo, consoante se explicou,
posicionamentos no sentido de que a atual Constituicdo brasileira ndo se coaduna

ao fendbmeno neoconstitucionalista.

2.2 As caracteristicas elementares do neoconstituci onalismo e a critica da
tensdo com o Estado de Direito

Retomando as ja referidas licbes de Luis Roberto Barroso (2005, p. 2), passa-
se a analisar o marco teérico do neoconstitucionalismo, que deve ser considerado
juntamente com os marcos historico e filosoéfico, anteriormente abordados.

O marco tedrico diz respeito as caracteristicas do fendmeno
neoconstitucionalista, ndo havendo, no ambito doutrinario, consenso exato a
respeito de quais seriam elas. Assim sendo, serdo abordadas as tidas como
principais, que costumam ser referidas pela doutrina, quais sejam: a forgca normativa
da Constituicdo e a constitucionalizacdo dos direitos, a distincdo entre regras e
principios (e sua critica), as técnicas da subsuncdo e da ponderacdo, a conexao
entre Direito e moral, os impactos do neoconstitucionalismo na interpretacéo juridica
e a supremacia e protagonismo do Poder Judiciario. Apesar de tais caracteristicas
imbricarem-se mutuante, serdo, para fins de facilitacdo da abordagem, analisadas
em separado.

Além disso, sera exposta a tensao existe entre 0 neoconstitucionalismo e o
Estado de Direito, argumento constantemente apresentado pelos criticos ao

fendmeno neoconstitucionalista.

2.2.1 A forca normativa da Constituicdo e a constit  ucionalizacdo dos direitos
Para o estudo da for¢ca normativa da Constituicdo, é importante, de inicio,
trazer as consideracdes de Konrad Hesse a respeito do assunto.
Para o autor, as questdes constitucionais sdo, em sua origem, politicas, nao
juridicas. Entende que a histéria constitucional demonstra que o poder da forca

acaba sempre se sobrepondo as normas juridicas, que acabam submetendo-se a
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realidade fatica. H4 uma tensdo permanente entre a norma (estatica) e a realidade
(fluida e irracional) (HESSE, 1991, p. 2-3).

A andlise da for¢ca normativa da Constituicdo deve partir do condicionamento
reciproco entre ela e a realidade politico-social. Assim sendo, é preciso considerar
os limites e as possibilidades de atuacdo da Constituicdo e investigar seus
pressupostos de eficacia (HESSE, 1991, p. 4).

A mencionada necessidade de se considerar o condicionamento reciproco
entre a ordem juridica e a realidade, para o autor, merece ser destacada, uma vez
que, no passado, o pensamento constitucional promovia uma separacdo entre a
norma e a realidade, como se dava no positivismo juridico. E preciso encontrar uma
alternativa entre o abandono da normatividade em favor da realidade fatica e a
consideracao da normatividade sem qualquer elemento da realidade. A pretensédo de
eficacia da Constituicdo procura conformar a realidade politica e social, ao passo
que também é por ela determinada. (HESSE, 1991, p. 4-5).

Para uma analise dos limites e possibilidades de atuacdo da Constituicdo, o
autor refere que a “Constituicdo real” (conjugacdo das relacdes féticas) e a
“Constituicdo juridica” (norma) estdo em uma relacdo de coordenacéo,
condicionando-se mutuamente, poréem sem depender uma da outra de forma pura e
simples. A Constituicdo juridica possui significado préprio, sendo sua pretensdo de
efichcia um elemento autbnomo, ainda que ndo absoluto. A Constituicdo juridica,
para o autor, adquire forga normativa na medida em que consegue atuar na
formacao da realidade do Estado. (HESSE, 1991, p. 5)

Para o autor, a Constituicdo juridica ndo significa meramente um pedaco de
papel, incapaz de atuar verdadeiramente na realidade social. A Constituicdo esta
vinculada a realidade do seu tempo, porém nao € por ela totalmente condicionada.
Em caso de conflito, devera ser assegurada a forca normativa da Constituicao
(HESSE, 1991, p. 10-11).

Especificamente no contexto do neoconstitucionalismo, Eduardo Cambi
(2007, p. 6) menciona que a forca normativa da Constituicdo diz respeito ao
reconhecimento de que a mesma néo € mera carta de intengcdes politicas, mas que
possui carater imperativo.

A forca normativa da Constituicdo, para o autor, significa, também, o seguinte:
i) a permanente vinculacdo do Poder Legislativo a realizagdo da Constituicao, ii) o

dever de todos os poderes publicos de adotar os ditames constitucionais como
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diretivas de atuacao, iii) que as normas constitucionais representam limites materiais
aos poderes publicos, sendo inconstitucionais atos que as contrariem. Todas as
normas  constitucionais, @ nesse  sentido, possuem forga  normativa,
independentemente da atuacao do Poder Legislativo (CAMBI, 2007, p. 7).

Em sentido semelhante é a doutrina de Luis Roberto Barroso, para quem a
constitucionalizacdo do Direito associa-se ao efeito expansivo das normas
constitucionais, que irradiam seu conteiddo material e axiolégico por todo o
ordenamento juridico, inclusive nas relagfes entre particulares (BARROSO, 2005, p.
12-13). A respeito da Constituicdo em relacdo ao Poder Legislativo, Barroso ensina

0 seguinte:

Relativamente ao Legislativo, a constitucionalizacdo (i) limita sua
discricionariedade ou liberdade de conformacéo na elaboracéo das leis em
geral e (ii) impBe-lhe determinados deveres de atuacdo para realizacdo de
direitos e programas constitucionais. No tocante a Administracdo Publica,
além de igualmente (i) limitar-lhe a discricionariedade e (ii) impor a ela
deveres de atuacdo, ainda (iii) fornece fundamento de validade para a
pratica de atos de aplicacdo direta e imediata da Constituicdo,
independentemente da interposicdo do legislador ordinario. Quanto ao
Poder Judiciario, (i) serve de pardmetro para o controle de
constitucionalidade por ele desempenhado (incidental e por acéo direta),
bem como (ii) condiciona a interpretacdo de todas as normas do sistema.
Por fim, para os particulares, estabelece limitagbes a sua autonomia da
vontade, em dominios como a liberdade de contratar ou o uso da
propriedade privada, subordinando-a a valores constitucionais e ao respeito
a direitos fundamentais (BARROSO, 2005, p. 13).

Para o autor, 0 momento atual é de superacado da ideia de que a Constituicdo
€ mera Carta Politica, que servia como simples referéncia para as relacdes entre o
Estado e o cidaddo. A Constituicdo ndo possui mais papel limitado, ndo dependendo
sua concretizacdo da intermediacédo do Poder Legislativo, possuindo forca normativa
propria, com aplicabilidade direta e imediata (BARROSO, 2005, p. 25). Neste novo
cenario, todos os ramos do Direito passam a ser influenciados pela Constitui¢&o.

A questdo é também abordada por Daniel Sarmento, que afirma ser a
constitucionalizacdo do Direito uma caracteristica marcante do fendmeno
neoconstitucionalista. A finalidade da Constituicdo deixa de ser apenas a disciplina
do processo de producdo de outras normas, passando a ser vista, também, como o
conjunto de valores superiores que devem repercutir em todo o ordenamento
juridico. Ao intérprete cabera ndo so aplicar as normas constitucionais diretamente,

mas também fazer uma releitura da legislacdo infraconstitucional a partir da
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Constituicdo, optando pela possibilidade interpretativa que represente a maior
promocao possivel dos ditames constitucionais (SARMENTO, 17).

Refere o autor que, no Brasil, ha certo consenso no sentido de ser positiva
“alguma” constitucionalizacdo do Direito, por trazer ao ordenamento juridico os
valores constitucionais humanitarios. Entende, por outro lado, que teses extremadas
podem redundar em excessiva diminuicdo da margem de atuacdo do Poder
Legislativo, ferindo, assim, a Democracia. A premissa de que tudo (ou quase tudo)
possui disciplina constitucional faz do Poder Legislativo um simples executor das
medidas previstas na Constituicdo, retirando a autonomia politica do povo para
realizar suas escolhas em cada momento historico (SARMENTO, p 18).

Outro alerta feito por Sarmento (p. 18) diz respeito a vinculagdo dos
particulares (e suas relacbes), de forma direta e imediata, a Constituicdo. Esta
situacdo gera consideravel risco a liberdade, uma vez que, através desta
compreensao, podera ser imposta as pessoas a ado¢cdo de comportamentos que
elas préprias rejeitam, mas que seriam supostamente devidos em razéo dos valores
constitucionais.

O autor, contudo, entende que as preocupacdes por ele referidas ndo sao

barreiras intransponiveis, nos seguintes termos:

A constitucionalizagdo, neste sentido, poderia converter-se num pretexto
para o exercicio de um paternalismo anti-liberal, em que as pessoas seriam
forcadas a conformarem-se as expectativas sociais forjadas a partir de
pautas de acéo "politicamente corretas”, com apoio na Constituicao.
Nenhuma destas duas questdes é insuperavel. E possivel aceitar e aplaudir
a constitucionalizacdo do Direito - fendmeno em geral positivo, por
aproximar a racionalidade emancipatéria da Constituicdo do dia-a-dia das
pessoas -, mas defender que ela seja temperada por outras preocupacdes
igualmente essenciais no Estado Democratico de Direito, com a autonomia
publica e privada dos cidaddos. Pode-se reconhecer a legitimidade da
constitucionalizacdo do Direito, mas numa medida em que ndo sacrifique
em excesso a liberdade de conformacgéo que, numa democracia, deve caber
ao legislador para realizar op¢des politicas em nome do povo. Pode-se, da
mesma forma, afirmar a incidéncia direta da ConstituicAo nas relacfes
privadas, mas sem invadir a esfera das opc¢cbes existenciais da pessoa -
que, de resto, € protegida pela propria Constituicdo das ingeréncias
perfeccionistas do Estado e da sociedade (SARMENTO, p. 19).

Ainda sobre o tema do presente topico, Paulo Roberto Schier trabalha o que
ele denomina de “filtragem constitucional’, que possui, como eixo, 0S seguintes

elementos:
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(...) a defesa da forca normativa da Constituicdo, a necessidade de uma
dogmatica constitucional principialista, a retomada da legitimidade e
vinculatividade dos principios, o desenvolvimento de novos mecanismos de
concretizagdo constitucional, o compromisso ético dos operadores do
Direito com a Lei Fundamental e a dimensdo ética e antropolégica da
propria Constituicdo, a constitucionalizagdo do direito infraconstitucional,
bem como o carater emancipatério e transformador do Direito como um todo
(SCHIER, 2005, p. 146).

Para o autor, como se pode perceber, a filtragem constitucional tem como
pressuposto a supremacia da Constituicdo, que se mostra como um sistema aberto
de regras e principios, permitindo-se pensar o Direito em dialogo com as realidades
social, politica e econdmica. A Constituicdo é compreendida, assim, como reserva
de justica, aceitando-se a possibilidade de se declarar a inconstitucionalidade de leis
injustas, ou seja, o controle de constitucionalidade abrigaria dimensdes ndo apenas
formais, mas também questbes como a justica material, a realidade social, entre
outras (SCHIER, 2005, p. 146).

Destarte, resumidamente, a forca normativa da Constituicdo tem como ponto
central a premissa de que Constituicdo ndo € mais mera Carta Politica, que serve
como uma espécie de referéncia. Com a expansdo da sua forca normativa, a
Constituicdo passou a ter aplicabilidade direta, além de irradiar efeitos em todo o
arcabouco legislativo, que deve ser interpretado conforme o0s ditames

constitucionais.

2.2.2 Regras e principios, subsuncao e ponderacao

Caracteristica que se atribui ao neoconstitucionalismo € a ampla utilizacdo
dos principios juridicos, mormente os constitucionais. Cumpre, portanto, tratar a
respeito das espécies normativas, distinguindo regras e principios, bem como
abordar a técnica da ponderacéo, geralmente apontada como modo de solucdo dos
conflitos entre principios.

Ricardo Marcondes Martins faz importantes consideracfes a respeito das
regras e principios no modelo neoconstitucionalista. Para o autor, o termo “principio”
ja era utilizado antes do neoconstitucionalismo, porém com significados diversos,
podendo ser identificadas trés fases. Na primeira e ja superada fase, utilizava-se o
vocabulo a partir do significado que possui na linguagem comum, ou seja, principio

faz alusdo a origem, ao inicio de algo, indicando os conteudos a serem analisados
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por quem inicia o estudo de uma disciplina do Direito. Na segunda fase, o termo
passa ter um sentido técnico, dizendo respeito aos elementos do sistema normativo
gue fazem com que um conjunto de normas seja um ordenamento, um real sistema.
Os principios seriam, portanto, os alicerces do Direito. Na terceira fase, oriunda das
obras de Ronald Dworkin e Robert Alexy, a palavra € utilizada para identificar uma
espécie normativa, que se contrapde as regras. E este o sentido empregado pelo
neoconstitucionalismo. Afirma o autor, ainda, que a segunda e terceira fases
convivem nos tempos atuais, gerando uma ambiguidade ao termo “principio”
(MARTINS, 2017, p. 16-17).

Menciona Martins (2017, p. 18) que, na difundida teoria de Robert Alexy,
principios sdo valores positivados. A diferenga entre eles, portanto, seria que 0s
valores situam-se no plano axiologico (dizem respeito ao que é bom ou ruim), ao
passo que 0s principios situam-se no plano dedntico (dizem respeito ao que é ou
nao devido).

O autor trata, também, da teméatica da subsuncdo e da ponderagdo. Aduz
que, no momento anterior ao do neoconstitucionalismo, a aplicagdo do Direito
ocorria pela via da subsuncdo, ou seja, a identificacdo, no plano concreto, da
ocorréncia da hipotese descrita na norma juridica, gerando, assim, a consequéncia
prevista. A subsuncéo ja era tida por insuficiente desde antes do surgimento do
movimento neoconstitucionalista, consoante apontado por Luis Recasens Siches,
para quem a légica formal ndo é compativel com o Direito, que possui uma “l6gica
material’, uma “légica do razoavel’. O neoconstitucionalismo propde o método da
ponderacédo, que ocorre da seguinte forma: identificam-se os principios incidentes no
caso concreto, realiza-se uma apuracéo e balanceamento do peso de tais principios,
considerando o grau de satisfacdo e ndo satisfagdo dos mesmos caso uma
determinada medida seja adotada, terminando com a enunciacdo de uma regra, com
a medida a ser implementada. Toda a norma juridica, desta forma, seria fruto de
uma ponderacéo, ainda que nado explicita (MARTINS, 2017, p. 20).

Caracteristica importante do modelo neoconstitucionalista é a derrotabilidade
das regras juridicas, cuja aplicacdo podera deixar de ocorrer em um determinado
caso em razao de principios opostos, ainda que estejam vigentes, sejam validas e
nao excetuadas por outra regra. Nesse sentido, o conhecido modo de aplicacao
“tudo ou nada” (all or nothing) das regras juridicas, difundida por Ronald Dworkin,



44

seria, em alguma medida, suavizada, eis que admitida a possibilidade do
afastamento (MARTINS, 2017, p. 22).

Para Luis Roberto Barroso, a singularidade da atual dogmatica juridica em
relacdo aos principios esta no reconhecimento da sua normatividade. Tanto os
principios explicitos como os implicitos constituem a sintese dos valores do
ordenamento juridico. A distincdo (qualitativa) entre regras e principios, para o autor,
€ um dos principais elementos da atual dogmatica constitucional, fundamental para a
superacao do positivismo legalista, que considerava apenas a existéncia de regras
(BARROSO, 2001, p. 25-26).

Entende Barroso (2001, p. 26) que as regras tém aplicacdo na forma “tudo ou
nada”, ou seja, se os fatos nela previstos ocorrerem no plano concreto, a regra
deverd incidir e seus efeitos deverdo ser produzidos. Os principios, por sua vez,
contém maior carga valorativa, indicando uma direcdo a ser seguida. Em um
contexto pluralista, em razdo da existéncia de principios que abrigam fundamentos
diversos, € certo que havera conflitos entre principios, devendo, para sua solucao,
ser reconhecida uma dimenséo de peso ou importancia dos mesmos, considerando
0os elementos do caso concreto, tudo através da ponderacéo, que € a técnica pela
qual se procura estabelecer o peso relativo de cada principio presente em um
determinado conflito. Nao ha um critério geral e abstrato que confira a prevaléncia a
priori de um principio sobre o outro, devendo-se, a luz do caso concreto, serem
feitas concessdes reciprocas, a fim de produzir-se um resultado que sacrifique cada
principio na menor medida do possivel. Nao se pode realizar uma escolha arbitraria
de um principio, valor ou interesse em detrimento de outro, anulando-o. E preciso
realizar-se um balizamento a partir de critérios como o principio da razoabilidade e a
méaxima preservacdo possivel do nucleo minimo do valor a ser mitigado no caso
concreto (BARROSO, 2001. p. 26-27).

Cumpre salientar que, apesar de concordar com a distincdo entre regras e
principios, o autor reconhece que tal distingdo nem sempre é de facil percepcao, em
virtude de fatores como a caréncia de técnica legislativa e os limites da linguagem.
Ha situacbes em que até mesmo as regras contém termos de conteddo
indeterminado, como ordem publica, interesse coletivo, etc. Entende Barroso que,
em casos assim, as regras funcionam de modo semelhante aos principios, sendo
permitido ao intérprete realizar a integracdo do comando normativo utilizando sua

subjetividade, do que resultara a decisdo concreta (BARROSO, 2001, p. 28).
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E de se observar, porém, que os autores defensores da distingdo das normas
entre regras e principios nao sdo, necessariamente, adeptos do
neoconstitucionalismo. E o caso, por exemplo, de Humberto Avila, que, como ja se
referiu anteriormente, critica frontalmente as premissas do neoconstitucionalismo.
Para o autor, as espécies normativas sao as regras e 0s principios, que podem ser

conceituados da seguinte maneira:

As regras sdo normas imediatamente descritivas, primariamente
retrospectivas e com pretensdo de decidibilidade e abrangéncia, para cuja
aplicacdo se exige a avaliacdo da correspondéncia, sempre centrada na
finalidade que lhes da suporte ou nos principios que lhes séo
axiologicamente sobrejacentes, entre a construcdo conceitual da descricao
normativa e a construcdo conceitual dos fatos.

Os principios sdo normas imediatamente finalisticas, primariamente
prospectivas e com pretensdao de complementariedade e de parcialidade,
para cuja aplicacdo se demanda uma avaliacdo da correlacdo entre o
estado de coisas a ser promovido e os efeitos decorrentes da conduta
havida como necessaria a sua promogao. (AVILA, 2016, p. 102).

O autor, como se pode verificar, utiliza uma diferenciacdo menos “rigida”, por
assim dizer, eis que admite, ainda que secundariamente, a presenca de
caracteristicas primarias de uma espécie normativa na outra.

Avila reconhece a existéncia de regras e principios no Direito patrio, inclusive
em sede constitucional. Nao se coaduna, todavia, com as premissas
neoconstitucionalistas de que a Constituicdo Federal de 1988 instituiu 0os principios
de modo preferencial as regras (AVILA, 2009, p. 3) e que a ponderacdo deve ser
aceita como critério geral de aplicagdo do Direito (AVILA, 2009, p. 7).

Acerca da primeira premissa, entende o autor que a atual constituicao
brasileira possui um sistema composto tanto por principios como por regras, que
desempenham diferentes e complementares fungbes, ndo havendo a primazia de
uma espécie normativa sobre a outra. Contudo, se houvesse a necessidade de se
escolher qual seria a espécie normativa tipica da nossa Constituicdo, entende o
autor que se deveria afirmar tratar-se de uma Constituicdo regulatéria, ndo de uma
Constituicdo principiolégica, eis que contém numero muito mais elevado de regras
do que principios. Prossegue o autor, afirmando que a escolha constitucional pelas
regras justifica-se em razdo de que as mesmas, ao descreverem o que é permitido,
proibido ou obrigatorio, diminuem a margem de arbitrariedade e incerteza,
contribuindo, portanto, para um maior grau de previsibilidade e justica na maioria das

situacbes. O Constituinte, a respeito de uma série de questdes, ndo deixou a
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solucdo para uma ponderacdo a posteriori por parte dos aplicadores, tendo
realizado, ele mesmo, uma ponderacao pré-legislativa (AVILA, 2009, p. 3-4).

Outro argumento refutado pelo autor é o de que, apesar de uma superioridade
guantitativa das regras, poderia se argumentar no sentido de uma superioridade
qualitativa dos principios, que atuariam, em relacéo as regras, da seguinte forma: i)
em se tratando de regras constitucionais, os principios teriam o condao de afastar as
regras imediatamente aplicdveis, modificando suas hipdteses por extensdo ou
restricdo teleoldgicas, ainda que isso represente ultrapassar o significado minimo
das palavras; ii) a respeito das regras infraconstitucionais, os principios atuariam
através das funcdes interpretativa, bloqueadora e integrativa (AVILA, 2009, p. 5).

Para o autor, ndo se pode pretender um afastamento de uma regra
constitucional em razdo de um principio, uma vez que as regras tém a funcédo de
resolver um conflito conhecido e antecipavel, de modo que suas razdes bloqueiam a
utilizacdo das razdes principiologicas. A existéncia de uma regra constitucional
elimina a ponderacéo, que, em verdade, ocorreu de modo prévio. Em um eventual
conflito entre uma regra e um principio constitucionais, prevalecera a regra (AVILA,
2009, p. 5). Nesse sentido é também a compreensdo de Thomas Bustamante (2010,
p. 618), que analisa a teoria de Robert Alexy, afirmando que a existéncia de uma
regra implica uma decisdo acerca da prioridade entre os principios em colisao.

Acerca das regras infraconstitucionais, as fungdes interpretativa, bloqueadora
e integrativa, que existem e tém aplicacdo, ndo podem servir como justificativa pura
e simples para o afastamento de uma regra infraconstitucional em virtude da
discordancia com a consequéncia provocada. Uma regra infraconstitucional podera
deixar de ser aplicada apenas quando for inconstitucional ou quando sua aplicagéo
contrariar a razoabilidade, quando se estiver diante de um caso extraordinario
(AVILA, 2009, p. 6).

A segunda premissa neoconstitucionalista, também criticada pelo autor, € a
de que o critério geral de aplicacdo do ordenamento juridico € a ponderacao.

Para Avila (2009, p. 8), admitir-se a utilizacdo dos principios constitucionais
Nnos casos em que as regras legais sdo compativeis com a Constituicdo representa
uma desvalorizacdo da Democracia, exercida através da atuacdo do Poder
Legislativo.

Afirma o autor que, ao se considerar que tudo esta presente na Constitui¢ao,

0 que justificaria a ampla aplicacédo dos principios (muitas vezes, em detrimento de
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regras infraconstitucionais compativeis com a ordem constitucional), a supremacia
constitucional perde seu sentido, pois deixa de servir como referéncia superior,
justamente pela inexisténcia de elementos inferiores (AVILA, 2009, p. 8).

Apesar de defender a importancia da subsuncéo, o autor ndo considera que a
ponderacdo, em si, € probleméatica, mas sim a sua utilizacao destituida de critérios
objetivos prévios, que respeitem a separacdo dos poderes (AVILA, 2009, p. 10).

Para o autor, a ponderacéo deve se dar da seguinte maneira:

(...) caso ndo haja regra constitucional imediatamente aplicavel, nem regra
legal editada no exercicio regular da funcéo legislativa, ou caso haja uma
regra legal que seja incompativel com o estado de coisas cuja promocgao é
determinada por um principio constitucional, cabera ao aplicador efetuar
uma ponderacao dos principios constitucionais eventualmente colidentes
para editar uma norma individual reguladora do conflito de interesses
concretamente existente. Mesmo nesse caso, no entanto, essa ponderagéo
deve (@) indicar os principios objeto de ponderacdo (pré-ponderacao), (b)
efetuar a ponderacéo (ponderacéo) e (c) fundamentar a ponderacéo feita.
Nessa fundamentacéo, deverao ser justificados, dentre outros, os seguintes
elementos: (i) a razdo da utilizacdo de determinados principios em
detrimento de outros; (ii) os critérios empregados para definir o peso e a
prevaléncia de um principio sobre outro e a relagao existente entre esses
critérios; (iii) o procedimento e o método que serviram de avaliagdo e
comprovacao do grau de promocao de um principio e o grau de restricao de
outro; (iv) a comensurabilidade dos principios cotejados e o0 método utilizado
para fundamentar essa comparabilidade; (v) quais os fatos do caso que
foram considerados relevantes para a ponderacdo e com base em que
critérios eles foram juridicamente avaliados.

Sem a observéancia desses requisitos ou fases, a ponderacdo nao passa de
uma técnica, nao juridica, que explica tudo, mas nao orienta nada. E, nessa
acepcdo, ela nao representa nada mais de que uma ‘“caixa preta”
legitimadora de um “decisionismo” e formalizadora de um “intuicionismo
moral”. Esclareca-se que defender a ponderagdo sem, ao mesmo tempo e
de saida, apresentar os critérios intersubjetivamente controlaveis para sua
aplicagdo, € legitimar doutrinariamente a sua utilizagdo excessiva e
arbitréria, de nada valendo a constatacdo tardia do seu desvirtuamento.
(AVILA, 2009, p. 11-12).

Sobre o tema das espécies normativas, especificamente a questdo dos
conflitos normativos, assevera Thomas Bustamante, analisando a teoria de Robert
Alexy, que existem duas espécies do género conflitos normativos (considerado em
sentido amplo) que sao os conflitos em sentido estrito e as colisbes. Os primeiros
acontecem quando ndo se pode admitir a validade simultdnea de normas
conflitantes, o que pode envolver tanto regras quanto principios. Sua solucéo
depende da invalidacdo de uma das normas em conflito. A colisdo, por sua vez, diz
respeito & dimensdo da aplicabilidade, sendo mantida a validade das normas em
conflito (BUSTAMANTE, 2010, p. 616-617).
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O autor refere que admitir-se a caracteristica da superabilidade (ou
derrotabilidade) das regras implica, necessariamente, na admisséo da existéncia de
decisbes contrarias a Lei, que carregam sobre si 0 peso de uma elevada carga de
argumentacdo. Afirma Bustamante, também, que esse tipo de decisdo faz parte dos
problemas juridicos enfrentados pelos operadores do Direito, especialmente nos
chamados “casos dificeis” (BUSTAMANETE, 2010, p. 622).

Por outro lado, h& corrente doutrinaria bastante critica a distingdo entre
principios e regras, bem como da utilizagdo da ponderacéo, como é o caso de Luigi
Ferrajoli, cujas licbes passam a ser apresentadas.

O autor entende que a distincdo das normas entre regras e principios, bem
como a consideracdo de que estes ndo seriam aplicaveis, mas ponderaveis, e a de
que as regras sao aplicaveis, ndo procede, uma vez que ambos sdo normas
juridicas, meramente formuladas de forma diversa (FERRAJOLI, 2011, p. 104-105).

O autor explica sua posicédo da seguinte forma:

Trata-se, a meu ver, de um sofisma. Principios e regras séo, igualmente,
normas, simplesmente formuladas de maneira diversa: uns com referéncia
ao seu respeito; outros com referéncia a sua violagéo e a sua consequente
aplicacdo. Prova disso é que mesmo as regras, inclusive aquelas penais as
guais se exige a maxima taxatividade, quando sao observadas exsurgem
como principios, que ndo se aplicam, mas se respeitam: por exemplo, a
observancia das normas sobre o homicidio ou sobre as lesGes corporais ou
sobre o furto equivale ao respeito dos principios da vida, da integridade
corporal e da propriedade privada. Inversamente, também os principios,
guando séo violados, aparecem como regras, que ndo se respeitam, mas se
aplicam: por exemplo, o principio constitucional da igualdade, quando é
violado, surge como regra em relagdo a sua violagcdo: a regra,
precisamente, que proibe as discriminagdes. (...) Mesmo principios vagos e
imprecisos, como a dignidade da pessoa ou principios penais da
determinacéo ou da ofensividade, quando sao violados por comportamentos
lesivos da dignidade ou das leis penais que imputam como crimes fatos
indeterminados ou inofensivos, aparecem como regras, cuja violacdo é
nestas subsumida, ndo diversamente do que ocorre com qualquer ato ilicito
ou invalido; e a possibilidade da subsuncédo ndo depende, nestes casos, da
formulacdo das relativas normas em principios, mas somente, como
acontece também nas regras, do uso de expressdes vagas e imprecisas
como “dignidade”, “determinacdo” e “ofensividade” (FERRAJOLI, 2011, p.
105).

Entende Ferrajoli que a questdo tem importantes implicacdes praticas, em
especial o enfraquecimento do valor vinculante dos principios juridicos, que,
conforme o neoconstitucionalismo, devem ser realizados na maior medida do
possivel. O ambito daquilo que é possivel seria determinado pelas regras, que,

guando validas, devem ser cumpridas em seus exatos termos. Nesse sentido, os
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principios seriam meros objetivos cuja busca é recomendada aos poderes publicos,
com baixissimo alcance normativo (FERRAJOLI, 2011, p. 107-109).

A respeito da ponderacdo, refere o autor que a mesma € tida como o
mecanismo de aplicacdo (solu¢cdo de conflitos) entre principios, ao passo que a
aplicacado das regras se da pela subsuncéo. Apesar de admitir a importancia da
ponderacdo, entende o autor que ela tem sido excessivamente dilatada,
ocasionando, inclusive, situa¢des de desrespeito a Constituicdo (FERRAJOLI, 2011,
p. 109-110).

A partir do que foi acima exposto, verifica-se que a distincdo entre principios e
regras, bem como a técnica da ponderacdo, gera controvérsias nao sO entre 0s
neoconstitucionalistas, mas também entre seus criticos. De qualquer forma, a
distincdo encontra amplo acolhimento no Direito brasileiro, sendo frequentemente
empregada ndo soO pela doutrina, mas também no ambito da pratica dos Tribunais.
De modo geral, é possivel afirmar que as regras se aplicam pela subsuncéo (tudo ou
nada), ao passo que a aplicacdo dos principios se da pela ponderacéo
(sopesamento). Com um papel de maior relevancia dado aos principios, 0 método
da ponderacdo passa a ter uma maior aplicacdo, conferindo mais larga esfera de

atuacao dos julgadores, de modo a atender as circunstancias do caso concreto.

2.2.3 A conexao entre Direito e moral

Para tratar da conexdo entre o direito e moral, cumpre, em um primeiro
momento, fazer referéncia a Ronald Dworkin, critico direto do positivismo juridico
(JUNIOR, 2017, p. 4), tendo sua teoria, entre outras influéncias, servido como um
dos marcos de uma maior abertura do Direito para a consideragdo de questdes de
ordem moral. Tal abertura se da através dos principios, que, para 0 autor, possuem
0 seguinte conceito (na transcricdo a seguir, sera também exposto o conceito de
“politicas”, eis que auxilia na compreensao do sentido do termo “principios” utilizado

por Dwokin):

Denomino “politica” aquele tipo de padrdo que estabelece um objetivo a
ser alcancado, em geral uma melhoria em algum aspecto econdmico,
politico ou social da comunidade (ainda que certos objetivos sejam
negativos pelo fato de estipularem que algum estado atual deve ser
protegido contra mudancas adversas). Denomino “principio” um padréo
gue deve ser observado, ndo porque VA promover ou assegurar uma



50

situacao econbmica, politica ou social considerada desejavel, mas porque é
uma exigéncia de justica ou equidade ou alguma outra dimensdo da
moralidade. Assim, o padrdo que estabelece que os acidentes
automobilisticos devem ser reduzidos € uma politica e o padrdo segundo o
qual nenhum homem deve beneficiar-se de seus proprios delitos € um
principio (DWORKIN, 2002, p. 36).

Para exemplificar o que entende por principios, o autor utiliza julgamentos
reais. O primeiro deles é o caso Riggs contra Palmer, decisdo proferida por um
tribunal de Nova lorque, no ano de 1889 (DWORKIN, 2002, p. 55). Em sintese, a
controvérsia girava em torno de se decidir se um herdeiro (neto), devidamente
nomeado em testamento pelo seu av0, poderia usufruir da heranga decorrente do
referido instrumento, apesar de ter assassinado o avd com o comprovado objetivo
de receber o patriménio.

No julgamento, o tribunal iniciou afirmando que a literal interpretacdo da
legislacdo atinente ao testamento imporia a concesséo da propriedade ao assassino.
Todavia, na sequéncia, foi asseverado que as leis e o0s contratos podem ser
limitados através de maximas gerais e fundamentais do direito costumeiro (common
law, formato utilizado pelos Estados Unidos). Diante disso, ninguém pode tirar
proveito do proprio ato ilicito ou basear qualquer reivindicagdo em um ato de
iniquidade por si mesmo cometido. Ao final, e por estas razdes, o tribunal decidiu
gue o assassino nao teria direito a heranca.

O segundo caso indicado é o Henningsen contra Bloomfield Motors, decisado
proferida por um tribunal de Nova Jérsei em 1969 (DWORKIN, 2002, p. 56-57).
Neste caso, houve a compra de um veiculo, formalizada por meio de contrato que
previa a limitacdo da responsabilidade do fabricante (Bloomfield Motors) por defeitos
ao mero conserto das partes defeituosas, o que substituiria todas as outras
garantias, obrigagdes ou responsabilidades. Em virtude de um acidente ocasionado
por defeito no veiculo, o comprador (Henningsen) demandou a fabricante em Juizo,
requerendo que a referida limitacdo ndo se fosse aplicada ao seu caso, devendo,
portanto, a fabricante ser obrigada a reparar todas as despesas das pessoas feridas
na colisdo (despesas médicas, etc.).

Apesar de né&o ter apontado qualquer legislacdo que amparasse sua
pretensdo, a mesma foi acolhida pelo tribunal. Na decis&o, o tribunal menciona a
existéncia do principio geral de que aquele que nao Ié o contrato, salvo comprovada

fraude, ndo pode pretender, posteriormente, uma mitigagdo de seus encargos.
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Contudo, por se tratarem os veiculos de bens comuns e necessarios para os atos da
vida cotidiana, bem como por implicarem em sério perigo ao motorista, passageiros
e pedestres, o fabricante possui especial obrigagdo a respeito da sua fabricacao,
promocdo e venda. Diante disso, devem os julgadores examinar com afinco os
contratos envolvendo tais situacdes, a fim de verificar se estdo sendo resguardados
os interesses dos consumidores e do publico. Foi referido pelo tribunal, também, que
os tribunais ndo podem ser utilizados como instrumentos de injustica.

Para Dworkin, os padrdes encontrados nos dois exemplos mencionados sao
do tipo principios juridicos, e néo regras juridicas (DWORKIN, p. 57).

E relevante destacar que, em ambas as decisdes referidas, os fundamentos
utilizados pelos tribunais, ao menos em principio, ndo encontravam suporte na
legislacdo da época. Nao havia, pelo que se depreende dos relatos do autor, sequer
algum dispositivo que permitisse aos julgadores a aplicacdo de critérios como
“equidade”, “justica” ou “moralidade” nas decisdées. Ainda assim, para Dworkin, os
padrdes funcionam como principios juridicos, ou seja, fazem parte da esfera daquilo
gue se considera Direito.

Esta compreensdo € bastante presente no neoconstitucionalismo, sendo as
licoes de Dworkin muito utilizadas por autores que defendem esta corrente, como ja
mencionado em momento anterior.

Para o neoconstitucionalismo, a conexao entre o Direito e a moral € questao
altamente relevante, chegando a ser sustentado, inclusive, que 0 mesmo gira em
torno da tese da conexdo necessaria entre Direito e moral, conforme aponta Mauro
Barberis. Para o autor, a referida ideia pode se manifestar por meio das seguintes
teses, todas por ele criticadas: i) conexdo definitoria necessaria: por definicdo, ha
uma conexao entre Direito e moral. Considerando a incorporacdo de valores morais
na Constituicdo, ndo haveria mais distingao entre Direito e moral, sendo uma norma
imoral considerada contraria ao ordenamento juridico; ii) conexao justificativa
necesséria entre Direito e moral. Nos Estados constitucionais, uma norma deve ser
observada e aplicada apenas se corresponder ao conteudo moral constante na
Constituicdo. Em dltima analise, a justificativa das decisbes juridicas seria
exclusivamente moral; iii) conexao interpretativa necessaria entre Direito e moral,
pelo que o Direito deveria necessariamente ser interpretado em conformidade com a
moral, fazendo com que, na atividade interpretativa, deva ser escolhido o sentido
gue mais se coadune com a moral (BARBERIS, 2006, p. 22-23).
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Para Suzanna Pozzolo (2006, p. 237-238), a teoria neoconstitucionalista
prega que uma norma, para ser considerada (qualificada) como juridica, precisa
conter um expresso teor de justica. Este conteddo ndo seria um ideal externo, mas
um elemento constitutivo determinado a partir de valores presentes na Constitui¢ao.
A justica passaria a integrar os critérios de validade do sistema, fazendo parte da
regra de reconhecimento.

A autora critica essa visao, afirmando que a moral e a justica nédo se

confundem com o Direito. Em suas palavras:

Moral e justica séo sistemas externos ao direito positivo.

O neoconstitucionalismo afirma que a regra de reconhecimento pode
incorporar critérios morais, de tal modo defende a tese da unidade do
raciocinio pratico. Como é conhecida a regra de reconhecimento permite
identificar ou determina os critérios de validade e de identificacdo das
normas do sistema. Embora, diferentemente do neoconstitucionalismo, com
uma perspectiva descritiva juspositivista, o processo de producéo do direito
ndo é necessariamente um processo de pesquisa da correcdo moral, a
eventual presenca de critérios morais entre aqueles da regra de
reconhecimento ndo € coisa que falte a tese da separacao (NARVAEZ-
POZzZOLO, 2003). De fato, mesmo se toda regra de reconhecimento
exigisse que o direito valido fosse moralmente correto isso nao
enfraqueceria a distingdo conceitual, ja que a corregcdo moral e aquela
juridica seriam de qualquer forma definicdes diferentes e a sua coincidéncia
seria um fato contingente: haveria co-extensividade, mas néo co-
intencionalidade (POZZOLO, 2006, p. 239).

Ricardo Marcondes Martins também trabalha o tema da conexdo da moral
com o Direito. Para o autor, ao se entender que o ordenamento juridico € composto
de valores e que a aplicagcdo das normas ocorre pela via da ponderagédo, ha um
pressuposto de vinculagao entre Direito e moral (MARTINS, 2017, p. 23).

Para o autor, o neoconstitucionalismo adota a premissa de que nem sempre a
valoracdo é subjetiva, sendo muitas valoracbes dotadas de objetividade, devendo
prevalecer ainda que em desacordo com a vontade da maioria. O agente
competente (v.g., o Poder Legislativo) possui amplo, porém ndo irrestrito, ambito de
deciséo, eis que limitado por restricdes valorativas. Isso implica em reconhecer uma
necessaria vinculacao entre Direito e moral, ndo, porém, uma supremacia da moral,
de modo que as normas juridicas que lhe forem contrarias sejam invalidas,
caracteristica propria do jusnaturalismo. No neoconstitucionalismo ndo ha, para o
autor, uma relacdo de subordinacdo: as exigéncias morais que conformam a
atuacdo dos agentes competentes integram o ordenamento juridico, ou seja, as

restricbes impostas aos agentes sao juridicas, ndo morais. Pressupde-se, nesse
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sentido, o acolhimento de uma ordem objetiva de valores por parte da Constituicdo
(MARTINS, 2017, p. 23-24).

O autor salienta que ndo € qualquer moral que possui necessaria imbricacédo
com o Direito. Para explicar sua colocacgéo, recorre a terminologia de Herbert Lionel

Adolphus Hart, afirmando o seguinte:

H4, pois, conceitualmente, uma imbricacdo necessaria entre o Direito e a
Moral; ndo qualquer moral, mas, seguindo a terminologia de Hart, a moral
critica, passivel de ser generalizada, considerada objetivamente impositiva
para todos. (MARTINS, 2017, p. 24-25).

Ao que tudo indica, houve confuséo por parte do autor. Em trecho anterior, o
mesmo explica a terminologia de Hart de forma diferente, afirmando que “Hart
distinguiu a ‘moral positiva’, aceita e compartilhada por um grupo, da ‘moral critica’,
geral, utilizada para critica das instituicdes sociais.” (MARTINS, 2017, p. 24). O autor
parece, no trecho transcrito, ter utilizado (corretamente) a definicdo de “moral
positiva”, porém (incorretamente) a nomenclatura “moral critica”. Para solucionar a

questao, cumpre transcrever as licoes de H.L.A. Hart:

Buscando melhor esclarecer, restaurariamos a terminologia preferida pelos
utilitaristas do século passado quanto a distingdo entre "moral positiva"
(positive morality), como a moral aceita e compartilhada por um dado grupo
social, e principios morais gerais (general moral principles) usados,
atualmente, na critica das instituicbes sociais. Podemos chamar a esses
principios gerais de "moral critica" e, afinal, dizer que 0 nosso proposito é
proceder a uma critica moral sobre a coercdo legal da moral positiva.
(HART, 1987, p. 46).

Assim sendo, verifica-se que a “moral positiva” diz respeito aquela aceita e
compartilhada por um grupo social, o que reforca e soluciona o equivoco constatado,
podendo afirmar-se que, para Martins, € esta a “categoria” de moral que possui
necesséria ligagdo com o Direito.

Para Daniel Sarmento (p. 4), o reconhecimento da forga normativa dos
principios de elevado teor axioldgico (dignidade da pessoa humana, igualdade,
solidariedade social, entre outros) implica em uma abertura, por parte do Direito,
para um debate mais intimo com a moral. Para o autor, este ponto representa uma
das grandes divergéncias internas do neoconstitucionalismo, havendo, de um lado,
0S positivistas, para quem ndo ha necessaria, mas apenas contingente, conexao

entre Direito e moral. De outro lado, a corrente “ndo-positivista” prega a existéncia
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de uma necesséaria conexdo, aderindo a ideia de que normas “terrivelmente”
injusticas ndo possuem, por este motivo, validade juridica.

Ressalta 0 autor que este debate perde muito em importancia pelo fato de as
constituicbes contemporaneas, em geral, contemplarem uma série de valores
morais, que, por esta razdo, estariam inseridos no sistema juridico, especialmente
pela via dos principios. Apesar de nao ter ocorrido uma eliminacdo das fronteiras
entre Direito e moral, permanecendo sua distincdo (0 que o autor considera
essencial nas sociedades complexas), as fronteiras entre eles tornaram-se menos
rigidas (SARMENTO, p. 4-5).

Sarmento adverte que ndo ha uma posicdo clara dos neoconstitucionalistas
acerca da forma como os valores morais devem ser aplicados. Diante de sua
vagueza e falta de determinacdo, € possivel fazer-se leituras diversificadas.
Considerando o pluralismo e a complexidade das sociedades atuais, nas quais o
consenso moral é cada vez menor, este debate mostra-se da mais alta relevancia.
Por certo, o pluralismo impede que as decisGes sejam tomadas com base em
argumentos de cunho jusnaturalista (com apelo, por exemplo, a questbes da
natureza) para solucionar as controvérsias juridicas, uma vez que tal argumentacao
seria carente de legitimidade (SARMENTO, p. 5).

A conexdao entre Direito e moral, como exposto acima, € elemento altamente
relevante do neoconstitucionalismo. Ainda que ndo se possa afirmar que a doutrina
neoconstitucionalista, de modo unissono, pregue que o Direito deve curvar-se a
moral, é possivel constatar, ao menos, que se defende uma maior aproximacao

entre Direito e moral, especialmente através dos principios constitucionais.

2.2.4 Ainterpretacdo juridica

A interpretacdo do Direito é também elemento importante para o
neoconstitucionalismo, havendo quem afirme a existéncia de “uma nova dogmatica
de interpretacdo constitucional”’, movimento incentivado pela constitucionalizacéo de
direitos materiais e processuais, retirando o nudcleo hermenéutico do Direito
infraconstitucional. Entende Eduardo Cambi que a nova interpretacao constitucional
permite ajustar a Constituicdo as circunstancias do caso concreto, o que possibilita a
solugao das complexas colisbes entre direitos fundamentais (CAMBI, 2007, p. 17).
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O autor explica a utilizacdo de alguns principios na atividade da interpretacao

constitucional, nos termos seguintes:

No contexto da nova dogmatica da interpretacdo constitucional, principios
como o da unidade da Constituicdo (pelo qual o intérprete deve considerar
as normas constitucionais ndo como preceitos isolados e dispersos, mas
sim integrados a um sistema unitario de regras e principios, evitando, com
isto, contradicGes entre as normas constitucionais), o do efeito integrador
(na resolucao dos problemas juridico-constitucionais deve dar-se primazia
aos critérios ou pontos de vista que favorecam a integracdo politica e
social), o da maxima efetividade (a norma constitucional deve ser atribuido
o sentido que maior eficacia lhe dé), o da conformidade funcional (o
intérprete ndo pode chegar a um resultado que subverta ou perturbe o
esquema organizatério-funcional, o da concordancia pratica ou da
harmonizacgédo (o qual procura impor a coordenagéo e combinacéo dos bens
juridicos em conflito de modo a evitar o sacrificio — total — de uns em relagéo
aos outros), o da forca normativa da Constituicdo (pelo qual deve dar
primazia as solu¢des hermenéuticas quem ressaltem a eficacia 6tima da Lei
Fundamental) e, ainda, o principio das leis conforme a Constituicdo (que
permite o controle de constitucionalidade das leis). (CAMBI, 2007, p. 18).

Eduardo Cambi faz menc¢éo, também, ao principio da razoabilidade ou da
proporcionalidade (ao que parece, 0 autor entende tratarem-se de sinbnimos),
decorrente da garantia do devido processo legal em sentido substancial (CAMBI,
2007, p. 19).

Salienta o autor a importancia da dignidade da pessoa humana, valor maximo
do Direito, na solugéo de conflitos entre direitos fundamentais, afirmando que devera
prevalecer o entendimento que lhe preste maior deferéncia. Cambi reconhece,
contudo, a dificuldade na tarefa de concretizacdo da dignidade da pessoa humana, o
que decorre da elevada abstracdo de seu conteudo, que acaba se tornando,
inclusive, relativo, de modo que a referida concretizagdo deverd ocorrer no ambito
do caso concreto (CAMBI, 2007, p. 19-21).

Na visdo de Luis Roberto Barroso, para quem toda a interpretacéo juridica é
também uma interpretacdo constitucional (uma vez que a Constituicdo sera, sempre,
direta ou indiretamente, aplicada), a Constituicdo pode ser aplicada das seguintes

formas:

a) Diretamente, quando uma pretensao se fundar em uma norma do proprio
texto constitucional. Por exemplo: o pedido de reconhecimento de uma
imunidade tributaria (CF, art. 150, VI) ou o pedido de nulidade de uma prova
obtida por meio ilicito (CF, art. 5°, LVI);

b) Indiretamente, quando uma pretensdo se fundar em uma norma
infraconstitucional, por duas razdes:
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(i) antes de aplicar a norma. o intérprete devera verificar se ela é compativel
com a Constituicdo, porque se ndo for, ndo devera fazé-la incidir. Esta
operacao esta sempre presente no raciocinio do operador do Direito, ainda
gue ndo seja por ele explicitada;

(il) ao aplicar a norma, o intérprete devera orientar seu sentido e alcance a
realizac&o dos fins constitucionais (BARROSO, 2005, p. 22).

Suzanna Pozzolo (2006, p. 240) trata da tese neoconstitucionalista da
especificidade da interpretacdo constitucional. Para a autora, a tese objetiva
evidenciar a necessidade de uma interpretacdo moral da Constituicdo, o que
entende ser problematico em alguns aspectos (POZZOLO, 2006, p. 242).

O primeiro problema seria que a interpretagdo moral implica em nao se poder
assumir a Constituicdo como a mais elevada norma do ordenamento juridico, tendo
em vista que ela deve ser interpretada com base em valores a ela superiores,
“supraconstitucionais”, por assim dizer. O segundo problema diz respeito ao
equilibrio entre os trés poderes, que, na visao da autora, € atingido, pois do Poder
Legislativo seria tolhido o papel de realizar as escolhas politicas, conferindo um
aumento de poder aos julgadores, sem a necessaria contrapartida em termos de
aumento das responsabilidades institucionais (POZZOLO, 2006, p. 242).

Lenio Luiz Streck manifesta preocupacdo no sentido da necessidade da
existéncia de um controle efetivo da interpretacdo do direito realizada pelos
magistrados. Para o autor, ndo se pode admitir o comprometimento da Democracia
representativa, que ocorreria ao se autorizar uma ampla margem de
discricionariedade ao Poder Judiciario. O poder dos juizes ndo pode sobrepor-se ao
préprio Direito, sendo inaceitavel a ideia de que o Direito é aquilo que os julgadores
dizem ser (STRECK, 2009, p. 13).

O autor alerta que ndo se pode substituir a discricionariedade presente no
positivismo por outra, ainda mais ampla, baseada na abertura dos principios. Para
superar o problema da discricionariedade, entende o autor ser necessario assumir-
se a possibilidade da existéncia de uma resposta correta para todo e qualquer caso.
Streck entende que o atual estagio do Estado Democratico de Direito é incompativel
com a possibilidade de resposta variadas (STRECK, 2009, p. 13-14).

Pelo exposto, pode-se perceber que, no neoconstitucionalismo, a
interpretacdo juridica se da de modo a serem observadas e atendidas as
circunstancias do caso concreto, o que justificaria, inclusive, uma maior margem de

atuacao dos julgadores.
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2.2.5 Supremacia e protagonismo do Poder Judiciario

A Ultima caracteristica do neoconstitucionalismo a ser analisada é da
supremacia e do protagonismo do Poder Judiciario, que se verifica, especialmente,
atraves dos fendbmenos da judicializacdo e do ativismo judicial.

Sobre o assunto, assevera Miguel Carbonell que o neoconstitucionalismo
confere grande relevancia aos julgadores, gerando uma “explosdo” da atividade
jurisdicional e admitindo certo grau de ativismo por parte do Poder Judiciario,
certamente maior em relagdo ao que se admitia em tempos anteriores
(CARBONELL, 2010a, p. 155). O autor traz interessantes exemplos da atuacédo do

Poder Judiciério neste novo paradigma:

La actuacion del Tribunal Constitucional Federal aleman al ordenar
tempranamente em la década de los cincuenta del siglo passado la
disolucion de los partidos neonazis, el trabajo de la Corte Constituzionale
italiana para hacer exigibles los derechos sociales previstos em la
Constitucion de ese pais, las sentencias del Tribunal Constitucional espafiol
para ir delimitando el modelo de distribucion territorial de poder entre el
Estado central y las comunidades auténomas, son casos que nos ilustran
sobre el papel central que tienen los jueces constitucionales dentro de la
consolidacion democratica (CARBONELL, 2010a, p. 156).

Para Carbonell, também na América Latina encontram-se exemplos nesse
sentido, inclusive no Brasil, onde, na visdo do autor, os magistrados tém salvado
vidas ao determinar a entrega de medicamentos essenciais a pessoas desprovidas
de recursos econdmicos (CARBONELL, 2010a, p. 156).

Para Luis Roberto Barroso, a Constituicdo Federal de 1988 provocou um
aumento da demanda por justica por parte da sociedade brasileira, em funcéo da
conscientizacdo das pessoas sobre seus direitos e pela criacdo de novos direitos e
mecanismos de tutela contidos em seu texto. Neste contexto, 0os magistrados
passam a desempenhar papel de maior relevancia, podendo observar-se, nos
altimos anos, uma consideravel ascensao institucional do Poder Judiciario, que
passou a exercer importante funcéo politica, e ndo meramente técnica, como ocorria
outrora. A partir desse conjunto de fatores, é possivel verificar um expressivo
movimento de judicializacdo da politica, o que faz com que decisdes a respeito de
temas politicos e sociais sejam tomadas, em Ultima instancia, pelo Poder Judiciario
(BARROSO, 2005, p. 36).
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O autor faz mencéao, ainda, a questdo das possibilidades e limites da funcao
judicial, devendo ser analisada sua legitimidade (BARROSO, 2005, p. 37). O autor
entende que se trata de relevante debate envolvendo tensdes entre
constitucionalismo e Democracia, salientando que esta ndo se resume ao principio
majoritario, sendo necessaria a preservacado de outros principios, bem como dos
direitos das minorias. O processo politico majoritario, para Barroso, muitas vezes se
move em razdo de interesses, ao passo que a Democracia fundamenta-se em
valores que, em varias situacdes, somente poderdo ser protegidos a partir de uma
atuacao ativa do Poder Judiciario (BARROSO, 2005, p. 41).

A respeito da ascenséo institucional do Poder Judiciario, o referido autor
aborda a tematica através da analise de cinco pontos essenciais, quais sejam: a
jurisdicdo constitucional, a judicializacdo da politica e das relagbes sociais, 0
ativismo judicial, as criticas a expanséo da intervencao judicial na vida brasileira e a
importancia e o0s limites da jurisdicdo constitucional nas democracias
contemporaneas (BARROSO, 2010, p. 7-14).

Ja se tratou, em momento anterior da presente pesquisa, a respeito da
jurisdicdo constitucional, remetendo-se, portanto, ao conteudo exposto. Para este
momento, mostra-se suficiente a breve mencéo de que, para o autor, no contexto do
Estado Constitucional, a Constituicdo passa a valer como norma juridica, nao
apenas disciplinando o modo de producdo dos atos normativos, mas também
estabelecendo limites para o seu contetdo e impondo limites de atua¢do ao Estado
(BARROSO, 2010, p. 7-8). Para o autor, “A expressédo jurisdicdo constitucional
designa a interpretacdo e aplicacdo da Constituicdo por Orgaos judiciais.”
(BARROSO, 2010, p. 8).

A respeito da judicializagdo da politica e das relagbes sociais, menciona
Barroso que a palavra “judicializacdo” significa que questbes politicas, sociais ou
morais sdo decididas pelo Poder Judiciario, havendo um incremento do poder das
instituicbes judiciais em detrimento dos Poderes Legislativo e Executivo. Para o
autor, a judicializagéo se verifica em escala mundial (BARROSO, 2010, p. 8).

As causas para a marcante presenca do fendbmeno da judicializacdo séo, em
sintese, as seguintes: i) reconhecimento da relevancia de um Poder Judiciario forte e
independente, ii) a desilusdo da populagdo em geral com a politica majoritéria e iii) a
preferéncia, por parte dos atores politicos, que determinadas questdes geradoras de

intenso desacordo moral sejam decididas pelo Poder Judiciario, evitando o desgaste
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decorrente da deliberacdo e enfrentamento desses temas no ambiente politico. Na
visdo de Barroso, o fendbmeno assume elevada proporcdo, havendo diversos
posicionamentos do Supremo Tribunal Federal (especialmente) a respeito de temas
de grande relevancia politica, social ou moral (BARROSO, 2010, p. 9). Para o autor,
no contexto brasileiro, “a judicializacéo decorre, sobretudo, de dois fatores: o modelo
de constitucionalizacdo abrangente e analitica adotado; e o sistema de controle de
constitucionalidade vigente entre nos” (BARROSO, 2010, p. 10). O sistema de
controle de constitucionalidade brasileiro se da tanto através da forma difusa
(qualquer juiz ou Tribunal pode anunciar a inconstitucionalidade de um determinado
ato normativo dentro de um caso concreto) como da forma concentrada (a
compatibilidade do ato normativo a Constituicdo é analisada em tese, fora de um
caso concreto). O autor entende que este contexto faz da judicializacdo uma
circunstancia decorrente do desenho institucional vigente, sendo, por isso, inevitavel
(BARROSO, 2010, p. 10).

Na sequéncia, o autor trata a respeito do ativismo judicial, terceiro ponto
atinente a ascensao institucional do Poder Judiciario. O termo tem origem nos
Estados Unidos, tendo sido utilizado para fazer referéncia a atuacdo da Suprema
Corte Norte-Americana no periodo de 1954 até 1969, quando foi presidida por Earl
Warren, tendo a Corte promovido verdadeira revolugcéo acerca de questdes politicas
através de uma jurisprudéncia progressista, independentemente de qualquer ato
normativo. Para Barroso, a ideia de ativismo liga-se a uma maior participacdo do
Poder Judiciario na concretizacdo dos valores constitucionais, exercendo maior
interferéncia na atuacdo dos demais Poderes (BARROSO, 2010, p. 10-11).

O autor salienta que ha diversos julgados em que se pode verificar uma
postura ativista do Supremo Tribunal Federal, tendo havido certo distanciamento dos
julgadores da tipica funcdo de aplicacdo do Direito, aproximando-se da funcdo de
criacdo (BARROSO, 2010, p. 11). Nas palavras do autor:

No Brasil, ha diversos precedentes de postura ativista do STF, manifestada
por diferentes linhas de decisdo. Dentre elas se incluem: a) a aplicacdo
direta da Constituicdo a situacdes ndo expressamente contempladas em
seu texto e independentemente de manifestacao do legislador ordinario (...)
b) a declaracdo de inconstitucionalidade de atos normativos emanados do
legislador, com base em critérios menos rigidos que os de patente e
ostensiva violacdo da Constituicdo (...) ¢) a imposicdo de condutas ou de
abstencfes ao Poder Publico, tanto em caso de inércia do legislador (...)
como no de politicas publicas insuficientes (...) (BARROSO, 2010, p. 11).
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Barroso diferencia a judicializacdo, considerada por ele como uma
circunstancia do desenho institucional patrio, do ativismo judicial, que se mostra
como a escolha de um modo proativo de interpretagcao da Constituicdo, expandido
seu alcance. O ativismo tem, como ideia oposta, a autocontencéo judicial, que se
refere a reducdo da interferéncia do Poder Judiciario na atuacdo dos Poderes
Legislativo e Executivo (BARROSO, 2010, p. 11).

O autor aborda, também, as criticas & expansdo da intervencéo judicial na
vida brasileira, que podem ser assim identificadas: critica politico-ideoldgica, critica
qguanto a capacidade institucional e critica quanto a limitacdo do debate. A primeira
pode ser sintetizada na afirmacdo de que os magistrados ndo sao agentes publicos
investidos pela manifestacdo da vontade popular, razdo pela qual carecem de
legitimidade democratica para a pratica de atos de cunho ativista (BARROSO, 2010,
p. 12). A segunda critica baseia-se em duas ideias formuladas para limitar a atuacao
do Poder Judiciario, que séo a capacidade institucional (verificacdo sobre qual Poder
possui maior habilitacdo para decidir a respeito de determinado tema, se entendo
gue o Poder Judiciario ndo é o mais indicado para atuar no caso de assuntos que
envolvem, por exemplo, aspectos cientificos de grande complexidade, por lhe faltar
conhecimento especifico) e o risco dos efeitos sistémicos (os magistrados, via de
regra, ndo sado preparados para avaliar o impacto de suas decisdes fora do caso
concreto, o que pode gerar situacbes negativas) (BARROSO, 2010, p. 12-13). A
terceira critica refere-se a duas consequéncias da judicializacdo: a elitizagcdo do
debate, excluindo os muitos que néo tém acesso ao locus de discussao juridica, e,
na via inversa, um excessivo teor politico para o ambiente dos Tribunais, cujos
membros devem atuar por intermédio da razédo, e ndo movidos por visées politicas,
0 que é proprio do ambiente parlamentar (BARROSO, 2010, p. 13).

O ultimo ponto atinente a ascensao institucional do Poder Judiciario abordado
pelo autor € a importancia e os limites da jurisdicdo constitucional nas democracias
contemporaneas. Para Barroso, a importancia esta no papel a ser desempenhado
pelos Tribunais Constitucionais (no caso brasileiro, pelo Supremo Tribunal Federal),
que é o de “proteger e promover os direitos fundamentais, bem como resguardar as
regras do jogo democratico” (BARROSO, 2010, p. 14). Nas situacdes que ndo digam
respeito a direitos fundamentais ou a procedimentos democraticos, o Poder
Judiciario deve acatar a escolha feita pelo Poder Legislativo e respeitar o exercicio
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da discricionariedade do Poder Executivo. Nisso reside o limite da jurisdicéo
constitucional (BARROSO, 2010, p. 14).

Cabe abordar, também, os autores criticos a ideia de uma maior atuacdo do
Poder Judiciario. Nesse sentido, Dimitri Dimoulis (2008, p. 7) discorda das premissas
qgue sustentam a afirmacdo de que a inexisténcia ou atrofia de um controle judicial
de constitucionalidade vai de encontro ao Estado Constitucional. Tais premissas

seriam as seguintes:

Primeiro, que a falta de previsdo de sanc¢édo direta e “fulminante” equivale a
autorizacdo de uma conduta. Segundo, que os representantes eleitos pelo
povo soberano sdo a priori suspeitos de violar a Constituicdo e s6 a
presenca de um juiz com poderes de afastamento da lei pode impedir a
inconstitucionalidade (DIMOULIS, 2008, p. 8).

Para o autor, ndo héa indicativos que justifiguem afirmar que a Constituicdo
torna-se mais suscetivel de descumprimento mediante a atuacdo do Poder
Legislativo, cuja compreensao podera, eventualmente, ser diversa daquela adotada
no ambito do Poder Judiciario. Em outras palavras, tanto o legislador quanto o
magistrado estdo suscetiveis a realizagdo de atos arbitrarios. Outrossim, considerar
que se instauraria um “Estado Legal” (e ndo um desejado Estado Constitucional) na
hipotese de se conferir ao legislador o poder de “dar a ultima palavra”, o autor reflete
gue atribuir este poder aos julgadores poderia configurar, em verdade, um “Estado
Judicial’, e ndo, como afirmam os neoconstitucionalistas, um Estado Constitucional
(DIMOULIS, 2008, p. 8).

Humberto Avila (2009, p. 16) é também critico & ideia de que o Poder
Judiciario deva possuir maior participagcdo em relacdo aos Poderes Legislativo e
Executivo, determinando a solug&o entre conflitos morais.

Para o autor, o Poder que permite o respeito a pluralidade de valores é o
Legislativo, através dos mecanismos publicos de discussao e votacao, pelos quais
se obtém a participacdo e opinido de todos para a decisdo dos mais variados temas.
Nao se pretende, com isso, uma diminuicdo da importancia do Poder Judiciario, que
tem o relevante papel de adequar a generalidade das normas a individualidade dos
casos concretos, aplicando, entre os sentidos possiveis, aquele que mais se
coaduna a Constituicdo. Nao se propde a diminuicdo do Poder Judiciario, mas sim

afirmar a importancia do Poder Legislativo (AVILA, 2009, p. 16-17).
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Cumpre referir, por fim, a pesquisa empirica publicada por Alexandre Araujo
Costa e Juliano Zaiden Benvindo envolvendo as Acbes Diretas de
Inconstitucionalidade (ADI’s). Os autores levantam duavidas a respeito de uma efetiva
contribuicdo para a defesa dos direitos fundamentais por parte do Supremo Tribunal
Federal nas decisbes proferidas em sede de ADI. Para o desenvolvimento do
trabalho, foram analisadas as ADI’s iniciadas nos anos de 1988 até 2012, periodo no
qual foram apreciadas aproximadamente 4.900 a¢Ges (COSTA; BENDINDO, 2014,
p. 6-7). Embora a pesquisa diga respeito a concentragdo das decisées no ambito do
Supremo Tribunal Federal, e ndo exatamente a um maior protagonismo do Poder
Judiciario em relacdo aos demais poderes (COSTA; BENVINDO, 2014, p. 7), muitas
de suas constatacdes interessam diretamente ao presente estudo. Sem adentar nos
nameros levantados e analisados na pesquisa, cumpre, neste momento, apresentar
algumas das principais constatacdes a que chegaram os autores.

Um primeiro ponto a ser referido é apontamento feito pelos autores no sentido
de que todos o0s agentes legitimados promovem ADI's visando,
preponderantemente, a defesa de interesses préprios ou das corporagdes as quais
se vinculam (COSTA; BENVINDO, 2014, p. 20).

Fator que causa preocupacdo aos autores € a existéncia de consideravel
guantidade de processos relacionados aos servidores publicos ligados ao Poder
Judiciario, o que aponta para uma convergéncia de interesses corporativos entre
aquele que move o processo e o seu julgador (COSTA; BENVINDO, 2014, p. 28).

Outrossim, as entidades corporativas representam o principal litigante em
termos de ADI, com o maior numero de acfes ajuizadas no periodo analisado
(COSTA; BENVINDO, 2014, p. 55).

A respeito dos direitos fundamentais, observam Costa e Benvindo (2014, p.
63) a existéncia de um reduzido numero de processos, especialmente dentro da
esfera das ADI’s, julgadas procedentes. Para os autores, iSso mostra que o debate
sobre direitos fundamentais ndo tem ocupado espac¢o de destaque no ambito do
controle concentrado de constitucionalidade.

Ainda sobre os casos de procedéncia baseados em direitos fundamentais, ha
uma preponderancia dos interesses corporativos sobre a efetiva defesa dos direitos
fundamentais, que séo utilizados como mera base de argumentacao para a garantia
de interesses das instituicoes legitimadas para mover a ADI, e ndo para a protecéo
dos direitos do cidaddo (COSTA; BENVINDO, 2014, p. 71).
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Em sede conclusiva, os autores afirmam o seguinte:

Essas constatagfes conduzem a corroborar a hipotese de que, na atuagéo
concentrada, o STF realiza basicamente um controle da prépria estrutura do
Estado, voltada a preservacdo da competéncia da Unido e a limitacdo da
autonomia dos estados de buscarem desenhos institucionais diversos
daqueles que a Constituicdo da Republica atribui a esfera federal. Além
disso, nas poucas decisées em que o STF anula normas com base na
aplicacdo dos direitos fundamentais, existe uma preponderéncia de
interesses corporativos.

Tudo isso indica que deve ser repensada a narrativa comum que atribui um
grande mérito a Constituicao de 1988 por ela ter ampliado substancialmente
o rol de legitimados para propor acdes de controle concentrado. De fato, o
rol foi ampliado, mas basicamente com a introducdo de entidades que
atuam na defesa dos seus interesses corporativos e que sao muito abertas
a serem cooptadas por interesses de grupos de pressdo. Além disso,
devemos ter em mente que a jurisprudéncia defensiva do STF, com a
afrmacao e ampliacdo dos requisitos de pertinéncia tematica, limitou
sensivelmente a possibilidade de que as entidades corporativas pudessem
adotar uma atuacdo que ultrapassasse a defesa corporativa dos seus
proprios interesses. Todavia, essa percepgdo também deve ser temperada
pela constatacdo de que as decisdes obtidas pela Unica entidade
corporativa que ndo esta sujeita a pertinéncia tematica, a OAB, estéo longe
de mostrar uma especial concentragéo na defesa do interesse publico e dos
direitos da coletividade (COSTA; BENVINDO, 2014, p. 78).

Por tudo isso, nota-se que a supremacia e o0 protagonismo do Poder
Judiciario, verificaveis especialmente através da judicializacao e do ativismo judicial,
em que pese sejam recebidos com elogios pelos defensores do

neoconstitucionalismo, sdo também alvo de severas criticas no ambito doutrinério.

2.2.6 O neoconstitucionalismo e a permanente tenséo com o Estado de Direito

Critica frequentemente apresentada em face do neoconstitucionalismo é a de
que o mesmo vai de encontro aos fundamentos do Estado de Direito. E de grande
relevancia, portanto, a analise da questao.

Sobre a tematica, cumpre fazer referéncia a tese de Doutorado de Jorge
Octavio Lavocat Galvao, cujos pontos de interesse para a presente pesquisa serao a
seguir destacados.

Afirma o autor que o Estado de Direito carrega consigo a premissa da
necessidade de respeito aos compromissos institucionais (especialmente as leis)
assumidos pela sociedade, cuja inobservancia somente se justifica quando as

razBes de justica substantiva superarem a moralidade intrinseca das leis, situacéo
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absolutamente excepcional e aferivel prima facie, de rara ocorréncia em uma
sociedade complexa e plural (GALVAO, 2012, p. 174).

Nesse sentido, Galvao entende que o neoconstitucionalismo, que tem como
foco a transformagdo da sociedade através da interpretacdo constitucional,

enfraquece o ideal de Estado de Direito, nos seguintes aspectos:

A énfase no controle de constitucionalidade das leis, por exemplo,
enfraquece os elementos da positividade e da orientagdo ao bem comum ao
desconfiar da politica ordinaria como instrumento apropriado para o
estabelecimento dos compromissos em nome da sociedade. O
Neoconstitucionalismo parece partir do pressuposto de que os
parlamentares agem imbuidos apenas de interesses privados e de que ha
uma moralidade externa a politica que pode ser consultada pelos juizes.
Tais premissas contrariam a ideia de que as normas juridicas sdo editadas
por procedimentos democraticos criados com o fito de coordenar as
condutas em meio a pluralidade de perspectivas (GALVAO, 2012, p. 174).

Na sequéncia, o autor afirma que, no contexto do Estado de Direito, &
essencial a edicdo de normas juridicas claras, publicas, prospectivas e gerais, aptas
a servir, desta forma, como guias de conduta. Isso gera previsibilidade e certeza
juridica, fundamentais no Estado do Direito (GALVAO, 2012, p. 175-176).

Para Galvdo (2012, p. 181), o neoconstitucionalismo tira (ou, a0 menos,
enfraquece) a capacidade das normas de excluir as razdes do intérprete (as leis
possuem suas proprias razdes, formuladas a partir do debate legislativo), podendo,
a todo o momento, haver nova discussdo do mérito da lei no momento da aplicacéo.
A ideia de transformacao da sociedade pela interpretagéo constitucional faz com que
a constitucionalidade das leis seja constantemente questionada e revisada, sendo
consequéncia disso a desorientacdo dos cidadaos, que ficam sem saber, de
antemao, que postura devem assumir para se portarem em conformidade ao Direito.

Visando oferecer uma solugcao para os problemas expostos, 0 autor apresenta
a ideia de “Constituicdo modesta” (GALVAO, 2012, p. 190). Para ilustrar a referida
ideia, o autor faz nova mencdo ao neoconstitucionalismo, afirmando que o mesmo
defende que as relagdes intersubjetivas devem ser mediadas, em primeiro lugar, por
valores e principios inseridos na Constituicdo, cuja compreensdo demanda
consideracdes de ordem moral. Ocorre que em uma sociedade marcada pela
pluralidade ndo ha& uma moral majoritaria, menos ainda unitaria, 0 que torna
inadequada a atribuicdo da funcao de decidir questdes coletivas de maior relevo ao
Poder Judiciario, em detrimento da politica majoritaria (Poder Legislativo). O
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neoconstitucionalismo simplesmente desconsidera os constantes desacordos morais
existentes no seio social. Galvdo entende ser preciso abandonar a crenca de que a
Constituicdo contém as solugBes para todos os problemas da sociedade, devendo
ser adotada a ideia de “Constituicio modesta”, através da qual se entende que a
Constituicdo deve estabelecer a estrutura basica do governo e delinear as regras
procedimentais a serem observadas pelo mesmo, sem dispor (ou fazé-lo em pouca
medida) a respeito de como os demais poderes devem agir, 0 que deve ser feito em
sede de foruns publicos dotados de representatividade (GALVAO, 2012, p. 191).

Nesse sentido, a jurisdicdo constitucional teria como principais propésitos a
delimitacdo de competéncias dos 0rgaos estatais e a fiscalizacdo desses limites, a
fim de que nédo sejam usurpados. Isso implica no reconhecimento de uma ampla
margem de conformacdo por parte do Poder Legislativo, que podera adotar uma
entre as muitas concepcdes razoaveis de direitos. Apenas em casos
verdadeiramente excepcionais, nos quais o legislador edite leis inquestionavelmente
injustas, podera o Poder Judiciario atuar de maneira interventora (GALVAO, 2012, p.
192).

Ponto que também merece atencdo diz respeito a seguranca juridica, que,
nas palavras de Odete Medauar (2005, p. 114), € um dos principais elementos que
constituem o Estado de Direito.

A autora traz a seguinte sintese da ideia de seguranca juridica:

Em esséncia seguranca juridica diz respeito a estabilidade das situacfes
juridicas. Expressa a condi¢éo do individuo como sujeito ativo e passivo das
relagfes sociais, quando podendo saber quais sdo as normas juridicas
vigentes, tem fundadas expectativas de que elas se cumpram. A sociedade
necessita de uma dose de estabilidade, decorrente, sobretudo, do sistema
juridico. A seguranca juridica permite tornar previsivel a atuacdo estatal e
esta deve estar sujeita a regras fixas. Diz respeito, assim, a estabilidade da
ordem juridica e a previsibilidade da acdo estatal (MEDAUAR, 2005, p.
115).

Medauar refere, ainda, o entendimento de muitos autores no sentido de que o
Direito é concebido justamente para proporcionar seguranca na vida social, de modo
que a seguranca juridica seria a motivacéo basica do Direito (MEDAUAR, 2005, p.
115).

A seguranca juridica possui determinadas decorréncias, que facilitam sua
compreensao e aplicagédo, podendo ser citadas a exigéncia de leis claras e precisas,

a proibicdo de normas com conteudo excessivamente vago, a protecdo da
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confiangca, bem como outros principios juridicos consagrados em noOsso
ordenamento, como o0 da irretroatividade, do respeito ao direito adquirido, etc.
(MEDAUAR, 2005, p. 115-116).

Em ponto especifico, a autora aborda o denominado principio da confianca
legitima, corolario da seguranca juridica. A confianca legitima refere-se a confianca
dos individuos na continuidade das leis, o que, por 6bvio, ndo protege os cidadaos
de toda e qualquer alteracdo legislativa, mas oferece respaldo i) em relacdo a
direitos ainda n&o adquiridos, mas em vias de assumirem tal condicao, ii) acerca das
promessas da Administracdo Publica, geradores de fundada expectativa, e iii) contra
alteracbes normativas excessivamente abruptas, ainda que ocorridas em
conformidade ao processo legislativo (MEDAUAR, 2005, p. 117).

Em que pese tal ponto ndo tenha sido referido pela autora, é possivel inferir
gue a perspectiva neoconstitucionalista vai de encontro a seguranca juridica, uma
vez que, ainda que ndo promova uma alteracao legislativa através da mudanca do
teor do texto legal, a expanséo da jurisdicdo constitucional pode acabar realizando
uma verdadeira alteragéo na legislagcéo, ainda que a redacéo legal seja preservada,
gerando grave inseguranca por parte dos destinatarios das normas.

Portanto, verifica-se que a principal critica ao neoconstitucionalismo € a de
gque o mesmo contraria premissas basicas do Estado de Direito, especialmente a

nocao de seguranca juricia.



3 A postura neoconstitucionalista do Supremo Tribun al Federal no ambito do

Direito Previdenciario

A partir deste momento, ser4d feita uma analise do fenbmeno
neoconstitucionalista na pratica do Supremo Tribunal Federal, com foco especifico
em julgados relevantes envolvendo o Direito Previdenciario, proferidos em sede de
repercussao geral. A andlise permitira verificar se os fundamentos da teoria
neoconstitucionalista estdo presentes nas decisdes do Tribunal e, em caso positivo,

quais as implicacoes disso.

3.1 Recurso Extraordinario n° 631.240/MG: necessid ade de prévio

requerimento administrativo como condi¢do para o ac esso ao Poder Judiciério

3.1.1 Sintese

O Recurso Extraordinario n°. 631.240/MG, leading case do tema de
repercussao geral n°. 350 (“Prévio requerimento administrativo como condicéo para
0 acesso ao Judiciario”), foi apreciado pelo Supremo Tribunal Federal no dia 03 de
setembro de 2014, tendo sido decidido que a concessdo de beneficios
previdenciérios depende de prévio requerimento administrativo do interessado junto
ao INSS. O relator foi o Ministro Luis Roberto Barroso, acompanhado pela maioria
dos Ministros (Teori Zavascki, Rosa Weber (vencida quanto ao conhecimento), Luiz
Fux, Gilmar Mendes, Celso de Mello, Ricardo Lewandowski e DiasToffoli), vencidos
os Ministros Marco Aurélio e Carmen Lucia.

Na sequéncia, serdo utilizados, principalmente, os argumentos apresentados
pelo relator, eis que sintetizam o entendimento dos demais Ministros que se
posicionaram em favor da tese vencedora, sendo feitos apontamentos a
manifestacbes de outros ministros acerca de pontos especificos. Pela divergéncia,
serdo utilizados os argumentos apresentados pelo Ministro Marco Aurélio, que a
inaugurou, sendo também referidas manifestacfes pontuais das Ministras Carmen
Lucia e Rosa Weber, que também divergiram da tese vencedora (a Ministra Rosa

Weber, frise-se, divergiu apenas acerca do conhecimento).
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3.1.2 Matéria infraconstitucional

O ponto foi levantado pela Ministra Rosa Weber, que iniciou lembrando que o
recurso extraordindrio foi interposto com base no art. 102, inc. lll, a, da Constituicéo
Federal, que contém a hipotese de a decisdo recorrida contrariar dispositivo da
Constituicdo. Logo, para a admissdo do recurso extraordinario, deve estar presente,
de forma clara, matéria de ordem constitucional.

Para a Ministra, a questao decidida € infraconstitucional, eis que se refere ao
interesse de agir, que € uma condicdo da acdo, tema que ndo possui status
constitucional.

Tendo ficada vencida neste ponto (acompanhada pela Ministra Carmen
Lucia), votou no sentido de ser necessario o prévio requerimento administrativo,
conforme as teses expostas pelo relator.

Em que pese o ponto aqui referido seja bastante plausivel, ndo seria o caso,
ainda que se considere correto o entendimento de que a matéria envolvida seja de
ordem infraconstitucional, de simplesmente interromper a analise do julgado neste
momento, alegando-se violacdo da Constituicdo Federal no tocante as competéncias
do STF (art. 102, inc. lll, a, da CF). Para a presente pesquisa, cumpre analisar a
discussédo de mérito propriamente dita, ainda que o proprio recebimento do recurso
possa configurar, por si so, lesdo a Constituicao.

A respeito deste ponto, no que se refere a presenca de elementos do
neoconstitucionalismo, podem ser apontadas as seguintes caracteristicas:

a) a forca normativa da ConstituicAo e a constitucionalizacdo dos direitos
(tépico 2.2.1): a partir da expansdo da forca normativa da Constituicdo, uma
quantidade muito maior de situacdes pode ser tida como de ordem constitucional,
havendo direta solucdo a partir do seu texto, sem o auxilio da legislacao
infraconstitucional. Esta caracteristica pode levar o Supremo Tribunal Federal a
admitir e julgar uma enormidade de casos com base no art. 102, inc. lll, a (Qquando a
decisdo recorrida contrariar a Constituicdo). Se o espectro de abrangéncia da
Constituicao (de forma direta) € muito alargado, sua ofensa, por consequéncia, sera
proporcionalmente frequente;

b) supremacia e protagonismo do Poder Judiciario (tépico 2.2.5):
considerando o papel cada vez mais destacado do Poder Judiciario em geral, e do

Supremo Tribunal Federal em particular, que tem decidido uma série de questdes
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altamente relevantes e polémicas nos ultimos anos, é possivel levantar a hipétese
de que este protagonismo tenha motivado o Tribunal a admitir o recurso
extraordinario, a fim de ele mesmo decidir a questdo, mantendo, assim, seu
protagonismo. No presente caso, a ideia de protagonismo ndo seria do Poder
Judiciario como um todo, mas sim do Supremo Tribunal Federal em patrticular.

Todavia, a partir do texto da decisdo analisada, ndo € possivel afirmar que os
elementos acima referidos estejam nitidamente presentes, podendo, somente, ser
levantada a hipétese nesse sentido.

Caso assim se considere, o Supremo Tribunal Federal estaria usurpando a
competéncia que lhe fora constitucionalmente atribuida, eis que estaria incluindo
guestdo de ordem infraconstitucional em sua pauta de julgamentos, decidindo, o
mesmo Tribunal, uma enorme gama de matérias, o que lhe confere supremacia e

protagonismo excessivos.

3.1.3 O acesso a justica: art. 5°. inc. XXXV, da Co nstituicdo Federal

Trata-se do principal ponto debatido no processo, qual seja, verificar se a
exigéncia de requisitos prévios é compativel com o direito do acesso a justica,
previsto no art. 5° inc. XXXV, da CF, nos seguintes termos: “a lei ndo excluira da
apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito”.

Inicialmente, afirmou o relator a constitucionalidade das condi¢cdes da acéo,
gue, nos termos da jurisprudéncia consolidada do STF, ndo representam um afronta
ao art. 5°, inc. XXXV, da CF. Ressaltou que tais condi¢cdes sao a legitimidade para a
causa, a possibilidade juridica do pedido e o interesse de agir, sendo a Ultima a
condi¢c&do de maior interesse a discusséo.

O interesse de agir (ou interesse processual), condicdo com expressa
previsdo legal, possui trés aspectos: utilidade, adequacdo e necessidade. No
entender do relator, o aspecto da necessidade (demonstracdo da imprescindibilidade
da atuacdo do Estado-Juiz) ndo estaria sendo devidamente atendido no caso de
ingresso de ac¢dao judicial sem prévio requerimento administrativo.

O relator justifica sua posicéo a partir da constatacdo de que a concesséao de
beneficios previdenciarios ocorre, geralmente, a partir de provocacdo pelo
administrado, ndo podendo ser concedido de oficio pelo INSS. Desta forma, ndo ha

que se falar em lesdo ou ameaca a direito antes da formulacdo do requerimento
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administrativo, que consubstancia a postura ativa do cidaddo, sendo, portanto,
pressuposto para o ingresso da acéao judicial, que se justifica pelo indeferimento ou
demora na apreciacéo do pedido.

O Ministro Barroso afirmou, também, que ndo se pode comparar a situacéo
em exame as hipoteses previstas nos arts. 114, § 2° e 217, § 1° da CF, que
preveem condicbes especiais da acdo. O caso em analise estaria dentro das
condicdes genéricas.

Em contraponto, o Ministro Marco Aurélio inicia ressaltando que a questao
envolve clausula pétrea, devendo haver redobrada cautela na analise do tema.

Na sequéncia, afirma desconhecer a existéncia de lei prevendo a
necessidade de prévio ingresso de processo administrativo, acreditando que a
exigéncia partiu da prépria autarquia. A fim de verificar a afirmacéo do Ministro, foi
feita, de nossa parte, busca pela referida lei, que ndo foi encontrada, razao pela qual
se acredita ndo existir.

O Ministro faz referéncia a disciplina constitucional anterior, apontando o
disposto no art. 153, § 4° da Constituicdo Federal de 1967, com a redacédo dada

pela Emenda Constitucional n°. 07/1977, que dispunha o seguinte:

§ 4° A lei ndo poderd excluir da apreciacdo do Poder Judicidrio qualquer
leséo de direito individual. O ingresso em juizo podera ser condicionado a
gue se exauram previamente as vias administrativas, desde que ndo exigida
garantia de instancia, nem ultrapassado o prazo de cento e oitenta dias para
a decisao sobre o pedido.

Salientou o Ministro Marco Aurélio que ndo ha dispositivo semelhante na atual
Constituicdo, que contém, tdo somente, duas situacdes em que se revela necessaria
a comprovacao de determinada atuacao do interessado anteriormente ao ingresso
de acéo judicial, que séao hipdteses proprias da Justica do Trabalho e da Justica
Desportiva, previstas, respectivamente, nos arts. 114, § 2° e 217, da CF, nos

seguintes termos:

Art. 114. Compete a Justica do Trabalho processar e julgar: (Redacédo dada
pela Emenda Constitucional n° 45, de 2004)

(...

§ 2° Recusando-se qualquer das partes a negociacdo coletiva ou a
arbitragem, é facultado as mesmas, de comum acordo, ajuizar dissidio
coletivo de natureza econbémica, podendo a Justica do Trabalho decidir o
conflito, respeitadas as disposi¢cdes minimas legais de protecéo ao trabalho,
bem como as convencionadas anteriormente. (Redacédo dada pela Emenda
Constitucional n°® 45, de 2004)
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Art. 217. E dever do Estado fomentar praticas desportivas formais e néo-
formais, como direito de cada um, observados:

(...)

8§ 1° O Poder Judiciario s6 admitira acOes relativas a disciplina e as
competicdes desportivas apds esgotarem-se as instdncias da justica
desportiva, regulada em lei.

Exigir o prévio requerimento administrativo, no caso de beneficios
previdenciérios, na compreensdo do Ministro, seria realizar indevido aditamento a
Constituicdo Federal. E nesse sentido também o parecer da Procuradoria-Geral da
Republica apresentado nos autos. Em outras palavras, quando o legislador
constituinte pretendeu criar excecao, o fez de forma expressa.

Por fim, o Ministro Marco Aurélio, nos debates, faz interessante indagacdo a
Ministra Rosa Weber, questionando se, na seara trabalhista, também deveria
prevalecer o raciocinio da tese vencedora. Em outras palavras: se seria exigido do
trabalhador prévia tentativa de reconhecimento de um determinado direito junto ao
empregador para, sé entdo, na hipétese de insucesso, lhe ser facultado o ingresso
de demanda judicial. Apesar de ndo terem sido feitas maiores consideracfes a
respeito deste ponto, trata-se de questdo de muita relevancia, uma vez que o
raciocinio adotado pela maioria do STF pode repercutir em outros ramos do Direito,
gerando situacdes indesejadas e que sequer teriam sido imaginadas pelos ministros
quando da prolacéo da decisdo em andlise.

Sem a pretensao de realizar-se analise critica aprofundada acerca do mérito
da decisao proferida pelo STF, mas sim analisando o julgado no sentido de verificar
a presenca de elementos do neoconstitucioanlismo e analisi-los criticamente,
cumpre tecer algumas consideracdes sobre o presente ponto da deciséo.

Inicialmente, e com a devida vénia, deixa-se claro que se entende mais
adequada a Constituicdo Federal o posicionamento da divergéncia, capitaneada
pelo Ministro Marco Aurélio.

Para os fins da presente pesquisa, retoma-se ponto referido de forma breve
pelo ministro, que se considera fundamental para a andlise do caso, qual seja: a
inexisténcia de lei que determine a necessidade de prévio requerimento
administrativo perante o INSS como condi¢do sine qua non para o0 ingresso de
demanda judicial.

Em que pese este ponto ndo ter sido objeto de maiores discussoes,

aparecendo de passagem no voto do Ministro Marco Aurélio, a simples constatacao
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da inexisténcia de lei nesse sentido € suficiente para que se perceba que tal
exigéncia se da por parte da autarquia previdenciaria, e ndo em virtude de lei stricto
sensu.

Por esta razdo, ha clara ofensa a legalidade enquanto regra de direito
fundamental, que se extrai do art. 5°, inc. Il, da Constituicdo Federal.

A titulo de argumentacdo, cumpre mencionar que, ainda que existisse a
referida lei, sua constitucionalidade seria questionavel, em razdo do texto expresso
do art. 5°, inc. XXXV, da CF, que impede que atos legislativos excluam les&o ou
ameaca a direito da apreciacdo do Poder Judiciario. Em ndo existindo lei nesse
sentido, menos razdo ainda ha em se admitir a exigéncia de prévio requerimento
administrativo como requisito para o ingresso de demanda judicial.

O que parece certo, retomando o cenario legislativo efetivamente existente, é
gue nao se pode mitigar um direito fundamental, como € o caso do acesso a justica,
que possui, inclusive, o status de clausula pétrea (art. 60, 8§ 4°, inc. IV, da CF), em
razdo de exigéncia posta pelo INSS, que, cabe destacar, figura como parte nos
processos em que tal exigéncia ird gerar efeitos, possuindo, portanto, interesse
direto a este respeito.

Neste contexto, considera-se haver ofensa a separacao dos poderes (art. 2°,
da CF), a legalidade (art. 5°, inc. Il, da CF), ao acesso a justica (art. 5°, inc. XXXV,
da CF), e ao direito a previdéncia social (art. 6°, CF), que resta ofendido em razao da
limitacdo do acesso a justica para vé-lo assegurado pelo Poder Judiciario. Entende-
se (ue tais violagbes tém intima relacdo com a seguinte caracteristica do
neoconstitucionalismo:

a) supremacia e protagonismo do Poder Judiciario (tépico 2.2.5): no cenario
atual, o Poder Judiciario tem decidido ndo apenas questfes técnicas, mas também
temas politicos e sociais. Tal situacdo pode representar um desequilibrio entre os
trés poderes, com um fortalecimento excessivo do Poder Judiciario em detrimento,
principalmente, do Poder Legislativo, ao qual cabe a funcdo de decidir temas
politicos e sociais. Ao determinar a necessidade de prévio requerimento
administrativo, ainda que ausente lei nesse sentido, houve excesso do Poder
Judiciario, que acabou, neste caso, indo além da competéncia que Ihe foi atribuida
pela Constituicdo Federal, eis que determinou a tomada de comportamento pelos

segurados sem a existéncia de lei contendo tal determinacéo.
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3.1.4 A separacdo dos poderes: art. 2° da Constitui  ¢céo Federal

Nos termos do voto proferido pelo relator, a exigéncia de prévio requerimento
administrativo € a interpretacdo que mais se coaduna ao principio da separa¢do dos

poderes. Em suas palavras:

Esta é a interpretacdo mais adequada ao principio da separacdo dos
poderes. Permitir que o Judiciario conheca originariamente de pedidos cujo
acolhimento, por lei, depende de requerimento a Administracdo significa
transformar o juiz em administrador, ou a Justica em guiché de atendimento
do INSS, expresséo que ja se tornou corrente na matéria. O Judiciario nao
tem, e nem deve ter, a estrutura necessaria para atender as pretensdes
que, de ordinario, devem ser primeiramente formuladas junto a
Administracdo (pg. 15).

Em sentido contrario, as Ministras Rosa Weber e Carmen Lucia manifestaram
afirmando nao haver a referida ofensa.

Em que pese a importancia do principio da separacdo dos poderes, néo
houve, pelos ministros, debate a respeito de sua lesédo, tendo havido apenas breves
mencodes, razao pela qual ndo se mostra possivel analisar a presenca ou nao de

elementos do neoconstitucionalismo acerca deste ponto.

3.1.5 Prévio requerimento ou exaurimento das vias a  dministrativas

Esclareceu o relator que o requisito necessario seria 0 prévio requerimento
administrativo, ndo sendo imprescindivel o esgotamento da via administrativa (por
exemplo, com a interposicao de todos o0s recursos previstos no ambito do processo
administrativo previdenciario), uma vez que a regra do art. 153, § 4° da Constituicdo
anterior (conforme a redacdo dada pela Emenda Constitucional n°. 7/1977), que
autorizava a lei a exigir o exaurimento das vias administrativas, ndo encontra suporte
no atual texto constitucional.

N&o foi apresentada maior fundamentacéo a respeito desta questdo, de modo
que nao ficaram claros os critérios pelos quais 0 mero requerimento seria suficiente,
até mesmo porque se poderia cogitar de uma reversdo do entendimento da instancia
superior de julgamento na esfera administrativa. Neste ponto, carece a decisdo da
necesséria fundamentacgéo, dever constitucionalmente imposto a todos os julgadores

patrios (art. 93, inc. IX, da CF), o que leva a crer que a decisédo se deu em virtude do
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entendimento pessoal dos Ministros a respeito do que seria 0 mais “correto” ou
“razoavel” de ser exigido em termos de requisitos, 0 que, por certo, ndo se coaduna
ao Direito, que exige decisdes lastreadas nas normas juridicas vigentes.

Por outro lado, o Ministro Marco Aurélio afirmou ndo vislumbrar distincdo
entre exigir o simples requerimento administrativo da necessidade de deliberacdo no
processo administrativo (exaurimento da via).

Diante disso, considera-se haver ofensa aos arts. 2° (separagédo dos poderes)
e 93, inc. IX (dever de fundamentacao a todas as decisdes judiciais) da Constituicdo
Federal. Considera-se que tal violacdo relaciona-se com os seguintes elementos do
neoconstitucionalismo:

a) supremacia e protagonismo do Poder Judiciario (tépico 2.2.5): tomar
decisdes sem base no ordenamento juridico (ou ndo indicar o respectivo amparo
normativo) representa decidir com base nas proprias razdes (do julgador), as quais,
neste contexto, acabam ficando acima das normas juridicas vigentes, representando
um excessivo engrandecimento do Poder Judiciario;

b) a conexdo entre Direito e moral (topico 2.2.3): justamente em razdo de nao
ter havido a indicacdo dos preceitos normativos, entende-se que a escolha pela
necessidade de prévio requerimento administrativo (e ndo do exaurimento da via) se
deu por um critério de “justica” por parte dos ministros, ou seja, por razdes de ordem
moral, a fim de, aparentemente, estabelecer uma espécie de “meio termo”, ou seja:
nao se autoriza o ingresso imediato de demanda judicial (onerosidade excessiva ao
sistema judiciario), porém ndo se exige 0 exaurimento da via administrativa
(onerosidade excessiva ao segurado). A escolha do simples requerimento
administrativo se mostra, de certa forma, como um ponto de equilibrio entre as duas

pontas, sem, porém, contar com um suporte normativo.

3.1.6 Limites objetivos da deciséao

A andlise do relator a respeito deste ponto iniciou-se a partir de uma espécie
de divisdo entre as acdes previdenciarias, sendo um grupo a de demandas em que
se pretende a obtencédo de prestacdo nova ao patriménio juridico do autor (v.g.,
concessao de beneficio), outro, o de acdes através das quais se visa uma melhoria
ou protecdo de vantagem ja concedida (v.g., pedidos de revisdo). Apenas para as

acOes abrangidas pelo primeiro grupo seria exigido o prévio requerimento
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administrativo, eis que, no caso do segundo grupo, ja houve provocacdo da
autarquia, verificando-se, portanto, o interesse de agir, salvo se a pretenséo
depender de analise de matéria de fato ainda ndo levada ao conhecimento da
Administracdo. Além disso, foi estabelecida a seguinte possibilidade: dispensa de
prévio requerimento administrativo quando o entendimento do INSS seja
notoriamente contrario a pretenséo do interessado.

Em outras palavras: regra geral, exige-se 0 prévio requerimento
administrativo. Dispensa-se o requerimento nas seguintes situacoes: i) pretensao de
revisdo, restabelecimento ou manutencdo de beneficio anteriormente concedido
(segundo grupo), salvo se depender de analise de matéria de fato ainda ndo levada
ao conhecimento do INSS; ii) quando o entendimento da Administragédo for notéria e
reiteradamente contrario a pretenséo do segurado.

A esse respeito, cumpre referir que a diferenciacao realizada pelo STF foi alvo
de criticas inclusive por parte de defensores da necessidade de prévio requerimento
administrativo, como € o caso de Daniel Diniz Gongalves, que entende necessario o
pleito administrativo (GONCALVES, 2016, p. 154), porém apresenta discordancia
no que tange aos limites objetivos da deciséo. A seguir, serdo tratados os principais
pontos levantados pelo autor nesse sentido.

A primeira questdo a ser destacada diz desrespeito a inexigéncia do
requerimento para o caso de acgfes nas quais se visa a melhoria ou protecdo de
vantagem ja concedida (pedidos de revisdo, por exemplo), quando ndo ha questbes
de ordem fatica envolvidas. Para o autor, reputar o Poder Judiciario como foro mais
adequado para discussao de processos desta ordem configura um equivoco, uma
vez que este Poder ndo é capaz de contemplar discussdes financeiras atuariais e de
macroeconomia (GONCALVES, 2016, p. 162-163).

O segundo ponto de destaque refere-se a dispensa do requerimento para 0s
casos de entendimento consolidado do INSS contrario ao segurado. O autor entende
que este limite se trata de uma preferéncia interpretativa dos julgadores, que parte
do pressuposto de que a administracdo realiza negativas injustificadas de beneficios
previdenciarios de forma sistematica. Para Gongalves (2016, p. 163), ndo ha
motivacao razoavel para se entender ser uma perda de tempo a discussao de casos
deste tipo na seara administrativa, tampouco se pode afirmar ser o poder judiciario
mais qualificado para este tipo de debate.
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Em complemento as licdes do autor, e apesar da discordancia no que tange a
necessidade do prévio requerimento administrativo, concorda-se com o
entendimento de que ndo caberia ao Poder Judiciario diferenciar as situacdes da
forma como o fez. Em outras palavras, sendo devido exigir-se a provocacao prévia
da Administracdo Publica, tal exigéncia deve valer para a totalidade dos casos.
Entender de forma contraria, com o devido respeito, representa aceitar que o
Judiciario exerca atribuicbes do Poder Legislativo, o que vai de encontro a
Constituicao Federal.

Neste ponto, mais uma vez, verifica-se a seguinte caracteristica do
neoconstitucionalismo:

a) supremacia e protagonismo do Poder Judiciario (tépico 2.2.5). a
diferenciacéo das situacdes da forma como foi feita pelo Supremo Tribunal Federal &
tarefa de competéncia do Poder Legislativo, representando a atuacdo do Tribunal,

nesta questao, uma exacerbacao das suas funcoes.

3.1.7 Modulacgéo de efeitos

O que denominou o relator como “férmula de transicéo” (topico IV do voto, pg.
22), diz respeito a modulacao dos efeitos da deciséo pelo STF.

O relator inicia abordando o atual cenario do tema na jurisprudéncia atual,
demonstrando que, mesmo no ambito dos Tribunais Superiores (responsaveis pela
uniformizacdo da jurisprudéncia nacional), ndo havia um entendimento constante,
sendo recomendavel, portanto, o estabelecimento de uma férmula de transicdo (em
outras palavras, modular-se os efeitos da deciséo) para as agcdes em andamento.
Para o relator, uma saida radical ndo seria razoavel, sendo melhor adotar-se
solucédo mitigada, a fim de que possam ser aproveitados 0s atos ja praticados.

A solucéo que acabou sendo determinada pelo STF foi a seguinte (pontos 6 e

7 da ementa, pg. 2):

6. Quanto as acles ajuizadas até a conclusdo do presente julgamento
(03.09.2014), sem que tenha havido prévio requerimento administrativo nas
hipéteses em que exigivel, sera observado o seguinte: (i) caso a acédo tenha
sido ajuizada no &mbito de Juizado Itinerante, a auséncia de anterior pedido
administrativo ndo devera implicar a extingao do feito;(ii) caso o INSS ja
tenha apresentado contestacdo de mérito, esta caracterizado o interesse
em agir pela resisténcia a pretensédo; (iii) as demais a¢Bes que ndo se
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enquadrem nos itens (i) e (ii) ficardo sobrestadas, observando-se a
sistematica a seguir.

7. Nas acdes sobrestadas, o autor sera intimado a dar entrada no pedido
administrativo em 30 dias, sob pena de extingdo do processo. Comprovada
a postulacdo administrativa, o INSS sera intimado a se manifestar acerca do
pedido em até 90 dias, prazo dentro do qual a Autarquia devera colher
todas as provas eventualmente necessérias e proferir decisdo. Se o pedido
for acolhido administrativamente ou ndo puder ter o seu mérito analisado
devido a raz8es imputaveis ao préprio requerente, extingue-se a acdo. Do
contrario, estar4 caracterizado o0 interesse em agir e o feito devera
prosseguir.

8. Em todos os casos acima - itens (i), (i) e (iii) —, tanto a andlise
administrativa quanto a judicial deverdo levar em conta a data do inicio da
acdo como data de entrada do requerimento, para todos os efeitos legais.

Em que pese o0 positivo intuito de se chegar a uma solucdo que nao seja
radical, de modo a n&do gerar graves prejuizos aos possiveis afetados pela decisao,
a modulacéo de efeitos, da forma como foi realizada, ndo encontra amparo legal. Em
verdade, ao longo de toda a decisdo, ndo ha sequer mencdo a legislagcdo que
autoriza a modulacéo de efeitos, qual seja, o art. 27 da Lei n° 9.868/99, que assim

preceitua:

Art. 27. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo
em vista razdes de seguranca juridica ou de excepcional interesse social,
podera o Supremo Tribunal Federal, por maioria de dois tercos de seus
membros, restringir os efeitos daquela declaracdo ou decidir que ela s6
tenha eficacia a partir de seu transito em julgado ou de outro momento que
venha a ser fixado.

Verifica-se, assim, que sO caberia a modulacdo na hipotese de declaracéo de
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, o que ndo ocorreu. O quérum
qualificado de dois tercos dos membros do Tribunal (oito Ministros) foi atendido.

Ressalta-se que, na época da prolacédo da decisdo (03 de setembro de 2014),
nao estava em vigor o atual Codigo de Processo Civil, que contém outras hipoteses
de modulagéo de efeitos, como no caso de alteragao de jurisprudéncia dominante do
Supremo Tribunal Federal (art. 927, 8§ 3°).

Aqui, encontram-se presentes 0S  seguintes elementos do
neoconstitucionalismo:

a) supremacia e protagonismo do Poder Judiciario (topico 2.2.5): a modulagéo
de efeitos realizada n&o encontra amparo legal, sendo, por isso, uma atuacao
ativista por parte do Supremo Tribunal Federal, que exacerbou suas competéncias.

b) a conexéao entre Direito e moral (t6pico 2.2.3): houve uma preocupacgao por

parte dos ministros a respeito do impacto da decisdo no amplo estoque de
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processos existente a época versando sobre a mesma tematica. Contudo, ainda que
com boa intencédo, deve o Poder Judiciario decidir nos limites legais, sob pena de

recair em indesejada postura ativista.

3.1.8 Considerac0es praticas e sua relevancia para o deslinde do julgado

O titulo do presente tépico foi retirado do préprio voto do relator, que, em um
de seus itens, utilizou as mesmas palavras (“lll.3 Consideragdes praticas” - pg. 16 do
inteiro teor do acorddo). Em que pese a afirmacdo do mesmo no sentido que a
apresentacao do contexto pratico (e consequéncias) ndo seria necessaria, entende
tratar-se de postura salutar. Com o devido respeito ao Ministro, bem com a outros
que também fizeram considerac¢des desta natureza, dificilmente tais motivagbes ndo
tiveram forte influéncia na posi¢cdo tomada, conforme se vera a seguir.

O relator apresentou uma série de dados e informacBes a respeito dos
seguintes assuntos: i) quantidade de agendamentos; ii) percentual médio de
deferimento; iii) tempo de duragcéo das fases do procedimento administrativo; iv)
volume de processos judiciais envolvendo o INSS; v) taxa de congestionamento
(percentual de processos nao julgados no mesmo ano do ajuizamento) dos Juizados
Especiais Federais; vi) tempo médio de tramitacdo do processo judicial no ambito
dos Juizados Especiais Federais.

A partir de tais dados, concluiu o relator que o Poder Judiciario ndo tem, e
nem deveria ter, a estrutura necessaria para atuar paralelamente ao INSS,
recebendo, originariamente, pedidos de concessdo de beneficios previdenciarios.
Decidir de forma diversa ao que propds em seu voto, no seu entendimento,
redundaria no total colapso do sistema judiciario.

Sob a alegacdo de que a decisdo seria benéfica ao cidadéo, referiu que o
entendimento pela desnecessidade de prévio requerimento administrativo geraria
prejuizo aos segurados (coletivamente considerados), eis que, tendencialmente, o
namero de demandas judiciais aumentaria, sobrecarregando ainda mais o Poder
Judiciario e esvaziando os 6rgdos do INSS. Foi referido, também, que a instancia
administrativa € gratuita e, de modo geral, oferece resposta mais rapida se
comparada ao processo judicial.

O Ministro Luiz Fux também teceu consideracdes de natureza prética,

alegando que o melhor meio de composicéo dos litigios € o INSS, ndo o Judiciario,
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uma vez que seria mais trabalhosa e custosa a contratacdo de advogado e o tramite
inerente ao processo judicial em relacdo ao procedimento junto ao 0Orgao
administrativo.

Outrossim, mencionou que a tese vencedora contribui para o esvaziamento
do volume de ac¢cbes no Poder Judiciario, o que favorece o jurisdicionado, indo ao
encontro do disposto no art. 5°, inc. LXXVIII, que assegura a razoavel duracdo dos
processos.

Na sequéncia, o Ministro, apos afirmar estar interpretando a norma com lisura
e higidez intelectual, salienta a existéncia de dados comprobatérios do uso
imoderado e vulgarizado da via judicial, o0 que gera um aumento do namero de
demandas judiciais, sendo que seria mais facil acionar o INSS.

O Ministro Gilmar Mendes também se manifestou em sentido semelhante,
afirmando que o Brasil € um dos paises com um dos maiores indices de
judicializacéo (na época, de acordo com o Ministro, havia em torno de 100 (cem)
milhGes de processos em tramitagéo).

O Ministro Ricardo Lewandowski ressaltou que todos os ministros do
Supremo Tribunal Federal estdo empenhados na resolucdo do problema do grande
namero de processos em tramitacdo, bem como que a decisdo proposta pelo relator
seria uma importante contribuicdo nesse sentido.

Todos os ministros até agora referidos votaram conforme a proposta do
relator. Na sequéncia, serdo apresentadas as consideragdes tecidas pelos Ministros
Marco Aurélio e Carmen Lucia, que votaram em sentido diverso ao do relator.

O Ministro Marco Aurélio afirmou que o cidaddo néo litiga com o Poder
Puablico por bel prazer, ou seja, sem um motivo relevante para tal.

Mencionou, também, que a decisdo proposta pelo relator configuraria um
verdadeiro aditamento a Constituicdo Federal, criando exigéncia nela néo prevista.
Mostrou preocupacao, também, na possivel extensdo do raciocinio a outras
situacdes, nas quais o embate € travado entre partes notoriamente desiguais, como
€ 0 caso da relacdo entre cidadao e Estado, sendo este, justamente a parte mais
forte, indevidamente beneficiado.

Além disso, o Ministro afirmou que seria possivel interpretar a proposta do
relator como uma espécie de autodefesa do Poder Judiciario em relacdo ao grande
namero de processos existentes, bem como que consubstanciaria um retrocesso em

termos de cidadania, que pressupde o livre acesso ao Poder Judiciario.
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Outrossim, afirmou que qualquer solucdo, ainda que com modulacdo de
efeitos, seria muito ruim para os beneficiarios da Previdéncia Social.

Em passagem interessante, referindo que caso pudesse pronunciar-se como
leigo, diria o ministro, de forma simples e direta, que “a corda ndo deve estourar do
lado mais fraco” (pg; 48), que € o lado dos cidadaos, ndo o do INSS, que, por sua
vez, deve se aparelhar para atender adequadamente os beneficiarios da Previdéncia
Social. Para o Ministro, € odiosa a exigéncia do prévio requerimento administrativo.

A Ministra Carmen Lucia, por sua vez, manifestou-se nos seguintes termos:

Quanto a essa tese, eu peco vénia ao Ministro Barroso para acompanhar a
divergéncia iniciada pelo Ministro Marco Aurélio e, portanto, negar
provimento ao recurso, considerando que a possibilidade de acesso a
justica, com todos os problemas, as questdes inclusive que sdo postas a
nés no sentido de se precisar repensar o Poder Judiciario, mas ha de se
repensar a partir de estruturas e formas e nédo a partir daquilo que a parte,
gue muitas vezes € uma parte mais fraca, como bem dito pelo Ministro
Marco Aurélio, havera de sofrer na sua possibilidade de aceder. E eu ndo
acho que, prima facie, eu possa dizer, incluido aqui este caso, que a parte
nao se considerou de alguma forma tocada no seu direito e impossibilitada
de exercé-lo. Porque também n&o vou presumir que uma pessoa, como foi
dito da tribuna, e esta em alguns memoriais, tendo possibilidade de ir
administrativamente a Autarquia e resolver num guiché a sua questéo, opte
por ir atrds de um advogado, por ir atras do Poder Judiciario, mesmo
naqueles casos e naquelas localidades em que ndo haja nem acesso a
orgaos da Autarquia disponiveis.

De toda sorte, me parece que, neste caso, aquele que vai é porque
exatamente encontrou algum embaraco, que ele havera de provar no caso
apresentado por ele perante a jurisdicdo competente (pg. 67).

Ainda sobre as consideracdes préticas, cumpre fazer algumas constatacées.
A primeira delas é relembrar os ministros que participaram do julgamento, bem como
o sentido da decisdo de cada um: pela necessidade de prévio requerimento
administrativo, votaram os ministros Luis Roberto Barroso (relator), acompanhado
pelos Ministros Teori Zavascki, Luiz Fux, Gilmar Mendes, Celso de Mello, Ricardo
Lewandowski, Dias Toffoli (que ndo acompanhou os debates, por estar em viagem
oficial ao exterior) e Rosa Weber (vencida quanto ao conhecimento). Em sentido
contrario, votaram os Ministros Marco Aurélio e Carmen Ldcia. Participaram do
julgamento, portanto, 10 (dez) ministros.

Dos ministros que participaram do julgamento, 6 (seis) fizeram consideracdes
de ordem prética, da seguinte forma: teceram comentarios no sentido de ser
benéfica a exigéncia de prévio requerimento administrativo os ministros Luis Roberto

Barroso, Gilmar Mendes, Luiz Fux e Ricardo Lewandowski. Manifestando o
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entendimento de que o requisito do prévio requerimento administrativo geraria
efeitos negativos, posicionaram-se os ministros Marco Aurélio e Carmen Lucia.

Verifica-se, assim, que todos os ministros que apresentaram consideracoes
de ordem prética votaram no sentido que se coaduna a tais consideragdes. Em
outras palavras, 0s ministros que entendem positiva a exigéncia do prévio
requerimento administrativo votaram pela sua necessidade, jA& 0s ministros que
entendem ser negativa tal exigéncia, votaram pela sua inconstitucionalidade.

Desta forma, ainda que néo conste de forma expressa nos votos (e nem se
poderia imaginar que tal afirmacdo apareceria), € bastante provavel que o
entendimento pessoal dos ministros acerca dos efeitos (positivos ou negativos) da
exigéncia de prévio requerimento administrativo junto ao INSS tenha sido fator de
forte influéncia, ou até mesmo o ponto decisivo, para a decisao de cada um.

Diante de tal situacéo, verifica-se a presenca das seguintes caracteristicas do
neoconstitucionalismo:

a) supremacia e protagonismo do Poder Judiciario (tépico 2.2.5): quando o
julgador decide com base em suas préprias razdes, coloca-as acima das razbes
intrinsecas da legislacdo, formuladas a partir do debate legislativo. Desta forma,
ocorre desequilibrio entre os poderes, sobrepondo-se o Judiciario em relacdo ao
Legislativo, ao qual compete a elaboracdo de leis, sendo o foro adequado para os
debates de ordem politica e moral.

b) a conexdo entre Direito e moral (topico 2.2.3): decidir com base nas
proprias razdes € atribuir ao Direito a percepcdo moral do julgador, que, por mais
bem intencionado que possa ser, ndo representa a populacédo, cuja uniformidade de
entendimento moral a respeito de qualquer assunto € de dificil ocorréncia,
especialmente em razdo da pluralidade de valores existente no Brasil. Esta razao
também demonstra a necessidade de se travar os debates no ambito do Poder
Legislativo, onde sdo, em maior medida, ouvidas as diversas opinides e visfes a
respeito dos mais diversos assuntos. Na situacdo analisada, com o devido respeito,
o Supremo Tribunal Federal decidiu de forma corporativista, na medida em que
mostrou grande preocupacdo em diminuir o numero de demandas judiciais.

E possivel constatar, no julgado ora analisado, e no presente tépico em
particular, que os elementos do neoconstitucionalismo (especialmente o da conexao
entre Direito e moral e o da supremacia e protagonismo do Poder Judiciario) estéo

nitidamente presentes, influenciando a decisdo proferida pelo Supremo Tribunal
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Federal. A decisao, por certo, mitiga o direito social fundamental a previdéncia social
(art. 6°, da Constituicdo Federal), na medida em que coloca uma barreira para o

ingresso em juizo.

3.2 Recurso Extraordinario n°. 661.256/SC: viabilid ade juridica da

desaposentacao

3.2.1 Sintese

O RE 661256/SC, leading case do tema de repercussao geral n°. 503
(“Converséo de aposentadoria proporcional em aposentadoria integral por meio do
instituto da desaposentacéo”), foi apreciado pelo Supremo Tribunal Federal em 27

de outubro de 2016, tendo sido fixada a seguinte tese em repercussao geral:

No ambito do Regime Geral de Previdéncia Social (RGPS), somente lei
pode criar beneficios e vantagens previdenciarias, ndo havendo, por ora,
previsdo legal do direito a "desaposentacdo”, sendo constitucional a regra
do art. 18, 8 2°, da Lei n°® 8.213/91.

Além do referido processo, foram julgados, conjuntamente, os Recursos
Extraordinarios 381.367/RS e 827.833/SC, que tratam de situacdes correlatas.
Contudo, considerando que as decisdes dos referidos processos possuem teor
especifico, salienta-se que os mesmos nao fazem parte da analise a seguir, que se
refere especificamente ao conteddo da decisdo proferida no Recurso Extraordinario
661.256/SC.

O redator do acordéo foi o Ministro Dias Toffoli, cujo entendimento, de forma
geral, foi acompanhado pela maioria dos Ministros (Teori Zavascki, Carmen LUcia,
Edson Fachin, Luiz Fux, Gilmar Mendes e Celso de Mello), ficando vencidos o0s
Ministros Luis Roberto Barroso (relator), Rosa Weber, Ricardo Lewandowski e
Marco Aurélio.

Na sequéncia, serdo utilizados, para exposicdo dos temas em voga, 0S
argumentos apresentados pelo Ministro Luis Roberto Barroso (relator), bem como,
pela tese vencedora, as razdes expostas pelo Ministro Dias Toffoli (redator do
acordao). Além disso, serdo feitos apontamentos a manifestagbes de outros

ministros acerca de pontos especificos.
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3.2.2 Do voto do Relator: Ministro Luis Roberto Bar  roso

Neste momento, serdo expostos os argumentos utilizados pelo relator. Em
gue pese sua tese ndo tenha sido a vencedora, 0 voto é bastante esclarecedor a

respeito da tematica e de grande valia para a analise critica da tese vencedora.

3.2.2.1 Definigédo do instituto da desaposentagdo e  outros conceitos relevantes

O ponto inicial da analise do julgado consiste em apresentar-se uma definicao

para o instituto da desaposentacéo. O relator, em seu voto, trouxe a seguinte ideia:

(...) desaposentacdo, consistente na renlncia a uma aposentadoria
concedida no Regime Geral da Previdéncia Social (RGPS) para fins de
aquisicdo de um novo vinculo, em condi¢des mais favoraveis, no mesmo
sistema. De forma especifica, a melhoria seria decorrente do fato de o
segurado haver continuado em atividade laboral ou a ela haver retornado
apés a concessdo do primeiro beneficio, tendo efetuado novas
contribuices previdenciarias obrigatérias, as quais pretende ver
consideradas no calculo do novo beneficio (pg. 12).

Em seu voto, a Ministra Rosa Weber conceitua alguns institutos juridicos
relevantes para a compreensao da questao, quais sejam:

I aposentadoria: situacdo juridica iniciada através do ato da
aposentacéo, que confere ao segurado a condi¢céo de inativo;

il. aposentacédo: ato através do qual o segurado atinge a situacéo juridica
da aposentadoria;

Iil. desaposentagdo: renuncia da mensalidade do beneficio previdenciario
concedido, a fim de perceber outra, de maior valor, sendo considerado tanto o tempo
de contribuicdo que gerou o direito a prestacdo objeto de renuncia, quanto o tempo
posterior & aposentacdo. A desaposentacdo ndo implica em desisténcia do tempo
anterior, eis que ja incorporado ao patrimonio juridico do segurado.

V. reaposentacdo: nova aposentacdo, que independe do computo das
contribuicdes e do tempo anterior & (primeira) aposentacdo. E suficiente, portanto,
apenas o periodo posterior a aposentacao, que preenche os requisitos legais para a
outorga de beneficio mais vantajoso. Tal situacdo implicard no desfazimento do
beneficio concedido anteriormente, em razdo da vedacdo do recebimento de mais

de uma aposentadoria, prevista no art. 124, inc. Il, da Lei n°. 8.213/91.
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Feitas as distingbes acima, afirmou a Ministra que o caso em analise nao diz
respeito a reaposentacdo, mas sim a desaposentacdo, sendo a viabilidade juridica

desta, portanto, o objeto da demanda.

3.2.2.2 Questdo preliminar: a clausula de reserva d e plenario (art. 97 da

Constituicdo Federal)

A clausula de reserva de plenéario determina que a decisdo declaratéria de
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo seja tomada pela maioria absoluta dos
membros de tribunal ou 6rgédo especial. E o que dispbe o art. 97 da Constituicéo
Federal.

Em sede preliminar, foi o STF instado a decidir acerca da configuragdo de
violacdo a clausula de reserva de plenéario, uma vez que a decisao recorrida nao
teria respeitado o quorum exigido constitucionalmente. A celeuma diz respeito ao art.

18, 8 2°, da Lei n°. 8.213/91, dispositivo que preceitua o seguinte:

Art. 18. O Regime Geral de Previdéncia Social compreende as seguintes
prestacdes, devidas inclusive em razdo de eventos decorrentes de acidente
do trabalho, expressas em beneficios e servigos:

(...

§ 2°0 aposentado pelo Regime Geral de Previdéncia Social-RGPS que
permanecer em atividade sujeita a este Regime, ou a ele retornar, ndo fara
jus a prestacdo alguma da Previdéncia Social em decorréncia do exercicio
dessa atividade, exceto ao salario-familia e a reabilitacdo profissional,
guando empregado.

Alegou-se que a textualidade do dispositivo ndo permite chegar-se a
entendimento autorizador da desaposentacdo, razdo pela qual seu afastamento
dependeria de declaracdo de invalidade, o que, ainda que nao ocorra de forma
explicita, viola o art. 97 da Constituicdo Federal, nos termos da Sumula Vinculante
n°. 10.

Contudo, o relator, admitindo a plausibilidade do argumento, fez referéncia ao
posicionamento do Superior Tribunal de Justica (responsavel pela uniformizacdo da
interpretacdo da legislacdo federal) sobre o assunto, tendo o Tribunal manifestado
qgue ndo ha referéncia legal especifica sobre a questao, afirmando que o art. 18, 8
2°, da Lei n°. 8.213/91 versa acerca dos beneficios previdenciarios em curso, néo
tratando da hip6tese de rendncia e requerimento de novo vinculo com a previdéncia

social.
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Para o relator, o que ocorre € uma caréncia legislativa a respeito da
desaposentacao, que néo trata a questdo de forma especifica, ndo sendo o caso de
se analisar uma suposta invalidade do art. 18, 8§ 2°, da Lei n°. 8.213/91.

Para ele, portanto, ndo ha ofensa a clausula de reserva de plenério. De
qualquer forma, o relator requisitou a subida do Recurso Extraordinario n°.
827.833/SC, no qual o tribunal a quo declarou a inconstitucionalidade do dispositivo
em questdo. Desta forma, evitou-se que o tema pudesse deixar de ser apreciado em
virtude de questbes de ordem formal.

3.2.2.3 Pano de fundo tedrico: o duplo fundamento ¢  onstitucional do regime

geral de previdéncia social (contributivo e solidar i0)

Para o relator, embora ndo regule o regime geral da previdéncia social em
pormenores, a Constituicdo Federal determina que o sistema tem dois fundamentos
como base principal: o contributivo e o solidario.

O primeiro esta previsto no art. 195, inc. Il, da CF, que impde o pagamento
das contribuicbes previdenciarias por parte dos trabalhadores e demais segurados.
Ademais, o art. 201 reforca o carater contributivo, especialmente em razédo das
seguintes constatacdes, que se extraem do dispositivo:

I. busca pelo equilibrio atuarial (que as receitas previdenciarias cubram
as despesas previdenciarias, em uma perspectiva de longo prazo), visando a
sustentabilidade do sistema (art. 201, caput, da CF);

il. condicionamento da fruicdo do beneficio de aposentadoria voluntaria a
requisitos de idade e tempo de contribui¢do, ou seja, exigéncia de aportes minimos
e limitacdo do tempo (provavel) de fruicdo do beneficio (art. 201, § 7°, da CF);

iii. correlacdo entre o valor dos ganhos habituais do trabalhador e o
calculo das contribuicfes e beneficios (art. 201, 8§ 11°, da CF);

Iv. a atualizacdo dos os salarios de contribuicdo, o que reforca a ideia de
que o montante das contribui¢cdes é fator determinante para a definicdo do valor do
beneficio (art. 201, § 3°, da CF);

V. atualizacao do valor dos beneficios, a fim de manter preservado o valor
real (art. 201, § 4°, da CF);

O segundo fundamento/dimensdo do sistema previdenciario € o da

solidariedade, assim definido pelo relator:
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Em termos abrangentes, essa dimensédo pode ser reconduzida ao proprio
dever estatal de proteger a dignidade humana, no que se inclui a criacdo de
uma rede social minima que impeca as pessoas de cairem em situacfes de
indignidade. De forma mais especifica, esse aspecto pode ser extraido da
previsdo de que a seguridade deve ser custeada por toda a sociedade, e
ndo apenas pelos seus beneficiarios imediatos (pg. 18)

Prossegue o relator, afirmando que a Constituicdo Federal ndo estabeleceu
uma férmula rigida para o célculo das contribuicdes e beneficios previdenciarios.
Disp0e o legislador, portanto, de ampla margem de conformacédo. Nao ha, na ordem
constitucional, determinagdo de correlacao/referibilidade estrita entre o valor das
contribuicdes efetuadas e o valor das prestacbes do beneficio a ser recebido
futuramente. Ha, em verdade, a formacdo de uma espécie de fundo geral (seguro
social), cuja finalidade é a cobertura de situacGes adversas, devidas no momento
presente, observando-se uma formula de equilibrio atuarial.

Todavia, disso ndo decorre a conclusdo de possuir o legislador liberdade
absoluta para formatar o sistema, existindo, pelo menos, dois limites principais.

O primeiro deles € a impossibilidade de total desprezo pela correspondéncia
entre o valor das contribuicbes e beneficios. Em que pese ndo se exigir uma
comutatividade rigida, a Constituicdo Federal determina uma relagdo necessaria
entre os aportes dos segurados e o valor das prestacoes.

O segundo é a compatibilidade necessaria entre 0 modelo estabelecido pelo
legislador e o principio da isonomia, que, no ambito previdenciario, impde a adocao
de critérios uniformes para a concessao de aposentadorias, repartindo, assim, os
onus e bonus do sistema (art. 201, § 1°, da CF).

Diante disso, impde-se a utilizacdo de formula estavel de correspondéncia

entre contribuicdes e beneficios, que incida sobre os segurados de forma impessoal.

3.2.2.4 Desaposentacao: sistema normativo

Afirma o relator que o art. 195, inc. Il, da Constituicdo Federal contém regra
de imunidade tributaria, no sentido de que os valores de aposentadoria e penséo
concedidas pelo regime geral da previdéncia social ndo sao objeto de tributacdo a

titulo da contribuicao previdenciaria sobre os rendimentos do trabalho.
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Contudo, caso o aposentado continue ou retorne a atividade laboral, a
remuneracao recebida a este titulo sera objeto da contribuicdo previdenciaria acima
aludida, consoante previsao legal expressa (art. 11, § 3°, da Lei n°. 8.213/91).

Ocorre que, apesar do Onus tributario, o aposentado que retorna ou
permanece em atividade tem direitos limitados pela legislacdo de regéncia, mais
especificamente por forca do ja mencionado art. 18, § 2° da Lei n°. 8.213/91, que
permite tdo somente o0 gozo do salario-familia e da reabilitacdo profissional,
beneficios, alias, de rara fruicdo por parte do aposentado em atividade, nos termos
do parecer da Procuradoria-Geral da Republica.

Outrossim, cumpre referir o art. 181-B, do Decreto n°. 3.048/99 (Regulamento
do GPS), que estabelece ser a aposentadoria irreversivel e irrenunciavel. Nos
termos do paragrafo unico do referido dispositivo, a desisténcia s6 poderia ocorrer
mediante requerimento realizado antes da ocorréncia do recebimento do primeiro
pagamento do beneficio ou do saque do Fundo de Garantia do Tempo de Servico
(FGTS) ou do Programa de Integracao Social (PIS).

Ainda que ndo tenha sido utilizada na fundamentagcéo do relator, cumpre
referir o dever de protecdo ao idoso determinado pela Constituicdo Federal, a saber:
arts. 203, inc. V (assisténcia social) e 230, caput e 8 2° (dever familiar de amparo ao
idoso e garantia da gratuidade dos transportes coletivos urbanos aos maiores de
sessenta e cinco anos).

E importante ressaltar que ndo ha, a este respeito, uma correlacido
necessaria: para se aposentar, a pessoa nhao precisa, necessariamente, ter
completado 60 (sessenta) anos, idade a partir da qual as pessoas sao, legalmente,
consideradas idosas, forte no art. 1° da Lei n° 10.741/03 — Estatuto do Idoso.
Contudo, é sabido que, nos tempos atuais, dificimente se obtém o beneficio de
aposentadoria antes dos 60 (sessenta), bem como que, nesta idade, o mais
frequente é a manutencao da pratica de atividade laboral, cujos rendimentos seréo
somados aos da aposentadoria, 0 que muitas vezes € imprescindivel para a garantia
da subsisténcia.

Outro esclarecimento a ser feito € que a Constituicdo Federal ndo possui
disposicdo expressa direcionada ao Estado, obrigando-o a oferecer protecdo ao
idoso, unicamente em razdo desta condi¢cdo (o mencionado art. 203, inc. V exige,
além do fator idade, a comprovagdo da inexisténcia de meios para prover a

manutencao).
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Tal dever estatal € determinado, de forma expressa, pela Lei n° 10.471/03,
que confere ao envelhecimento o status de direito personalissimo, determinando,
outrossim, que sua protecdo é um direito social (art. 8°). Além disso, atribui ao
Estado e a sociedade o dever de garantia da vida e da salude da pessoa idosa (art.
99).

3.2.2.5 Equilibrio entre as dimensfes contributiva e solidaria: necessidade de

observancia do dever de coeréncia

Para o relator, o Congresso Nacional dispde de ampla liberdade de
conformacdo para a estruturacdo do regime da previdéncia social, devendo ser
buscada, consoante os ditames constitucionais (na esteira do que foi exposto em
topico anterior — 3.2.2.3), 0 equilibrio entre as dimensdes contributiva e solidaria.

Neste contexto, em que pese ndo haver vedacado legal explicita, sustenta o
INSS que o art. 18, 8§ 2°, da Lei n°. 8.213/91 torna ilicita a renuncia do beneficio de
aposentadoria para fins de obtencdo de beneficio mais vantajoso. Salienta-se que a
autarquia, acertadamente, ndo pretende que o art. 181-B, do Decreto n°. 3.048/99
(acima referido) justifique seu pleito, eis que se trata de ato infralegal, que ndo goza,
portanto, dos requisitos juridicos necessarios para proibir a rentncia a um direito
individual.

No entendimento do relator, a Constituicdo Federal estabelece direta relagao
entre a cobranca da contribuicdo previdenciaria (art. 195, inc. 1) e o direito ao
conjunto de beneficios da previdéncia social, sendo a aposentadoria 0 mais
importante deles. Desta forma, configura indevida assimetria pretender, por um lado,
seja o segurado (em atividade laboral apds a aposentadoria) obrigado a arcar com o
referido 6nus tributario, em paridade com os demais trabalhadores, sem, por outro
lado, conferir a0 mesmo a consequéncia juridica (favoravel) ligada ao tributo, em
total disparidade (desfavoravel) em relacdo aos demais trabalhadores. Assim sendo,
invocar-se, de forma genérica, a ideia da solidariedade é insuficiente para justificar a
aplicacao seletiva do sistema constitucional. Sintetizando seu entendimento, assim
referiu o relator (pg. 26): “No presente caso, o que a Administracédo pretende é tratar
o trabalho apdés a aposentadoria exatamente da mesma forma que a atividade

anterior, mas apenas em relacdo aos 6nus.” Tal raciocinio viola, também, o principio
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fundamental da ordem econdmica da valorizacdo do trabalho humano (art. 170,
caput, da Constituicdo Federal).

Sobre esta questdo, o Ministro Marco Aurélio faz importante constatagéao,
afirmando que o art. 201, § 11°, da Constituicdo Federal imp6e que a contribuicdo
previdéncia tenha repercussdo nos beneficios. Apesar de remeter a questdo a
disciplina legal, € defeso ao legislador infraconstitucional simplesmente afastar por
completo a repercussédo em beneficio previdenciario.

Para o relator, ainda que houvesse vedacdo em lei ordindria, tal vedacao
seria de constitucionalidade duvidosa.

O Ministro Barroso entende que a interpretacdo a ser conferida ao ja
mencionado art. 18, § 2°, da Lei n°. 8.213/91, entre os sentidos possiveis, é a de que
0 mesmo contém norma que veda a concessao de beneficios adicionais, ndo se
podendo extrair um impeditivo da renuncia do vinculo original, a fim de ser celebrado
um novo. Na visdo do relator, € este o sentido que se coaduna a Constituicao
Federal.

O relator salienta que, na sua compreensao, inexiste disciplina legal para a
questdo em analise. Por ser a Lei n° 8.213 do ano de 1991, periodo no qual o
trabalhador que retornava ou mantinha atividade laboral e contribuia para a
previdéncia social recebia um peculio (ou seja, a devolucdo do valor), sequer se
cogitava da possibilidade da desaposentacdo. Assim sendo, o Ministro Barroso
manifesta ndo ser o caso de declaracdo de inconstitucionalidade em relacéo ao art.
18, § 2°, da Lei n° 8.213/91, mas sim de se constatar lacuna normativa acerca do
instituto em analise, ao qual ndo se aplica o aludido dispositivo.

Sobre este ponto, a Ministra Rosa Weber, em seu voto, afirmou que o Gbice
constante no art. 18, § 2° da Lei n°® 8.213/91 € no sentido de inviabilizar o
recebimento simultdneo de mais de uma aposentadoria, ndo sendo acertada a
interpretacdo de que o referido preceito contém norma proibitiva da desaposentacao.
Defendeu a Ministra a desnecessidade de declaracdo de inconstitucionalidade do
preceito legal, devendo, somente, ser-lhe ser dada interpretacdo conforme a

Constituicao Federal.
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3.2.2.6 Necessidade de devolucédo dos proventos jar  ecebidos

Para a analise deste ponto, € necessario pressupor a existéncia, ao menos
em tese, do direito a desaposentacdo. Sendo esta possivel, cabe verificar a
necessidade da devolucdo dos valores recebidos pelo segurado em razdo da
“primeira aposentadoria”.

Para o relator, ainda que a licitude do recebimento dos proventos seja
inequivoca, faz-se necessaria sua devolucao, eis que se impde a universalizacdo da
formula atuarial basica. Entender de forma diversa seria outorgar um regime mais
vantajoso aos optantes pela desaposentacao.

Para fundamentar sua posicdo, o relator inicia retomando as variaveis
consideradas para o calculo dos beneficios previdenciarios, quais sejam: i) tempo de
contribuicéo, ii) média aritmética do valor das contribuicdes, iii) idade do segurado e
iv) expectativa de sobrevida. A tais variaveis, consideradas para o dimensionamento
do valor das presta¢cdes devidas pelo Poder Publico, deve ser acrescentada, no caso
da desaposentacdo, a questdo dos valores ja recebidos, que foram custeados pelo
sistema previdenciario, universalmente considerado.

Prosseguindo, o relator constata que o trabalhador que recebe aposentadoria
(proporcional) antes de requerer a desaposentacdo, conta, além da remuneracao
decorrente da atividade laborativa, com o valor do beneficio previdenciéario, ficando
em situagcdo mais favoravel se comparado ao segurado que requer apenas um
vinculo (definitivo). O Ministro ressalta que a devolucdo dos valores recebidos nao
se trata de uma sanc¢do a esta postura, mas sim de ndo se criar equacdo atuarial
favorecida para alguns em detrimento de outros. Entende o relator que n&o se exigir
a devolugdo de tais valores implicaria em um estimulo para que os trabalhadores
ativos requeiram a aposentadoria no primeiro momento possivel, migrando para
beneficios mais favoraveis conforme os requisitos legais venham a ser cumpridos.

Sobre este ponto, afirma a Ministra Rosa Weber que, em principio, estava
inclinada a compreender que o estabelecimento de contornos em relagcdo ao tema
caberia aos Poderes Legislativo e Executivo, ndo ao Judiciario, uma vez que
ausente amparo legal a justificar a estipulacdo de limites na seara em analise,
especialmente em virtude de necessidade de avaliacdo técnica, exigida pela
complexidade da matéria. Outrossim, a Ministra ponderou a respeito do risco de o

Poder Judiciario, ao condicionar a desaposentacdo a devolucdo dos proventos
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recebidos (com o intento de minimizar o desequilibrio atuarial e financeiro do
sistema), atuar como legislador positivo, decidindo questdes politicas.

Apesar disso, entendeu a Ministra que a solucdo proposta pelo relator
encontra amparo, “em alguma medida’, no ordenamento juridico patrio. Os
argumentos referidos pela ministra acerca desponto valem, também, para o ponto

seguinte.

3.2.2.7 Mecanismos para a consideragéo dos provento s recebidos com base na

primeira aposentadoria

O relator inicia reconhecendo a dificuldade da devolugcdo dos valores
recebidos pelos segurados, do que decorreria que a desaposentacao, ainda que tida
como legitima, seria de dificil ou até mesmo impossivel realizacdo pratica, o0 que nao
se admitiria, sob pena de restar inviabilizado o exercicio deste direito.

Admitindo tratar-se de questdo complexa e que podera vir a ser tratada pelo
Congresso Nacional, o relator entendeu ser viavel a elaboracdo de um mecanismo
por parte do Supremo Tribunal Federal.

Para o relator, chega-se a solucdo através da aplicacdo do fator
previdenciario na situacao atipica da desaposentacéo. O fator leva em consideracao
as seguintes variaveis: i) tempo de contribuicao, ii) aliquota da contribuig&o, iii) idade
e iv) expectativa de vida.

Os elementos idade e expectativa de vida tém como finalidade a graduacao
do valor dos beneficios previdenciarios em razdo do tempo estimado de fruicdo pelo
beneficiario. No caso da desaposentagdo, a menos que o segurado se proponha a
devolver os valores ja recebidos, entende devam ser consideradas a idade e a
expectativa do momento do requerimento do primeiro beneficio, eis que foi a partir
desta data que o segurado passou a ser beneficiario do sistema.

As contribuicbes feitas depois da obtencdo da primeira aposentadoria, por
outro lado, devem ser computadas, eis que se deve levar em consideragao todo o
historico contributivo do segurado, regra geral do sistema previdenciario.

Desta forma, havera uma situacéo equilibrada: ao segurado que pretender a
desaposentacdo, cabera beneficio mais vantajoso que o anterior (com o cémputo
das contribuicdes realizadas apds a primeira aposentadoria), porém menos

vantajoso se comparada a situacdo do segurado que pretender um unico e definitivo
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beneficio, uma vez que serdo consideradas a idade e a expectativa de vida da
postulacdo da primeira aposentadoria. Para o relator, a diferenciacdo € correta, eis
que o segurado que utilizar a desaposentacdo j4 estard recebendo valores da
previdéncia social hd um determinado periodo de tempo, ao passo que o0 segundo,
apenas no momento da aposentadoria (Unica) € que passara a gozar de tal
beneficio. Ressalta o relator que a decisdo nao implica em inovacdo normativa,
revelando-se como a interpretacdo a ser dada a luz da Constituicdo Federal. O que
se fez foi, tAo somente, isolar os fatores idade e expectativa de vida, ja presentes na
legislacao de regéncia.

Cumpre salientar, apesar de o relator nao ter sido categérico a este respeito,
que a solucdo por ele proposta, ao que parece, indica duas alternativas ao
segurado: i) utilizar os fatores idade e expectativa de vida do momento do novo
pedido de aposentadoria, desde que sejam devolvidos os valores recebidos em
razdo do primeiro beneficio, ou ii) utilizacdo dos referidos fatores conforme a época
do pedido da primeira aposentadoria (sendo computadas as contribui¢cdes realizadas
até o momento do novo requerimento), sem a necessidade da devolugdo dos
valores ja recebidos.

Por fim, o relator afirma que a solucdo por ele proposta ndo inviabiliza o
tratamento da matéria pelo legislador através de férmula diversa, equacionando as
dimensbes contributiva e solidaria de outra forma. Mencionou, também, ser
adequado que a producdo dos efeitos da decisdo se dé somente apOs decorridos
180 (cento e oitenta) dias da publicacéo, a fim de permitir a organizacao por parte da
Administracdo Publica, bem como a possibilidade de tratamento da matéria pelo
Poder Legislativo.

Aqui, retoma-se o que referiu a Ministra Rosa Weber, que afirmou possuir a
solucéo proposta pelo relator amparo, “em alguma medida”, no ordenamento juridico
patrio. A ministra ressalta que este amparo “em alguma medida” encontra-se no art.
29, 8§ 7°, da Lei n°. 8.213/91, que contém as variaveis a serem utilizadas no calculo
do fator previdenciario, quais sejam: idade, expectativa de sobrevida e tempo de

contribuicdo do segurado ao se aposentar.



93

3.2.2.8 Andlise dos argumentos apresentados pelo IN  SS

Além da fundamentacdo acima, o relator enfrentou os fundamentos
especificos presentes no recurso extraordinario, apresentados pelo INSS, no sentido
de ser considerada juridicamente inviavel a desaposentacdo. Em suma, a autarquia
alegou ofensa ao ato juridico perfeito (art. 5°, inc. XXXVI, da Constituicdo Federal),
ao principio da solidariedade (suporte da alegada norma que vedaria a
desaposentacdo, extraida do art. 18, § 2° da Lei n° 8.213/91) e ao principio da
isonomia (tratamento diferenciado, sem justificativa razoavel, em favor dos
segurados que utilizarem a desaposentacéo).

A respeito do ato juridico perfeito, entende a autarquia que o requerimento e a
posterior concessdo da primeira aposentadoria teriam aperfeicoado uma relacao
juridica, de modo que néo seria facultado a um dos sujeitos da referida relacao
pretender sua alteracdo, especialmente quando implicar em um maior 6nus para
uma das partes.

Para o relator, ndo poderia o Poder Publico invocar direitos fundamentais para
eximir-se de cumprir determinacdes por ele mesmo instituidas ou reconhecer
consequéncias juridicas de seus atos. Contudo, entende o relator que a questao néo
envolve a verificacdo dos limites para a invocacdo de direitos fundamentais pela
Administragdo, eis que, no caso, se constata a nao incidéncia da garantia do ato
juridico perfeito, por duas razdes: i) ainda que se considere a aposentadoria como
ato juridico perfeito, disso ndo decorre a impossibilidade de extincdo de um primeiro
vinculo para a formacdo de um segundo; ii) o conteudo do ato de aposentadoria
deve ser compativel com a Constituicdo Federal, que autoriza a cobranca de
contribuicdo social pelo aposentado que retorna ou permanece no mercado de
trabalho (art. 195, inc. Il), porém ndo contém qualquer dispositivo que autorize o
esvaziamento das consequéncias favoraveis decorrentes de tal cobranca. Ainda
que, no ambito infraconstitucional, existisse tal opcao legislativa, seria eivada de
inconstitucionalidade.

A respeito do principio da solidariedade, sustenta o INSS que o0 mesmo
justifica a assimetria entre os deveres e beneficios dos segurados existente no caso
da desaposentacao.

Para o relator, a Constituicdo Federal serve como base para a cobranca da

contribuicdo previdenciaria, inclusive dos aposentados que permanecem ou
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retornem a atividade laborativa (art. 195, inc. Il), bem como para os beneficios
previdenciarios devidos aos segurados (art. 201). Nao ha fundamento normativo
constitucional que respalde a pretensdo de que seja exigida a tributagcdo sem a
correspondente consequéncia juridica dos beneficios previdenciarios, sendo
insuficiente, para a realizacdo deste “recorte legislativo”, a invocacdo genérica da
solidariedade.

Aqui, importante apresentar alguns argumentos expostos pela Ministra Rosa
Weber, que afirmou que na hipétese da desaposentacdo, embora o trabalhador ja
tenha recebido protecdo do sistema, 0 que se busca € a prestacao previdenciaria
decorrente do reconhecimento do tempo de contribuicdo ainda ndo computado,
contribuicdo esta que ndo pode ter sua eficicia esvaziada. Considerando a previsdo
constitucional do direito a previdéncia social (arts. 6°, 194, caput, e 201, da
Constituicdo Federal), bem como o direito ao cbmputo do tempo de
servigco/contribuicdo (art. 201, 8§ 9° da Constituicdo Federal), ndo se pode
simplesmente destituir tais disposicfes de eficacia, sob pena de ofensa a ordem
constitucional.

O INSS referiu, ainda, dois entendimentos do Supremo Tribunal Federal, um
no qual foi assentada a validade da cobranca de contribuicdo previdenciaria sobre
0s proventos recebidos por servidores publicos inativos; outro, no sentido de ser
licita a cobranca de contribuicbes dos aposentados que retornam ou permanecam
exercendo atividade laborativa. Para o relator, além de os entendimentos dizerem
respeito a questdes diversas, seus fundamentos ndo se prestam a justificar uma
possivel aplicacdo do principio da solidariedade no sentido em que pretende a
autarquia.

A alegacdo de violagdo a isonomia entre os segurados se baseia na
disparidade gerada pela desaposentacdo sem o dever de restituicdo dos proventos
ja recebidos, o que colocaria os segurados (que utilizam a desaposentacdo) em
posicdo indevidamente privilegiada, situagédo ofensiva aos arts. 5°, caput (ideia geral
de igualdade), e 201, § 1° (vedacdo da adocdo de critérios diferenciados para a
concessao de aposentadorias no regime geral da previdéncia social), da
Constituicao Federal.

A este respeito, o relator retoma seu entendimento de que a desaposentagao
deve ser considerada legitima, porém o célculo do novo beneficio deve obedecer

critérios atuariais que levem em consideracdo o0s proventos ja recebidos pelo
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segurado aposentado (primeiro vinculo), bem como as novas contribuicdes
(obrigatdrias) realizadas. O que se impde, inclusive pelo principio da solidariedade,
a distribuicdo equitativa dos 6nus do sistema, ndo tendo o Estado autorizacdo
genérica para alocacgao seletiva de encargos.

3.2.2.9 Conclusao do voto do relator

Em sede de conclusédo, o relator fixou, de forma sintética, as premissas que

deram suporte ao seu entendimento, quais sejam:

a) o Regime Geral da Previdéncia Social constitui um sistema baseado em
duplo fundamento: contributivo e solidario;

b) inexiste comutatividade estrita entre contribuicdo e beneficio, em razéo
do carater solidario do sistema. De outra parte, ndo é legitima a cobranca
de contribuicdo sem oferta de qualquer beneficio real, em razédo do carater
contributivo do sistema;

c) compromete o equilibrio financeiro e atuarial do sistema o incentivo a
aposentadorias precoces. Sobretudo, viola o principio da isonomia que
aqueles que tenham passado a inatividade precocemente desfrutem de
situagdo mais favoravel do que aqueles que permaneceram mais tempo em
atividade, sem se beneficiarem do sistema previdenciario;

d) o art. 18, § 2° da Lei n® 8.213/1991 ndo contempla a situacdo de alguém
gue tenha se aposentado e, havendo voltado a atividade, deseje renunciar a
primeira aposentadoria para obter uma nova. Vale dizer: existe uma lacuna
na legislacao.

e) a lacuna é explicavel porque, anteriormente, até o advento da Lei n°
9.032/1995, vigorava um sistema de peculio — com a devolucdo das
contribuicbes efetuadas ap6s a aposentadoria no momento em que o0
segurado passasse, em definitivo, a inatividade. Diante disso, a questao da
desaposentacdo ndo se colocava (pg. 49)

Por fim, o relator proferiu sua decisédo, nos termos seguintes:

83. Por todo o exposto, dou provimento parcial aos recursos interpostos
para assentar o direito a desaposentacdo — isto é, a rendncia a
aposentadoria anterior e aquisicdo de uma nova —, observados 0s critérios
aqui estabelecidos. Como consequéncia, a tese a ser firmada, com os
efeitos inerentes ao instituto da repercussao geral, € a seguinte: inexistem
fundamentos legais validos que impecam a renlincia a uma aposentadoria
concedida pelo RGPS para o fim de requerer um novo beneficio, mais
vantajoso, tendo em conta contribuicdes obrigatdrias efetuadas em razéo de
atividade laboral realizada apés o primeiro vinculo. A fim de preservar a
uniformidade atuarial, relacionada a isonomia e a justica entre geragoes,
essa possibilidade é condicionada a exigéncia de que sejam levados em
conta os proventos ja recebidos por parte do interessado. A despeito da
falta de disciplina legal especifica sobre o tema, é possivel interpretar o
sistema constitucional e legal vigente, para assentar a seguinte orientacdo
geral: no célculo dos novos proventos, os fatores idade e expectativa de
vida devem ser aferidos com referéncia ao momento de aquisicdo da
primeira aposentadoria. Com isso se impede que tais fatores tenham
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deturpada a sua finalidade de graduar os beneficios segundo o tempo
estimado de sua fruicdo por parte do segurado.

84. Tal orientacao passara a ser aplicada 180 (cento e oitenta) dias apos a
publicacdo do presente acérddo, marco que servira inclusive como termo a
qgquo dos efeitos financeiros referentes aos pedidos ndo definitivamente
decididos até a presente data, caso os Poderes Legislativo e Executivo ndo
optem por instituir disciplina diversa, compativel com as premissas da
presente decisdo, mediante ato normativo primario préprio.

85. E como voto (pg. 50)

3.2.3 Do voto vencedor: Ministro Dias Toffoli (reda  tor do ac6rdao)

Expostos os argumentos apresentados pelo relator, cumpre apresentar 0s
fundamentos da tese vencedora, 0 que se passa a fazer através da analise do voto
proferido pelo Ministro Dias Toffoli (redator do acérddo), sendo feitos apontamentos

especificos de manifestacées de outros ministros que votaram no mesmo sentido.

3.2.3.1 Art. 18, § 2°, da Lei n° 8.213/91: constit ucionalidade e interpretacao

Inicialmente, o ministro afirma n&o vislumbrar inconstitucionalidade no art. 18,
§ 29 da Lei n° 8.213/91, que veda o recebimento de qualquer prestacdo aos
aposentados que permanecem ou retornem a exercer atividade laboral, salvo o
salario-familia e a reabilitacéo profissional. Além disso, entende o ministro ndo ser o
caso de ser conferida interpretagcdo conforme a Constituicdo ao texto legal em
andlise, uma vez que |lhe parece clara a interpretacdo dada pela Unido e pelo INSS
no sentido de que o referido dispositivo, em conjunto com o art. 181-B, do Decreto
n°. 3.048/99 (que atribui as aposentadorias as caracteristicas de irreversibilidade e
da irrenunciabilidade), proibe a desaposentacéo.

O ministro faz mencéo, também, ao art. 96, inc. I, da Lei n° 8.213/91, que,
nas suas palavras, “proibe, expressamente, que o tempo de servi¢o ja aproveitado
para a concessao da aposentadoria seja novamente computado” (pg. 56).

Sobre este ponto, cumpre transcrever o texto legal:

Art. 96. O tempo de contribuicdo ou de servico de que trata esta Secéo sera
contado de acordo com a legislacdo pertinente, observadas as normas
seguintes:

(...)

Il - & vedada a contagem de tempo de servi¢co publico com o de atividade
privada, quando concomitantes;

lll - ndo sera contado por um sistema o tempo de servigo utilizado para
concessao de aposentadoria pelo outro;
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Ao que parece, com a devida vénia, quis o ministro, em verdade, fazer
referéncia ao teor do inciso Ill, tendo ficado, por um equivoco de redacéao,
consignado em seu voto mengéo ao inciso |l.

O ministro referiu, também, que nunca houve a declaracdo de
inconstitucionalidade de tais preceitos legais.

Com a devida vénia, visando analisar o julgado em conformidade aos
objetivos da presentes pesquisa, cabem, neste ponto, algumas criticas em relacao
aos fundamentos apresentados pelo ministro.

A primeira delas diz respeito a irrenunciabilidade do beneficio de
aposentadoria, cuja base normativa seria o art. 181-B, do Decreto n°. 3.048/99.

O decreto, enquanto ato normativo de carater regulamentar, tem como funcéo
constitucional facilitar a fiel execugéo das leis (art. 84, inc. IV, da Constituicao
Federal). Assim sendo, é vedado que, mediante decreto, haja inovacdo em relacéo
aos institutos juridicos.

Ocorre que ndo héa, na Constituicdo Federal ou nas leis de regéncia, a
atribuicdo da caracteristica da irrenunciabilidade aos beneficios de aposentadoria
elencados no aludido dispositivo, ndo tendo o instituto do decreto, por si so, o
condao de realizar tal atribuicéo.

Salienta-se nao ser cabivel afirmar que o art. 181-B do Decreto n°. 3.048/99
seria regulamentar em relagéo ao art. 18, § 2°, da Lei n°. 8.213/91, uma vez que este
preceitua que o aposentado que permanece ou retorna a atividade ndo faz jus a
prestacdo alguma da previdéncia social em decorréncia desta atividade, ao passo
gue aquele atribui aos beneficios de aposentadoria que elenca as caracteristicas da
irrenunciabilidade e irreversibilidade. Logo, ndo ha identidade entre as situagfes
tratadas.

Diante disso, verifica-se que as aposentadorias por idade, por tempo de
contribuicdo e especial ndo sao irrenunciaveis por parte do segurado, a0 menos néo
por forca do art. 181-B do Decreto n°. 3.048/99.

Além disso, cabe fazer a seguinte reflexdo, ainda que se trate de ponto com
certo grau de especulacdo: no caso de o segurado requerer simplesmente a
rendincia do seu beneficio de aposentadoria, sem pleitear nova prestacdo da
previdéncia social, haveria resisténcia por parte da autarquia? Em caso negativo
(bastante provavel), seria certo que o argumento da irrenunciabilidade teria sido

colocado com a unica finalidade de obstar a nova prestacdo (mais vantajosa ao
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segurado), e ndo como uma verdadeira caracteristica dos beneficios de
aposentadoria referidos no dispositivo do mencionado decreto. Por ser a exclusiva
renuncia (desacompanhada de posterior pedido de novo vinculo previdenciario)
situacdo de quase impossivel realizacdo na esfera pratica, a reflexdo ora trazida
dificilmente saira do plano abstrato, o que néo retira, contudo, sua relevancia para a
analise da presente questao, ao menos como um ponto complementar.

Um segundo ponto passivel de critica é referéncia feita ao art. 96, inc. Il (ou
[ll, consoante acima explicado), da Lei n°. 8.213/91, que conteria proibicdo de que o
tempo de servico ja aproveitado para a concessao de aposentadoria seja novamente
computado.

Conforme se verifica através da leitura do texto legal, o inc. Il contém regra
que veda a contagem de tempo de servigo publico e de atividade privada de forma
cumulativa, quando se derem de forma concomitante.

O inc. Ill, por sua vez, tem como objetivo impedir o acimulo de beneficios no
sistema publico e no Regime Geral de Previdéncia Social, através da (re)utilizacado
do tempo ja utilizado para a concessdo do beneficio em sistema diverso. A titulo
exemplificativo, se 0 segurado ja é aposentado pelo regime publico, tendo utilizado,
por exemplo, 30 anos de contribuicdo no servico publico, ndo podera utilizar o
referido periodo para a obtencéo de beneficio no regime geral.

Uma outra interpretacdo possivel a ser dada ao dispositivo (ainda que nao
pareca a mais adequada, eis que o texto legal utiliza a expressédo “sistema”,
indicando que estd a tratar da situacdo do segurado que possui um vinculo
estatutario e outro com o regime geral), seria a de que o tempo utilizado para a
concessdo de um beneficio ndo poderia ser utilizado para a obtengdo de nova
prestacdo, de modo a acumula-las.

De qualquer forma, de ambas as interpretacdes se extrai a regra geral de que
0 que € vedada é a acumulacédo de beneficios através da utilizacdo de um mesmo
tempo de contribuicdo por mais de uma vez, o que conferiria indevida vantagem ao
segurado.

Nas situacdes objeto de critica, percebe-se a existéncia de certa semelhanca
na construcao feita pelo ministro. Na primeira situacéo, entendeu que os beneficios
de aposentadoria sao irrenunciaveis, o que ndo encontra suporte na lei de regéncia,

mas tdo somente em ato normativo infralegal. Na segunda, apesar de fazer
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expressa referéncia a lei, a norma que se extraiu ndo condiz com o texto legal, nédo
estando entre as interpretacdes possiveis.

Em ambos os casos, portanto, ainda que de formas diversas, foram utilizados
argumentos que nao possuem suporte legal. Tal situagdo se coaduna ao seguinte
elemento do neoconstitucionalismo:

a) supremacia e protagonismo do Poder Judiciario (topico 2.2.5): ao se valer
de argumentos ndo previstos em lei, ou indo além do texto legal, o Poder Judiciario
estd, em verdade, atuando de forma ativista (como “criador” do Direito, papel que
cabe do Poder Legislativo). Ainda que tais pontos ndo digam respeito diretamente a
possibilidade ou ndo da desaposentacdo, 0s mesmos se mostram importantes
premissas no sentido de se entender se o ordenamento juridico contém ou néo
vedacgédo ao referido instituto, sendo, por isso, fundamentais para o desfecho do

caso.

3.2.3.2 Das disposi¢cOes constitucionais no sentido da necessidade do
tratamento da matéria por lei ordinaria e da inexis  téncia de previsao legal da

desaposentacao

Apesar de concordar com o relator no sentido de ndo haver expressa vedacao
constitucional a desaposentacdo, o ministro salienta que ndo h4, também, expresso
reconhecimento constitucional a este direito. Refere que a Constituicao Federal
dispde caber a lei ordinaria disciplinar as hipoteses em que as contribuicdes
destinadas ao sistema previdenciario repercutem na concessao dos beneficios,
consoante os arts. 194 e 195.

Nas palavras do ministro, a desaposentacdo permite o cOmputo das
contribuicdes posteriores a (primeira) aposentadoria no calculo do novo beneficio,
mais vantajoso ao segurado em relacdo ao anterior.

Por n&do possuir previsédo legal, entende o ministro ndo poder ter natureza de
ato administrativo, eis que a pratica de ato administrativo requer o atendimento ao
principio da legalidade. Outrossim, sendo a aposentadoria declarada por ato
administrativo licito, sua retirada do mundo juridico ndo poderia ser admitida com
efeitos ex tunc (retroativos).

Observa o ministro que a defesa da tese da possibilidade da desaposentacéo,

porém, com a necessidade de devolucdo das parcelas recebidas, sob o fundamento
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de vedacdo do enriquecimento ilicito, seria contraditéria. Para o ministro, se 0
aposentado exerceu um direito (o de se aposentar) de forma legitima, e se ha o
direito & desaposentacdo, ndo ha que se falar no dever de restituicdo de valores,
uma vez que néo teria havido enriqguecimento indevido.

Acerca do ponto em questdo, no mesmo sentido, cumpre trazer manifestacéao

do Ministro Luiz Fux, que auxilia no seu esclarecimento:

Inicialmente, contata-se que o art. 18, 8§ 2° da Lei 8.213/1991 (Lei de
Beneficios) tem sido mencionado em alguns julgados como regra impeditiva
da desaposentacdo, na medida em que, supostamente, proibiria a
concessao de nova aposentadoria com lastro em contribuicdo previdenciaria
posterior a concessao do primeiro beneficio previdenciario. O Parquet se
manifestou nos autos nesse sentido, tendo, inclusive, destacado que o art.
18, paragrafo 2°, deveria ser declarado inconstitucional, a fim de que a
desaposentacdo se tornasse viavel. Como isso ndo ocorreu, os acOrdaos
recorridos deveriam ser anulados na percepcdo do MPF.

Concessa maxima vénia do entendimento defendido pelo Ministério Publico
Federal nos autos, ndo entrevejo, na redagédo do art. 18, paragrafo 2°, da Lei
8.213/1991, qualquer vedagdo a desaposentacdo. O que o referido
dispositivo proibe é a concessdo de qualquer beneficio além da
aposentadoria ja paga, com as ressalvas do salario-familia e da reabilitacéo.
Assim, a lei proibe mais de uma aposentadoria pelo mesmo regime geral da
previdéncia social. Nao faz parte do espirito da norma a vedacédo a eventual
melhoria do beneficio previdenciario Unico, com contagem de tempo de
contribuicdo posterior.

(...)

Porém, a auséncia de vedacdo normativa a desaposentacdo nao atrai
gualquer concluséo de sua possibilidade. (p. 238-239)

Em sentido diverso, a Ministra Rosa Weber, que acompanhou o voto do
relator (autorizando, portanto, a desaposentacdo), afirmou que a auséncia de
previsdo da possibilidade de renuncia a mensalidade previdenciaria com a finalidade
de obtencdo de beneficio mais vantajoso ndo implica na inexisténcia do referido
direito, eis que ndo vedado por lei ou pelos principios do ordenamento juridico.
Trata-se de direito subjetivo patrimonial, portanto, disponivel por parte do seu titular
(segurado).

Entende a ministra que a renuncia ndo diz respeito ao ato de aposentacdo
(direito a aposentadoria em si), mas com as mensalidades do beneficio, as quais
pretende o segurado ver substituidas.

Expostas as linhas de raciocinio dos ministros, cumpre a tomada de posi¢ao a

respeito deste ponto.
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Com o devido respeito a linha diversa, mostra-se mais adequado o
entendimento de ser desnecessaria expressa autorizacdo legal para a
desaposentacao.

E sabido que os beneficios previdenciarios demandam expressa previsdo
legal. Todavia, a desaposentacdo nao se trata de um beneficio especifico, mas sim
da rendncia a um beneficio (ou as suas mensalidades, consoante referido pela
Ministra Rosa Weber), a fim de ser pleiteado um outro, com expressa previsao em
lei, junto a Previdéncia Social.

Sendo a aposentadoria renunciavel (conforme tratado em item anterior -
3.2.3.1) e disponivel (por se tratar de direito subjetivo patrimonial, nos termos
referidos pela Ministra Rosa Weber), é legitimo ao segurado abrir mao dos
proventos recebidos, independentemente de requerer, ou ndo, outra prestacao da
previdéncia social em momento posterior. Assim sendo, ndo se mostra necessaria a
expressa previsdo legal da desaposentacdo, bastando, para sua viabilidade, a
auséncia de proibigéo.

Uma situacao hipotética auxilia na explicacdo do ponto. Suponhamos o caso
de uma trabalhadora (celetista), que, no ano de 2012, com 60 anos de idade e 25 de
contribuicdo, tenha requerido e obtido a aposentadoria por idade (art. 48 da Lei n°.
8.213/91), seguindo na atividade laboral em que estava quando requereu a
aposentadoria. Posteriormente, no ano de 2017, agora com 65 anos de idade e 30
de contribuicdo, pretenda ter acesso ao beneficio da aposentadoria por tempo de
contribuicdo, sem a incidéncia do fator previdenciario, por fazer jus aos requisitos
legais (art. 29-C, inc. Il, da Lei n°. 8.213/91).

Nesta situacdo hipotética, é certo que a segurada atendeu as exigéncias
legais para a concessao do beneficio de aposentadoria por tempo de contribuicao,
que lhe dever ser concedido, se assim for requerido. Cabera a interessada, téo
somente, abrir mao da aposentadoria por idade, uma vez que nado se permite a
cumulacdo de beneficios neste caso, eis que o tempo de contribuicdo transcorrido
até a aposentadoria por idade (25 anos) seria contado duas vezes (para a
aposentadoria por idade e para a aposentadoria por tempo de contribuicdo, para
qual seriam somados o0s 5 anos de contribuicdo posteriores).

Ao serem cumpridos os critérios legais, impde-se o reconhecimento do direito
ao respectivo beneficio previdenciario. No exemplo em questdo, o ordenamento

impde a renuncia ao primeiro beneficio. Tal condi¢do, porém, ndo faz com que se
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esteja a falar de beneficio especifico, que demandaria expressa previsao legal, eis
qgue nao diz respeito aos requisitos do beneficio em si, mas sim a questdo diversa
(impossibilidade de contagem de um mesmo tempo para mais de um beneficio).

Percebe-se, assim, que a desaposentagdo € composta de atos ndo proibidos
(renlncia a aposentadoria) e previstos no ordenamento juridico (beneficio
previdenciario que se almeja apos abrir-se méo do anterior). Logo, entende-se pela
desnecessidade de expressa autorizacdo legal para a autorizacdo da
desaposentacao.

3.2.3.3 Considerac0Oes sobre o fator previdenciario

O ministro destacou o fator previdenciario, afirmando que o mesmo deve ser
levado em conta para a solucédo da questao. O fator é calculado considerando-se a
idade, a expectativa de sobrevida e o tempo de contribuicdo do segurado ao se
aposentar, de modo a estimular a manutencao da contribuicdo e uma aposentadoria
mais tardia.

Para o ministro, o fator ndo representa necessariamente um 06nus para o
trabalhador, eis que é em razdo dele que se permite que o segurado tenha a opc¢ao
de gozar de um beneficio previdenciario antes da idade minima estipulada, quando,
por exemplo, entender que ndo conseguira manter sua média contributiva.

Nesse sentido, para 0 ministro, também ndo se deve admitir a
desaposentacao, sob pena de subversédo da logica do fator previdenciario, eis que
se permite a melhoria do beneficio daquele que se aposentou mais cedo (gerando,
desde o inicio da aposentadoria, 6nus para o fundo sustentado por todos), que sera
favorecido pela passagem do tempo em que ja estava em gozo do beneficio
previdenciario. Com a desaposentacdo, o critério da expectativa de sobrevida se
tornaria demasiadamente flexivel, passando a ser manipulado pelo beneficiario,
conforme sua conveniéncia. Para o ministro, caird por terra o objetivo de estimular a
aposentadoria tardia, sendo violada a finalidade do fator previdenciario, com a
ampliacdo do problema das aposentadorias precoces.

Aqui, cumprem ser feitas algumas consideracfes. Inicialmente, importa
salientar que o fato de se estar ou ndo em beneficio € irrelevante no que se refere a
implementacdo dos requisitos dos beneficios previdenciarios, que séo atingidos, no

caso da aposentadoria por tempo de contribuicdo (beneficio amplamente impactado
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pelo fato previdenciario), por exemplo, pela idade e pelo tempo de contribuicdo, o
qual demanda efetiva atividade laborativa por parte do segurado. Em outras
palavras, se alguém estd em gozo de beneficio previdenciario, é porque cumpriu 0s
critérios legais para tanto. O fator previdenciario, por sua vez, continuara a valer,
sendo aplicado conforme as hipoéteses legais.

Além disso, as razdes expostas pelo ministro demonstram uma grande
preocupacao em relagao as seguintes situacdes: i) vantagem por parte do segurado
que obtém beneficio e continua trabalhando (incremento da renda); ii) manipulacao,
pelo segurado, do critério da expectativa de sobrevida; iii) ampliacdo do problema
das aposentadorias precoces. Nisso, encontram-se presentes as seguintes
caracteristicas do neoconstitucionalismo:

a) a conexdo entre Direito e moral (tépico 2.2.3): ao apontar situacdes
consideradas problematicas, bem como propor solu¢cdo que sanaria tais problemas,
o julgador esta utilizando suas préprias razdes para decidir, ou seja, esta decidindo
com base no que acredita ser mais indicado para o caso.

b) supremacia e protagonismo do Poder Judiciério (tépico 2.2.5): ao cogitar de
possiveis problemas praticos decorrentes das suas decisbes (0 que, frise-se,
ocorrera em qualquer decisdo que seja tomada em um caso relevante) e, mais do
que isso, procurar sanar os efeitos disso, o Poder Judiciario invade sobremaneira as
funcdes dos Poderes Legislativo e Executivo, aos quais cabe as fungdes de planejar

e executar as diretrizes politicas e econdémicas.

3.2.3.4 Opcéo pelo regime mais favoravel

Afirma o ministro ser descabido o argumento de que a desaposentagcao
asseguraria ao segurado a possibilidade de optar pelo beneficio mais conveniente.
Para ele, os segurados ja gozam da opcéo de usufruir do beneficio mais vantajoso
(consoante os arts. 564, inc. VI, e 627 da Instrugcdo Normativa INSS/PRES n°.
45/2010), quando fizer jus a mais de uma modalidade de aposentadoria e quando
tais beneficios sejam inacumulaveis.

Contudo, entende que a legislacdo impede a desaposentacdo, por ser
inadmissivel a rendncia a aposentadoria, bem como em razdo do tratamento
especifico dado pelo art. 18, 8§ 2° da Lei n° 8.213/91, prevalecendo o direito

adquirido e o ato juridico perfeito em momento especifico da vida do segurado.
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3.2.3.5 Equilibrio atuarial, comutatividade e siste  ma distributivo e solidario

Para o ministro, a vedacdo a desaposentacdo ndo implica em violacdo ao
sistema atuarial, eis que o equilibrio exigido pela lei ndo € entre a contribuicdo do
segurado e o financiamento do beneficio a ser por ele percebido, devendo, em
verdade, ser levado em consideragdo o sistema como um todo.

O Ministro faz referéncia, também, ao principio da comutatividade
(diferenciado-do do equilibrio atuarial), afirmando que a comutatividade prevé,
apenas, a possibilidade de contagem reciproca de tempo de contribuicdo na
administrac@o publica e na atividade privada. Novamente, com a devida vénia, ha
impropriedade na redacdo do voto em analise, eis que menciona o § 9° do art. 94 da
Lei n°. 8.213/91, dispositivo que jamais existiu no ordenamento juridico. O principio
da comutatividade, como é sabido, encontra previsao constitucional no art. 201, § 9°,
da Constituicdo Federal), e legal no art. 94, caput, da Lei n° 8.213/91. Ao que
parece, houve certa confusdo no momento da redacdo do voto, sendo sobrepostos
dispositivos atinentes ao assunto.

Ressalta o ministro ter a atual ConstituicAo consagrado um sistema
previdenciario solidario e distributivo. Entende que a autorizacdo da
desaposentacdo, sem uma revisdo do sistema que criou o fator previdenciario e sem
uma reestruturacdo dos calculos atuariais implicara em ofensa a solidariedade do
sistema previdenciario, consoante o teor dos arts. 40, 194 e 195 da Constituicdo
Federal, ferindo, outrossim, a isonomia de tratamento entre 0s segurados,
determinada pelo art. 201, § 1°, da Constituicao Federal.

Em reforco & sua argumentagdo, o Ministro Apresentou a seguinte
consideracao doutrinaria, que, no que se refere a suposta violagdo a isonomia, traz

as seguintes ponderacoes:

Entretanto, ainda que fosse possivel esta ‘criagdo’ através da atividade
jurisdicional, sem prejuizo da legitimidade, o fato de todos poderem requeré-
la ndo afasta a infragdo a isonomia.

O tratamento anti-isondmico ndo resulta da possibilidade ampla de
requerimento decorrente do acesso ao Judiciario, mas, justamente, do fato
de o direito & desaposentacdo ndo ser criado no ambito do juizo de
justificacdo, corporificado no processo legislativo, com possibilidade de
participacdo de todos os destinatarios da norma no discurso, mas no restrito
ambito do juizo de aplicacéo, onde, além de resultar de ato antidemocratico,
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pode favorecer um segurado que obtenha sentenca favoravel, em
detrimento de outro que obtenha um provimento desfavoravel.

Dessa maneira, ndo ha seguranca juridica, porque nao ha garantia da
expectativa de comportamento. O segurado ndo poderia escolher se seria
melhor se aposentar proporcionalmente e ter reconhecido o direito a
desaposentacdo, ou permanecer em atividade e aguardar a aquisicdo do
direito a aposentadoria integral, porque ndo haveria certeza quanto ao
direito a desaposentacao.

Assim, aquele que escolhe ndo se aposentar proporcionalmente ndo esta
sendo displicente (e, portanto, ndo se aplica o adagio segundo o qual o
direito ndo socorre os que dormem), mas ao contrario, previdente. A permitir
a desaposentacdo, premiam-se aqueles que nao planejaram o futuro, que
ndo esperaram em atividade, sabendo que o estatuto juridico previdenciario
lhes conferiria, caso o fizessem, beneficio de valor maior; premiam-se
aqueles que adquiriram um direito durante o periodo em que ja fruiam da
protecdo previdenciaria, isto €, que manipularam o risco social, e punem-se
0s previdentes, os que planejaram o futuro, os que deixaram de fruir o
beneficio com o intuito de recebé-lo em valor superior, 0s que confiaram na
norma e nas expectativas de comportamento” (SILVA, Elisa Maria Corréa.
Inconstitucionalidade da Desaposentacao. Belo Horizonte: Férum, 2014. p.
100 e 101). (p. 61-62)

Aqui, cabe relembrar o argumento apresentado pelo Ministro Marco Aurélio (ja
referido no item 3.2.2.5), no sentido de que o art. 201, 8§ 11° da Constituicdo
Federal, ainda que remeta a regulagéo legal, impde que a contribuicdo previdéncia
tenha repercussao nos beneficios, ndo sendo autorizado ao legislador realizar o total
afastamento de tal repercussdo. Em outras palavras, a Constituicdo determina a
repercussao, ainda que ndo por completo, mas, ao menos, em certa medida. Ao
contrario do que d& a entender o ministro Dias Toffoli, a desaposentacdo ndo parte
do pressuposto de uma necessaria correlacédo das contribuicées e do beneficio a ser
desfrutado pelo segurado, mas sim da premissa constitucional da necessidade da

existéncia de algum grau de correspondéncia.

3.2.3.6 Conclusao

Em sede conclusiva, reforgou o ministro ndo haver duvida quanto ao sentido a
ser conferido ao art. 18, § 2° da Lei n°. 8.213/91, que, no seu entender, impede o
reconhecimento do direito a desaposentacao.

Indo além, salientou que, ainda que pairassem duavidas, caberia aplicacdo da
maxima in dubio pro legislatore, que significa uma regra de preferéncia quando ha
zona de penumbra a respeito da constitucionalidade ou ndo de uma decisao tomada

pelo legislador.
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Prosseguindo, referiu que, ao se vislumbrar uma pluralidade de
concretizacbes de sentido possiveis, ha que se respeitar o0 “pensamento
possibilista”, desde que as alternativas surjam dos marcos constitucionais.

Assim como o relator, consignou o ministro que, vindo a matéria a ser tratada
pelo Poder Legislativo, a decisdo do 6rgédo deve prevalecer, em respeito ao espaco
democréatico a ele reservado.

Por fim, prop0s a seguinte tese de repercussao geral:

No &mbito do Regime Geral de Previdéncia Social (RGPS), somente lei
pode criar beneficios e vantagens previdenciarias, ndo havendo, por ora,
previsdo legal do direito a ‘desaposentacado’, sendo constitucional a regra do
art. 18, § 2°, da Lei n® 8213/91 (pg. 63)

3.2.4 Argumentos extrajuridicos e seu impacto nare  solucdo da questao

Sem prejuizo dos apontamentos feitos nos tépicos anteriores, cumpre, no
presente momento, expor 0s argumentos extrajuridicos apresentados pelos
ministros. Em outras palavras, sera feita referéncia a questbes que, apesar de
relevantes, fogem ao ambito do Direito e, por consequéncia, ndo fazem parte do
escopo de atuacdo do Poder Judiciario.

Neste topico, 0s argumentos serdo agrupados por ministro, sendo
consideranda, também, a posicéo final tomada por cada um, iniciando-se com as
manifestagcbes dos ministros que votaram pela possibilidade da desaposentacéo,
sendo analisados, em momento posterior, as manifestacbes dos ministros que
decidiram de forma diversa, que formaram a tese vencedora.

Passa-se, agora, a analisar os argumentos dos ministros que votaram pela
viabilidade da desaposentacédo, quais sejam: Ministro Luis Roberto Barroso (relator),
Ministra Rosa Weber, Ministro Ricardo Lewandowski e Ministro e Marco Aurélio.

Por parte do Ministro Luis Roberto Barroso, entende-se que 0os argumentos
extrajuridicos por ele utilizados referem-se a necessidade de se considerar o0s
valores ja recebidos para o célculo do beneficio posterior. A Ministra Rosa Weber
também utiliza razdes extrajuridicas ao se manifestar sobre o referido ponto. Por se
tratar de questdo que ndo foi debatida pela totalidade dos ministros, eis que a

maioria votou pela inviabilidade da desaposentacdo (sem maiores reflexdes sobre a
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necessidade de consideracdo dos pagamentos recebidos), 0s argumentos
referentes a esta questdo ndo serdo abordados na sequéncia.

Em sua manifestacdo, a Ministra Rosa Weber ressaltou o cenério
socioeconémico desfavoravel que recai sobre grande parcela dos aposentados, que
gera situacdes de necessidade financeira.

Referiu, também, que o intuito de melhorar o padrdo de vida é inato ao ser
humano, ndo se Ihe sendo legal, moral ou eticamente proibido busca-lo.

Para a Ministra, diante das contingéncias de caréncia econémica pelas quais
passam muitos aposentados, um aumento do valor recebido pela Previdéncia Social
nao implica, na maior parte dos casos, em um aumento de gastos com itens
supérfluos, destinando-se, em verdade, a compor o0 valor necessario para a
manutencdo de um padrdo de vida minimamente digno, sendo importante
considerar, ainda, os gastos naturalmente advindos com o avancar da idade.

A ministra menciona que a desaposentacdo, inegavelmente, é tida como
realidade por muitas pessoas, sendo o instituto amplamente noticiado pela midia
(trouxe o exemplo de periddicos on line nesse sentido).

O ministro Ricardo Lewandowski, por sua vez, referiu que o tema poderia
causar um grande impacto nos cofres publicos, sendo desejavel, por isso, uma
analise cautelosa do tema.

O Ministro Marco Aurélio, ao se pronunciar no ambito dos debates, faz
referéncia ao vezo popular de que “a corda estoura sempre do lado mais fraco”,
afirmando nao concordar com tal afirmacao.

E interessante notar que o ministro utilizou a mesma forma de expressio
guando do julgamento do Recurso Extraordinario n°. 631.240/MG, anteriormente
analisado, tendo manifestado-se pela desnecessidade de prévio requerimento
administrativo como condicdo de acesso ao Poder Judiciario (posicdo minoritaria),
postura também favoravel ao segurado.

Diante das manifestagbes dos ministros, notam-se que as razdes
extrajuridicas por eles utilizadas relacionam-se intimamente com 0s seguintes
elementos do neoconstitucionalismo:

a) a conexao entre Direito e moral (t0pico 2.2.3):

a.1l) Ministra Rosa Weber: ao referir a dificil situacdo financeira que atinge a
muitos aposentados, nota-se que a Ministra se valeu de critérios morais (uma certa

ideia de justica) na sua decisdo. Em que pese a inegavel importancia da questao,
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ndo cabe ao Poder Judiciario decidir conforme critérios morais proprios dos
julgadores, eis que acabam se sobrepondo as leis, criadas, estas sim, pelo debate
entre os representantes eleitos pelo povo, sendo, portanto, as leis a forma de maior
prestigio da moral e da vontade popular, ndo devendo os magistrados colocarem a
sua prépria moral acima disso.

a.2) Ministro Marco Aurélio: é certo que o Direito Publico (no qual se enquadra
o Direito Previdenciario) versa sobre relacdes entre partes flagrantemente desiguais,
sendo o Poder Publico muito mais forte que o cidaddo nesta relagéo (DI PITERO,
2019, p. 173-174), servindo as normas juridicas como uma limitacdo do poder
estatal em face do cidad&o, que, por sua vez, possui nas normas uma espécie de
garantia. Apesar disso, a posicao do ministro demonstra uma certa tendéncia de
interpretacdo em favor do segurado, com a pretensdo de favorecer a parte mais
fraca da relacdo, adentrando, assim, em um critério moral. Tal constatacao se torna
mais nitida ao se verificar a utilizacado da exata expresséo de que “a corda nao deve
estourar para o lado mais fraco” tanto no caso ora em analise quanto no anterior.

b) supremacia e protagonismo do Poder Judiciario (tépico 2.2.5):

b.1) Ministra Rosa Weber: mencionou que muitas pessoas ja tém como certa
a desaposentacdo, questdo inclusive amplamente noticiada. Como é sabido, n&o
deve o Judiciario ceder diante de pressfes de grupos ou da midia, devendo decidir
exclusivamente com base no Direito vigente. Atender ou representar grupos (sem,
por 6bvio, ignorar 0 bem comum) cabe ao Poder Legislativo, cujos membros sao
eleitos justamente para o desempenho deste papel, que néo deve ser realizado pelo
Poder Judiciario.

b.2) Ministro Ricardo Lewandowski: apesar de mostrar preocupacao em
relacdo ao impacto financeiro causado, tarefa que cabe, precipuamente, aos
Poderes Legislativo e Executivo, esta razdo nao influenciou a decisdo tomada pelo
Ministro, que votou pela viabilidade da desaposentacdo, que representaria, nesta
linha de raciocinio, um aumento das despesas publicas. Assim sendo, apesar de
apontar tal razao extrajuridica, a decisdo tomada ndo a teve como base, tendo
servido, no caso, como mero ponto de reflexdo por parte do ministro.

Analisados 0s argumentos expostos pelos ministros que votaram pela
possibilidade da desaposentacdo, cumpre analisar o grupo dos ministros que se
manifestaram pela sua inviabilidade, quais sejam: Ministro Dias Toffoli, Ministro Teori

Zavascki, Ministra Carmen Lucia, Ministro Edson Fachin, Ministro Luiz Fux, Ministro
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Gilmar Mendes e Ministro Celso de Mello. Por suas manifestacdes ja terem sido
objeto de analise nos tépicos anteriores, na sequéncia nao se fara referéncia ao
Ministro Dias Toffoli, ocorrendo 0 mesmo em relagcdo aos Ministros Edson Fachin,
Carmen Lucia e Celso de Mello, que, em nosso sentir, ndo fizeram constar
argumentos extrajuridicos em suas manifestacoes.

Mencionou o Ministro Teori Zavascki que, caso se decidisse pela viabilidade
da desaposentacdo, por certo os segurados iriam requerer, assim que possivel, o
beneficio de aposentadoria e, pela manutencdo da atividade laboral, progredir na
“carreira” em que se transformaria o regime previdenciario. Assim afirmou o ministro
por entender que a decisdo nesse sentido implicaria, também, na possibilidade de
requerer um recalculo do beneficio de forma continua, eis que o aumento da idade e
do tempo de contribuicdo permitiram este pleito.

Para o ministro, tal circunstancia justifica o disposto no art. 181-B do Decreto
n° 3.048/99 (Regulamento da Previdéncia Social), no sentido de atribuir aos
beneficios de aposentadoria por idade, por tempo de contribuicdo e especial as
caracteristicas de irreversibilidade e irrenunciabilidade.

O Ministro Luiz Fux, por sua vez, entende que o sistema do Regime Geral da
Previdéncia Social brasileira possui duas caracteristicas que incentivam, de forma
perversa, o reconhecimento da desaposentacédo, quais sejam:

i) o valor do beneficio previdenciario ndo depende da existéncia de outras
fontes de renda, gerando, portanto, forte incentivo ao trabalhador para se aposentar
0 mais cedo possivel (por tempo de contribuicdo) e permanecer no mercado de
trabalho, a fim de pleitear, posteriormente, por intermédio da desaposentacao,
prestacdo mais vantajosa. Assim, o beneficio acaba funcionando como uma espécie
de “seguro” contra os riscos do mercado de trabalhado (desemprego, por exemplo),
eis que sera uma garantia permanente de renda. O risco da geracao de renda, desta
forma, acaba sendo transferido para a entidade previdenciaria;

i) inexisténcia de idade minima para a obtencdo da aposentadoria por tempo
de contribuicdo, sendo necesséario, tdo somente, o atendimento do requisito do
tempo de contribuicdo, conforme a lei de regéncia. Diante deste formato, pessoas
bastante jovens conseguem obter o beneficio de aposentadoria, porém permanecem
no mercado de trabalho, podendo, em momento futuro, pleitear a desaposentacao.

O ministro menciona, também, que a metodologia de célculo do beneficio de

aposentadoria (que se baseia na meédia salarial do segurado e no fator
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previdenciario) tem a finalidade de incentivar a postergacdo da aposentacao, através
da reducdo do valor do beneficio daqueles que optarem por se aposentar mais
precocemente.

Logo, o segurado possui as seguintes op¢des: aposentar-se mais tarde, a fim
de obter beneficio maior, ou aposentar-se mais cedo, sofrendo, porém, a reducéo
decorrente da férmula de calculo adotada pela legislacéo.

Para o ministro, sendo autorizada a desaposentacdo, “0 segurado teria 0
melhor dos mundos” (p. 245), havendo uma inversdo da ordem do sistema, criando-
se uma espeécie de “pré-aposentadoria” (beneficio anterior a desaposentacéo), que
seria pleiteada pelos segurados assim que possivel, sendo substituia, através do
instituto da desaposentacao, por beneficio mais vantajoso, tdo logo sejam atendidos
0S respectivos requisitos.

Por fim, cabe tratar da manifestacdo do Ministro Gilmar Mendes, que
salientou que o contexto no qual o tema foi submetido a analise do STF é o de um
desequilibrio das contas publicas, razdo pela qual deve o Poder Judiciario sopesar,
com muita sensibilidade, os impactos econdmicos e sociais produzidas pelas
possiveis decisbes a serem dadas ao caso. Para o ministro, a permissdo da
desaposentacao ndo € condizente com a atual realidade econdémica do pais.

Nesse sentido, 0 ministro apresentou alguns dados, conforme o0s seguintes

trechos de sua manifestagao:

A propésito do tema, chama a atencdo o levantamento realizado pela
Advocacia-Geral da Unido (eDOC 103) no sentido de que tramitam mais de
180.000 agbes judiciais em que se pleiteia a majoracdo do beneficio em
razdo da desaposentacao.

Some-se a isso o fato de que, ainda em 2013, poderia haver um nimero
correspondente a 600.141 homens e 248.835 mulheres aptos a requerer o
beneficio da desaposentacdo. (PEREIRA, Rayanne lllis Neiva; e LIMA,
Diana Vaz de. Uma discussé@o sobre o impacto da desaposentacdo nas
despesas do RGPS: O preco das aposentadorias precoces. Advances in
Scientific and Applied Accounting. Sdo Paulo. v.8, n.3. p. 323).

Nesse contexto, € de se considerar que, segundo o estudo mencionado, e
caso se conclua por procedentes as teses referentes a desaposentacao,
estima-se um aumento mensal da despesa previdenciaria no montante
aproximado de um bilh&o de reais por més. (PEREIRA, Rayanne lllis Neiva;
e LIMA, Diana Vaz de. Uma discussado sobre o impacto da desaposentacao
nas despesas do RGPS: O preco das aposentadorias precoces. Advances
in Scientific and Applied Accounting. Sdo Paulo. v.8, n.3. p. 324).

O referido impacto também restou avaliado pela Coordenacédo Geral de
Estatistica, Demografia e Atuaria do Ministério do Trabalho e Previdéncia
Social, em estudo consignado na Nota Técnica CGEDA/DRGPS/SPPS/MPS
n° 14/2015 (eDOC 104). Na oportunidade, estimou-se um déficit adicional
de 6,8 bilhdes de reais anuais e de 164,6 bilhées no longo prazo.
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Estamos a tratar, portanto, de quantias bastante relevantes, mormente se
considerada a cadtica situacdo em que se encontram as contas publicas na
Unido, nos estados e nos municipios (p. 275-276)

O ministro afirma nao se tratar de argumentos ad terrorem, mas sim de uma
realidade compartilhada por diversos entes da federagéo, cujas contas publicas se
mostram insuficientes para o custeio das despesas.

Expostas as razdes apresentadas pelos ministros, verifica-se a presenca de
caracteristicas do neoconstitucionalismo em suas manifestacdes, consoante a seguir
demonstrado:

a) a conexdao entre Direito e moral (topico 2.2.3):

a.1) Ministros Teori Zavascki e Luiz Fux: os ministros apresentaram situacao
tida por eles como uma consequéncia indesejada que decorreria da decisdo em
sentido diverso, decidindo de forma a evitar a ocorréncia de tal situacdo, o que
evidencia a presenca de um senso de justica dos ministros (em outras palavras, a
moral dos mesmos) como um fator decisivo para a tomada de posi¢éo. Aléem disso, o
Ministro Teori Zavascki afirmou que tal consequéncia justifica o preceito do
Regulamento da Previdéncia Social que serve como barreira em face desta
consequéncia. Desta forma, o referido regulamento (que, por si sO, ndo gera direitos
e obrigacdes, dada a sua natureza infralegal) foi utilizado como um suporte para
justificar seu posicionamento, ndo como seu ponto de partida e limite de atuacao.

b) supremacia e protagonismo do Poder Judiciario (tépico 2.2.5):

b.1) Ministros Teori Zavascki e Luiz Fux: ao se decidir considerando as
consequéncias que podem advir do posicionamento a ser tomado e visando proferir
decisdo gque evite determinada consequéncia, ocorre uma interferéncia do Poder
Judiciario em relacdo aos Poderes Legislativo e Executivo, que Sao 0s responsaveis
por planejar, avaliar e conduzir os rumos do pais, atuando de modo a escapar de
consequéncias supostamente negativas (0 que soO se pode avaliar a partir da analise
ampla, envolvendo aspectos politicos, econdbmicos e sociais) e atingir
consequéncias positivas.

b.2) Ministro Gilmar Mendes: ao revelar intensa preocupacédo com a questao
das contas publicas, inclusive afirmando expressamente tratar-se de questdo que
deve ser considerada pelo Poder Judiciario, verifica-se invasao nas esferas de
competéncia dos Poderes Legislativo e Executivo, estes sim responsaveis e

verdadeiramente aptos (por contarem de todo o aparato técnico para tanto) pela
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manutencdo das contas publicas, atuando e propondo medidas para, em sendo o
caso, aumentar receitas e/ou conter despesas.

A tais consideragBes, cumpre relembrar as razfes extrajuridicas expostas
pelo Ministro Dias Toffoli (questao trabalhada no topico 3.3.3.3), que, em suma, Sao
as seguintes: i) vantagem do segurado que obtém beneficio e continua trabalhando
(acréscimo de renda) em relacdo aos que permanecem em atividade, porém sem
pleitear o beneficio; ii) manipulacdo do critério da expectativa de sobrevida pelo
segurado, conforme o0 seu interesse; iii) aumento do problema das aposentadorias
precoces. Consoante referido, tais razdes tém nitida relacdo com os elementos da
conexdo entre Direito e moral (topico 2.2.3) e da supremacia e protagonismo do
Poder Judiciério (tépico 2.2.5), que marcam o neoconstitucionalismo.

Além da analisar as razdes extrajuridicas apresentadas pelos ministros,
cumpre verificar o impacto de tal utilizacdo na solucéo da questdo. E o que se passa
a fazer.

Pela viabilidade da desaposentagéo, votaram 4 (quatro) ministros, sao eles:
Luis Roberto Barroso (relator), Rosa Weber, Ricardo Lewandowski e Marco Aurélio.
Deles, apenas a Ministra Rosa Weber e o Ministro Marco Aurélio apresentaram
razdes extrajuridicas atinentes a questdes que tenham passado pela analise de
todos os ministros. Logo, entre 0s ministros que votaram no sentido de autorizar a
desaposentacdo, 2 (dois) utilizaram razfes extrajuridicas. Cabe reforcar que o
Ministro Ricardo Lewadowski, apesar de ter apresentado razdes extrajuridicas em
seu voto, sua decisdo seguiu linha diversa da que decorreria das referidas razoes,
sendo este o0 Unico caso de divergéncia entre as razdes extrajuridicas apresentadas
(quando tal utilizagédo efetivamente ocorreu) e o sentido do voto.

Em sentido diverso (tese vencedora), votaram 7 (sete) ministros, quais sejam:
Dias Toffoli, Teori Zavascki, Carmen Lucia, Edson Fachin, Luiz Fux, Gilmar Mendes
e Celso de Mello. Destes, o Ministro Edson Fachin, a Ministra Carmen Lucia e o
Ministro Celso de Mello n&o expuseram razdes extrajuridicas em suas
manifestagdes. Logo, dos 7 (sete) ministros que votaram pela inviabilidade da
desaposentacao, 4 (quatro) apresentaram argumentos extrajuridicos.

Assim sendo, percebe-se a utilizacdo de razdes extrajuridicas por parte de 7
(sete) dos 11 (onze) ministros que participaram da votagdo. Outrossim, todos os
ministros (com excecdao de Ricardo Lewandowski) que apresentaram razdes

extrajuridicas votaram no sentido que mais se coadunava a tais argumentos, o que
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revela uma forte influéncia destas razdes na formac&o da conviccdo dos ministros,
podendo até mesmo se considerar que 0S argumentos extrajuridicos foram a
principal base dos votos dos julgadores.

Apesar de o numero de ministros que utilizaram razdes extrajuridicas néo
tenha atingido a quantidade de 6 (seis) que votaram em um mesmo sentido (o0 que
seria suficiente para definir por completo o julgamento), ndo se pode negar a grande
influéncia no deslinde da questdo, uma vez, pela tese vencedora, 4 (quatro)
ministros apresentaram razdes extrajuridicas, o que representa dois tercos quérum
necessario para a formacéo da maioria no ambito do Plenario do Supremo Tribunal
Federal.

Sem fazer maiores considera¢des sobre o mérito, o que fugiria ao escopo da
presente pesquisa, € possivel verificar, na decisdo em andlise, que os elementos do
neoconstitucionalismo (a conexdo entre Direito e moral e supremacia e
protagonismo do Poder Judiciario) aparecem de forma clara, tendo grande influéncia
no resultado a que chegou o Supremo Tribunal Federal, cuja decisdo, que negou o
direito & desaposentacdo, mitiga o direito social a previdéncia social. Em outras
palavras, no caso em voga, a aplicacdo do neoconstitucionalismo redundou em
decisdo que representa uma diminuicdo a um direito social fundamental previsto

expressamente no art. 6° da Constituicdo Federal.



4 Considerac0es finais

Apés a realizacdo da presente pesquisa, € possivel, em sede conclusiva,
fazer as constatacdes abaixo referidas.

A respeito do neoconstitucionalismo, verificou-se que muitos afirmam se tratar
de uma ruptura em relagcdo ao constitucionalismo anterior, representando, assim, o
constitucionalismo contemporaneo. Ha, por outro lado, posicionamentos criticos a
este respeito, afirmando-se que o0 neoconstitucionalismo ndo apresenta elementos
novos, eis que ja existente desde o inicio do constitucionalismo do século XIX.
Constatou-se, também, a inexisténcia de uniformidade em relacdo ao conceito de
neoconstitucionalismo. Por tudo isso, a fim de evitar confusdes, entendeu-se mais
adequado analisar o fenbmeno a partir de seus elementos essenciais (aqueles que
normalmente |lhe sdo atribuidos pela doutrina), ndo através de um conceito de
pretensdo universal.

Acerca do contexto histérico, percebeu-se haver forte corrente doutrinaria no
sentido de que o neoconstitucionalismo teve seu surgimento (ou, ao menos
consideravel fortalecimento) a partir do final da Segunda Guerra Mundial. Apesar
disso, ha posicdbes doutrinarias afirmando que o0s elementos do
neoconstitucionalismo ja se faziam presentes em anteriores periodos da historia,
sendo, portanto, equivocado tomar-se o segundo pés-guerra como marco inicial do
fendbmeno. Apesar das sélidas razdes formuladas pela critica, se entende que o0s
elementos do neoconstitucionalismo aparecem de forma mais clara e relevante no
cenario constitucional do segundo pés-guerra, razéo pela qual se acredita adequado
tomar-se este marco temporal como um inicio (ou, ao menos, de um inicio mais
marcante) do neoconstitucionalismo.

Os aspectos filoséficos do neoconstitucionalismo, em que pese as muitas
discussbes e controversias existentes, podem ser sintetizados através da afirmacéo
de que 0 mesmo se mostra como uma posi¢do, a0 menos pretensamente,
intermediaria entre a abertura do jusnaturalismo e a rigidez do positivismo, a fim de
aproveitar as qualidades e superar os defeitos de uma dessas correntes.

No contexto brasileiro, considera-se que a recepcao da teoria
neoconstitucionalista se deu a partir da Constituicdo Federal de 1988, que contém,
em seu texto, uma elevada gama de principios vagos e dotados de elevado teor

axiolégico, o que confere ao Poder Judiciario uma ampla esfera de atuacdo. Cumpre
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referir, todavia, a existéncia de posicionamentos doutrinarios afirmando que a atual
Constituicao brasileira ndo é compativel com o neoconstitucionalismo.

Sobre as caracteristicas elementares do neoconstitucionalismo, foram
tratadas aquelas consideradas como geralmente atribuidas ao fenbmeno pela
doutrina. A primeira estudada foi a forca normativa da Constituicdo e a
constitucionalizacdo dos direitos. Tal caracteristica parte da premissa de que a
Constituicdo deixa de ser uma simples Carta Politica, passando a ter aplicacao
direta e irradiando efeitos em toda a legislagéo, cuja interpretacao deve privilegiar os
preceitos constitucionais.

O segundo elemento abordado foi a distincdo entre regras e principios,
incluindo-se, neste estudo, os métodos da subsungcdo e da ponderagcdo. Neste
topico, constatou-se a existéncia de uma série de discussdes e controvérsias
doutrinarias, tanto por parte dos defensores da divisdo das espécies normativas
entre regras em principios, como por parte daqueles que criticam tal forma de
divisdo. Apesar disso, a divisdo das normas em regras e principios é bastante
consolidada no cenério juridico patrio, ndo s6 em sede doutrinaria, mas também na
pratica dos tribunais. De forma resumida, verifica-se que a aplicacdo das regras
ocorre por meio da subsuncéo, sendo o0s principios, outro lado, aplicados mediante a
técnica da ponderacdo. Tendo em vista a maior relevancia dos principios no
contexto atual, a ponderacdo passa a ser mais aplicada, o que confere ao
magistrado uma maior margem de atuagédo, de modo a atender as particularidades
do caso concreto.

A terceira caracteristica referida foi a conexao entre Direito e moral. A este
respeito, concluiu-se que a doutrina neoconstitucionalista defende uma relacéo de
maior proximidade entre o Direito e a moral, 0 que se da mediante os valores morais
atrelados aos principios constitucionais.

O quarto elemento € o da interpretacdo juridica, que, no ambito do
neoconstitucionalismo, deve ocorrer de forma a considerar e atender as
particularidades do caso concreto, o que justifica ser conferida uma esfera de
atuacao mais ampla aos julgadores.

O quinto elemento do neoconstitucionalismo € o0 da supremacia e
protagonismo do Poder Judiciario. Em que pese as criticas recebidas, € tido como
um elemento positivo por parte dos defensores do neoconstitucionalismo,

manifestando-se, especialmente, através da judicializacdo e do ativismo judicial.
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ApoOs a exposicao de suas caracteristicas elementares, foi tratado a respeito
da principal critica movida em face do neoconstitucionalismo, consubstanciada na
tensdo com o Estado de Direito. Por retirar, em muitas situagbes, do Poder
Legislativo a decisao final, atribuindo-a ao Poder Judiciério, acaba-se ferindo a ideia
das razdes intrinsecas das leis, que, antes de sua aprovacao, passaram pelo debate
legislativo, local onde se manifestam as mais variadas no¢des de moral existentes
na sociedade. Outrossim, considerando que pode o julgador, com certa facilidade,
deixar de aplicar uma determinada lei, a fim de utilizar principios supostamente
aplicaveis ao caso, ocorre ofensa ao fundamento basilar da seguranca juridica,
ficando o cidaddo sem poder saber, de antemao, a postura que deve adotar para
estar em conformidade ao direito.

Na sequéncia, foi analisada a postura neoconstitucionalista do Supremo
Tribunal Federal no ambito do Direito Previdenciario, o que se deu através da
analise dos Recurso Extraordinarios de n°. 631.240/MG e 661.256/SC, que tratam,
respectivamente, da necessidade de prévio requerimento administrativo como
condicao de acesso ao Poder Judiciario e da viabilidade juridica da desaposentacao.
Ambos os casos tratam de temas de grande relevancia e foram julgados sob a
sistematica da repercussao geral, devendo, portanto, serem observados por todos
0s 6rgaos do Poder Judiciario e da Administracéo Publica.

Em ambos os casos, constatou-se a forte presenca de elementos do
neoconstitucionalismo, especialmente o da conexédo entre direito e moral e o da
supremacia e protagonismo do Poder Judiciario, verificaveis, principalmente, nas
manifestacbes dos ministros que se referem a consideracbes de ordem pratica
(tépico 3.1.8) ou a argumentos extrajuridicos (topico 3.2.4). Os argumentos desta
natureza, como se viu, tiveram grande influéncia no resultado das decisdes
proferidas pelo Supremo Tribunal Federal em ambos os casos analisados, eis que
grande parte dos ministros se valeu de razdes nesse sentido.

As duas decisbes objeto de analise foram favoraveis ao INSS, em detrimento
dos segurados, redundando, portanto, a aplicagdo dos elementos do
neoconstitucionalismo em decisdes que mitigaram o direito social fundamental a

previdéncia social (art. 6° da Constituicdo Federal).
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