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RESUMO

Esta dissertacdo procura compreender qual(is) o(s) principios constitucionais usados
pelo STF ao decidir em matéria previdenciaria. O Poder Judiciario, especialmente seu
orgdo de cupula, € um ator importante no desenvolvimento/construcao das politicas
publicas no Brasil. Tratando-se de politica publica previdenciaria, o STF tem sido
chamado a opinar sobre diversos aspectos: desde as reformas da previdéncia,
gquando as emendas a constituicdo foram questionadas em Acfes Diretas de
Inconstitucionalidade; até detalhes da politica que influenciam o exercicio do direito
pelos cidaddos destinatarios. O principal meio judicial de acesso ao Tribunal Supremo
pelos cidaddos, de maneira geral, € através do sistema recursal. O Recurso
Extraordinario tem como objetivo dirimir ddvidas quanto a possiveis ofensas a
Constituicdo em decis6es de outros tribunais em Unica ou ultima instancia. Um de
seus requisitos de admissibilidade € a repercusséo geral, que tem como objetivo ser
um filtro que possibilita ao STF julgar apenas aqueles recursos que apresentem
relevancia juridica, politica, social ou econbmica. A pesquisa, portanto, teve como
objeto de andlise doze temas de repercussao geral que tém como partes segurados
e 0 INSS em matéria previdenciaria e decisdo de mérito ja proferida. O objetivo foi
compreender se o STF é aliado do Executivo na revisdo judicial da politica de
Previdéncia Social e o que explica isso. Utilizando-se teorias que definem os modelos
explicativos do processo decisério e pesquisas que estudaram a judicializacdo da
politica no STF p6s-1988, a andlise dos temas demonstrou que o STF tende a decidir
de acordo com as preferéncias do Executivo e do Legislativo, embasando suas
decisBes em principios constitucionais processuais ou previdenciarios de protecdo do

equilibrio financeiro e atuarial do sistema.

Palavras-chave: Previdéncia. Politicas PuUblicas. Revisao Judicial. Poder Judiciério.



ABSTRACT

This research seeks to understand which constitutional principles are used by STF
when deciding about social security. The Judiciary, especially its top body, is a key
player in the development/construction of public policies in Brazil. In the case of social
security public policy, the Supreme Court has been called to give their opinion on
various aspects: from the pension reform, when amendments to the constitution were
questioned in Acéo Direta de Inconstitucionalidade; to policy details that influence the
exercise of rights by the recipients citizens. The main judicial way of access to the
Supreme Court by the citizens, in general, is through the appeal system. The Recurso
Extraordinario aims to settle doubts to possible offenses against the Constitution in
decisions of other courts in sole or last instance. One of his admissibility requirements
is the general repercussion (repercusséo geral), which aims to be a filter that enables
the STF judge to choose only those cases that have legal, political, social or economic
significance. The research, therefore, had as object of analysis twelve general
repercussion themes whose parties are the insured and the INSS (Instituto Nacional
do Seguro Social) in already decided social security matters. The objective was to
understand whether the Brazilian Supreme Court is an ally of the Executive branch in
the judicial review of the social security policy and what explains this. Using theories
that define the explanatory models of decision-making and research that studied the
legalization of politics in the post-1988 STF, analysis of themes showed that the
Supreme Court is likely to decide in accordance with the preferences of the Executive
and Legislative branchs, basing their decisions on procedural or social security

constitutional principles as the financial and actuarial balance of the system.

Keywords: Social security. Public policies. Judicial review. Judiciary branch.
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INTRODUCAO

O trabalho ora apresentado dispde-se a enfrentar uma questdo conhecida dos
estudos sobre a revisédo judicial: qual o papel dos tribunais encarregados do controle
de constitucionalidade como atores na implementagcdo das politicas publicas? De
maneira geral, as Cortes sdo vistas como atores com poder de veto, pois sao
chamadas a responder sobre decis6es tomadas pelos demais atores, podendo anula-
las. Dentre os poderes, o Judiciario seria o poder que toma decisdes
contramajoritarias, uma vez que seus membros ndo sao eleitos pela maioria e podem
decidir em favor de direitos fundamentais. Podem, através do controle de
constitucionalidade, anular uma determinada lei ou emenda constitucional
considerando-a inconstitucional, ou alterar, também, a forma como o executivo vai
viabilizar a prética de determinada politica publica. Enfim, as Cortes sao instituicées
gue tém um relevante papel politico na implementacéo das politicas publicas.

Apesar do seu classico papel contramajoritario de protecdo dos direitos
fundamentais, pesquisas como a de Keith Whittington (2005) demonstraram que 0s
tribunais, no caso a Suprema Corte norte-americana, agem em determinadas épocas
como auxiliar dos demais poderes (Legislativo e Executivo) em suas decisées: houve
uma preocupacédo com o impacto financeiro/politico da deciséo, por parte dos justices
norte-americanos, que resultou em sentencas menos agressivas ou até favoraveis aos
outros poderes. Kapiszewski (2010), analisando o STF poés transicdo ditadura-
democracia de maneira pragmatica, observou que o Tribunal brasileiro também teve
um papel muito mais estratégico, distribuindo poderes entre os diversos niveis de
governo; e menos ‘protagonista’ na definicdo de politicas sociais.

Especificamente, a pesquisa que deu origem a este trabalho assenta sua
originalidade ao trazer as teorias explicativas de outros tribunais, como a Suprema
Corte americana, para o0 caso brasileiro e, mais especificamente, ao tema da
previdéncia social em controle difuso de constitucionalidade. A previdéncia social é
uma politica de suma importancia para o Estado seja por seu carater de politica social
redistributiva ou o peso que tem no orcamento (ou ambos). Em 2014, de acordo com
o resultado da seguridade social divulgado pelo Poder Executivo, o déficit entre
receitas e despesas da seguridade chegou a mais de 130 bilhGes de reais. Apenas

com cumprimento de precatorios e sentencas judiciais o valor de 2014 chegou em



14

R$770.500.000,00 (setecentos e setenta milhdes e quinhentos mil reais). O volume
de pagamento de precatérios condiz com a alta judicializacdo da politica
previdenciaria.

Os Recursos Extraordinarios (RE) com repercussao geral autuados no ramo de
direito previdenciario que tramitam perante o Supremo Tribunal Federal brasileiro
ocupam o quinto lugar no volume de processos em todo o tribunal, numa classificagao
por ramo do direitol. Conforme disponibilizado no site do préprio STF, foram
registrados naquele tribunal 24.300 (BRASIL, 2015) processos entre 2007 e 2014. O
INSS é o terceiro maior demandante recursal no STF, ficando atras apenas da Caixa
Econdmica Federal e da Unido (FALCAO; CERDEIRA; ARGUELHES, 2011). No
entanto, ndo é apenas no STF que ha uma grande judicializacdo do tema. Previdéncia
€ um dos temas mais judicializados no Brasil em todas as instancias do Poder
Judiciério.

Os processos de temética previdencidria chegam ao STF principalmente
através do controle de constitucionalidade difuso, em RE. O RE é um tipo de recurso
excepcional que tem por objetivo, entre outros, uniformizar o entendimento
jurisprudencial na aplicacdo das normas constitucionais. A jurisdicdo constitucional é
a forma que a Constituicdo tem de difundir-se através do ordenamento juridico, sendo
aplicada nos mais diversos casos de forma direta (BARROSO, 2013). A previdéncia
social é direito social garantido na Constituicdo no caput do artigo 6° e no art. 201
(tratando-se de regime geral de previdéncia social). Destarte, 0 STF também tem
como preocupacado uniformizar, através do controle difuso, o entendimento sobre as
regras constitucionais da previdéncia.

A grande maioria dos estudos sobre judicializacdo de politicas publicas foram
realizados a partir dos dados das acdes diretas de inconstitucionalidade (ADIN), ou
seja, sob controle abstrato de constitucionalidade. Uma das razdes seria a maior
facilidade de conseguir informacdes e dados sobre as Adin, uma vez que o controle
difuso é realizado, incidentalmente, por qualquer juiz do Brasil. Todavia, com o
instituto da analise da repercusséao geral (espécie de juizo de admissibilidade do RE),
a partir de 2006, este tipo de controle sofreu um certo grau de abstrativizacdo. Para
um RE ser analisado no STF, ele precisa impactar ndo apenas naquele caso concreto,

mas em varios outros casos semelhantes. Ou seja, precisa apresentar “questdes

! Informacao disponivel nos relatorios sobre repercusséo geral do STF.
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relevantes do ponto de vista econdmico, politico, social ou juridico que ultrapassem
0s interesses subjetivos do processo”, de acordo com o artigo 1.035 do novo Cdédigo
de Processo Civil (NCPC) que em nada alterou, nesse sentido, o cédigo antigo.

A partir de entdo, as decisbes em RE com repercussao geral conhecida se
tornaram mais relevantes para acompanhar, também, pelos pesquisadores ja que elas
podem trazer impacto direto as politicas publicas demandadas judicialmente pela
sociedade civil (principal ator demandante em controle difuso).

Contudo, a propria natureza do direito a previdéncia social invoca a relevancia
do estudo sobre o posicionamento. Diferentemente dos outros direitos que formam a
seguridade social (a saude e a assisténcia), a previdéncia tem carater contributivo e
por muito tempo foi encarada como um seguro, algo que se as pessoas guisessem
conquistar deveriam investir enquanto jovens para adquirir no futuro. Por isso, € até
dificil encontrar trabalhos sobre direitos sociais que incluam a previdéncia na
pesquisa, uma vez que ela possui um viés econdmico que, por vezes, a coloca numa
posicdo de direito econdmico ou administrativo (especialmente a previdéncia dos
servidores publicos)?.

Quando o constituinte posicionou a previdéncia ao lado dos demais direitos
sociais, como a educacgéao, o lazer e o trabalho, ele elevou a protecdo que o Estado
deve dar a este direito. Ndo se fala mais em apenas dar as condicbes necessarias
para que ele exista, o Brasil tem que investir em politicas publicas e manter a
previdéncia equilibrada para as proximas geracgoes.

Ao enfrentar um conflito que envolve o tema “previdéncia social”, o STF é
chamado a decidir entre o direito social individual (existente), o qual deveria ser
garantido através da decisédo judicial ou a prote¢ao do sistema como um todo, levando
em consideracdo o equilibrio das contas do Poder Executivo. A pergunta que surge,
entdo, é: o que leva o STF a decidir a favor do executivo em detrimento dos direitos
sociais?

H& uma necessidade de compreender melhor o comportamento ou o papel do
STF na conformagdo da politica publica previdenciaria ao longo dos anos,
especialmente tendo ela passado por duas grandes reformas ap0s a constituicdo de

1988. Pesquisar sobre o posicionamento do STF perante temas sensiveis ao Poder

2 Como exemplo, tem-se o trabalho de Vianna et al (1999) que classifica as Adin com base em normas
de previdéncia social na categoria “Administragcao Publica”, quando elas se referem a previdéncia dos
funcionarios publicos; e como “politica social”, quando se trata de normas gerais.
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Executivo, mais especificamente da autarquia que administra a previdéncia, pode
ajudar a entender se a judicializacdo da politica publica previdenciaria interfere no
equilibrio do sistema previdenciario; sendo, qual o nivel da influéncia do Judiciario no
processo de formacéo e afirmacéo da politica previdenciaria.

Por todo o exposto, levantou-se a seguinte pergunta de pesquisa: qual(is) o(s)
principios constitucionais usados pelo STF ao decidir em matéria previdenciaria? A
partir desta questéo, é possivel caminhar a seguinte hipotese: o STF utiliza principios
constitucionais que afirmam direitos sociais dos segurados, uma vez que exerce um
papel contramajoritario no poder.

O objetivo geral do trabalho, entdo, é compreender se o STF é aliado do
Executivo na revisao judicial da politica de Previdéncia Social e o0 que explica isso.
Para tanto, foram tracados os seguintes objetivos especificos: analisar como se da o
controle difuso de constitucionalidade por parte do Supremo Tribunal Federal, em
matéria previdenciéria, enfrentando a questdo da repercussao geral; analisar a
previdéncia social no Brasil; realizar pesquisa qualitativa sobre o0s recursos
extraordinarios em matéria previdenciaria que tiveram repercussao geral e decisédo de
mérito; e, por fim, realizar pesquisa qualitativa sobre os dados coletados, identificando
se houve preocupacao com o equilibrio do sistema ou se houve afirmacéo de direitos
fundamentais.

No desenvolvimento tedrico do tema, o primeiro capitulo propde-se a expor a
teoria sobre o controle difuso de constitucionalidade, de maneira especial, o controle
existente no Brasil realizado pelo STF através dos recursos extraordinarios e da
repercussao geral. A repercussao geral, alids, merece um tépico no mesmo capitulo,
pois a partir de sua implementacdo com a EC n°® 45/2004 houve uma abstrativizacéo
do controle difuso de constitucionalidade praticado pelo STF que serd pormenorizada
no referido tépico. Ainda no capitulo primeiro, um fluxograma foi elaborado com o
percurso simplificado de um processo judicial previdenciario desde a peticao inicial
até o recurso extraordinario.

O segundo capitulo € dedicado a contextualizacédo da previdéncia social no rol
dos direitos fundamentais e dos direitos fundamentais sociais. O primeiro topico trata
da elevacgéo deste direito a classe dos direitos humanos sociais, enquanto o segundo
faz um resumo dos relatorios brasileiros sobre a aplicagdo do Pacto dos Direitos
Econbémico, Sociais e Culturais. Nestes relatérios é possivel extrair a visdo do Poder

Executivo e Legislativo sobre o direito a previdéncia, sempre marcado como um direito
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que depende de contribuicdo. No udltimo tépico, faz-se um retrospecto sobre a
previdéncia nas constituicdes brasileiras, principalmente a constituicdo de 1988 e suas
reformas. Apresentar a evolucéo das reformas ajuda a compreender o proximo tépico,
que traz o cenario atual legislativo com uma distincdo: a ponderacao entre o que &
previsto pelas leis regulamentadoras e o posicionamento do INSS.

O terceiro capitulo trata do tema central desta pesquisa, a revisdo judicial da
politica publica previdenciaria e o papel do Poder Judiciario. Como o Poder Judiciario
interfere no desenho institucional de uma politica publica? Qual o seu papel? Como
ele decide? Pesquisas quantitativas e uma revisdo bibliografica sobre politicas
publicas foram usadas com o objetivo de responder estas perguntas. O marco teérico
deste capitulo é assentado nos autores que estudam a judicial politics, com grande
influéncia dos cientistas politicos. As pesquisas de Werneck Vianna (et al, 1999);
Ernani Carvalho Neto (2007); e Alexandre Costa e Juliano Benvindo (2014) servem
de base para fundamentar a judicializacdo da politica em controle concentrado. O
trabalho organizado por Gillman e Clayton (1999) serve de referéncia para o
desenvolvimento tedrico sobre os modelos que explicam a decisao judicial. Os dois
autores sdo professores e estudiosos da Ciéncia Politica em universidades norte-
americanas. No ultimo tépico, o trabalho de Whittington (2005) é a referéncia para
compreender a relacdo entre Judiciario e Executivo e embasara as conclusdes apos
a pesquisa.

O quarto e ultimo capitulo do trabalho apresenta a pesquisa realizada: doze
temas de repercussdo geral, com o mérito julgado, foram analisados para
compreender o papel do STF na politica publica previdenciéria do INSS. A escolha da
amostra e o método selecionado para a andlise sdo explicados no primeiro tépico,
enguanto o resultado do estudo sobre as decisdes é apresentado no segundo topico.
As consideracgdes sao apresentadas na secdo seguinte. O trabalho tem como objeto
as decisbes em matéria previdenciaria em recurso extraordinario com repercussao
geral.

Esta dissertagdo (€ preciso frisar) ndo tem a intencdo de apresentar conclusdes
definitivas sobre o tema. A pesquisa empirica leva os cientistas a conhecerem melhor
0 objeto de estudo e levantar questionamentos para novas pesquisas. Os estudos
sobre o papel institucional do Poder Judiciario ainda séo incipientes no Direito, porque
muitos ainda veem o0 exercicio da atividade jurisdicional como eminentemente

juridico/normativo, isolado das influéncias e eventuais interferéncias de outros atores
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politicos. A proposta desta pesquisa é que ela seja parte de um longo trabalho no

caminho para compreender melhor o Judiciario.
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1 O CONTROLE DIFUSO DE CONSTITUCIONALIDADE E O PROCESSO
JUDICIAL PREVIDENCIARIO

1.10 Controle de constitucionalidade do tipo difuso

1.1.1 O surgimento do controle de constitucionalidade difuso

O controle de constitucionalidade € uma maneira do Judiciario tutelar o proprio
Estado, uma vez que ele tem a supremacia decisoria sobre a constitucionalidade dos
atos executivos e legislativos (BONAVIDES, 2007). Quando os demais poderes
tomam decisdes e/ou aprovam leis que estdo em desacordo com o0 texto
constitucional, cabe ao Judiciario eliminar aquela lei do sistema juridico declarando-a
em desconformidade com a constitui¢ao.

Ha, de maneira geral, dois modelos de controle: o controle difuso e o controle
concentrado. O Brasil adota os dois modelos, formando o que se chama de “modelo
misto”. No sistema concentrado, o “poder de controle concentra-se em um Unico 6rgao
judiciario” (CAPPELLETTI, 1999a, p. 67). Ele tem origem assentada nos sistemas
juridicos europeus, em especial, no sistema austriaco, sendo conhecido como modelo
austriaco também.

Por sua vez, o controle difuso de constitucionalidade pode ser conhecido
também como controle concreto ou controle por exce¢do. Segundo Bonavides (2007,
p. 302), ele ocorre unicamente “quando, no curso de um pleito judiciario, uma das
partes levanta, em defesa de sua causa, a objecao de inconstitucionalidade da lei que
se lhe quer aplicar”.

E conhecido como difuso porque ndo cabe a apenas um tribunal. Na verdade,
“todos os juizes e tribunais tém competéncia para negar aplicacdo de uma lei
inconstitucional em um caso concreto submetido a sua apreciagado” (DIAS, 2014, p.
656). A decisdo ndo retira do ordenamento juridico aquela norma considerada

inconstitucional, mas afasta a sua aplicacéo naquele caso em tela.

O controle por via de excecao € de sua natureza o0 mais apto a prover a defesa
do cidadao contra os atos normativos do Poder, porquanto em toda demanda
gue suscite controvérsia constitucional sobre lesdo de direitos individuais
estara sempre aberta uma via recursal a parte ofendida” (BONAVIDES, 2007,
p. 325).
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A compreensédo de que a constituicdo precisa ser protegida de normas que a
afrontem, contudo, néo é tdo antiga. Cappelletti (1999a) conta que foi o Chief Justice
Marshall, no ja conhecido caso Marbury v. Madison de 18033, que entendeu que a
constituicdo é norma suprema e é dever dos juizes negar aplicacao as leis contrarias
a ela. O entendimento partiu do dispositivo do art. VI, clausula 22 da constituicao
americana que diz: “this Constitution (...) shall be the supreme Law of the Land; and
the judges in every State shall be bound thereby”.

Cappelletti (1999a) lembra que a deciséo fez uma op¢ao entre uma constituicao
flexivel ou uma constituicao rigida; entre permitir que uma constituicdo ndo possa ser
alterada por meios ordin&rios ou que que ela seja colocada no mesmo nivel que outros
atos legislativos. Porém, apesar de alguns dizerem que os Estados Unidos da América
(EUA) inauguraram no ocidente o controle judicial de controle de constitucionalidade
das leis, o autor lembra que na histéria existiram outros mecanismos de protecéo de
uma lei superior em relagdo a outras leis.

Como nao cabe neste trabalho realizar um estudo histérico tdo profundo, ele
irA se ater aos fundamentos do controle a partir da experiéncia americana.

O embrido da decisao de 1803 esté localizado alguns anos antes na obra “O
Federalista”, escrita pelos cidaddos de Nova lorque Alexander Hamilton, James
Madison e John Jay. O trabalho € resultado das reflexdes realizadas pela convencéo
qgue foi realizada em 1787 para rever a constituicdo adotada na independéncia. As
reflexdes foram publicadas inicialmente em forma de jornal e, posteriormente, foram
reunidas em um so corpo (DIAS, 2014).

No capitulo (ou artigo) LXXVIII, Hamilton (1840, p. 157) diz que

A independéncia rigorosa dos tribunais de justica é particularmente essencial
em uma constituicdo limitada; quero dizer, numa constituicdo que limita a
alguns respeitos a atividade legislativa [...]. Restricdes desta ordem néo
podem ser mantidas na préatica sendo por meio dos tribunais de justica, cujo
dever € declarar nulos todos os atos manifestamente contrarios aos
termos da constitui¢do (grifos nossos).

8 “Tratava-se, como mostra a historiografia constitucional, da indicacdo pele ex-presidente John Adams
de diversos de seus correligionarios do partido federalista a magistratura ao final do seu mandato. Ap6s
assumir a presidéncia, Thomas Jefferson determinou ao Secretario de Estado James Madison que
suspendesse a nomeacao de Marbury. Apos longo e rumoroso processo judicial, em que Marbury exigia
a confirmacéo de sua nomeacéo, a Suprema Corte acabou por solucionar a contenda ao assentar que
Jefferson nédo tinha direito de negar posse ao autor. O Tribunal, contudo, ndo poderia conceder remédio
juridico pleiteado, pois suas atribuicbes foram conferidas pelo parlamento, extrapolando as
competéncias originarias previstas na constituicdo, somente alteraveis por emenda” (LIMA, 2014, p.
42).



21

Mesmo que a decisdo de Marbury v. Madison néo tenha sido o inicio do controle
de constitucionalidade das leis*, ela teve o poder de alcancar varios outros sistemas
e inspirar a criacdo de um controle a partir da premissa de que a constituicdo € norma
rigida e diante de uma lei que a contrarie, o Poder Judiciario tem o dever de torna-la
nula.

O modelo americano de controle de constitucionalidade desenvolveu-se, entao,
em seu sistema de common law e isso trouxe algumas caracteristicas que o tornam
distinto. Por ser um judge-made law, no common law a jurisprudéncia constitui fonte
formal do direito. A doutrina do stare decisis determina que a decisao judicial tem valor
de precedente, ou seja, o tribunal e os juizes que a ele estdo subordinados tém a
obrigacao de decidir conforme j& foi decidido. O brocardo juridico completo € stare
decisis et quieta non movere, que quer dizer “o que esta decidido ndo deve ser
alterado” (DIAS, 2014).

A Suprema Corte tem papel de uniformizar esta jurisprudéncia, por ser Ultima
instancia em sede recursal. No sistema de controle de constitucionalidade americano,
todos os juizes tém o poder de declarar a constitucionalidade ou inconstitucionalidade
de uma norma. Por causa disso, ele é conhecido como controle difuso ou controle por
via de excecgdo. Cappelletti (1999a, p. 67) o define como “aquele em que o poder de
controle pertence a todos os 6érgaos judiciarios de um dado ordenamento juridico, que
o exercitam incidentalmente, na ocasiao da decisao das causas de sua competéncia”.

Além da via de excecdo, o controle americano também abrange outras
técnicas, como a injunction e o julgamento declaratério. Na primeira, Bonavides (2007,

p. 316) explica que

o jurisdicionado, na iminéncia de padecer os efeitos da aplicacdo de uma lei
gue se afigura inconstitucional, pede o juiz a expedicdo de uma ordem que
interdite & autoridade ou funcionario a execugcdo de determinado ato
legislativo inquinado de vicio de inconstitucionalidade.

Enquanto que o julgamento declaratorio € utilizado quando duas pessoas

necessitam que o juiz dé uma decisdo declarando o conteudo do direito e das

4 Como afirmou Cappelletti (1999, p. 63): “Se esta corajosa, decidida afirmagdo de John Marshall
efetivamente iniciou, na América e no mundo, algo de novo e de importante, ela foi, porém, ao mesmo
tempol...] ndo um gesto de improvisagdo, mas antes, um ato amadurecido através de séculos de
historia: histéria ndo apenas americana, mas universal’.
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obrigacgdes reciprocas. Ela ndo possui san¢éo, mas constitui coisa julgada e obriga as
partes (BONAVIDES, 2007).

A doutrina americana do controle difuso parece simples e foi adotada em
diversos outros paises (inclusive o Brasil), contudo, o stare decisis realmente a torna
possivel. O problema da aplicagdo do controle difuso sem um sistema de precedentes
forte leva a uma situacdo que os jurisdicionados brasileiros conhecem: um juiz
entende inconstitucional uma lei e decide que ela ndo deve ser aplicada em
determinado caso, mas outro juiz em outro lugar entende diferente, e aplica a mesma
lei considerando-a constitucional (CAPPELLETTI, 1999a).

O resultado final [nos EUA e dos demais paises de common law que adotam
o controle difuso] do principio do vinculo aos precedentes é que, embora
também nas Cortes (estaduais e federais) norte-americanas possam surgir
divergéncias quanto a constitucionalidade de uma determinada lei, através
do sistema das impugnacdes a questdo de constitucionalidade podera
acabar, porém, por ser decidida pelos érgaos judiciarios superiores e, em
particular, pela Supreme Court cuja decisdo sera, daquele momento em
diante, vinculatéria para todos os 6rgaos judiciarios (CAPPELLETTI, 1999a,
p. 81).

Quanto aos efeitos, tradicionalmente, a lei declarada inconstitucional no
sistema de controle difuso é considerada nula. Ou seja, 0 juiz ndo anula a lei, ele
declara a nulidade da lei por sua inconstitucionalidade. Entéo, na origem, o sistema
americano tem um carater meramente declarativo (CAPPELLETTI, 1999a). Quanto
aos efeitos retroativos, novamente, Cappelletti (19992, p.124) ensina que a
jurisprudéncia americana tem entendido que “ninguém sera obrigado a cumprir uma
pena que tenha sido imposta com fundamento em uma lei posteriormente declarada
inconstitucional”. Ja na seara civel (administrativa também), a tendéncia é de respeitar
os “efeitos consolidados” dos atos administrativos e dos contratos e a coisa julgada,

com o objetivo de manter a paz social.

1.20 controle de constitucionalidade difuso no STF

1.2.1 O surgimento inspirado em Marbury v. Madison

A Proclamacdo da Republica em 1889 no Brasil trouxe diversos institutos

inspirados na realidade americana. Na época, o Brasil alterou seu nome para Estados

Unidos do Brasil, implantou a forma federativa de Estado e rebatizou o tribunal de
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ltima instancia do Poder Judiciario de Supremo Tribunal de Justica para Supremo
Tribunal Federal, jA& com o Decreto 510 de 1890, que estabeleceu a constituicdo
provisoéria®. O mesmo decreto estabeleceu as competéncias do STF no art. 58, que

eram:

I. Processar e julgar originaria e privativamente: a) o Presidente da Republica
nos crimes communs, e os Ministros de Estado nos casos do art. 51; b) os
ministros diplomaticos, nos crimes communs e nos de responsabilidade; c)
os pleitos entre a Unido e os Estados, ou entre estes uns com 0s outros; d)
os litigios e reclamacdes entre nacdes estrangeiras e a Unido, ou os Estados;
e) os conflictos dos juizes ou tribunaes federaes entre si, ou entre esses e 0s
dos Estados; II. Julgar, em grao de recurso, as questdes resolvidas pelos
juizes e tribunaes federaes, assim como as de que trata o presente artigo, 8
1° e o art. 60;

No mesmo ano, o Decreto 848, que organizou a justica federal, adotou o
controle de constitucionalidade difuso no Brasil. O art. 9°, paragrafo Unico, alinea b
daquele decreto dizia que haveria um recurso ao STF quando a validade de uma lei
ou ato de qualquer Estado fosse posta em questdo como contraria a constituicao.

Apesar da possibilidade do controle de constitucionalidade das leis e dos atos
do Estado ser feito pelo STF, Freire e Ommati (2014) afirmam que a constituicao de
1891 nao entregava a sua guarda ao Supremo. Qualquer juiz poderia fazé-lo. E, mais,
segundo os autores, o Poder Executivo exercia um grande poder sobre o Judiciario
na Republica, o que o constrangia e impedia que ele exercesse livremente o controle
sobre os atos dos demais poderes.

Outro problema da época, como referenciado no tépico anterior, para o controle
difuso no Brasil foi a adocdo de um modelo tipico do common law a um sistema de
civil law sem uma tradicdo de respeito aos precedentes. A constituicdo de 1891
também nao previu efeitos vinculantes ou de eficacia contra todos as decisdes em
recurso (que foi chamado de extraordinario pelo regimento interno do STF) (FREIRE;
OMMATI, 2014).

5 Preambulo do Decreto 510 de 22.06.1890: “O Governo Provisorio da Republica dos Estados Unidos
do Brazil, constituido pelo Exercito e a Armada, em nome e com assenso da Nagéo, considerando na
suprema urgencia de accelerar a organizacdo definitiva da Republica, e entregar no mais breve prazo
possivel & Nagdo o governo de si mesma, resolveu formular sob as mais amplas bases democraticas
e liberaes, de accordo com as licdes da experiencia, as nossas necessidades e os principios que
inspiraram a revolucdo a 15 de novembro, origem actual de todo o nosso direito publico, a Constituicao
dos Estados Unidos do Brazil, que com este acto se publica, no intuito de ser submettida a
representacdo do paiz, em sua proxima reunido, entrando em vigor desde ja nos pontos abaixo
especificados”.
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Com o objetivo de corrigir esta dificuldade, a constituicdo de 1934 trouxe um
dispositivo que dava ao Senado o poder de suspender a execugdo no todo ou em
parte, de qualquer lei ou ato, deliberacdo ou regulamento, quando hajam sido
declarados inconstitucionais pelo Poder Judiciario (art. 91, IV da Constituicdo de
1934).

As outras novidades trazidas ao controle de constitucionalidade pela
constituicdo de 1934 foram: principio da reserva de plenéario (art. 179); controle
preventivo de constitucionalidade das leis federais; vedacdo ao Poder Judiciario de
conhecer questdes politicas (FREIRE; OMMATI, 2014).

Como se sabe, a constituicdo de 1934 nao durou muito, em 1937 uma nova
constituicdo era outorgada trazendo um governo totalitario, com um Poder Executivo
forte, Congresso fechado e um Supremo com poucas liberdades e garantias
suspensas. O controle de constitucionalidade foi mantido, porém, com um dispositivo
que, segundo Freire e Ommati (2014), dizem muito sobre o que foi o periodo. O art.

96, paragrafo unico dizia que:

No caso de ser declarada a inconstitucionalidade de uma lei que, a juizo do
Presidente da Republica, seja necesséria ao bem-estar do povo, a promocgao
ou defesa de interesse nacional de alta monta, podera o Presidente da
Republica submeté-la novamente ao exame do Parlamento: se este a
confirmar por dois ter¢cos de votos em cada uma das Camaras, ficara sem
efeito a deciséo do Tribunal.

O dispositivo foi revogado em 1945 e, com a nova constituicdo de 1946, as
decisBes do STF deixaram de passar pelo crivo dos demais poderes. A nova Carta
procurou estabelecer uma clara divisdo entre os poderes e manteve o controle de
constitucionalidade difuso com a liberdade do Poder Judiciério.

O periodo de equilibrio entre os poderes durou até o inicio do periodo do
governo militar. Em pouco tempo, o0s atos institucionais | e Il foram editados e
suspenderam as garantias dos juizes, além de aumentar o nUmero de membros do
STF para 16. Tudo culminou para a edi¢cédo do Al-5, o ato mais incisivo que, segundo
seu proprio texto, “adotou medidas que impediam que fossem frustrados os ideais
superiores da Revolugao”.

Uma dessas medidas foi excluir de qualquer apreciacao judicial todos os atos
praticados de acordo com o Al-5 e seus atos complementares, bem como os

respectivos efeitos (art. 11). A constituicdo era o que o Poder Executivo queria que ela
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fosse. Nao € possivel falar em controle de constitucionalidade de fato neste periodo,
porque o STF ndo podia exercer o papel de guardido da constituicdo, pois suas
garantias foram suspensas.

Mesmo com as restricbes impostas ao Poder Judiciario, neste periodo ganhou
forca no Brasil o controle abstrato de constitucionalidade que tinha apenas um
legitimado, o Procurador Geral da Republica (PGR). O PGR poderia acessar
diretamente o STF quando quisesse questionar a constitucionalidade de uma norma.
Caberia ao STF “processar e julgar originalmente a representacdo contra
inconstitucionalidade de lei ou ato de natureza normativa, federal ou estadual,
encaminhada pelo PGR” (BONAVIDES, 2007, p. 330).

1.2.2 O controle difuso no STF p0s-1988

Finalmente, com a reabertura democratica em 1985, foi possivel repensar o
papel do Poder Judiciario na democracia e, consequentemente, repensar o papel do
STF. Segundo Tomio e Robl Filho (2013), o Poder Judiciario brasileiro se tornou um
dos mais independentes do ocidente, inclusive em comparacdo ao Judiciario
americano. O texto de 1988 trouxe um extenso rol de garantias institucionais e de
garantias funcionais: autogoverno, competéncia de iniciativa de leis, administragao
financeira e garantias funcionais dos magistrados.

Com um Judiciario independente, € possivel pensar novamente em controle de
constitucionalidade. Quanto a esse ponto, o legislador constituinte reforcou o acesso
a justica, elevando-o a principio constitucional e, também, garantiu o contraditério e a
ampla defesa, incentivando o sistema recursal. “Ligam-se, desse modo, 0s recursos
ao proprio sentido de justica, possibilitando que as partes, mediante contraditério
regular, obtenham uma nova apreciacdo da questdo posta e discutida em juizo”
(JORGE, 2009, p. 34).

Entdo, agora com diversos dispositivos constitucionais que nao apenas
garantem a independéncia do Judiciario, como também fornece aos jurisdicionados
um amplo acesso a justica, o Judiciario brasileiro inaugurou uma fase de forte
judicializacdo de demandas relacionadas aos direitos e garantias previstos na
constituigcao.

O controle difuso de constitucionalidade, certamente, continuou sendo realizado

por todos os juizes. No entanto, dentro da estrutura do Judiciario, o STF como 6rgao
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de cupula teria a ultima palavra sobre a questado constitucional. E em controle difuso
ele exerce esse poder através do recurso extraordinario, o qual tem como objeto a
decisdo recorrida que a) contraria dispositivo da constituicdo; b) declara a
inconstitucionalidade de tratado ou lei federal ou c) julga valida lei ou ato de governo
local contestado em face desta constituicao (art. 102, IlI).

Além do controle difuso, foi ndo sé mantido, como também ampliado o controle
abstrato. Hoje, existem mais acdes e mais legitimados para ingressar com elas
diretamente no STF (art. 102, 1, a; art. 103).

O principal recurso utilizado para a concretizagdo do controle difuso no STF é
0 recurso extraordindrio. E um recurso que ndo busca a correcdo da “injustica” da
decisdo, mas se a lei foi corretamente aplicada ao caso (JORGE, 2009). As normas
processuais que regulamentavam o uso dos recursos, especialmente o Cédigo de
Processo Civil de 1973, foram mantidas ap0s a constituicdo nova, sendo
reinterpretadas a partir dos principios constitucionais.

O recurso extraordinario € conhecido como um recurso de fundamentacéo
vinculada. Significa que “a lei exige a presenca de determinados tipos de vicios ou
defeitos na deciséo, para que tenha cabimento” (JORGE, 2009, p. 40). No caso, as
hip6teses de cabimento estdo definidas no art. 102, 1ll, como ja visto. H& ainda outras
regras, estabelecidas através de siimulas pelo STF® para a admissibilidade do recurso
qgue dificultam sua interposicdo: € preciso esgotar todos 0s recursos na instancia
ordinaria; ndo € possivel reexaminar matéria fatica; s6 é permitida a reavaliacdo da
questado ja decidida (o efeito devolutivo recai sobre o que foi decidido na instancia
anterior); e deve haver o prequestionamento, ou seja, a questao constitucional deve
ter sido analisada ou suscitada pela instancia inferior.

Didier Junior vé trés possibilidades de prequestionamento segundo a doutrina

processualistica:

primeiramente, tem-se o prequestionamento como manifestacdo do tribunal
recorrido acerca de determina a questéo constitucional A segunda concepgéo

6 Sumula 279: Para simples reexame de prova, ndo cabe recurso extraordinario.

Sumula 281: E inadmissivel o recurso extraordinario, quando couber na justica de origem, recurso
ordinario da deciséo impugnada.

Stmula 282: E inadmissivel o recurso extraordinario, quando n&o ventilada na decis&o recorrida, a
questao federal suscitada.

Sumula 283: E inadmissivel o recurso extraordinario, quando a decis&o recorrida assenta em mais de
um fundamento suficiente e o recurso ndo abrange todos eles.

Stmula 284: E inadmissivel o recurso extraordinario, quando a deficiéncia na sua fundamentag&o nio
permitir a exata compreensao da controvérsia.



27

vé o prequestionamento como debate anterior & deciséo recorrida, hip6tese
em que se configura como 6nus atribuido a parte. Para essa concepcéo,
prequestionar é ato da parte, independentemente de o tribunal de origem
manifestar-se ou calar-se a respeito da questdo federal ou constitucional
suscitada. E, por fim, a posicdo eclética, em que se somam as duas
tendéncias citadas, sendo o prequestionamento o prévio debate acerca de
guestao federal, seguido de manifestacdo expressa do Tribunal a respeito
(DIDIER JUNIOR, 2014, p. 278).

Ao desenvolver a peticdo do RE, o recorrente devera (a) expor os fatos e o
direito; (b) demonstrar o cabimento do recurso; (c) expor as razdes do pedido de
reforma da decisdo recorrida e (d) fazer a preliminar formal e fundamentada de
repercussao geral (LAZZARI et al, 2015)

O recurso extraordinario, de acordo com o CPC de 1973, € interposto no juizo
a quo, perante o presidente ou vice-presidente do tribunal da decisdo recorrida (art.
541). Pelas regras do codigo de 1973, o tribunal que recebia o recurso também
realizava o juizo prévio de admissibilidade, verificando todos os requisitos formais de
admissibilidade do recurso. Caso encontrasse falhas, o recurso ndo seria admitido, o
que permitia ao postulante interpor agravo nos préprios autos de acordo com o art.
544 no prazo de 10 dias (regra inserida em 2010 pela Lei n°® 12.322).

Essa regra foi modificada no Codigo de Processo Civil sancionado no ano de
2015 (NCPC). O recurso continua sendo interposto perante o tribunal que deu a
decisédo recorrida, contudo, a remessa ao Supremo sera feita independentemente de
juizo de admissibilidade (art. 1.030, paragrafo Unico). Ainda ndo € possivel saber se
esta regra ird permanecer, pois existe projeto de lei em tramite no Congresso com o
objetivo de altera-la (PL 2.384/2015).

Hoje, quando um recurso extraordinario nao € admitido pelo tribunal a quo e é
interposto um agravo, este € remetido ao STF que devera: ndo conhecer do agravo
manifestamente inadmissivel ou que ndo tenha atacado especificamente o0s
fundamentos da decisdo agravada; ou conhecer do agravo para: a) negar-lhe
provimento, se correta a decisdo que nao admitiu o recurso; b) negar seguimento ao
recurso manifestamente inadmissivel, prejudicado ou em confronto com sumula ou
jurisprudéncia dominante no tribunal; c¢) dar provimento ao recurso, se 0 acordao
recorrido estiver em confronto com sumula ou jurisprudéncia dominante no tribunal
(art. 544, 84° do CPC de 1973).

Caso o relator ndo conhecga do agravo ou conheca para negar provimento ainda

cabe novo agravo, desta vez o regimental, no prazo de cinco dias. Lembrando que os
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prazos estabelecidos em lei sdo contados em dobro para a fazenda publica (caso do
INSS) recorrer de acordo com o art. 188 do CPC de 1973. No NCPC, os prazos para
a fazenda s@o em dobro para todas as suas manifestacdes processuais (art. 183).

O NCPC prevé agravo em algumas situacdes determinadas pelo art. 1.042,
restringindo as possibilidades do recurso. Como ndo haveria o juizo prévio de
admissibilidade, o agravo € possivel na seguinte situacdo: sempre que a repercussao
geral for reconhecida (mais detalhes sobre o tema estardo no proximo topico) e
sobrestar outros recursos de mesmo tema, aquele que for intempestivo podera ser
excluido da decisdo de sobrestamento a pedido. Se o pedido for negado, cabera
agravo; ainda, quando o tribunal inadmite o recurso, sob o argumento de que a
decisédo foi realizada com base em orientacao de tribunal superior e, por fim, quando
ele for inadmitido porque o STF reconheceu a inexisténcia de repercussao geral.

Na sessdo de julgamento, que sera colocada em pauta com pelo menos cinco
dias de antecedéncia, o relator expora a causa e o presidente dara a palavra por no
maximo 15 minutos, em ordem sucessiva, ao recorrente e ao recorrido. Sendo o caso,
o Ministério Publico poderé intervir (Art. 937 do NCPC). O Ministro que ndo se sentir
preparado para apresentar seu voto, podera pedir vista pelo periodo de dez dias,
segundo a regra do art. 940 do NCPC.

Por fim, o presidente do STF:

anunciara o resultado do julgamento, designando para redigir o acé6rdado o
relator ou, se vencido este, o autor do primeiro voto vencedor. O voto vencido
sera necessariamente declarado e considerado parte integrante do acérdao
para todos os fins legais, inclusive de prequestionamento (LAZZARI et al,
2015, p. 751).

Em resumo, entdo, o STF pode realizar o controle de constitucionalidade a
partir de um recurso extraordinario admitido ou em um recurso que chegou ao STF
através de agravo e que foi conhecido pelo tribunal superior.

Até 2006, os recursos extraordinarios lotavam o STF, uma vez que nao existiam
mecanismos de filtragem e de precedentes que evitassem a chegada de causas
repetitivas ao tribunal. Foram quase 55 mil REs apenas no ano de 2006, atingindo o
pico maximo como podera ser visto na Figura 1, no topico subsequente. No ano de
2004, a Emenda Constitucional n® 45 trouxe uma novidade que poderia mudar esse
cenario: a repercussdo geral como requisito de admissibilidade, a qual s6 foi

regulamentada em 2006.
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1.3Repercussao geral da questao constitucional

A reforma do Judiciario ocorreu em 2004, com a emenda constitucional de
namero 45, no entanto sua proposta foi apresentada originalmente em 1992. Foram
cerca de doze anos de discussbes até a aprovacdo do texto final. Varias outras
propostas foram apresentadas depois do projeto original (PEC 96/1992) até o texto
final da EC 45/2004.

O projeto de 1992 do deputado Hélio Bicudo propunha alteracdes na forma de
aquisicao de vitaliciedade, no recrutamento dos magistrados para os tribunais
superiores, a instituicdo de controle para o Poder Judiciario, a supressdo da Justica
Militar, a reformulacdo da Justica do Trabalho e a extincdo da Justica Federal de
primeira instancia (BRASIL, 1992).

Em junho de 2000, quando foi votado o texto final daquela que seria a EC
45/2004 na Camara dos Deputados, o 84° do inciso Ill do art. 102 da constituicdo ja
estava presente introduzindo a repercussao geral como requisito de admissibilidade
para o Recurso Extraordinario. Hoje, o dispositivo que trata da matéria € o art. 102, 1ll,
83° e a lei que a regulamentou é a nimero 11.418/2006. Mas, qual teria sido o objetivo
do legislador ao criar o mecanismo da repercussao geral?

O STF, enquanto tribunal recursal, recebeu, apos 1988, uma enxurrada de
recursos no controle difuso de constitucionalidade. A tabela abaixo mostra como a
tendéncia, a partir do ano de 1990, era de crescimento na distribuicdo dos recursos
(apenas recursos extraordinarios, sem considerar o agravo de instrumento e o agravo

em recurso extraordinario), até que a queda comeca a aparecer depois de 2007.
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Recursos extraordinarios distribuidos
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Figura 1 - Distribuicdo de Recursos Extraordinarios por ano — Fonte: STF
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Falcdo et al (2011, p. 58), no “Relatério Supremo em numeros: o Multiplo
Supremo”, afirmaram que “o crescimento do Supremo Recursal verificado a partir de
1997 chegou a ponto de pbér em xeque a capacidade do préprio Supremo de se
autogerir”. Era urgente criar um “mecanismo de filtragem” (KOZIKOSKI, 2014, p. 726)
gue ajudasse a diminuir o niumero de recursos que chegavam ao Supremo. Por isso
a queda a partir de 2007 no grafico: ndo houve diminuicdo na apresentacdo de
recursos, mas uma maior rigidez na admissdo deles através da andlise da
repercussao geral.

O mecanismo da repercussdo geral foi logo comparado com a
discricionariedade exercida pelos justices da Suprema Corte Americana ao receber
ou ndo um recurso a depender de sua relevancia. Segundo Dantas (2012), o writ of
error foi o recurso utilizado pela Suprema Corte Americana para realizar o controle
das decisdes das cortes estaduais durante quase 150 anos, até 1925.

Foi a partir do Judiciary Act de 1925 que o Congresso Americano permitiu a
Corte que ela efetuasse uma triagem prévia sobre a questao juridica trazida no writ of
certiorari (recurso mais semelhante ao recurso extraordinario) para avaliar se ela é
relevante ao ponto de receber um pronunciamento dos justices (KOZIKOSKI, 2014).

O Brasil ja teve um instrumento de filtragem dos recursos em tempos
anteriores. O requisito de relevancia foi introduzido no ordenamento juridico brasileiro
pelo Decreto 20.106 de 1931 para os embargos de nulidade e infringentes (DANTAS,
2012).
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Para o recurso extraordinério, a arguicdo de relevancia foi possivel na EC n°
01/69. O texto constitucional dava ao STF o poder de indicar em seu Regimento
Interno quais seriam as causas que poderiam atender aos requisitos das alineas “a” e
“d”, do inciso Ill do artigo 1197. Dantas (2012) conta que na época em que a PEC
96/92 e seus adendos estavam sendo discutidos para a reforma do Judiciario, houve
quem ndo quisesse relacionar este novo instrumento com o periodo da ditadura.
Assim, rebatizaram-na como “repercussao geral”.

Apenas em 2006, portanto dois anos depois da reforma, a repercusséo geral
ganhou regulamentacéo. A lei 11.418 trouxe os artigos 543-A e 543-B para o Cddigo
de Processo Civil de 1973, além de orientar que o STF estabelecesse em seu
regimento interno as normas para execucao da lei, o que foi feito em 2007 com a
emenda regimental nimero 21.

Entdo, a repercusséao geral se tornou um pressuposto especifico de cabimento
do recurso extraordinario (DANTAS, 2012). O STF “em decisao irrecorrivel, ndo
conhecera do recurso extraordinario, quando a questédo constitucional nele versada
nao oferecer repercussdo geral”, nos termos do artigo 543-A. O que comprova a
repercussao geral € a existéncia, ou ndo, de questdes relevantes do ponto de vista
econdmico, politico, social ou juridico, que ultrapassem os interesses subjetivos da
causa. Isso caracteriza uma mudanca significativa no comportamento do tribunal:
antes da repercussao geral, ndo havia limitacdo temética (desde que fosse questao
de direito em matéria constitucional) para o recebimento dos recursos; a partir de
entdo, apenas 0s recursos com questdes relevantes de acordo com a decisdo dos
ministros sao recebidos.

Antes de tratar sobre o que seriam essas questfes relevantes, € interessante
falar do tramite da repercussao geral no STF. Segundo o regimento interno, “o(a)
Relator(a) ou o Presidente submetera, por meio eletrénico, aos demais Ministros,
cOpia de sua manifestacdo sobre a existéncia, ou ndo, de repercusséao geral’. Caso a
turma reconheca a repercussdo pelo voto de pelo menos quatro ministros, ndo &

necessario seguir a plenario (art. 543-A, 84°). O meio eletrdnico foi novidade trazida

71l - julgar, mediante recurso extraordindrio, as causas decididas em Unica ou Ultima instancia por
outros tribunais, quando a deciséo recorrida:

a) contrariar dispositivo desta Constituicdo ou negar vigéncia de tratado ou lei federal;

(-..)

d) der a lei federal interpretacao divergente da que lhe tenha dado outro Tribunal ou o préprio Supremo
Tribunal Federal.
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pelo regimento interno. O relator do recurso, apés recebe-lo, encaminha sua deciséo
sobre a repercussdo geral para os demais ministros que também deverdo se
manifestar sobre a decisdo. Caso sendo aceita a repercussao, 0 recurso se torna
paradigma e ganha um namero de tema. Os demais recursos extraordinarios com
mesmo tema sao encaminhados ao relator do paradigma e ficardo sobrestados
aguardando decisao de meérito. O tribunal também podera sobrestar os recursos de
mesmo tema que ainda ndo tenham sido encaminhados.

Com o novo Codigo de Processo Civil, a novidade € que ndo apenas 0s
recursos extraordinarios de mesmo tema da repercussao geral ficam sobrestados,
mas “todos os processos pendentes, individuais ou coletivos, que versem sobre a
guestao e tramitem no territério nacional, sob ordem do relator no Supremo Tribunal
Federal”’ (art. 1.035, §5°). Caso o mérito ndo seja julgado em um ano (alids, o NCPC
da o prazo de um ano para julgamento do mérito depois de reconhecida a repercussao
geral dos recursos extraordinarios), os demais processos seguirdo Seu Curso,
cessando a suspenséo (art. 1.035, §10).

Quanto a matéria de repercusséo geral, é importante frisar que a prépria lei
define que “havera repercussdo geral sempre que 0 recurso impugnar decisdo
contraria a sumula ou jurisprudéncia dominante do Tribunal” (543-A, 83°). Os casos
de repercussédo geral presumida foram ampliados no NCPC. Para o 8§ 3°, do artigo
1.035,

Havera repercusséo geral sempre que o recurso impugnar acordao que: | - contrarie
sumula ou jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal Federal; Il - tenha sido
proferido em julgamento de casos repetitivos; Il - tenha reconhecido a
inconstitucionalidade de tratado ou de lei federal, nos termos do art. 97 da
Constituicdo Federal.

O julgamento de casos repetitivos € novidade do NCPC e faz parte do objetivo
do projeto de fortalecer o sistema de precedentes do processo civil brasileiro. Foi
criado um incidente de resolucdo de demandas repetitivas para quando houver,
simultaneamente: “| - efetiva repeticdo de processos que contenham controvérsia
sobre a mesma questdo unicamente de direito e Il - risco de ofensa a isonomia e a
seguranca juridica” (art. 976). Como as decisdes julgadas em demandas repetitivas
valem para as instancias inferiores do tribunal que as concedeu, entdo, caso chegue
ao STF um recurso extraordinario decorrente deste acérdao, € de interesse geral que

o STF unifique, para todo o Judiciario brasileiro, aquela deciséo.
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Nos demais casos, cabera ao requerente demonstrar a relevancia do ponto de
vista econdmico, politico, social ou juridico e, consequentemente, também cabera ao
STF concordar com o0s argumentos levantados pelo autor do recurso ou nao.
Questiona-se na doutrina se haveria discricionariedade do tribunal na escolha dos
temas de relevancia.

O discurso jurista-dogmético ndo permite conceber discricionariedade onde a
lei ndo informa claramente a possibilidade de discricionariedade. O que se diz € que
“na averiguagao da existéncia de repercussao geral, nas questdes constitucionais
discutidas num dado RE, longe de ser discricionaria, sera tdo somente de investigacao
critica do caso” (DANTAS, 2012, p. 281). E, mais,

0 sistema indica que, para cada caso examinado pelo STF, apenas uma
solugdo pode ser tida como a melhor, e € justamente esse 0 posicionamento,
baseado no sistema constitucional e nas peculiaridades do momento
histérico, que se espera da mais alta Corte do pais (DANTAS, 2012, p. 282).

Numa analise empirica, recente pesquisa de Andrade (2015, p. 92-93), mostra
gue o STF ndo tem demonstrado tanta preocupacéao juridica com a escolha do tema
de repercussédo geral, demonstrando mais ser verdadeira a hipétese de seletividade
de acordo com decisdes estratégicas:

No que se refere a adocdo ou ndo de um comportamento seletivo pelo
Supremo Tribunal Federal, os resultados sugerem a existéncia de uma
seletividade a partir da confirmacdo da hiptese da agenda-setting em dois
momentos: quando do reconhecimento ou ndo da existéncia da repercussao
geral; e, quando da inclusdo dos processos em sua pauta de julgamento. A
grande diferenca entre a quantidade de processos que chega ao tribunal
anualmente e a quantidade de recursos com repercussao geral reconhecida
gue sao julgados pode sugerir a incluséo estratégica de processos na pauta,
0 que confirmaria mais uma vez a hip6tese do agendamento e acentuaria o
caréter politico do tribunal (ANDRADE, 2015, p. 92-93).

O Min. Luiz Fux (2014, prefacio), em prefacio de obra coletiva sobre o tema,
traz os numeros desta seletividade: “no periodo entre julho de 2007 e novembro de
2013, [...] foram devolvidos aos tribunais de origem mais de 90 mil feitos. [...]JA
repercussao geral foi reconhecida em 490 recursos extraordinarios. Desse total,
apenas 32,24% foram julgados em definitivo”. O numero atual esta, segundo
estatistica disponivel no site do STF, em 595 temas de repercussao geral
reconhecidas e 274 temas negados. O grande numero de “90 mil feitos” devolvidos,

informado por Fux (2014), trata ndo apenas dos temas negados, como também todos
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os recursos de tema repetido® ou que estejam em desacordo com o §1° do art. 543-B
do CPC, in verbis: “cabera ao Tribunal de origem selecionar um ou mais recursos
representativos da controvérsia e encaminha-los ao Supremo Tribunal Federal,
sobrestando os demais até o pronunciamento definitivo da Corte”.

A repercusséo geral é um filtro seletivo para o STF e a falta de critério objetivo
que defina o0 que é tema relevante para a repercussédo geral leva a corroborar com a
tese de que ele é um tribunal politico e pode utilizar desta discricionariedade para levar
a julgamento as preferéncias do Poder Executivo. Apenas uma pesquisa detalhada
gue compare o0s temas negados e o0s temas recebidos poderia confirmar isto.

Por ora, é possivel afirmar que:

a repercussédo geral insere-se no espectro do juizo de admissibilidade do
recurso extraordinario, ainda que, neste ambito, a nossa impressao seja a de
gue a avaliagdo quanto ao comparecimento da repercussao seja de carater
politico, e néo jurisdicional (ARRUDA ALVIM, 2014, p. 110).

Ou seja, a lei ndo limitou o que seria carater econémico, politico, social ou
juridico para a relevancia da repercussao geral. Os ministros tém a liberdade ou o
espaco para interpretar aquilo que transcenderia 0 ambito das partes e seria de
interesse da coletividade.

1.4Tramite de um processo judicial previdenciario: o caminho gque se percorre
até o STF

1.4.1 Do pedido inicial e da justica competente
Com o objetivo de elucidar o caminho percorrido por um litigante dentro de um

processo previdenciario até o STF, este trabalho prop6e-se a trazer um fluxograma

com um resumo da evolucdo desde o pedido inicial até a decisdo do recurso

8 De acordo com a Portaria 138/2009 da Presidéncia do STF, “Por meio da Secretaria Judiciaria do
STF, identificam-se e devolvem-se a origem 0s recursos extraordinarios e respectivos agravos de
instrumento mltiplos, interpostos de acordaos posteriores a 3.5.2007, e correspondentes agravos, de
assuntos levados a discussdo sobre repercussdo geral; os encaminhados em desacordo com o
disposto no § 1° do art. 543-B, do Cddigo de Processo Civil; bem como aqueles em que os Ministros
tenham determinado sobrestamento ou devolucao, que, assim, sequer serdo distribuidos”.
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extraordinério. As principais classes de a¢des previdenciarias, de acordo com Savaris,

(2008) sdo (mas ndo se esgotam nelas®):

a)

b)

c)

d)

f)

Acao de concessao de beneficio previdenciario — aguela que tem como pedido
principal a concessédo de um pedido que foi negado administrativamente ou a
iImpugnacéo do ato administrativo de indeferimento;

Acdao de revisdo de beneficio previdenciario — aquela que tem como pedido ou
a impugnacao de concessédo do beneficio, buscando-se a revisdo da Renda
Mensal Inicial (RMI) ou da Data Inicial do Beneficio (DIB); ou ainda a
impugnacado do ato de reajustamento do beneficio, em que a “irresignagao se
da contra a metodologia empregada pela Administracdo Previdenciaria para
preservar o valor real dos beneficios contraria a norma constitucional’
(SAVARIS, 2008, p. 191);

Acédo de restabelecimento de beneficio previdenciario — aquela que tem como
objetivo impugnar ato administrativo que cancele, suspenda ou reduza a renda
mensal de um beneficio previdenciario;

Acdo de manutencao de beneficio previdenciario — neste caso, o que ha é a
iminéncia de algum dos atos que gerariam um pedido de restabelecimento
(cancelamento, suspensao ou reducdo de beneficio). O titular do beneficio
pode utilizar-se de uma acgao preventiva para impedir que o seu beneficio venha
a sofrer um dano.

Acdo de anulacéo de beneficio previdenciario — tem como pedido a anulagéo
de beneficio de outrem que traz prejuizo ao requerente. Por exemplo, a penséo
por morte que foi concedida & esposa ou esposo da falecida ou do falecido,
guando de fato eles ja ndo viviam em matriménio. Para que a pensao seja
concedida a quem é de direito, incialmente deve-se solicitar a anulacéo do ato.
Acao de rendncia com objetivo de desaposentacao — recente tese foi criada e
vem sendo discutida tanto judicialmente quanto politicamente!® sobre a

possibilidade de o beneficiario renunciar a aposentadoria e fazer novo pedido

® Outros exemplos seriam: “agdo declaratdria de filiagdo a Previdéncia Social, agio para averbagéo de
tempo de contribuicdo, ac@o para prestacédo de tutela administrativa adequada (para formalizagéo do
requerimento ou para resposta e prazo razoavel), acdo de expedigdo de certiddo de tempo de
contribuigdo, justificacdo judicial, etc.” (SAVARIS, 2008, p. 195).

10 Dentre as mudancas propostas pela lei 13.183/2015 (lei de conversdo da MP 676/2015), estava a
possibilidade de o beneficiario renunciar ao seu beneficio dando entrada em um novo pedido que
englobasse o periodo pOs aposentadoria em que ele continuou trabalhando e contribuindo para a
previdéncia. O texto foi vetado pelo Poder Executivo e aguarda decisdo do STF no RE 661256 desde

2011.
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englobando os anos de contribuicdo pos-aposentadoria com o objetivo de ter

um beneficio melhor.

As aclOes de matéria previdenciaria sdo, em sua maioria, de competéncia da
justica federal, uma vez que uma autarquia federal figurara no polo passivo da lide,

como informa o art. 109, | da constituigdo:

Art. 109. Aos juizes federais compete processar e julgar:

| - as causas em que a Unido, entidade autarquica ou empresa publica federal
forem interessadas na condicdo de autoras, rés, assistentes ou oponentes,
exceto as de faléncia, as de acidentes de trabalho e as sujeitas a Justica
Eleitoral e a Justica do Trabalho.

O mesmo dispositivo ja excetua as causas referentes a acidentes de trabalho,
que serdo de competéncia da justica estadual, apesar de se tratar de um beneficio
previdenciario também. Sendo assim, com relacdo a matéria, tem-se que, de maneira
geral, o processo judicial previdenciario € de competéncia da justica federal, exceto
as causas que versem sobre acidentes de trabalho, as quais sdo de competéncia da
justica estadual.

Agora, de acordo com o valor do pedido, ainda temos uma divisdo: as acdes
de até sessenta (60) salarios minimos como valor do pedido sdo de competéncia do
juizado especial federal de acordo com a lei n® 10.259 de 2001, art. 3°. As acdes que
excedem esse limite sdo de competéncia da justica federal comum.

A principal diferenca entre a justica federal comum e o juizado federal é o rito
do procedimento. A primeira tera rito ordinario, disciplinado pelo CPC. Enquanto que
a segunda terd rito sumarissimo, disciplinado pela Lei n°® 10.259/2001. O segundo é
mais enxuto, com prazos menores, e tende a ser mais rapido que o primeiro. Todas
as acdes previdenciarias podem seguir o rito ordinario ou sumarissimo a depender do

valor e da complexidade da causa. Entao, o inicio do fluxograma seria o seguinte:

= o Agbes com valor menor AcGes com valor maior
Acdo acidentaria o .
gue 60 salarios gue 60 saldrios
Juizado especial federal

Justica estadual comum ,
civel

Justica federal comum

Figura 2 - Fluxograma: tipos de a¢Bes e competéncia
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1.4.2 Da citagdo da parte ré até a sentenca

Logo apds a distribuicdo da peticdo inicial, o juiz far4 a analise de algumas
condicBes necessarias para que exista a acdo. Uma dessas condi¢des € o interesse
processual. Em outras palavras, € preciso que haja utilidade e necessidade do
pronunciamento judicial (DIDIER JUNIOR, 2014).

Para a acdo previdenciaria este tema é sensivel, pois 0 STF em um dos REs
analisados nesta pesquisa entendeu que ndo ha interesse de agir nas acoes
previdenciarias quando o requerente ndo comprovar O prévio requerimento
administrativo. Antes da decisao, Savaris (2008, p. 198) ja dizia que “o judiciario ndo
deve ser visto como um atalho a obtencéo de prestacao previdenciaria que jamais foi
analisada pela Administracao Publica”.

Portanto, a acdo sera extinta, sem julgamento do mérito, se o autor ndo provar
gue houve o prévio requerimento administrativo e que teve seu pedido frustrado*?.

Presentes todos os elementos necessarios, a parte ré é citada e, por ser
fazenda publica, tem prazo especial (no CPC de 1973, 60 dias; no CPC de 2015, 30
dias) para responder, exceto no juizado especial.

A Procuradoria Federal Especializada junto ao INSS € o érgdo de execuc¢éo
da Procuradoria-Geral Federal responsavel pela consultoria e
assessoramento juridicos do INSS, nos termos da Instrucdo Normativa
Conjunta PGF/PFE-INSS n° 01/2010. A PFE-INSS é composta da Direcao
Central, em Brasilia, 5 unidades Regionais, em Brasilia, Rio de Janeiro, Sdo
Paulo, Porto Alegre e Recife, 90 unidades Seccionais e 106 Representacdes
em todo o pais (BRASIL, 2015).

A resposta do procurador estard baseada na defesa das preferéncias e
interesses da autarquia previdenciaria. Desde entdo, comeca-se a formar a tese
juridica de defesa perante, inclusive, o STF, levantando-se a discussao constitucional
que envolve a matéria, se for o caso. Da mesma forma, se o autor tem interesse em
discutir sua tese em RE, ele devera trabalhar ja na peticdo inicial 0 embasamento
constitucional da acdo, com objetivo de obter o pronunciamento judicial sobre a

matéria (o prequestionamento é requisito de admissibilidade do RE).

11 Observacéao da autora: Esse tema leva a varias discussées importantes referentes a analise (ou n&o)
dos documentos administrativamente pelo INSS: como provar que os documentos foram apresentados
a autarquia? Se o pedido for realizado para um beneficio, mas a autarquia negar citando um outro tipo
de beneficio: como provar que o requerente solicitou beneficio A e ndo B? Esses séo desafios ainda
enfrentados pelos segurados e seus patronos.
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Inicia-se, depois da fase de saneamento?’?, a fase de instrugcdo probatéria que
€ muito importante para a acao previdenciaria. Além do direito a ser defendido estar
ligado a caracteristicas sensiveis, de acordo com Savaris (2008, como o carater
alimentar do beneficio, a defesa do direito do idoso, da pessoa com deficiéncia, dos
dependentes do falecido, do preso, entre outros; também temos a singularidade deste
tipo de acdo estar ligada a discussao de natureza fatica:

A atribuicao de um direito previdenciario pressupde laboriosa tarefa de exame
de fatos, bastando referir que a imensa maioria das acées em que se
pretende a concessédo de uma prestacao previdenciaria veicula discussao de
natureza fatica: a incapacidade para o trabalho, a preexisténcia da
incapacidade para o trabalho, agravamento da lesé@o incapacitante, o tempo
do inicio da incapacidade, sua persisténcia, sua cessagéo [...] (SAVARIS,
2008, p. 213).

De maneira geral, seguindo o curso do processo, a a¢ao fica disponivel para a
sentenca em primeiro grau. Segundo o art. 203, §1° do CPC de 2015, “sentenca é o
pronunciamento por meio do qual o juiz, com fundamento nos arts. 485 e 487, poe fim
a fase cognitiva do procedimento comum, bem como extingue a execucao”. O juiz
poderd, desde logo, dedicar-se a analisar incidentalmente o questionamento sobre a
constitucionalidade da norma apontada pelas partes, desde que tenha sido feito o
pedido. Em controle difuso, todos os juizes, em qualquer instancia, tém este poder.

Tém-se, entdo, o seguinte fluxo até a sentenca:

= . o AgOes com valor menor AgGes com valor maior
Acdo acidentdria o i
que 60 salarios que 60 saldrios

Justica estadual comum Juizado especial federal civel Justica federal comum
Citagcdo do INSS (prazo Citagcdo do INSS (prazo Citagcdo do INSS (prazo
especial) comum) especial)

S g

Instrugdo probatdria

Sentencga

Figura 3 - Fluxograma: etapas até a sentenca (simplificado)

12 “Durante este periodo, o magistrado, se for o caso, deve tomar providéncias que deixem o processo
apto para que nele seja proferida uma deciséo, chamada de julgamento conforme o estado do processo
(art. 323 do CPC de 1973 e 347 do CPC de 2015)” (DIDIER JUNIOR, 2014, p. 566).



39

1.4.3 Impugnagédo da sentenga: caminho até o STF

A insatisfacdo com a sentenca judicial pode ser apresentada atraves de
recursos, em especial: a apelacdo e o recurso inominado (juizado): recursos cabiveis
contra a sentenca; ou embargos de declaracdo (ED), que tém fundamentacéo
vinculada. S&o cabiveis ED quando houver necessidade de esclarecimento de
obscuridade ou eliminacdo de contradicdo; supressao de omissdo de ponto ou
guestao sobre o qual devia se pronunciar o juiz de oficio ou a requerimento; ou, ainda,
correcao de erro material (art. 1.022 do NCPC). Apds os ED, a parte ainda pode apelar
da sentencga, caso subsista a insatisfagao.

A decisdo da apelacéo é dada pelo tribunal ad quem em segunda instancia e
através de um acérdao (decisdo colegiada). Da mesma forma que a sentenca,
também cabem ED contra ac6rdédo. Caso o resultado ainda ndo seja satisfatorio para
ambas ou uma das partes, restam 0s recursos excepcionais: especial e extraordinario.
Neste caso, 0s recursos sao de fundamentacgéo vinculada, como ja visto, e possuem
requisitos de admissibilidade especificos (como a repercussao geral para 0 recurso
extraordinério).

No juizado especial € diferente. O recurso inominado sera analisado pela
Turma Recursal do juizado especial federal do estado. De acordo com o art. 14 da lei
10.259/2001, “cabera pedido de uniformizacao de interpretacéo de lei federal quando
houver divergéncia entre decisdes sobre questdes de direito material proferidas por
Turmas Recursais na interpretagéo da lei”. O pedido € “julgado por Turma [Nacional]
de Uniformizacao (TNU), integrada por juizes de Turmas Recursais, sob a presidéncia
do Coordenador da Justica Federal” (art. 14, §2°). Também caberdo recursos
extraordinarios caso a decisdo da TNU contrariar jurisprudéncia ou sumula do STJ ou
do STF (84°, art. 14).

Portanto, de maneira simplificada, assim € o fluxograma de um processo

judicial previdenciario — da peti¢do inicial até o recurso extraordinario:



- . o Agdes com valor menor AgOes com valor maior
Acdo acidentaria o .
que 60 saldrios que 60 saldrios

Justica estadual comum Juizado especial federal civel Justiga federal comum
Citagdo do INSS (prazo Citagdo do INSS (prazo Citagdo do INSS (prazo
especial) comum) especial)

Instrugcdo probatéria

Sentenga
Apelagdo ao Tribunal de Recurso Inominado a Turma Apelaggo ao Tribunal
Justica Recursal Regional Federal

Pedido de unificagdo de
jurisprudéncia (TNU)

Recursos excepcionais (Resp
ou RE).

Figura 4 - Fluxograma: final
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2 POLITICA PUBLICA PREVIDENCIARIA NO BRASIL: a limitac&o pela via das

reformas.

2.1 O direito fundamental a previdéncia social nas Constituicdes Brasileiras

2.1.1 Um standard minimo e a garantia dos direitos sociais

O século XVIII foi carregado de revolucdes que derrubaram impérios historicos
(LIMA JR., 2001). Rosanvallon (1997), fazendo uma leitura das obras de Hobbes e
Locke, conta que o Estado moderno (conhecido também como Estado protetor)
preocupou-se com a seguranca e a reducdo da incerteza através da protecdo da
propriedade. O Estado tem como objetivo proteger os direitos do individuo (esse ser
gue nasce com o surgimento do Estado). “A codificagcado de direitos do homem em
uma declaragcdo, [neste periodo], expressa a tentativa de constitucionalizar um
movimento insurrecional” (HERRERA, 2008, p. 7).

O Século XIX, por outro lado, foi um periodo de aprofundamento das
transformac¢des que, num primeiro momento, buscaram assegurar liberdades

individuais e politicas e, agora, tinham como objetivo superar injusticas sociais.

As tensbes sociais, identificadas com as necessidades relacionadas a
condicdes de trabalho, educacéo, sadde, moradia etc., trazidas ao campo
politico, marcaram o século XIX, que instituiu e consolidou o sistema
capitalista de producgéo (LIMA JR., 2001, p. 38).

Surge, entdo, o Estado-providéncia, muito mais complexo que o Estado-

protetor, uma vez que ele

ndo tem apenas por fungcéo proteger aquisi¢cdes (a vida ou a propriedade);
visa igualmente ac¢bBes positivas (de redistribuicdo de renda, de
regulamentacdo das relacdes sociais, de responsabilizacdo por certos
servicos coletivos etc.) (ROSANVALLON, 1997, p. 19-20).

A construcdo do Estado-providéncia possibilitou a ampliacdo do conceito de
cidadania. De acordo com T.H. Marshall (1998, p. 37), “a cidadania é um status
concedido aqueles que sdo membros integrais de uma comunidade”. Todos aqueles
gue possuem o status de cidadao séo iguais perante os direitos e obrigacfes que

andam acompanhados a esse status. No entanto,
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ela [a cidadania] exige um sentimento direto de participagdo numa
comunidade baseada numa lealdade de homens livres, imbuidos de direitos
e protegidos por uma lei comum. Seu desenvolvimento é estimulado tanto
pela luta para adquirir tais direitos, quanto pelo gozo dos mesmaos, uma vez
adquiridos.

Foi no século XX que a cidadania, de acordo com Borja (1999), ganhou os
contornos mais proximos do que é conhecido hoje. Cidad&o é o sujeito que tem direito
a receber educacdo, assisténcia, servicos sociais diversos, servicos publicos
subvencionados, salario regulamentar, protecdo trabalhista, previdéncia social,
saude, entre outros. Aqueles que ficaram conhecidos como os direitos humanos
econOmicos, sociais e culturais.

N&o é possivel, contudo, enxergar os direitos sociais isolados dos direitos de

liberdade, como se fossem independentes. De acordo com Ibrahim (2008, p. 1060),

os direitos sociais devem ser necessariamente coligados aos direitos
classicos de 12 geragdo, visando isonomia e a propria liberdade [...] a
imposicao constitucional de amparo aos idosos seria uma falacia sem um
sistema viavel de previdéncia social.

Foi o fim da Segunda Guerra que atraiu 0s povos para os direitos humanos.
“Se a Segunda Guerra significou a ruptura com os direitos humanos, o Pds-Guerra
deveria dignificar a sua reconstrugdo” (PIOVESAN, 2008, p. 698). O cenario politico
logo apds ao fim da guerra, contudo, levou o0 mundo a se dividir em dois extremos. De
maneira simplificada, € possivel afirmar que o globo estava dividido entre paises
capitalistas e socialistas. Na América Latina, mesmo paises capitalistas, como o
Brasil, passaram por periodos de regimes totalitarios comandados por militares.
Entdo, foi apenas no ultimo quarto do século XX que os paises comecaram a buscar
pela democracia.

Foi a vontade de adquirir direitos, ser parte do todo e progredir socialmente
que, segundo Claus Offe (1999), atraiu varios paises nas décadas de 70 e 80 (o Brasil
no final da década de 80) para o regime democratico. Por ser um governo da maioria,
a democracia levaria (em teoria) o povo a conquistas de direitos sociais, com
consequentes crescimento, prosperidade e justica social. Segundo Piovesan (2008,
p. 703), “n&o ha direitos humanos sem democracia e nem tampouco democracia sem

direitos humanos”.
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2.1.2 A Organizacéo das Nac¢Oes Unidas e a protecao aos direitos sociais

Como visto, o bem-estar individual resulta, em parte, de condi¢cdes econdémicas,
sociais e culturais (standard minimo), tendo o(s) governo(s) a obrigacdo de garantir
tais condicdes. A Declaragao Universal dos Direitos Humanos de 1948 elevou esta
protecdo e garantia a um nivel internacional ao afirmar a universalidade e a
indivisibilidade dos direitos humanos. Segundo Piovesan (2008), a declaracdo nao
apenas acolheu a ideia de indivisibilidade como também de que a garantia dos direitos
civis e politicos é condicdo para a observancia dos direitos sociais, econémicos e
culturais, sendo o contrario também verdade.

Em 1966, o Pacto Internacional de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais foi
adotado pela ONU, surtindo efeitos uma década depois quando teve o numero
necessario de adesdes. Ele foi, juntamente ao Pacto de Direitos Civis e Politicos, uma
tentativa de juridicizacdo da Declaracao Universal, a qual é considerada apenas uma
carta de intencbes (LIMA JR, 2001). Fala-se em inicio do Direito Internacional dos
Direitos Humanos a partir da adocdo dos diversos pactos. Com este instrumento, é
possivel acompanhar e cobrar dos paises signatarios que as diretrizes tracadas por
ele sejam colocadas em pratica. Ao se tornar signatario, o Estado deve, ato continuo,
entregar um relatério sobre as normas e politicas implementadas de acordo com cada
artigo do pacto.

Destarte, o Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais

estabeleceu, entre outros, os direitos:

ao trabalho (em condicdes justas e favoraveis); a associagdo em sindicatos;
a greve (exercido em conformidade com a lei nacional); a previdéncia social;
a constituicdo e manutencdo da familia (em condi¢des dignas); a protecédo
especial de criancas e adolescentes contra a exploracdo econémica e no
trabalho; & protecdo contra a fome; a cooperacao internacional (para auxiliar
no desenvolvimento dos paises); a salde fisica e mental; a educacgéo (que
vise o pleno desenvolvimento da personalidade humana e do sentido de sua
dignidade e a fortalecer o respeito pelos Direitos Humanos e as liberdades
fundamentais); ao respeito a cultura de cada povo e regido; e ao progresso
cientifico e técnico (em colaboragdo com outros paises) (LIMA JR, 2001).

Todos os direitos elencados acima sdo de responsabilidade dos Estados-
membros que aderiram ao Pacto. Enquanto os direitos civis e politicos devem ser

assegurados de plano pelo Estado, Piovesan (2008) afirma que os direitos
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econdmicos, sociais e culturais apresentam aplicacao progressiva. Os Estados devem
reunir as condigdes necessarias para que eles sejam garantidos.

A grande dificuldade de conclusdo do documento e, também, da adeséao dos
Estados se deu em virtude da época em que ele foi elaborado, o periodo de guerra
fria. Estabelecer um documento que agradasse aos interesses de um mundo
polarizado foi dificil. Inclusive, a ideia inicial seria criar um Unico Pacto de Direitos
Humanos que estabelecesse direitos e criasse mecanismos de exigibilidade, no
entanto, ndo foi possivel e dois pactos foram criados.

Possivelmente, os paises liberais/capitalistas ndo queriam comprometer-se
com uma ampla garantia de direitos sociais, uma vez que pregavam a politica do
Estado minimo. O padrdo minimo defendido por Marshall e copiado pela politica de
paises como os EUA seria menor do que o rol de direitos que defende a ONU.

O Brasil aprovou o texto do Pacto Internacional de Direitos Econémicos, Sociais
e Culturais apenas em 1991, entrando em vigor apenas em 24 de abril de 1992 com
sua incorporacdo ao ordenamento juridico realizada em 06 de julho de 1992 pelo
Decreto de numero 591. Por conter normas de direitos humanos, seu texto é recebido
com status de norma constitucional, o qual deve ser garantido pelo Estado e
respeitado pelos particulares.

A prépria Constituicao de 1988, contudo, ja trazia em seu texto original diversos
direitos e garantias sociais, mas a aceitacdo do Pacto colocou o Brasil no patamar
internacional de exigéncia de direitos desta categoria. Contudo, o Brasil ainda enfrenta
dificuldades na concretizacdo de alguns direitos individuais de maneira uniforme.
Exemplo desta afirmacéo é a diferenca da protecdo ao direito a vida a depender das
origens do individuo. Recente relatério apresentado pela Secretaria Nacional de
Juventude criou um indice de vulnerabilidade juvenil a violéncia e desigualdade racial.
Segundo o relatério, Pernambuco € um dos estados com maior indice de violéncia e
desigualdade racial entre os jovens. No estado, um jovem negro tem 11,7 vezes mais
chances de morrer do que um jovem branco (BRASIL, 2015).

Um questionamento logico seria: se estes jovens estdo sendo privados do
direito a vida, quem dira dos direitos sociais: educagéo, trabalho, saude, assisténcia.

No entanto, como afirmou Lima Jr (2001, p. 156):

Embora o Brasil tenha chegado atrasado na discussdo em torno da validacéo
pratica dos direitos humanos econdmicos, sociais e culturais, é, hoje,
fundamental para o pais incorporar e proteger os direitos humanos na
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perspectiva do crescimento e do desenvolvimento (inclusive
economicamente), ultrapassando as marcas do passado e do presente,
relacionadas a uma colonizacéo fragmentada e autoritaria. Para isso encontra
respaldo na atual Constituicdo brasileira, que, ao adotar uma perspectiva
internacionalista, incorporar, como dela fazendo parte, outros direitos
contidos em instrumentos internacionais ratificados pelo Brasil — entre eles o
Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais —
concedendo a estes status jamais vislumbrado no passado, em termos
positivos.

O desafio brasileiro desde 1992 é fornecer uniformemente aos cidadaos o que
foi positivado pelo direito através da recepcao do Pacto. O historico de desigualdades
do pais, decorrente da m& aplicagédo dos recursos publicos, dificulta a concretizacao
das politicas publicas que poderiam fazer garantir tais direitos. (KRELL, 2002).

O Poder Publico precisa de recursos financeiros e vontade para incluir em sua
agenda o cumprimento de determinado direito social. Quando o Legislativo falta em
sua tarefa de concretizar estes direitos em legislagéo infraconstitucional ou quando o
Executivo ndo cumpre o previsto pelo Legislativo, caberia ao Judiciario substitui-los?
Segundo Krell (2002), muitos autores entendem que nao, pois seria um atentado

contra a Separacao dos Poderes. Contudo, o autor, naquele trabalho, ressaltou que

€ necesséria a revisdo do dogma da Separacdo dos Poderes em relacdo ao
controle dos gastos publicos e da prestacao dos servicos basicos no Estado
Social, visto que os Poderes Executivo e Legislativo no Brasil se mostraram
incapazes de garantir um cumprimento racional dos respectivos preceitos
constitucionais (p. 22).

Ja esté superada a ideia de que os direitos sociais, econémicos e culturais ndo
séo direitos legais, como ensina Piovesan (2008).

A ideia de ndo-acionabilidade dos direitos sociais € meramente ideoldgica e
ndo cientifica. Sao eles auténticos e verdadeiros direitos fundamentais,
acionaveis, exigiveis e demandam séria e responsavel observancia. Por isso
devem ser reivindicados como direitos e ndo como caridade, generosidade
ou compaixdo (PIOVESAN, 2008, P. 704).

No Brasil, a assinatura do Pacto gerou a necessidade de prestar informacoes
a ONU sobre os direitos econdmicos, sociais e culturais protegidos pelas leis e
concretizados pelas politicas publicas. Contudo, por ter uma constituicdo que trouxe
ampla protecdo a esses direitos, a reivindicagao por eles é fato desde 1988 e se
fortalece com a judicializacdo das politicas sociais. Este tema sera enfrentado em

capitulo proprio.
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2.2 Os relatorios sobre a implementacéo do Pacto sobre Direitos Econdmicos,
Sociais e Culturais apresentados pelo Brasil: a visdo do Poder Executivo sobre

a previdéncia social.

O nono artigo do Pacto sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais trata da
seguridade social e, em seu primeiro relatério de implementagédo do Pacto, o Brasil
responde inicialmente porque néo ratificou varias das Convencdes da ONU sobre a
tematica. Segundo, o texto apresentado pelo Brasil (2001, p. 75), “[a] legislacédo sobre
seguridade social no Brasil tem passado por um processo de mudancga com o objetivo
de oferecer uma protecdo maior do que as provisbes consideradas por estas
convengoes, estabelecidas décadas atras®®”.

Antes de fazer os comentéarios sobre a Seguridade Social no Brasil, o governo
brasileiro apresentou no relatério os seus pontos de vista sobre a matéria. Ja no
primeiro momento, é possivel encontrar no texto a ideia de que o sistema €
contributivo. Entdo, suportar o beneficio de um cidaddo que nao contribuiu em sua
vida laboral traria ao sistema desequilibrio em suas contas (BRASIL, 2001). No ano
do relatério, 2001, o pais ja havia passado pela primeira emenda constitucional que
alterou o sistema previdenciario. Na EC n° 20/98, o parametro de célculo para a
concessao de varios beneficios passou de tempo de servico para tempo de efetiva
contribuicéo (prova de contribuicéo do beneficiario e/ou da empresa), alterando o texto
do art. 202, I1.

O Brasil informa ao comité, também, que o sistema busca a igualdade. Entéo,
a contribuicdo individual é determinada de acordo com a capacidade contributiva do
cidaddo e, consequentemente, seu beneficio vai ser proporcional a sua contribui¢céo.
Outro principio apontado no relatério é o da solidariedade. De acordo com 0 exposto
a ONU, o sistema brasileiro de seguridade social beneficia a quem precisa mais.
Contudo, eles afirmam que € um erro considerar que a seguridade social € um
mecanismo para reducdo das desigualdades sociais em sua esséncia.

Os pontos 204, 205 e 206 foram destinados a explicar a importancia do principio

do equilibrio financeiro e atuarial. O Brasil diz que por definicdo a previdéncia deve se

13 Traduzido do original: “The legislation on social security in Brazil has been undergoing a process of
change to offer greater protection than the provisions considered by these conventions, conceived
decades ago”.
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preocupar com variaveis que sédo dificeis de prever, mas que € trabalho do atuério
realizar estes céalculos. Por isso, um beneficio que ndo esteja previsto por esses
calculos, ao ser concedido, pode desestabilizar todo o sistema. Segundo o relatério, ©
o equilibrio financeiro e atuarial € necessario ndo apenas para dar seguranca a quem
contribui ao sistema mensalmente e esperam desfrutar da aposentadoria no futuro,
como também para garantir o pagamento das prestacdes a quem contribuiu no
passado'¥” (Ponto 206).

Nos demais pontos, o Brasil relata o histérico da legislacdo previdenciaria
desde a Lei Eloy Chaves e como o pais nunca havia se preocupado com o equilibrio
do sistema. Ha diversos exemplos de como era possivel nunca haver contribuido ou
ter contribuido por pouco tempo e se aposentar ainda com cerca de 50 anos. Um
desses exemplos dado é a aposentadoria rural. Algo que é colocado como avango no
direito social, mas que traz complicagdes para o sistema contributivo.

No ponto 237 do relatério, a preocupacdo com o déficit da previdéncia é

traduzida em ndmeros:

A questdo do déficit da previdéncia social é, sem divida, importante. Em
1992, o coletado em contribuigBes para a seguranca social com base na folha
de pagamento foi o suficiente para fazer frente aos beneficios e os custos de
pessoal e o sistema de seguridade social, bem como para transferir cerca de
15% desse rendimento para o setor da saude. Atualmente, o arrecadado em
matéria de previdéncia social esta longe de ser suficiente para cobrir o
pagamento das prestacdes. Essa insuficiéncia, juntamente as despesas de
pessoal e outros conceitos, tem sido sistematicamente compensada por
transferéncias do Tesouro Nacional (a partir de contribuicdes da COFINS e
imposto de renda para financiar a Seguranca Social), receitas de aplicagcdes
financeiras e saldo de caixa. Em 1996, de acordo com dados de pre¢os
deflacionados em dezembro de 1996, com base no indice geral de precos ao
consumidor, a arrecadacéo liquida da previdéncia social (receita total menos
transferéncias a terceiros) totalizou 41.500,00 milh&es de reais, enquanto as
despesas totais ascenderam a 50.000,00 milhfes de reais. Somente 0
pagamento de beneficios somou 42.600,00 milhdes?®.

14 Traduzido do original: “The financial and actuarial balancell is necessary not only to give security to
the people who contribute to the system every month and who expect to enjoy the benefits in the future,
but also to guarantee the payment of benefits to those who have contributed in the past”.

15 Traduzido do original: “The matter of the social security deficit is undeniably relevant. In 1992, the
collection of social security contributions from the payroll was enough to cover the outlay for benefits,
personnel and costs of the social security system, as well as to permit the transfer of some 15 per cent
of this revenue to the health sector. Today, social security collection is not nearly enough to cover even
the payment of benefits. This insufficiency, plus the expenses for personnel and costs, has been
systematically covered by transfers from the Treasury (from contributions on income and the COFINS
tax on social security financing), returns from financial investments and cash balance. In 1996, according
to data at deflated December 1996 prices based on the General Price Index (IGP-DI), net social security
revenue (total collection - transfers to third parties) was Cr$ 41.5 billion against around Cr$ 50 billion in
total expenses. The payment of benefits alone was Cr$ 42.6 billion. Transfers from other social security
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Para o pais, a preocupacdo tem sido o envelhecimento da populacdo, o
aumento no namero de beneficios trazidos pela Constituicdo e a qualidade desses
beneficios (em termos de valor, todos tém como piso o salario minimo), além da
dificuldade de aumento da fonte de custeio. Os beneficios aumentaram, mas a
contribuicdo social continua sendo a principal fonte de custeio da previdéncia.

Neste primeiro relatério, a solucao apontada € a reforma da previdéncia. Trata-
se da segunda reforma, concebida pela EC. 41/2003. As propostas encaminhadas
para avaliacdo, em 2001, foram resumidas e apresentadas no relatorio como solucdes
ao problema do déficit da previdéncia e como continuidade do sistema.

O segundo relatorio ao Conselho Econémico e Social da ONU é destinado a
apresentar a “aplicacdo do Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais”. O ano de envio foi o de 2007, entao as regras da previdéncia ja haviam
sido alteradas pela EC n° 41/2003 e pela EC 47/2005. Esta ultima foi de menor
impacto, comparando-se as duas primeiras.

O trecho do relatério correspondente ao artigo 9, que trata da seguridade social,
resume o que o Brasil fez no periodo de 2000 a 2005 para atingir os objetivos do
Pacto. O Brasil apresenta todos os beneficios de acordo com cada risco que tem que
cobrir: acidentes de trabalho; doenca; idade avancada; maternidade; incapacidade e
morte. O beneficio por tempo de contribuicdo € apresentado como o Unico que nao
cobre um risco determinado. Ele estd condicionado apenas ao tempo de efetiva
contribuicdo ao sistema feito pelo trabalhador e seu empregador.

Neste ponto, o relatério apresenta o fator previdenciario, um indice que é
aplicado na hora de calcular a renda do beneficiario que pode diminuir seu beneficio
de acordo com a idade no momento da solicitagdo. Por causa da introducao completa
do fator previdenciario completada em 2004, o pais viu um aumento na média de idade
das pessoas que solicitavam a aposentadoria e um aumento do tempo de
contribuicdo. Este era o objetivo do fator previdenciario e, neste sentido, ele foi exitoso.
“Desde a introdugao deste fator, a idade média de aposentag¢ao das mulheres passou
de 49,7 anos a 52,2; e a dos homens de 54,3 anos a 56,9. O tempo de contribuicdo
se elevou de 27,5 anos a 28,7 para as mulheres e de 32,7 anos a 33,8 para 0s

homens”.

sources were Cr$ 3.1 billion, Cr$ 2 billion of which came from COFINS and Cr$ 900.5 million from the
Fiscal Stabilization Fund”.
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Portanto, no segundo relatério é possivel perceber que o governo brasileiro
aparenta estar mais satisfeito com as mudancas estabelecidas pelas ultimas emendas
(de 2003 e de 2005) que ajustaram, especialmente, o sistema de aposentadorias dos
servidores publicos, tornando-o mais semelhante ao sistema privado. O fator
previdenciério também foi algo importante para o Poder Executivo, uma vez que, como
0S proprios numeros apresentados comprovam, ele contribuiu para manter os

segurados por mais tempo contribuindo.

2.3 A Previdéncia social como direito fundamental e as grandes reformas
previdenciarias na Constituicdo de 1988

Previdéncia social, como ensina lbrahim (2008, p. 1082) “¢ uma garantia
institucional que visa manter seguro compulsorio frente as necessidades sociais, com
o intuito de fornecer a seus beneficiarios algum rendimento que seja substituidor de
sua remuneragao”. Ela tem como objetivo maior proteger os cidadaos fragilizados
pelos mais diversos eventos da realidade que os levam a uma situacdo de
necessidade, uma vez que nao podem mais prover por si mesmos. Quanto ao uso do
termo “seguro”, outros autores poderiam discordar, pois leva a nogdo de que nao é
um direito social que deve ser garantido pelo Estado (p. ex.: PIOVESAN, 2008).

A Constituicdo de 1988 inaugurou um novo cenario para a previdéncia
brasileira, seja no regime geral ou nos regimes proprios. Até entéo, a aposentadoria
era um direito garantido para os trabalhadores e servidores publicos por seus “bons
servigcos prestados”. Existia a nocdo de necessidade de comprovacao de tempo de
servico; no entanto, a contribuicdo ndo era exigida. Por muito tempo na histéria da
previdéncia dos funcionéarios publicos a Unido concedeu aposentadoria sem fonte de
custeio especifica. Na verdade, os beneficios previdenciarios dos servidores publicos
eram tratados como uma compensacao pela auséncia de politicas remuneratorias e
de carreira (CAMPOS, 2011).

Para os segurados da iniciativa privada, a previdéncia eral® vista como um
seguro, uma prestacdo que teria direito o trabalhador depois de anos de servico.
Contudo, desde o inicio do século XX, quando as primeiras leis comegaram a surgir,

a previdéncia era ligada a carreiras especificas.

16 Por alguns autores, ainda é vista como seguro. Vide Ibrahim (2008, p. 1982) supracitado.
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A Carta de 1967 trouxe em seu art. 158, inciso XVI a previsdo da previdéncia
social como um dos direitos dos trabalhadores “mediante contribuicdo da Unido, do
empregador e do empregado, para seguro-desemprego, protecdo da maternidade e,
nos casos de doenca, velhice, invalidez e morte” e no inciso XX, a possibilidade de
aposentadoria para mulher apdés trinta anos de contribuicdo. As outras quatro vezes
que o texto cita a palavra “previdéncia” tratam de competéncia legislativa, regras de
custeio e a previdéncia dos ex-combatentes. As regras para a aposentadoria dos
funcionarios publicos estavam descritas no art. 100 e seguintes.

A Constituicdo democratica manteve a expressao “tempo de servico” em seu
texto original, mas aumentou consideravelmente o tratamento dado a Previdéncia
Social. No texto aprovado em 1988, havia vinte e quatro citacbes da palavra
previdéncia e dois artigos inteiramente dedicados a isso: o art. 40, que versa sobre a
previdéncia dos servidores publicos efetivos e o art. 201, que traz as regras
constitucionais sobre o regime geral de previdéncia social.

Mesmo assim, foi apenas em 1998, com a primeira grande reforma da
previdéncia, que a preocupacdo com o equilibrio financeiro e atuarial de fato surgiu
no texto constitucional. O art. 40, em seu caput, passou a trazer a expressao:
“observados critérios que preservem o equilibrio financeiro e atuarial” para os regimes
de previdéncia proprios com carater, agora, contributivo. Para Ibrahim (2008, p. 1062),
a exigéncia do equilibrio € um “respeito as limitagcbes econdmicas inerentes ao Estado
Pos-Social”. A construcao do problema de financiamento dos beneficios foi longa, mas
algo colaborou para que, finalmente, em 1998, a decisdo de mudanca no sistema
previdenciério brasileiro ocorresse.

A “bola de neve” ja vinha crescendo desde muito tempo. A recessao da década
de 1980 e a ampliacdo da cobertura previdenciaria foi aumentando o déficit da
previdéncia social (ROCHA, 2004). Contudo, os anos de 1997 a 1999 foram mais
complexos. O cenario de crise atingia diversos paises emergentes, como o Brasil.
Averbug e Giambiagi (2000) contam que alguns fatores facilitaram a explosao da crise

nestes paises, inclusive no Brasil, sdo eles:

a) um boom de investimento alimentado pelo endividamento crescente das
familias, das empresas e do pais;

b) elevada alavancagem dos bancos;

¢) auséncia de uma supervisdo bancaria apropriada;

d) taxas de cambio fixas ou relativamente fixas, em um contexto de déficits
crescentes da conta corrente (2000, p. 8).
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Os novos direitos e a democracia que, constitucionalmente, buscavam
assegurar aos cidadaos um cenario em que ndo houvesse mais necessidade e/ou
risco levaram a uma crise do Estado-providéncia. Por ndo haver recursos suficientes
para financiar a concretizacao de todos os direitos previstos na Constituicdo, somado
ao aumento da populacao e outros fatores sociais (como falta de emprego, imigracao,
etc.) o plano de cidadania das constituicdes democraticas néo foi concretizado em
muitos paises, inclusive no Brasil.

Depois de um momento garantista, em que os direitos sociais foram
introduzidos nas constituicdes como forma de forcar ou tracar um objetivo ideal de
cidadania, veio o momento de racionalizacdo. Percebeu-se que ndo seria possivel

atingir todos aqueles ideais sem um controle mais rigido dos recursos.

[N]Juma economia capitalista e monetizada tudo passa a ter um prego para
disponibilizacdo e para utilizacdo das pessoas. Portanto, mesmo que o
constituinte entenda que exista um servigo publico que deva ser prestado pelo
Estado ou por alguma entidade privada que sirva como sua concessionaria
ou permissionaria, em razao da sua essencialidade, ou alguma forma de
assisténcia social pela concesséo de bolsas ou rendimentos, este servigo
custard um preco e este preco terd que ser pago em moeda (aos
fornecedores, servidos etc.). De modo que a realizacdo de direitos sociais
(como quaisquer outros) — via servicos publicos e politicas assistenciais —tem
um custo, o qual serd suportado pelo recolhimento de tributos e de
contribuiges sociais (TIMM, 2008, p. 60).

A garantia dos direitos sociais passa, agora, pela discusséo dos custos gerados
para o Estado. No Brasil, dez anos depois da promulgacéo da constituicéo, a primeira
grande reforma da previdéncia foi aprovada e uma das mudancas mais significativas
foi aintrodugdo de um principio constitucional que exige o controle financeiro e atuarial
dos gastos publicos.

Diversas medidas tiveram que ser tomadas para evitar uma crise maior; apenas
a privatizacao das estatais néo foi suficiente para conter o excesso de gastos publicos.
Aliado a crise financeira internacional, a estagnacdo do crescimento da economia
brasileira que acarretou em um processo de desemprego e informalidade no mercado
de trabalho, além do envelhecimento da populagao, “o sistema previdenciario passou
a apresentar déficits significativos” (ROCHA, 2004, p.75). Assim, a reforma da
previdéncia sem contribuicdo, especialmente por parte dos servidores, ja era desejada

ha muito tempo.
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Melo (2002, p. 103) destaca que a reforma da previdéncia tomou uma
importancia muito grande no cenario brasileiro da década de noventa. Dentre todas

as reformas, ela se destacava, pelos seguintes motivos:

Em primeiro lugar, a propria magnitude do déficit do sistema previdenciério
gue passou a representar, em 2000, 4,7% do PIB, convertendo-se em
elemento central da estabilidade macroeconémica e da politica fiscal. Em
virtude do desequilibrio dindmico gerado por variaveis demograficas,
atuariais e pela grande informalizacdo do mercado de trabalho (com reducao
do nimero de contribuintes), o déficit do sistema previdenciario tende a exibir
um comportamento crescentemente elevado e potencialmente explosivo. [...]
Em segundo lugar, ha flagrante iniquidade no sistema previdenciario, que
esta assentado em dois regimes diferenciados e embute, no seu
funcionamento global, uma l4gica redistributiva perversa e regressiva. O
Regime Geral da Previdéncia Social (RGPS) e o Regime Especial dos
Servidores Publicos sdo regidos por regras distintas no que se refere a taxa
de reposicdo das pensdes e critérios de elegibilidade. Enquanto o RGPS, que
se destina aos trabalhadores sob o regime de trabalho da CLT, opera com
um teto de beneficio, o regime dos servidores publicos, regidos pelas normas
do Regime Juridico Unico, prevé a aposentadoria com a integralidade dos
proventos na ativa. As regras diferenciadas de elegibilidade também sao mais
favoraveis no Regime Especial dos Servidores (MELO, 2002, p. 103-104).

A emenda constitucional n°® 20/98 foi desenhada em um cenéario desfavoravel e
teve um carater eminentemente restritivo (ROCHA, 2004). O primeiro projeto foi
enviado ao Congresso em 1995 e era muito mais abrangente. Almejava equilibrar os
beneficios previdenciarios dos setores publico e privado, reduzir privilégios, acirrar
critérios de elegibilidade e atacar outros focos que contribuissem para agravar o déficit
fiscal (NAKAHODO e SAVOIA, 2008). As principais mudancas trazidas pela emenda

foram:

A desconstitucionalizacdo da regra de calculo do valor dos beneficios;
acabou-se com as aposentadorias especiais para professores universitarios,
jornalistas, aeronautas; o salario-familia e o auxilio reclusdo se tornaram
restritos as familias de comprovada baixa renda; fixou um limite méximo aos
beneficios do regime geral (teto da previdéncia); houve a tentativa de
ampliacdo da previdéncia complementar; a emenda ainda previu a
possibilidade de estabelecimento de um teto, também, para os regimes
proprios de previdéncia; foram instituidas vedag¢des para a cumulagédo de
proventos de aposentadoria com remunera¢do; determinou-se a aplicacédo
das mesmas regras dos servidores publicos para os magistrados, promotores
e membros do Tribunal de Contas. No entanto, os pontos cruciais foram dois:
a exigéncia do tempo minimo de contribuicdo (e ndo de servigo, apenas) e a
idade minima para aposentadoria voluntaria (ROCHA, 2004, p. 76).

Como ponderou Daniel da Rocha (2004), o governo gostaria de ter aplicado a

regra da necessidade de cumprimento dos dois requisitos (tempo de contribuicdo e
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idade minima) para todos os regimes, no entanto, ele sé conseguiu aprovar para os
servidores publicos. Entdo, a partir de 1998, os servidores, para aposentarem-se
voluntariamente teriam que comprovar o tempo de contribuicdo minimo de 35 e 30
anos, mais a idade de 60 e 55 anos (respectivamente homem e mulher). No RGPS, a
alternativa foi a criagdo do temido fator previdenciario.

O fator previdenciario foi introduzido no sistema em 1999 através de lei que
alterou a lei de custeio da Previdéncia Social, a lei 8.212/1990. Esta norma trouxe,
entre outras novidades, um novo calculo para os beneficios voluntarios o qual consiste
em uma média aritmética simples dos maiores salarios-de-contribuicdo
correspondentes a oitenta por cento de todo o periodo contributivo, multiplicada pelo
fator previdenciario. Segundo o Ministério da Previdéncia (BRASIL, 2014), o calculo
do fator é baseado em quatro elementos: aliqguota de contribuicdo, idade do
trabalhador, tempo de contribuicdo a Previdéncia Social e expectativa de sobrevida
do segurado (conforme tabela do IBGE).

Anastasia e Melo (2005) analisam os dois momentos da reforma previdenciaria
no Brasil a partir da teoria dos jogos e entendem que a dificuldade enfrentada por FHC
(processo longo com diversas derrotas em plenario) teve como fundamento,

principalmente, o posicionamento dos atores envolvidos.

2.3.1 O cenario institucional favoravel e a segunda reforma da previdéncia

Apesar do panorama geral ser semelhante (inicio de mandato, elevada
popularidade e auséncia de constrangimentos eleitorais [ANASTASIA; MELO, 2005,
p. 309]), outros pontos fizeram com que os dois projetos seguissem caminhos
completamente diferentes. Os autores destacam: (a) o fato da reforma da previdéncia
de FHC ter vindo junto a varias outras reformas necessarias; (b) a proposta inicial de
FHC foi mais profunda que a de Lula, residual; (c) Lula apresentou uma proposta
articulada com os governadores, angariando aliados; (d) A presidéncia da Comissao
Especial na segunda reforma foi mais amigavel ao projeto; (e) mudancas nas regras
regimentais para votacao de PECs; por fim, (f) as relagcbes entre governo e oposicao.
O PSDB néo poderia agir da mesma forma que o PT agiu na primeira reforma, uma
vez que a reforma da previdéncia esta alinhada com seus principios ideolégicos.

A segunda reforma, realizada pelo Presidente Luis Inacio Lula da Silva, se deu

através da EC n.° 41 de dezembro de 2003, e levou menos de um ano apos o inicio
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do seu mandato para ser aprovada. Em contrapartida, “Fernando Henrique teve que
digladiar por mais de trés anos no Congresso até que a reforma fosse promulgada em
dezembro de 1998” (NAKAHODO e SAVOIA, 2008, p. 51).

Um dos embates mais fortes para a aprovacao do texto proposto por Lula em
2003 foi com o Poder Judiciario. No inicio de seu governo, Lula confrontou o Judiciario
numa série de questdes, fazendo com que juizes e outros profissionais da Justica se
sentissem particularmente ameacados com a possibilidade de mudancas em suas
aposentadorias. ApOs assegurar que tais beneficios seriam mantidos, o ambiente
acalmou-se e o presidente p6de incluir a taxacdo dos inativos na proposta final, um
dos pontos mais polémicos de seu projeto original (NAKAHODO e SAVOIA, 2008, p.
52).

Este sera, novamente, um importante ator apds a aprovacao da PEC, quando
comecgaram a ser judicializadas as demandas advindas da inconformagédo da
sociedade com o novo sistema previdenciario. No entanto, ndo foi o Unico ator que se
opos a reforma. Lula teve dificuldades dentro de seu proprio partido, uma vez que 0
Partido dos Trabalhadores historicamente lutou pelas conquistas sociais trabalhistas
e foi, inclusive, um dos mais ferrenhos opositores de FHC durante a votagéo da EC
20/98.

Mesmo tendo que enfrentar oposi¢cdo entre seus aliados, o cenario que o
Presidente Lula teve para implementacao da reforma foi bem mais favoravel do que o
de FHC. De acordo com o trabalho de Nakahodo e Savoia (2008, p. 48), “embora o
debate em torno da reforma previdenciaria tenha sido conduzido primordialmente no
Congresso, muitos outros atores institucionais estiveram envolvidos na reforma”. O
préprio executivo federal tinha como agenda prioritaria a reforma. Isso é facil de
perceber uma vez que ja no primeiro ano de mandato o presidente trouxe ao
congresso a proposta. Os executivos estaduais e municipais, também, estavam bem
mais preocupados com a responsabilidade de seus regimes préprios do que em 1998,
guando ainda estavam muito incipientes. A Lei de Responsabilidade Fiscal é de 2001
e nela ha o estabelecimento “de limites legais para os gastos publicos, levando
prefeitos e, especialmente, governadores a defender a reforma previdenciaria” (2008,
p. 49).

Outro ator muito relevante em ambas as reformas foi a midia. A imprensa foi
capaz de mudar a natureza do debate ao influenciar a opinido publica, especialmente

durante a reforma de Lula, de duas formas: primeiro, ao trazer o assunto para uma
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audiéncia ampla, a midia manteve a discussdo na agenda politica; segundo, ao
colocar a questao previdenciaria como solucao para os problemas fiscais, em vez de
se concentrar no corte de beneficios previstos pela Constituicdo, a imprensa ajudou a
criar um ambiente propicio para o debate sobre a reforma das aposentadorias do setor
publico (NAKAHODO e SAVOIA, 2008, p. 50).

Com a ajuda da midia, a opinido publica n&o foi um obstaculo para a aprovacao
da emenda em 2003, o que contribuiu para a rapidez da aprovacgéo. Ja 0s organismos
internacionais foram mais presentes na primeira reforma do que na segunda. Como
no periodo de 1995 a 1998 o Brasil se inseria num quadro de crise internacional, a
reforma da previdéncia foi mais uma das medidas estabelecidas pelos fundos
internacionais como necessarias para concessao de crédito.

Os atores mais relevantes foram as associacfes e sindicatos, principalmente
aqueles que participaram ativamente da ascensao do partido dos trabalhadores a
presidéncia da republica. A Central Unica dos Trabalhadores (CUT) — fortemente
ligada ao PT e representante dos interesses da maior parte dos servidores publicos —
opb6s-se as reformas do sistema previdenciario, como poderia se imaginar. Enquanto
a Forca Sindical (FS), tradicionalmente mais conservadora e proxima do setor privado,
apoiou as reformas e expressou interesse em instituir seu proprio fundo de penséo.
Do lado das associa¢fes, a dos aposentados teve sua opinido contraria posta dentro
do Conselho Nacional de Previdéncia Social; no entanto, teve pouca forca. Do outro
lado, as associacfes representativas da classe empresarial foram aquelas que mais
apoiaram as mudancas propostas e ajudaram em sua aprovacdao em 2003
(NAKAHODO e SAVOIA, 2008).

As mudancas trazidas pela nova reforma atingiram principalmente os
servidores publicos que ja estavam na estabilidade e os novos. Algumas regras de
transicdo foram alteradas e houve uma aproximacédo maior das regras dos regimes
préprios com as regras do regime geral. Em resumo feito por Nakahodo e Savoia, as
alteracdes foram:

Para os servidores publicos na ativa, a idade minima de aposentadoria foi
mantida (53 anos para homens e 48 para mulheres), mas com uma reducéo de 5%
por ano, aplicada aqueles que decidissem se aposentar antes da idade de referéncia
(60 e 55, para homens e mulheres, respectivamente), para aqueles que haviam
ingressado no servigo publico antes de 16 de dezembro de 1998. O beneficio seria

calculado com uma média das contribui¢cdes, tal qual no Regime Geral. Como
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incentivo para aqueles que decidissem adiar sua aposentadoria, um adicional de 11%
foi incluido. Para os novos servidores, as regras serdo semelhantes aquelas adotadas
no Regime Geral, em que os beneficios seriam calculados com base no conjunto das
contribuicdes anteriores, até o limite de R$ 2.400,00, complementados por esquemas
voluntarios de contribuicdo. No caso dos aposentados do setor publico, a principal
mudanca foi a taxacdo em 11% para aqueles cujos beneficios fossem superiores a
R$ 1.440,00, no servigo publico federal, ou R$ 1.200,00, para as demais esferas. A
excecdo ficou por conta daqueles portadores de direitos adquiridos, que
permaneceriam livres do imposto. Para os trabalhadores do setor privado na ativa, os
beneficios seriam elevados a R$ 2.400,00, em comparacéo ao limite anterior de R$
1.869,00. A emenda também possibilitou a provisdo da aposentadoria de um saléario
minimo para trabalhadores de baixa renda. Para os futuros trabalhadores, o beneficio
de R$ 2.400 foi mantido, com uma reducdo de 30% aplicada sobre o montante
excedendo esse limite (2008 p. 52-53).

Para completar o ciclo de alteracGes do sistema previdenciario brasileiro, em
2005 foi aprovada a Emenda Constitucional 47, conhecida como PEC Paralela, que
trouxe alteracBes sobre a remuneracdo dos servidores publicos, mas também trouxe
ajustes relativos a previdéncia. Seu principal propdsito foi de conformar algumas
alteracOes previstas pela EC 41/2003 que trouxeram perdas para os servidores que
ingressaram em cargos publicos entre a emenda 20/98 e a 41/2003. Ela tragou novas
regras de transicao, nestes casos e garantiu a paridade para eles. Também, ajustou
regras sobre os fundos de pensédo com preocupacao de que estes fundos estivessem
sendo utilizados para fins de corrupgao (MELLO, 2005).

2.3.2 O cenario atual da previdéncia social no Brasil: posicdo institucional do

INSS e as leis

O Sistema Nacional de Seguridade Social é composto pelos Ministérios da area
social, dentro do Poder Executivo, os quais “sé&o responsaveis pelo cumprimento das
atribuicbes que competem a Unido em matéria de Seguridade Social” (LAZZARI et al,
2015, p. 50). Para a Previdéncia Social, tem-se o Ministério da Previdéncia Social
(MPS), o Conselho Setorial de Previdéncia Social (CNPS) — que cumprem o objetivo
da gestdo quadripartite da previdéncia. Vinculado ao MPS, ha o INSS, a

Superintendéncia Nacional de Previdéncia Complementar (PREVIC), e o DATAPREV,
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empresa publica responsavel pela gestdo dos bancos de dados informatizados
(LAZZARI ET AL, 2015).

O INSS é autarquia federal responsavel por

(a) conceder e manter os beneficios e servigos previdenciarios e o beneficio
de prestacdo continuada (BPC); (b) emitir certidBes relativas a tempo de
contribuicdo perante o Regime Geral de Previdéncia Social (RGPS); (c) gerir
os recursos do Fundo do RGPS e (d) calcular o montante das contribuicdes
incidentes sobre a remuneracao e demais rendimentos dos trabalhadores,
devidas por estes, pelos empregadores domésticos e pelas empresas com
vistas a concesséo ou revisdo de beneficio requerido (LAZZARI et al, 2015,
p. 52).

ApOs as alteracdes trazidas pelas reformas e mudancas legais, o resultado da
previdéncia social hoje é 0 que se segue. A constituicdo divide a previdéncia social
em dois tipos de regime, como ja foi citado: os regimes proprios de previdéncia social
(RPPS), os quais tém como fundamento o art. 40; e o regime geral de previdéncia
(RGPS) que tem como fundamento o art. 201. O regime geral € administrado pelo
INSS (criado em 1990) e é o regime dos trabalhadores com vinculo celetista no Brasil.

O art. 201 prevé os eventos que serao cobertos pela previdéncia social e quais

beneficios ela atendera:

| - cobertura dos eventos de doenca, invalidez, morte e idade avancada;

Il - protecdo a maternidade, especialmente a gestante;

Il - protegdo ao trabalhador em situagdo de desemprego involuntario;

IV - salario-familia e auxilio-reclusédo para os dependentes dos segurados de
baixa renda;

V - pensdo por morte do segurado, homem ou mulher, ao cbnjuge ou
companheiro e dependentes.

S&o duas as leis federais que regulamentam a previdéncia social do regime
geral: a lei n. 8.212 e a 8.213, ambas de 1991. Elas tratam, respectivamente, do
custeio do sistema e dos beneficios e servicos da previdéncia. Cada um dos RPPS’s
tem sua prépria lei, a que trata do regime juridico e da previdéncia dos servidores
federais é a lei n°® 8.112/1990.

Quanto ao custeio do RGPS, o principio que rege é o da contributividade
previsto no caput do art. 201, ou seja, o sistema depende dos ingressos denominados
contribuicbes sociais. O primeiro artigo da lei de custeio também destaca a

contributividade quando diz que:
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A Previdéncia Social, mediante contribuicdo, tem por fim assegurar aos
seus beneficiarios meios indispensaveis de manutencdo, por motivo de
incapacidade, desemprego involuntario, idade avancada, tempo de servico,
encargos familiares e prisdo ou morte daqueles de quem dependiam
economicamente (grifos Nnossos).

A mesma lei de custeio define quem sdo os segurados (obrigatorios e
facultativos) da previdéncia. O artigo 11 relaciona como segurados obrigatorios as

pessoas fisicas empregadas:

a) que prestam servico de natureza urbana ou rural a empresa, em carater
nao eventual, sob sua subordinacdo e mediante remuneracéo, inclusive como
diretor empregado;

b) que, contratadas por empresa de trabalho temporario, definida em
legislagéo especifica, presta servico para atender a necessidade transitoria
de substituicdo de pessoal regular e permanente ou a acréscimo
extraordinario de servigos de outras empresas;

C) que, brasileiras ou estrangeiras, domiciliadas e contratadas no Brasil para
trabalhar como empregadas em sucursal ou agéncia de empresa nacional no
exterior;

d) que prestam servico no Brasil a missdo diplomatica ou a reparticéo
consular de carreira estrangeira e a 6rgdos a elas subordinados, ou a
membros dessas missfes e reparticdes, excluidos o néo-brasileiro sem
residéncia permanente no Brasil e o brasileiro amparado pela legislagao
previdenciaria do pais da respectiva missdo diplomatica ou reparticao
consular;

e) que sejam brasileiras civis que trabalha para a Unido, no exterior, em
organismos oficiais brasileiros ou internacionais dos quais o Brasil seja
membro efetivo, ainda que 14 domiciliado e contratado, salvo se segurado na
forma da legislacéo vigente do pais do domicilio;

f) que sejam brasileiras ou estrangeiras domiciliadas e contratadas no Brasil
para trabalhar como empregadas em empresa domiciliada no exterior, cuja
maioria do capital votante pertenca a empresa brasileira de capital nacional;
g) servidoras publicas ocupantes de cargo em comissédo, sem vinculo efetivo
com a Unido, Autarquias, inclusive em regime especial, e Fundacdes Publicas
Federais.

h) exercentes de mandato eletivo federal, estadual ou municipal, desde que
nao vinculado a regime proéprio de previdéncia social;

i) empregadas de organismo oficial internacional ou estrangeiro em
funcionamento no Brasil, salvo quando coberto por regime préprio de
previdéncia social;

j) exercentes de mandato eletivo federal, estadual ou municipal, desde que
nao vinculado a regime proprio de previdéncia social;

Il - como empregadas domésticas: aquelas que prestam servico de natureza
continua a pessoa ou familia, no &mbito residencial desta, em atividades sem
fins lucrativos;

Nesta pesquisa, para a definicho de segurado, foram usados 0s acima
relacionados. Os REs que tivessem algum desses segurados poderiam ser
selecionados para a amostra, desde que também tivesse o INSS no outro polo da

acao.
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A lei de beneficios do RGPS traz quais sé@o os beneficios suportados pelo INSS
para cobrir os eventos elencados no art. 201. Para o RPPS, o art. 40 também elenca
alguns eventos, mas diz em seu §12 que “além do disposto [nele], o regime de
previdéncia dos servidores publicos titulares de cargo efetivo observara, no que
couber, os requisitos e critérios fixados para o regime geral de previdéncia social”.
Entdo, no minimo o RPPS tera como beneficios: aposentaria por invalidez
permanente; aposentadoria compulséria aos 70 ou 75 anos na forma de lei
complementar; e aposentadoria voluntaria por tempo de contribuicdo e idade; também
€ garantida a pensdo por morte. No maximo, o RPPS ter4 os mesmos beneficios que
0 RGPS.

Alein®8.213/91, em seu art. 18, diz que:

O Regime Geral de Previdéncia Social compreende as seguintes prestagdes,
devidas inclusive em razédo de eventos decorrentes de acidente do trabalho,
expressas em beneficios e servicos: | - quanto ao segurado: a) aposentadoria
por invalidez; b) aposentadoria por idade; c) aposentadoria por tempo de
contribuicdo; d) aposentadoria especial; e) auxilio-doenca; f) salario-familia;
g) salario-maternidade; h) auxilio-acidente; Il - quanto ao dependente: a)
pensao por morte; b) auxilio-recluséo; Il - quanto ao segurado e dependente:
b) servico social; c) reabilitacdo profissional.

Na pesquisa, foram considerados beneficios os acima listados para analise da
variavel “tipo de beneficio”.

Depois das reformas, os beneficios sofreram mudangas substanciais. A
principal mudanca foi no beneficio de aposentadoria por tempo de contribuigcéo, antes
chamado de aposentadoria por tempo de servico. A diferenca fundamental esta na
forma de comprovacédo do tempo trabalhado. A partir da mudanca, o tempo que sera
computado para a aposentacdo do segurado é aquele de efetiva contribuicdo, o que
quer dizer que se a empresa ndo pagava a contribui¢cdo social, 0 empregado néo tera
aguele periodo trabalhado computado para aposentadoria.

Ainda nédo é necesséaria uma idade minima para o pedido de aposentadoria por
tempo de contribuicdo. A proposta foi apresentada na EC n°® 20/98, mas nao logrou
éxito (LAZZARI et al, 2015). O que foi aprovado foi o fator previdenciario: um indice
que é aplicado na hora de calcular a renda do beneficiario que pode diminuir seu
beneficio de acordo com a idade no momento da solicitagéo.

Em 2015, na tentativa de extinguir ou diminuir a incidéncia do fator, o Legislativo

Federal criou uma regra diferente para concessao da aposentadoria por tempo de
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contribuicdo com proventos integrais (cem por cento do salario de beneficio): a regra
85/95. De acordo com essa regra, 0 segurado que somar idade e tempo de
contribuicdo igual a 85, se mulher; ou 95, se homem, podera se aposentar sem
incidéncia do fator. A regra foi vetada, mas, depois de nova Medida Provisoria, o Poder
Executivo criou uma progressao para que, a cada dois anos, o parametro aumente
em um ponto, sendo: 86/96 em 2018; 87/97 em 2020 até chegar em 90/100.

Ainda no mesmo ano, ainda ocorreram alteracdes nos beneficios de pensao
por morte, auxilio recluséo, auxilio-doenca, essencialmente sobre quem teria direito,
guando e como. Contudo, as alteragbes foram pontuais e uma terceira reforma mais
ampla estd em pauta de discussdo para o segundo mandato da presidenta Dilma
Roussef ja no primeiro semestre de 2016, uma vez que a reforma da previdéncia seria
uma das mais urgentes (BRASIL, 2015).
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3 A JUDICIALIZACAO DA POLITICA PREVIDENCIARIA APOS 1988

3.1 Revisdo judicial e protecdo dos direitos fundamentais: pesquisas

guantitativas

Quando se estuda o controle de constitucionalidade a partir da ética tradicional

do direito, aprende-se, entre tantas outras coisas, que

garantir direitos individuais foi sempre a nota suprema ou a razdo maior do
controle de constitucionalidade, pelo menos como ele se estabeleceu com a
tradicdo americana, desde o julgado da Suprema Corte na demanda ‘Marbury
vs. Madison’ (BONAVIDES, 2007, p. 322).

Friedman (2005) diz que os juristas estdo mais preocupados em estudar como
0s juizes devem julgar, ao contrario de outros estudiosos, mais positivistas, que se
preocupam em como 0s juizes julgam e porqué. “A teoria constitucional protege o
direito da politica, tanto para garantir que juizes sejam constrangidos pela lei (e assim
nao votem simplesmente de acordo com seus valores) e para prevenir que a politica
influencie o direito!”” (FRIEDMAN, 2005, p. 258).

Algumas pesquisas empiricas importantes, especialmente da Ciéncia Politica,
ja foram realizadas no Brasil p6s-1988 analisando as decisdes em sede de controle
abstrato de constitucionalidade desde a promulga¢éo da constituicdo até o inicio dos
anos 2000. A mais recente alcanca até o ano de 2012. Todas desconstroem a ideia
de que o STF cumpre este papel de garantidor de direitos individuais e/ou sociais;
contudo, poucas foram realizadas por pesquisadores do direito, por enquanto.

A primeira grande pesquisa brasileira foi realizada por Werneck Vianna et al e
publicada em 1999. No trabalho, os autores levantaram as Adin ajuizadas entre 1988
e 1998. Posteriormente, eles incluiram mais sete anos (VIANNA; BURGOS, 2007) na
pesquisa para verificar se o padrdo de judicializacdo dos primeiros resultados seria
mantido, mesmo com mudancas institucionais e politicas. Foram coletadas 1.713 Adin
propostas entre 1999 e 2005. A seguir, elas foram organizadas e classificadas
segundo sua origem, o requerente e o requerido, o dispositivo legal questionado, a

classe tematica, sua fundamentacao constitucional e o resultado da liminar (conforme

1" Traduzido do original: “Constitutional theory is all about cabining law from politics, both to ensure that
judges are constrained by law (and thus do not simply vote their own values) and to prevent politics from
influencing law”.
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a divisdo da pesquisa anterior). Por fim, unificou-se o novo banco de dados com o da
pesquisa anterior, obtendo-se um banco de dados com todas as Adin ajuizadas entre
1988 e 2005, perfazendo um total de 3.648 Adin.

Segundo Taylor (2008), o judiciario brasileiro, exercendo sua funcao
jurisdicional, j& interferiu em iniciativas de politicas publicas governando desde
representacdo de partidos politicos até privatizagdo de estatais.

Evidéncias apontam que nas ultimas duas décadas, durante a dupla transicéo
brasileira para uma economia de mercado e um governo democratico, as
cortes, em todas as instancias, ajudaram a definir as alternativas disponiveis
para os policymakers, legitimando ou deslegitimando certas escolhas
politicas!® (TAYLOR, 2008, p. 03).

Ainda de acordo com a pesquisa de Taylor (2007), os tribunais ampliam o leque
de atores que podem influenciar na implementacdo de politicas publicas, mesmo
depois de elas serem aprovadas por amplas maiorias legislativas, uma vez que 0s
grupos de interesse procuram o lugar institucional mais favoravel (venue-seeking)
para contestar as politicas publicas.

Com o objetivo de compreender melhor como o Judiciario participa das politicas
publicas, € possivel estudar o seu papel dentro de quatro perspectivas: a) estudando
0 momento e a maneira de acordo com a qual o Judiciario influencia nas politicas
publicas; b) na hora de resolver as disputas, avaliar quais as motiva¢des do Judiciario;
C) a partir dos atores externos que procuram o Judiciario (judicializacao); e, por fim, d)
avaliando as consequéncias da interferéncia do Judiciario nas politicas publicas
(TAYLOR, 2007).

Uma conclusdo comum dentre os trabalhos pesquisado, baseada a partir dos
atores externos que procuram o Judiciario, é que os legitimados a ingressar com Adin

tendem a judicializar interesses corporativos.

O perfil geral das decisfes e dos atores mostra que a combinacéo do perfil
politico dos legitimados com a jurisprudéncia restritiva do STF em termos de
legitimidade conduziu a um modelo de controle concentrado que privilegia a
garantia dos interesses institucionais ou corporativos. Apesar dos discursos
de legitimacdo do controle concentrado normalmente se justificarem na
necessidade de oferecer protecdo adequada aos direitos dos cidadaos, o que

18 Traduzido do original: “the evidence suggests that over the past two decades, during Brazil's dual
transition to market economics and democratic government, courts at all levels of the judiciary have
helped to define the alternatives available to policymakers, legitimating or de-legitimating certain policy
choices”.
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se observa na pratica € uma garantia relativamente efetiva dos interesses
corporativos e ndo do interesse publico (COSTA; BENVINDO, 2014, p. 77).

A pesquisa de Diana Kapiszewski (2010) sobre tal objeto corrobora com a
afirmacdo. Segundo ela, o STF foi instado a julgar muito mais agdes, em controle
concentrado, sobre distribuicdo institucional de poder e economia do que sobre
protecdo de direitos. Contudo, foi preciso ter um cenéario favoravel a judicializacao, o
qual inclui duas condi¢cdes, pelo menos: a agdo ou omissao governamental deve
confrontar o texto constitucional (ou haver argumentos para sustentar tal afirmacéo) e
os demandantes em potencial devem se sentir incentivados a buscar o Poder
Judiciario: devem ver a controvérsia processual como possivel e promissoria e devem
ser capazes de exercé-la.

Em resumo, sua pesquisa envolveu cinquenta e cinco casos considerados
relevantes de acordo com sua metodologia de selecdo da amostral®, da andlise destes

casos, ela concluiu que:

dos 55 casos, em 58% da amostra (32 de 55) a Corte distribuiu o poder entre
os distintos ramos do governo ou atores politicos; em 14 casos (25% da
amostra), participou na direcdo econdmica ao decidir sobre a legalidade (ndo
baseada em direitos) ou constitucionalidade da politica econémica; e em 9
casos (16% da amostra), protegeu direitos ou decidir se a politica nacional (e
a politica econdmica em particular) violava garantias constitucionais (2010, p.
265).

Ja o trabalho de Carvalho Neto (2009), analisa empiricamente as Adin a partir
de duas abordagens explicativas do fendmeno da judicializacdo: a policy-seeking
approach e a unconstrained courts approach. A primeira abordagem se refere a
inclusdo da jurisdicdo constitucional no policy making, ou seja, a tendéncia que o0s
atores tém de utilizar o tribunal, quando ndo conseguem, pelos meios tradicionais,
introduzir suas preferéncias na constru¢do da politica publica. Enquanto que a
segunda abordagem esta relacionada as vantagens que o Judiciario tem, em

comparacao as instituicbes majoritarias, de decidir sem constrangimentos.

19 “Mi estrategia de seleccién de casos supone triangular la informacion de tres fuentes: (1) 25
entrevistas especializadas donde se solicitd a los informantes que identificaran los casos politicamente
importantes (estas entrevistas estan citadas en el texto con el prefijo “CSE”[experto] 0 “CSM’[Juez] mas
un nimero); (2) articulos sobre el STF y sus resoluciones, provenientes de cada edicion del O Estado
de Sé&o Paulo desde 1985 hasta 2004, incluido; y (3) una bibliografia del trabajo académico local sobre
la Corte (KAPIZEWSKI, 2010, p. 265)”



64

As conclusdes do trabalho confirmam que os atores com legitimidade de
ingressar com Adin procuram o Judiciario para interferir no policy making com o
objetivo de proteger suas preferéncias.

Em um artigo, Taylor (2007) demonstrou este resultado com um exemplo. Na
discusséao sobre a reforma agraria, em 1999/2000, os atores envolvidos na construcao
da politica publica eram o Movimento Sem Terra (MST), os donos de terra e o
Governo. Depois que a lei foi sancionada, de acordo com as preferéncias do Governo,
um quarto ator foi inserido no cenario através da reviséao judicial: o Conselho Federal
da OAB. A Ordem conseguiu, através de uma ADIN, modificar o contetdo da politica
publica em um ponto que interessava a ela: os honorarios advocaticios de demandas
da reforma agraria que sofreram limitacao pelo Governo.

Para a segunda abordagem, segundo Carvalho Neto (2009, p. 334),

0s juizes funcionam como agentes livres nas suas relagdes com os partidos
politicos e com as maiorias legislativas. Sem essa liberdade ndo haveria
independéncia e dificilmente os partidos e as demais entidades com
legitimidade para o efeito apresentariam os seus pedidos.

As liberdades e garantias trazidas pela Constituicdo de 1988 ao Poder
Judiciario permitem um cenario institucional favoravel a judicializacao, algo que nao
era possivel, por exemplo, no regime autoritario anterior a 1985.

Enguanto o trabalho de Carvalho Neto (2009) foca nos atores que procuram o
Judiciario, a pesquisa de Taylor (2008) € focada em quais politicas publicas séo
judicializadas pelos atores no STF. Segundo o autor, existem trés fatores com efeitos
significativos em determinar qual politica publica realmente chega a Corte.

O primeiro deles é a importancia (saliéncia) da politica publica. Algumas
politicas publicas sdo mais susceptiveis de serem contestadas seja dentro das
dindmicas do Congresso, seja no tribunal, através da revisdo judicial. O quéo
contestada sera a politica publica depende da distribuicdo dos seus custos e
beneficios e como essa distribuicdo vai influenciar a possibilidade dos perdedores se

organizarem para combater a politica aprovada.
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O segundo fator, segundo Taylor (2008, p. 8) é “0 ambiente politico em geral,
que inclui tanto as condi¢@es politicas fugazmente contingentes e regras institucionais
mais estaveis (mas nédo imutaveis) que regem o regime politico?°”.

Por fim, o terceiro fator apontado por Taylor (2008) é o ambiente institucional
judicial, no qual trés caracteristicas sdo particularmente importantes: a estrutura da
independéncia judicial; a estrutura da revisao judicial e a performance administrativa
dos tribunais.

Sobre o0 Supremo ser chamado a decidir sobre politicas publicas no Brasil, as
conclusbes de Taylor (2008) dizem que as politicas publicas sobre privatizacdo e
reforma da previdéncia foram as mais debatidas nas instancias politicas e judiciais
durante a década de 90 e a primeira dos anos 2000. Contudo, a promessa de o
Judiciario aprofundar o debate democratico ainda ndo se concretizou. Nao existe no
Brasil, apesar da previsao constitucional, acesso democrético ao Judiciario através de

representacao da sociedade civil.

A igualdade formal perante a lei existe, mas recursos legais eficazes,
incluindo os remédios contra a politica publica, estdo fora do alcance da
maioria dos cidaddos e desigualmente distribuidos entre os responsaveis
politicos?! (TAYLOR, 2008, p. 164).

Ainda que existam instrumentos de abertura do Poder Judiciario a sociedade,
como audiéncias publicas; a possibilidade da participacdo de amici curiae entre

outros. Esses instrumentos ainda n&o sdo amplamente utilizados.

3.2 O que influencia o Judiciario? Ou os modelos que explicam a deciséo

judicial.

A grande dificuldade encontrada na pesquisa sobre o Poder Judiciario é
compreender o que motiva o tribunal a decidir como decide. Responder a pergunta
“quais séo os fatores que influenciam o Poder Judiciario?” parece uma tarefa simples,

mas nao é. Quando se estuda o comportamento dos representantes do Poder

20 Traduzido do original: “The second factor is the overall political environment, which includes both
fleetingly contingent political conditions and rather more stable (but not immutable) institutional rules
governing the political regime”.

21 Traduzido do original: “Formal equality before the law exists, but effectual legal remedies, including
the remedies against public policy that have been my focus here, are beyond the reach of most citizens
and unequally distributed among policy actors”.
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Legislativo??, por exemplo, é pressuposto que o que um deputado quer é ser reeleito,
ou quer aprovar sua proposta de lei, ou defender quem o financia. Para o Poder
Executivo as conclusdes seriam semelhantes: reeleicdo, aprovacdo de politicas
publicas de sua preferéncia. A teoria econdmica, ao realizar uma analise, parte da
premissa que toda escolha é racional. Entdo, segundo Downs (2002), a andlise
econdmica primeiramente descobre o0s objetivos de quem toma a deciséo e,
posteriormente, analisa qual o caminho a ser percorrido € mais razoavel (melhor
resultado, com menos recursos).

Por ser um ramo teoricamente independente, contramajoritario e sujeito a
poucos constrangimentos, € dificil medir empiricamente o que influencia as decisbes
do Judiciario, especialmente a partir de uma abordagem mais normativa. Por outro
lado, tedricos positivistas vém ha algum tempo procurando responder a pergunta
acima através de alguns modelos que explicam a atuacdo judicial a partir de
determinadas abordagens (FRIEDMAN, 2005).

Flavia Santiago Lima (2014) afirma que a Ciéncia Politica investiga a atuacao
judicial a partir das seguintes abordagens: legal ou institucional; estratégica e
ideoldgica ou atitudinal, além de tentar excluir o que é comum na pesquisa em direito,
como aproximagfes doutrindrias e prescritivas. Seguindo esta classificagdo, cada
abordagem sera pormenorizada nos tépicos a seguir. Contudo, Gillman (1999), como
pragmatico metodologista, avisa que quaisquer das abordagens podem ser utilizadas

numa analise das decisfes judiciais, a depender da questéo a ser respondida.

3.2.1 Modelo atitudinal ou ideoldgico

O inicio da abordagem atitudinal continha resquicios da teoria comportamental
baseada em explicacBes socioldgicas e psicoldgicas para as decisées humanas. Para
0s tedricos comportamentais, as instituicdes politicas ndo importavam, pois elas eram
cascas vazias que eram preenchidas com papéis individuais, status e valores
(MALTZMAN et al, 1999).

Em 1970, conta Maltzman (et al, 1999) que houve uma mudanca significativa
com a teoria atitudinal a partir da analise da escolha racional. Os atores politicos, a

partir de entdo, comegaram a ser vistos como maximizadores das preferéncias

22 Epstein e Knight (1999, p. 215): “Without a doubt, most members of Congress seek to be reelected
to their positions; indeed, some scholars suggest that this is the primary goal”.
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exogenamente determinadas. Essa nova abordagem entende que as preferéncias é
que determinam comportamentos, ndo 0s papéis ou o histarico.

Segal e Spaeth (1993, p. 65 apud MALTZMAN et al, 1999, p. 45) caracterizaram
a abordagem atitudinal com uma citacdo que sintetiza o que é o modelo: “Colocando
de maneira simplificada, Rehnquist vota do jeito que ele vota porque ele é
extremamente conservador; Marshall votava do jeito que votava porque ele é
extremamente liberal>®”

O modelo atitudinal estuda as preferéncias individuais dos ministros, como a
posicao politico-ideoldgica, e compara com os votos dados durante um determinado
periodo no tribunal. Com isso, os estudiosos podem teorizar sobre futuros
posicionamentos dos juizes. Maltzman e Bayley (2011 apud LIMA, 2014), definiram
trés premissas para o modelo, quais sejam: os membros do tribunal ndo estéo sujeitos
a supervisao, pois ja se encontram no topo do Poder Judiciario; o direito permite uma
diversidade de interpretacfes, por sua caracteristica ambigua; por fim, os juizes s6 se
importam com a politica, o direito apresentado apenas serve como disfarce para suas
preferéncias.

Esta € uma teoria que foi muito utilizada para estudar a decisédo judicial dos
justices da Suprema Corte Americana. No entanto, o processo de escolha dos juizes
para a Suprema Corte envolve o profundo conhecimento sobre quem eles séo e quais
Sd0 seus posicionamentos, principalmente o posicionamento partidario. Para este
modelo, importa o que ocorreu antes do juiz decidir. No Brasil, as pesquisas com base
neste modelo s&o recentes.

Para o caso a ser explicado, o modelo atitudinal poderia explicar a decisao do
STF a partir de uma andlise do comportamento dos ministros, levando em
consideracao o curriculo de cada um deles, a influéncia exercida pelo Presidente que

o(a) indicou ou se ele(a) é ideologicamente mais liberal ou néo.
3.2.2 O modelo legalista ou institucional
O modelo institucional ou legalista leva em consideracdo que o desenho

institucional € uma caracteristica indissociavel do processo decisério. Ou seja, quando

um caminho tiver que ser escolhido, ndo € possivel ignorar as regras do jogo

23 Traduzido do original: “Simply put, Rehnquist votes the way he does because he is extremely
conservative; Marshall voted the way he did because he is extremely liberal”.
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(GILLMAN; CLAYTON, 1999). A liberdade de decisdo deve ser considerada, da
mesma forma, uma caracteristica institucional. Quer dizer que “diferentes contextos
fazem com que seja mais ou menos possivel para que individuos ajam de acordo com
suas crencas (GILLMAN; CLAYTON, 1999, p. 03)%*".

Na verdade, o papel exercido pelas Cortes, de maneira geral, dentro da divisao
de poderes na politica e na sociedade sdo determinados pelo desenho institucional e
pelos casos que sdo autorizadas a julgar (KAPISZEWSKI, 2010).

Nos Estados Unidos da América, a Suprema Corte americana sofreu criticas,
na primeira metade do século XX, ligadas a uma possivel postura mais politica.
Friedman (2005) conta que nesta época, em 1937, o presidente Roosevelt precisava
de uma Corte mais favoravel as ideias contidas no seu plano que ficou conhecido
como o New Deal. Por isso, ele interferiu e foi capaz de indicar juizes mais simpaticos
ao seu plano.

Consequentemente, os juristas americanos comegaram a “montar uma parede
separando politica e direito” (FRIEDMAN, 2005, p. 267). A teoria constitucional teve,
como motivacao, a necessidade de reforcar a separacéo entre politica e direito com
base na lei, argumentando que o Judiciario tem um papel especial na separacdo dos
poderes que esté a parte da politica, um papel contramajoritario (FRIEDMAN, 2005).

Os juizes devem ser independentes da politica e a lei deve garantir essa
independéncia: esse foi 0 entendimento dos juristas durante décadas, desde os anos
70 até entéo.

No Brasil, a educacao juridica também reforca esse entendimento. Segundo
Taylor (2008, p. 34),

o dogmatismo do ensino juridico no contexto de um sistema de civil law tem
implicag®es significativas em termos de politica: os juizes séo treinados para
se concentrar nos principios, em vez de consequéncias [de suas decisdes], e
o foco dos juizes é sobre a lei como ela esta escrita, em vez de na intencéo
dos legisladores ou sobre as consequéncias mais amplas de qualquer
decisdo na nacdo em geral®.

24 Traduzido do original: “different contexts make it more or less possible for individuals to act on
different sets of beliefs”.

25 Traduzido do original: “The dogmatism of legal education in the context of a civil law system has
significant implications in terms of policy: judges are trained to focus on principles, rather than on
consequences, and the focus of judges is on the law as it is written, rather than on the intent of legislators
or on the broader consequences of any given decision in the nation at large”.
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A formacao voltada para o dogmatismo e desconectada com discussdes que
envolvam o proprio fazer legal (politico), ou questionamentos sobre a postura do
profissional do direito na sociedade traz como consequéncia operadores do direito que
nao sabem agir com a postura politica do juiz. Ou mesmo juizes que criticam uma
postura mais ativista de seus colegas, como Eros Grau, ex-ministro do STF, em
entrevista que disse saber “que o Direito esta ai para assegurar a ordem e seguranca,
e esse negocio de decidir com base em principios e valores ndo tem nada a ver com
a funcdo de juiz. Nao tem absolutamente nada a ver com a funcdo de juiz”
(FONTAINHA et al, 2015, p. 68).

De acordo com Clayton (1999), o debate sobre o modelo legalista é importante
para entender os limites dos demais modelos comportamentais que explicam a
decisédo judicial. Mas ele alerta que o excesso de expectativas sobre este modelo €,
em parte, decorrente da “esquizofrenia da prépria profisséo juridica®®”.

O jurista normativista dir4 que a decisao judicial ndo podera ser arbitraria, deve
ter embasamento constitucional ou legal, utilizando as regras hermenéuticas. Mesmo
nas decisGes que foram objeto desta pesquisa, 0s ministros — ao proferir seus votos —
baseavam-se em algum principio constitucional da previdéncia ou do processo civil
para ser contra ou a favor do pedido.

A pesquisa analisou as decisdes procurando qual principio utilizado para
embasar o posicionamento vencedor. A partir da andlise, foi possivel tirar outras
conclusdes. Segundo apenas o modelo legalista, ndo € possivel definir se o Judiciario
(através do STF) tende a proteger as preferéncias do Executivo, contudo, a insisténcia
em utilizar apenas um grupo de principios (tendentes ao segurado ou tendentes aos
cofres publicos) pode levar a tirar conclusdes sobre a posi¢ao do tribunal em matéria

previdenciaria.
3.2.3 O modelo estratégico de deciséo judicial
Os ministros de uma Suprema Corte sao atores estratégicos 0s quais levam

em conta, ao tomar uma decisdo, 0s constrangimentos que encontram na medida em

gue tentam introduzir suas preferéncias nas politicas publicas na lei (MALTZMAN et

26 Citacao completa: “That the legal model has such different definitions and expectations is in part a
legacy of the schizophrenia in the legal profession itself and in part a consequence of biases in the
behavioralist methodology preferred by modern political science” (CLAYTON, 1999, p. 27).
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al, 1999). O modelo estratégico preocupa-se com estes constrangimentos enfrentados
pelos atores frente a seus pares e aos outros poderes na hora de tomar as decisdes.
O que importa, portanto, sdo as expectativas dos outros atores acerca do que vira
depois da decisao.

Segundo Lima (2014, p. 154), “a perspectiva estratégica ndo desconhece as
preferéncias individuais, mas seus estudiosos rejeitam a abordagem atitudinal, pois
voltada somente as preferéncias ideoldgicas individuais e a legal, pois leva em
consideragao apenas o direito”.

Epstein e Knight (1999) dizem que os juizes ndo sao atores que tomam
decisdes baseadas apenas na sua ideologia. Eles sdo atores estratégicos que
percebem que a habilidade de atingir seus objetivos depende de levar em
consideracao a preferéncia dos demais atores, das escolhas que eles esperam que
0s outros fagam e, por fim, do contexto institucional em que eles estéo inseridos.

Gillman (1999) alerta, contudo, que mesmo a abordagem estratégica sendo
considerada por alguns como um modelo mais avancado da abordagem atitudinal, é
importante ter em mente que para que um ator tenha um comportamento considerado
estratégico ele ndo precisa necessariamente abrir mdo de suas preferéncias, quando
confrontado por outros atores. H& varios tipos de comportamentos que podem ser
considerados estratégicos que ndo importam em decisdes contrarias as preferéncias
do juiz.

Um exemplo é o “nao julgar”. Quase um terco das Adin ndo séo julgadas pelo
STF (COSTA; BENVINDO, 2014). Como os processos demoram em torno de cinco
anos para terem seu mérito analisado, muitos dos casos sdo prejudicados pela

mudanca da norma através do Legislativo.

O alto indice de prejudicialidade impacta no indice de procedéncia, pois em
muitos casos nos quais 0s argumentos de uma ADI sdo considerados fortes,
o tempo médio de 5 anos de julgamento permite que atores politicos se
mobilizem para alterar as normas antes de qualquer pronunciamento judicial
(COSTA; BENVINDO, 2014, p. 46).

Essa pode ser considerada uma atitude estratégica. Ao enfrentar uma questao
considerada sensivel para os outros atores politicos, o STF prefere ndo agir e
aguardar uma deciséo do Legislativo.

Criticos do modelo dizem que o modelo estratégico, na verdade, pode incluir

tantas situacdes que qualquer decisdo se torna estratégica. “Se um individuo esta
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sendo estratégico quando ele considera as consequéncias de seu comportamento de
acordo com o potencial comportamento de outros, entdo todos as decisdes podem ser
consideradas estratégicas?’” (GILLMAN, 1999, p. 72)

Decisdes dificeis, como uma decisdo que impacta no orcamento de uma
politica publica essencial como a previdéncia social, pode exigir dos ministros do STF
uma preocupacéo maior. Ou, o0 texto da deciséo deixa transparecer essa preocupacao
com o orcamento. E possivel identificar nas decisdes frases como “esta deciséo
afetara o equilibrio financeiro e atuarial”’; ou “ndo cabe ao Judiciario criar regime
juridico de previdéncia sem prévio custeio”. Nesta pesquisa, 0 modelo estratégico é
usado para compreender as decisdes dentro do cenario em que elas foram proferidas

a partir das preocupacdes externadas pelos ministros em seus votos.

3.3 Poder Judiciario como “mao amiga” do poder executivo?

A expressao “mao amiga” foi utilizada por Whittington (2005) em seu trabalho
intitulado “Interpose your friendly hand’: Political Supports for the Exercise of Judicial
Review by the United States Supreme Court”. Segundo o autor, “‘um Tribunal
empreendedor pode ser capaz de "interpor sua méo amiga" para auxiliar a tarefa
politica de um lider afiliado ao exercitar seu poder de revisao judicial independente
(2005, p. 594)%8”,

O artigo de Whittington (2005) procura desconstruir a ideia de que a revisao
judicial realizada por um Judiciario independente interferiria nos interesses do governo
em exercicio; o qual, presume-se, prefere exercer seu poder livremente. A ideia esta

na historia dos EUA desde 1788, com Hamilton, quando ele disse que:

Quem considerar com atenc¢do os diferentes poderes, deve reconhecer que
nos governos, em que eles estdo bem separados, o Poder Judiciério, pela
mesma natureza de suas funcdes, é o menos temivel para a constituicdo,
porque é o que menos meios tem para ataca-la (HAMILTON, 1840, p. 155-
156) ”

2 Traduzido do original: ... “if one is being strategic whenever one considers the consequences of one’s
behaviour in light os the potential behaviour of others, then all of these examples, plus virtually all
decisions handed down in the history of the Court, are properly labelled strategic”.

28 Traduzido do original: “An enterprising Supreme Court may be able to “interpose its friendly hand” to
assist the political task of such an affiliated leader while exercising its independent power of judicial
review”.
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Contudo, o Poder Judiciario tem a possibilidade de, exercendo o controle de
constitucionalidade, proteger os interesses do Poder Executivo. A partir do estudo da
relacdo entre a Suprema Corte e o Executivo americanos, Whittington (2005) afirma
que o Judiciario pode ser aliado do Executivo, principalmente quando se trata de
superar trés barreiras para os interesses do governo: o federalismo; os interesses
enraizados e a heterogeneidade da coalizéo.

O federalismo € um desafio aos governantes norte-americanos devido a
reconhecida autonomia dos estados que compdem a federacdo. No entanto,
historicamente a Suprema Corte ganhou a aprovagao das autoridades nacionais ao
impor sua agenda constitucional aos atores estatais recalcitrantes que dificultam
objetivos politicos nacionais (WHITTINGTON, 2005, p. 586).

No Brasil, em sede de controle abstrato, o STF tem o poder de julgar Adin
propostas pelos préprios governadores. Eles sdo um dos legitimados definidos pela
constituicdo de 1988 para ingressar com Ag¢0es Direitas de Inconstitucionalidade. De
acordo com Vianna et al (1999), esses governadores, na maioria dos casos, nao
atuam para proteger a autonomia estadual contra a Unido, pelo contrario. Eles atuam
para convocar a Unido a defender seus interesses contra a legislacao produzida nas
assembleias legislativas. Isso decorre das caracteristicas especificas da federacéo
brasileira que, diferentemente da norte-americana, ndo nasceu da vontade local dos
estados, mas da vontade central da Uniéo.

A conclusao é corroborada por Costa e Benvindo (2004) que, analisando as
Adin até o ano de 2012, afirmaram que o STF tende a acatar argumentacdes que
fortalecem as competéncias da Unido e a impor aos estados o seu desenho

institucional.

Em um plano mais abstrato, importa considerar que a construcdo de uma
vontade geral, nos moldes da tradicdo brasileira, se estabelece a partir da
Otica da Unido e ndo a partir dos interesses manifestados na base da vida
social, devendo os interesses regionais e locais se adequarem a uma
racionalidade que Ihes é sobreposta (VIANNA et al, 1999, p. 72).

Quanto a segunda barreira a ser enfrentada pelos governantes, o Poder
Judiciario pode ajudar o Executivo a superar as dificuldades relacionadas a conflito de
interesses encontradas dentro dos varios ramos do poder, seja vertical ou

horizontalmente. Quando o sistema politico é fragmentado, esta fragmentagéo
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frequentemente obstrui aqueles que pretendem alterar o status quo (WHITTINGTON,
2005).

Na experiéncia americana, a Corte ja foi procurada por

liberais para deslocar legisladores conservadores arraigados que ndo podiam
ser derrotados por outros meios, e ela contribuiu para o clima politico e
intelectual que iria emprestar apoio e legitimidade ao Tribunal para tomar
esse passo sem precedentes”?® (WHITTINGTON, 2005, p. 589).

No Brasil, Presidentes da Republica também séo legitimados a ingressar com
Adin, contudo esta ndo é uma acgdo muito utilizada por eles. Até 2012, foram apenas

oito agbes em momentos nos quais

seria impossivel promover a alteracéo legislativa desejada mediante o uso de
medidas provisorias: cinco sdo contra legislacdo estadual, uma contra ato do
Poder Judiciario, uma contra ato do Ministério Publico e uma contra leis de
iniciativa privativa da Camara dos Deputados e do Senado Federal (COSTA,;
BENVINDO, 2014, p. 20).

O Chefe do Poder Executivo brasileiro exerce atividade normativa primaria
através da lei delegada ou das medidas provisorias, as quais, segundo o art. 62 da
constituicdo, s6 podem ser adotadas em caso de relevancia e urgéncia, devendo ser
submetidas de imediato ao Congresso Nacional. Pela facilidade de criar normas com
poder imediato, o Poder Executivo sé procura o STF caso ndo consiga utilizar-se deste
meio para fazer as alteracfes necessarias no status quo.

Por fim, segundo Whittington (2005), a revisao judicial pode ajudar o Executivo
a superar as barreiras enfrentadas diante de coalizbes de partidos rebeldes dentro do
Poder Legislativo. Os partidos que se rebelam contra o Poder Executivo forcam
mudancas significativas nas politicas publicas propostas por ele. O Poder Judiciario
pode ajudar a enfrentar estes partidos, inclusive derrubando as mudancas impostas
pelo Legislativo.

Uma das situagBes possiveis é o enfrentamento de um tema polémico através
do Poder Judiciario. Temas como unido estavel homoafetiva ou aborto de fetos
anencefalicos foram decididos pelo STF, tirando a carga politica da decisdo dos
Poderes Executivo e Legislativo. Neste caso, o tema pode ser de interesse do

2 Traduzido do original: “[...] liberals turned to the Court in order to displace entrenched conservative
legislators who could not be defeated by other means, and they contributed to the political and
intellectual climate that would lend support and legitimacy to the Court taking that unprecedented step”.
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Executivo, mas por saber que o Legislativo € contrario ou ndo se posicionaria, 0
Judiciario se torna o caminho possivel por ndo ter que responder a eleitores.
Como concluiu Whittington (2005, p. 594):

Instituicbes fragmentadas limitam a hegemonia das coalizdes de governo, e
como resultado limitam a capacidade dos lideres politicos de assegurar por
meios politicos que o status quo reflita suas preferéncias. Algumas unidades
governamentais podem ser relativamente autbnomas e capazes de definir a
politica que esta em conflito com as preferéncias de tais coaliz6es. Um
sistema politico com muitos veto points podem isolar as politicas das
mudancas eleitorais, prejudicando a capacidade dos lideres politicos atuais
para alinhar a politica as suas preferéncias. Coliga¢cdes no governo sofrem
com a falta de pureza ideol6gica, e como resultado isso limita a capacidade
dos lideres da coalizdo de agir politicamente em todas as preferéncias
politicas de seus membros. Alguns legisladores importantes ou blocos de
eleitores podem ter que ser acomodados mesmo sob o preco de prioridades
politicas ou principios do partido. Pressdes eleitorais momentaneas podem
sobrecarregar compromissos ideolégicos a longo prazo, levando as
autoridades eleitas a "fugir" de seus principios, a fim de manter o cargo. Um
Judiciario ideologicamente amigavel isolado de tais pressdes concorrentes
podem estar dispostos e capazes de agir onde politicos eleitos ndo podem.
Ao fazé-lo, os juizes podem também ganhar aplausos, ou pelo menos
deferéncia, dos lideres politicos cujas méaos estavam, antes, amarradas°.

O Poder Judiciario, entdo, pode oferecer ao Executivo uma saida para proteger
suas preferéncias através da revisdo judicial. A questao que é possivel se levantar é:
qual a vantagem para o Judiciario? Whittington fala que os juizes ganham a deferéncia
dos lideres politicos, mas o que isto poderia significar concretamente aos juizes? Uma
outra questao: por que o Judiciario decide contra o Executivo em alguns casos?

Taylor (2007, p. 247), ao se questionar sobre o porqué de o Judiciario decidir
contra o Executivo, diz que “um Judiciario que contraria 0 governo em alguns pontos
serve para legitimar as decisbes desse governo em todas as outras ocasifes nas
guais ndo se manifesta negativamente”. Entdo, a decisdo contraria legitima todas as

outras decisdes favoraveis. E quando o Executivo cumpre a decisdo contraria, ele

% Traduzido do original: “Fragmented institutions limit the hegemony of governing coalitions, and as a
result limit the ability of political leaders to insure by political means that the status quo reflects their
preferences. Some governmental units may be relatively autonomous and capable of setting policy that
conflicts with the preferences of such coalitions. A political system with many veto points may insulate
policies from electoral change, hampering the ability of current political leaders to bring policy into line.
Governing coalitions suffer from a lack of ideological purity, and as a result limit the ability of coalition
leaders to act politically on all the policy preferences held by important elements of its membership.
Some pivotal legislators or voting blocs may have to be accommodated even at the price of policy
priorities or party principles. Momentary electoral pressures may overwhelm longer term ideological
commitments, leading elected officials to “shirk” their principles in order to retain office. An ideologically
friendly judiciary insulated from such competing pressures may be willing and able to act where elected
officials temporize. In doing so, judges may well earn plaudits, or at least deference, from the political
leaders whose hands were otherwise tied”.



75

também esta pensando em manter a legitimidade do Judiciario, uma vez que quando
ele ndo mais estiver no poder, ele vai querer (ou precisar) utilizar-se da jurisdi¢cao para
ver suas preferéncias pelo menos discutidas.

No Brasil, o STF tem agido como uma arena para discussdo de politicas
publicas trazidas pelos legitimados as acdes do controle concentrado, mas ele
também tem sido chamado a responder sobre politicas publicas em sede recursal. Os
trés maiores demandantes recursais (CAIXA, Unido e INSS, de acordo com o proprio
STF3!) defendem interesses do Executivo (administracdo direta e indireta) no
Judiciério.

Como o STF se posiciona, em sede recursal, sobre as politicas publicas
defendidas pelo INSS pdde ser analisado na pesquisa. O STF &, conforme a teoria de
Whittington, uma saida oferecida ao Executivo para proteger suas preferéncias
através da revisdo judicial. Inclusive, nas decisdes analisadas, é possivel perceber
uma protecdo do STF ao Executivo contra decisdes de instancias inferiores que
poderiam afetar o orcamento da previdéncia.

Em sede recursal, no controle difuso, a posicdo do STF é de revisor (ou
confirmador) de decisbes prévias, estabelecendo um precedente acerca daquele tema
de repercusséo geral. Caso o posicionamento do tribunal seja, conforme a teoria de
Whittington, de protecdo ao Executivo, ele poderia proteger este ramo do poder do

préprio Judiciario e suas decisdes criadoras de politicas publicas.

31 Segundo o relatorio “Supremo em numeros” publicado pela FGV Rio, as principais partes nos
recursos junto ao STF sdo, por ordem: a Caixa Econdmica Federal, a Unido e o INSS com,
respectivamente, 18,87%; 16,48% e 14,87% dos processos que tramitam em recurso (FALCAO et al,
2011).



76

4 PESQUISA QUALITATIVA SOBRE A REPERCUSSAO GERAL EM MATERIA
PREVIDENCIARIA

4.1 Metodologia e selecdo da amostra

Questionar o relacionamento entre o Poder Judiciario e o Poder Executivo e a
sua implicacdo no processo decisorio do primeiro ndo € um trabalho simples. Ha
complicacbes que podem comprometer os resultados a depender da pergunta de
partida e das varidveis escolhidas. Primeiramente, porque os bastidores do
relacionamento entre os poderes nao é algo que possa ser analisado, uma vez que
nao € publico. E é possivel que o que influencia as decisfes seja algo que esteja
ligado diretamente as reuniées de portas fechadas.

Uma opcdo para a investigacdo seria analisar o conteddo completo das
decisBes disponiveis no sitio da internet do STF. Os argumentos utilizados pelos
ministros podem transparecer a preocupacao com o impacto das suas decisées nas
politicas publicas do Poder Executivo ou, ao contrario, demonstrar que eles ndo estao
preocupados com as consequéncias financeiras, caso o direito social do cidad&o
esteja sob risco. As motivacdes da decisdo devem estar, assim, na fala dos proprios
ministros em seus votos.

Assim, as decisdes foram selecionadas, como sera descrito, no sitio do STF
para exame do dialogo entre os ministros durante a exposicdo de seus votos,
utilizando a metodologia de andlise exploratéria-descritiva de “n” pequeno. Os casos
escolhidos para testar o modelo s&o significativos, pois envolvem a autarquia
previdenciaria, os segurados do INSS e — obviamente — o proprio STF em meio a uma
disputa de interesses envolvendo a construcdo e/ou modificacdo da politica publica
previdenciéria para todos os segurados (ja que ha a repercussao geral).

O foco da pesquisa foi saber se o STF seria “parceiro” ou, como Whittington
(2005) colocou, “méao amiga” do Poder Executivo na revisao judicial da politica publica
previdenciaria, ou ainda, se os ministros do STF favorecem a Unido, apoiando o
argumento de protec&o ao equilibrio financeiro e atuarial, no julgamento dos Recursos
Extraordinarios com repercussao geral reconhecida em matéria previdenciaria. A
pergunta de pesquisa, entdo, foi assim estabelecida: quais o0s principios
constitucionais utilizados pelo STF nas decisées em matéria previdenciaria? Como

mencionado, a resposta para esta pergunta deve ser baseada em uma analise das
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decisbes através do levantamento das variaveis corretas. Dessa forma, inicialmente
foram escolhidas as decisdes que se encaixavam no parametro tragado: recursos
extraordinarios, com repercussdo geral reconhecida e transito em julgado que
envolvessem o INSS versus segurados em acdes que tratavam de direitos
previdenciarios dos segurados.

Deve-se explicar a ndo inclusdo dos temas que ainda nao foram decididos em
seu meérito. A analise teve como objeto as decisbes publicadas com o0s votos
completos dos ministros. Compreende-se que a “nao-decisdo” também é uma
decisdo, mas ndo haveria possibilidade de analise delas, pois ndo ha material
disponivel. Contudo, em trabalho futuro, é possivel refazer a metodologia para
inclusdo dos temas sem mérito julgado.

Epstein e Martin (2014, p. 19) dizem que “desenhar pesquisa empirica envolve:
(a) fazer perguntas de pesquisa; (b) teorizar e extrair implicacbes observaveis da
teoria; (c) identificar hip6teses rivais; e (d) desenvolver medidas®2. A pergunta de
pesquisa deve ser clara o suficiente para que o pesquisador possa responde-la
(EPSTEIN, MARTIN, 2014). Responder se o STF € “mao amiga” do Poder Executivo
através de variaveis de uma pesquisa empirica traria complicacdes, pois a pergunta
traz conceitos que ndo podem ser observados diretamente. No entanto, observar
quais os principios presentes no texto que levam os ministros a decidirem em favor
do executivo ou ndo em matéria previdenciaria € mais tangivel. Sendo possivel,
posteriormente, analisar qualitativamente o resultado de acordo com o marco teérico.

A escolha das variaveis para analise parte dos modelos atitudinal, legalista e
estratégico que explicam as decisdes judiciais. Um dos pontos a ser verificado é a
utilizacdo do principio do equilibrio financeiro e atuarial (ou outro principio
constitucional) como argumento para a decisdo e a influéncia das varidveis dos
demais modelos no resultado da deciséo.

O modelo legalista se preocupa com os argumentos juridicos utilizados pelos
juizes para fundamentar as decisdes. Para os teéricos deste modelo, os juizes devem
ser independentes da politica e o ordenamento juridico deve garantir essa
independéncia. Assim, as decisdes devem ser embasadas nas leis, nos principios

juridicos e na Constituigéo.

32 Texto traduzido do original: “Designing empirical research involves: (1) asking research questions,
(2) theorizing and extracting observable implications from the theory, (3) identifying rival hypotheses,
and (4) developing measures”.
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Portanto, a pesquisa se volta a encontrar quais sdo 0s principios constitucionais
defendidos pelo tribunal em matéria previdenciaria. A constituicao brasileira traz como

principios da seguridade social (art. 194, paragrafo Unico):

| - universalidade da cobertura e do atendimento; Il - uniformidade e
equivaléncia dos beneficios e servicos as populacdes urbanas e rurais; Il -
seletividade e distributividade na prestacdo dos beneficios e servicos; IV -
irredutibilidade do valor dos beneficios; V - equidade na forma de participacéo
no custeio; VI - diversidade da base de financiamento; VII - caréater
democratico e descentralizado da administracdo, mediante gestéo
guadripartite, com participacdo dos trabalhadores, dos empregadores, dos
aposentados e do Governo nos 6rgaos colegiados.

E ainda traz alguns principios que sédo especificos da previdéncia social (art.
201), como: caréter contributivo; filiacdo obrigatéria; equilibrio financeiro e atuarial;
garantia do beneficio minimo; atualizacdo monetaria dos salarios de contribuicao;
preservacdo do valor real dos beneficios; contagem reciproca do tempo de
contribuicdo; proibicdo de critérios diferenciados para concessé@o de aposentadoria;
sistema especial de inclusdo previdenciaria; previdéncia complementar facultativa.

Alguns destes principios trazem uma preocupacdo com o direito social
fundamental, como a garantia do beneficio minimo ou a prépria garantia da
previdéncia social. Porém, ha alguns principios que transparecem a preocupacao
fiscal do Governo: equilibrio financeiro e atuarial, diversidade da base de
financiamento, etc. Outros principios e normas previstas na constituicdo podem ser
utilizados para fundamentar a decisdo dos ministros, especialmente normas de carater
processual que também podem ser suscitadas como questdo constitucional em
recurso extraordinario.

A depender do principio protegido pelos ministros nos votos, acredita-se que
sera possivel sustentar se eles estavam mais preocupados em proteger as
preferéncias do INSS ou dos segurados. Neste momento, a andlise utiliza a teoria do
modelo estratégico (inclusive a teoria de Whittington) e atitudinal (se for o caso)
explicativos da decisao judicial. Entende-se que o modelo legalista ndo é suficiente
para explicar a preocupacao (ou ndo) do STF com as preferéncias do Executivo em
matéria previdenciaria, portanto, a analise utilizara as teorias dos trés modelos com
embasamento teorico.

H4, ainda, uma variavel atitudinal utilizada para andalise das decisées: a origem
profissional dos ministros. Cada um dos ministros, antes de chegar ao STF, exerceu

uma carreira juridica que nao necessariamente foi de juiz e isso pode ou nao
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influenciar nas suas decisdes no tribunal.

4.1.1 Universo de dados

Os dados coletados sdo acorddos de recursos extraordinarios com
repercussdo geral reconhecida e decisdo de mérito proferida em teméatica
previdenciaria. Cada processo escolhido é o leading case e a decisdo sobre ele é
reproduzida integralmente nos demais processos que estdo suspensos, aguardando
seu julgamento. O namero total do universo da amostra, entéo, € o nimero de leading
cases somados ao numero de processos sobrestados.

O processo de escolha do universo de dados teve como objetivo definir
aguelas decisfes que envolvessem acdes entre o Instituto Nacional do Seguro Social
(INSS) e segurados pessoas fisicas. Sendo assim, excluiu-se as acdes em que o
objeto da lide seria a contribuicdo previdenciaria empresarial ou os demais tributos da
seguridade social, considerando-se que esta seria uma tematica tributaria e néo
previdenciaria®3,

Apos a tomada de decisdo sobre os limites da amostra, foi feito o download
do arquivo com a listagem de todos os recursos extraordinarios com repercussao geral
reconhecida e mérito julgado do website do Supremo Tribunal Federal no dia 09 de
setembro de 2015 (atualizada até 08/09/2015). Na aba “Jurisprudéncia”, clica-se na
opcao “Repercussao Geral”. Ao lado esquerdo da tela, clica-se na opgao “Estatistica
e relatdrios”. No centro da tela aparecem as listas disponiveis para consulta com os
temas de repercussado geral conforme as decisfes de repercussédo geral e de mérito
nos processos leading case. A lista escolhida foi a de temas com repercusséo geral
reconhecida e com mérito julgado. Ao clicar-se neste link, um documento no formato
excel é aberto com 253 (duzentos e trinta e trés) leading cases de temas diversos.

No préprio arquivo, existe uma coluna com a descri¢do textual do tema de
cada caso. Analisando-se o contetudo desta descri¢do, foi possivel localizar apenas
0S casos gue interessam a pesquisa, ou seja, aqueles que envolvessem o interesse
do INSS e o de segurados pessoas fisicas. A analise foi feita atraves da leitura da

descricdo do tema, buscando-se a insercdo da tematica descrita no recorte da

3 Por deliberagéo da autora, os processos que envolviam discussdes sobre contribuigées sociais foram
considerados de matéria tributaria e nao previdenciaria para fins de pesquisa. A contribuicdo social é
tributo de competéncia da Unido de acordo com o art. 149 da Constituicdo de 1988.
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amostra. Ao final da andlise, foram selecionados 12 (doze) leading cases que
atendiam aos parametros escolhidos para a amostra. Os processos escolhidos foram
os de numero: ARE 664335; ARE 703550; ARE 808107; RE 564354; RE 583834; RE
575089; RE 587365; RE 597389; RE 13033; RE 626489; RE 630501; RE 631240.
Cada leading case tem um numero que indica o seu tema. Com este namero,
€ possivel pesquisar outros dados estatisticos disponiveis no sitio do STF. Um desses
dados é o total de processos por tema, ou seja, a quantidade de processos
sobrestados aguardando a definicdo daquele recurso paradigma. Dessa forma, foi
possivel verificar a quantidade de processos que realmente fazem parte do universo

de dados, conforme tabela abaixo:

Tabela n® 1: Quantidade de processos sobrestados por tema

Numero do recurso Tema Quantidade de
sobrestados

ARE 664335 555 573

ARE 703550 772

ARE 808107 728

RE 564354 76 1

RE 583834 88 105

RE 587365 89 0

RE 597389 165 24

RE 613033 388 11

RE 626489 313 29623

RE 630501 334 587

RE 631240 350 774

RE 575089 70 1

Total: 12 Total: 31699

Soma 31711

Fonte: Estatisticas sobre a repercussédo geral disponiveis no sitio da internet do STF.

4.1.2 Método escolhido para a analise da amostra
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O método escolhido para a andlise das variaveis € a analise de amostra de “n
pequeno, a partir de uma analise exploratéria-descritiva.

O numero de casos selecionados para esta pesquisa nao € alto o bastante para
realizar uma pesquisa explicativa, através de métodos quantitativos estatisticos.
Contudo, traz a possibilidade de realizar uma andlise descritiva com um nimero maior

de variaveis a serem exploradas. As variaveis foram as seguintes:

Tabela n® 2: Descricado das variaveis da analise

Variavel Descricao Natureza

Decisio Sim ou Néo foi favoravel ao Poder Executivo (INSS) Dependente
(1)Equilibrio  financeiro e atuarial; (2)Solidariedade;

Principio (3)Previdéncia social (protecdo ao trabalhador); (4)

Irretroatividade das leis; (5) Reajuste dos beneficios (valor Independente
real) (6) Carater contributivo (7) Outro ndo relacionado
(Interesse de agir, entre outros).

Quantidade | O voto de algum dos ministros alerta para a grande

constitucional

de processos | quantidade de processos sobrestados (sim ou nao) Independente
sobrestados
Afirmacéo de | Sim ou ndo
S . Independente
jurisprudéncia
(1)Tempo de contribuicdo; (2)Idade; (3)Especial;
Tipo de (4)Invalidez; (4)Auxilio-maternidade; (5)Auxilio doenga;
Independente

beneficio (6)Auxilio acidente; (7)Auxilio reclusé@o. (8) Penséo por
morte (9) Nenhum especifico

Ministério Publico (estadual; federal; do trabalho);
Origem Magistratura (estadual, federal, do trabalho); Advocacia Independente
publica; Advocacia privada; Defensoria publica; Ensino.

A decisdo € a varidvel dependente da pesquisa. Epstein e Martin (2014)
explicam que as variaveis podem ser de duas formas: dependentes e independentes.
A primeira se caracteriza por ser aquilo que o pesquisador quer explicar. Novamente,
no caso em tela, as decisfes dos recursos. Ja a segunda forma de variaveis € tudo
aquilo que o pesquisador considera importante para o resultado da variavel
dependente. Ou melhor, aquilo que a influencia. Neste caso, as variaveis
independentes tracadas foram: o principio constitucional defendido pelos ministros na
deciséo final; a quantidade de processos sobrestados por tema; se a decisdo foi de

afirmacao de jurisprudéncia do STF e, por fim, o tipo de beneficio envolvido na lide.
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4.2 Anélise dos votos

4.2.1 Distribuicdo dos votos por ministros: perfis dos ministros.

A andlise dos votos foi realizada, inicialmente, ministro a ministro. A escolha por
separar o voto individual dos ministros, se deu porgue nosso Tribunal funciona com a
soma de votos individuais nas decisdes colegiadas. Como foi visto anteriormente, o
relator da o seu voto sobre o recurso extraordinario e, depois, encaminha para plenario
para que os demais ministros se posicionem, segundo as regras do regimento interno
do STF. Cada ministro, entdo, contribui com sua opiniao e suas convic¢des nos seus
votos. Para cada processo, 0s votos de cada ministro que formavam o Supremo
naquele momento foram anotados como sendo pro-INSS ou pré-segurado.

Para fins da pesquisa, decisao “pr6-INSS” deve ser compreendida como aquela
em que a decisao final acatou a tese principal da procuradoria da autarquia; e deciséo
“pré-segurado” é aquela que teve como fundamentagao o acolhimento do sustentado
pelo(a) advogado(a) da parte autora. Nao necessariamente o resultado do acordao
sera de procedéncia total para A ou B.

Todos os ministros envolvidos nas decisdes dos doze temas de repercussao
geral foram contabilizados. E de se concluir que nem todos participaram de todas as
decisfes, entdo € preciso considerar que cada um deles participou de um namero X
de decisdes. A tabela abaixo mostra os ministros envolvidos, a sua procedéncia
profissional, o presidente que o indicou e a quantidade de recursos em que ele(a)

votou.

Tabela n° 3: Ministros que participaram das decisfes analisadas

Carreira Presidente | Quantidade
de votos
Ayres Brito Procurador TCE | Lula 6
Carmen Advogada Lula 9
Lucia publica
(estadual)




Celso de | Ministério Sarney 10

Mello Publico (SP)

Cezar Peluso | Juiz de direito Lula 5

Dias Toffoli Advogado Geral | Lula 8
da Uniao

Ellen Gracie | Desembargadora | FHC 5
Federal

Eros Grau Professor e | Lula 3
advogado

Gilmar Advogado Geral | FHC 11

Mendes da Uniao

Joaquim Procurador da | Lula 7

Barbosa republica

Luis Barroso | Procurador do RJ | Dilma 5

Luiz Fux Juiz de direito Dilma 7

Marco Juiz do trabalho | Fernando |12

Aurélio Collor

Menezes Desembargador | Lula 2

Direito (quinto)

Ricardo Desembargador | Lula 12

Lewandowski | TJ (quinto
advocacia)

Rosa Weber | Juiza do | Dilma 5
Trabalho

Sepulveda Procurador-Geral | Sarney 0

Pertence da republica

83
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Teori Ministro STJ Dilma 6
ZavascKki

Tabela 1 - Descricdo dos Ministros do STF envolvidos nas decisdes da amostra.

A decisao por analisar variaveis de um modelo atitudinal, mesmo que apenas
dois aspectos (procedéncia e presidente que indicou), se deu para colaborar com a
compreensao sobre o cenario que envolve uma decisdo no STF. Algumas
observacdes podem ser feitas, especialmente sobre a carreira e a tendéncia dos votos
dos ministros.

A partir da andlise de cada deciséo, foi possivel verificar qual o posicionamento
de cada um dos ministros caso a caso. Na soma, € possivel transcrever o

posicionamento dos ministros da seguinte forma:

Tabela n° 4: Descri¢cao dos votos individualmente por ministro
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Votos por ministros

Teori Zavascki [ 5
Sepulveda Pertence 8
Rosa Weber |t 4
Ricardo Lewandowski 11
Menezes Direito gl >
Marco Aurélio | 7
Luiz Fux [ st— 5
Luis Barroso  pe— 5
Joaquim Barbosa & 5

Gilmar Mendes 10

Eros Grau |

Ellen Gracie h 4

Dias Toffoli - e— 3
Cezar Peluso ‘ 3
Celso de Mello | e— 7
Carmen Lucia | —— 7

Ayres Brito | —

W Segurado M INSS

Tabela 2 - Posicionamento dos ministros: Pro- INSS ou Pré-Segurado

Conforme pode se inferir dos dados apresentados, o ministro Marco Aurélio é
0 Unico que se posicionou mais vezes favoravelmente aos segurados. Uma explicacdo
possivel pode ser sua origem na carreira da magistratura do trabalho, estando
familiarizado com o tema e sensibilizado pela condicdo dos segurados. Nota-se, em
sentido contrario, que o ministro Ricardo Lewandowski apresentou onze dos doze
votos em que participou como sendo favoraveis a autarquia federal. Outro destaque é
a participacdo exclusivamente pré-INSS dos ministros Menezes Direito (que no
periodo pesquisado votou apenas em dois recursos); Luis Barroso (cinco recursos) e,

principalmente, Dias Toffoli, com oito votos favoraveis ao INSS. E possivel que o fato
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dele ter sido Advogado Geral da Unido tenha alguma inter-relacdo com este

posicionamento, contudo, ndo é possivel concluir neste sentido.

4.2.2 ARE 664335: Uso eficaz do Equipamento de Protecéo Individual (EPI).

O primeiro caso estudado é considerado um destaque do ano de 2014 pelo
STF. No més de dezembro, a noticia foi a mais acessada no site do tribunal (STF,
2014). No relatério do ano correspondente, ele esta na lista como caso destaque do
més de dezembro. Trata-se de um agravo em recurso extraordinario que teve como
resultado o conhecimento do agravo para que o recurso fosse negado. No primeiro
juizo de admissibilidade o recurso ndo havia sido admitido porque a decisdo do
tribunal estava de acordo com simula da Turma Nacional de Unificacdo (TNU).

A repercusséao geral foi aceita (apesar do protesto do Ministro Marco Aurélio
por se tratar de um agravo) com o objetivo de modificar-se a tese geral da Sumula 9
da TNU que dizia que o uso de Equipamento de Protecédo Individual (EPI), ainda que
eliminasse a insalubridade, no caso de exposicdo a ruido, ndo descaracterizaria o
tempo de servigo especial prestado.

O debate foi longo e em diversos momentos a preocupacgao dos ministros era
que a tese geral levantada ultrapassasse os limites do caso concreto. O processo
tinha como objeto o pedido de aposentadoria especial por exposicdo a ruido acima
dos limites previstos em lei.

O Ministro Marco Aurélio mostrou, no debate, preocupac¢ado com a possibilidade
de aumento de judicializacdo no tema, depois da decisdo apresentada. O que 0s
ministros propuseram é que a sumula fosse modificada para dizer que o uso do EPI
eficaz descaracterizaria o tempo de servico especial. No entanto, o0 ministro lembrou

gue a maioria dos casos sobre o tema tramitam pelos juizados especiais:

Sabemos que, no admbito dos Juizados Especiais, ndao ha espaco para
implementar-se pericia ou discussao maior quanto a elementos probatorios.
Enté8o, em vez de estar-se contribuindo para a paz social, para o afastamento
de conflitos de interesse, estar-se-a, de certa forma, abrindo largo caminho
para esses conflitos. (p. 120)

A preocupacgao do Ministro Marco Aurélio ndo foi suficiente para modificar a

opinido dos demais ministros que findaram por aprovar a tese de que:
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o direito a aposentadoria especial pressupde a efetiva exposicdo do
trabalhador a agente nocivo a sua saude, de modo que, se o Equipamento
de Protecéo Individual (EPI) for realmente capaz de neutralizar a nocividade,
ndo havera respaldo constitucional a aposentadoria especial. O Tribunal,
também por maioria, vencidos os Ministros Marco Aurélio e Teori Zavascki,
assentou ainda a tese de que, na hipétese de exposicao do trabalhador a
ruido acima dos limites legais de tolerancia, a declaracédo do empregador, no
ambito do Perfil Profissiografico Previdenciario (PPP), da eficacia do
Equipamento de Protecdo Individual (EPI), ndo descaracteriza o tempo de
servico especial para aposentadoria.

No caso concreto, o autor da acao saiu vencedor, uma vez que ele estava
exposto a ruido acima dos limites legais e, mesmo que o EPI tenha sido considerado
eficaz pelo empregador, o STF entendeu que isso ndo descaracteriza 0 tempo de
servigo especial. Contudo, a decisédo ainda assim foi importante para o INSS porque
ela criou duas teses: uma, geral, que diz que se o EPI for capaz de neutralizar a
nocividade, ndo ha respaldo para a aposentadoria especial; e, se o caso for de ruido,
s6 ha respaldo em dois casos: se o EPI for ineficaz ou ndo for fornecido, ou se a
exposicao ultrapassar os limites legais.

Antes da decisdo em tela, esta ja era a orientacdo para concessdo de
aposentadoria especial segundo o0 INSS (Decreto 2.172/97 e suas reedi¢des; Decreto
3.048/99 e Lei 9.732/98). No processo administrativo, quando o segurado solicita o
beneficio, ele deve juntar ao pedido o PPP. Caso o documento declare que o EPI foi
devidamente utilizado e atendia aos requisitos legais, o beneficio de aposentadoria
especial € negado administrativamente, pois a utilizacdo do equipamento
descaracterizaria a insalubridade trabalhista (SAVARIS, 2008).

Dessa forma, considera-se que a decisdo, mesmo que nao tenha afetado o
segurado do caso em particular, afetou negativamente os demais segurados que
deverdo provar a ineficacia do EPI para que tenham concedidos os beneficios de
aposentadoria especial por tempo de contribuicdo. Ela preocupou-se com uma
situacao de vulnerabilidade medida pela estrita legalidade, sendo considerada prova
suficiente 0 que o empregador coloca como verdadeiro no PPP e tendo como
parametros o que a lei apresenta. Do contrario, acreditavam os ministros que o
trabalhador ndo estaria exposto a uma situagéo de insalubridade e nao fariam um jus
a um beneficio. Para eles, a concessdo de um beneficio fora daqueles limites
estabelecidos por lei poderia prejudicar o equilibrio financeiro-atuarial do sistema. Por
tudo isso, considerou-se que o principio protegido pela decisao foi, na verdade, o

principio do equilibrio financeiro e atuarial do sistema previdenciario.
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Entdo, de acordo com as varidveis analisadas, a decisdo do ARE 664.335 pode

ser descrita em resumo como abaixo:

Recurso n® | Tipo de | Principio Afirmacdo de | Quantidade Favoravel ao
beneficio constitucional | Jurisprudéncia | de Poder
processos Executivo?
sobrestados
ARE Aposentadoria | Equilibrio N&o 573 Sim
664.335 Especial financeiro e
atuarial.

Tabela 3 - Resumo da analise da decisdo do ARE 664335

Verifica-se, portanto, que, no caso analisado a decisdo do STF afetaria todo o
processo administrativo e judicial de concessdo do beneficio de aposentadoria
especial. O principio do equilibrio financeiro e atuarial foi uma preocupacéo para o
tribunal, uma vez que, em seus votos, 0S ministros o citaram como fundamento da
decisdo. N&o houve reafirmagcdo de jurisprudéncia do tribunal, no caso, o
embasamento do RE foi a reforma da jurisprudéncia da TNU. A quantidade de
processos sobrestados aguardando julgamento divulgada pelo tribunal foi de 573
casos, mas nao foi possivel conhecer todos os demais processos de mesmo tema
atingidos pela deciséo espalhados pelo Brasil. A decisao final do caso foi relevante

para a autarquia, protegendo suas preferéncias.

4.2.3 ARE 703550: Tempo especial de magistério.

A questéo constitucional discutida nos autos do RE em analise é a possibilidade
de conversdo de tempo de servico/contribuicdo cumprido no exercicio do magistério,
apos a EC n. 18/81, a CF/69, em tempo de servi¢co/contribuicdo comum. A referida
emenda retirou o carater especial da aposentadoria do professor e a transformou em
uma espécie de aposentadoria por tempo de servico. O profissional precisaria
comprovar, contudo, o tempo completo (25 ou 30 anos) em fun¢des de magistério.

O pedido do autor era, entdo, a conversao do periodo posterior ao da EC 18/81
de tempo de servi¢o especial de magistério em tempo comum. O acordao da TNU foi
favoravel, porém o INSS recorreu ao STF alegando inconstitucionalidade e

descumprimento da jurisprudéncia do Supremo.
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A resposta do oOrgdo foi exatamente neste sentido: reafirmacdo da
jurisprudéncia do tribunal para afirmar que ndo é possivel converter o tempo especial
de professor posterior a EC 18/81 em tempo de contribuicdo comum. O principio que
embasa a deciséo € o do tempus regit actum. A lei utilizada para calculo do beneficio
€ a que estiver vigente ao tempo da solicitagéo.

Assim, a tabela de resumo de analise desta deciséo é a seguinte:

Recurso n® | Tipo de | Principio Afirmacdo de | Quantidade Favoravel ao
beneficio constitucional | Jurisprudéncia | de Poder
processos Executivo?
sobrestados
ARE 703550 | Aposentadoria | Tempus regit | Sim 0 Sim

por tempo de | actum

contribuicdo

(professor)
Tabela 4 - Resumo da analise da decisdo do ARE 703550

O segundo tema analisado envolve uma parcela especifica de professores que
estavam em atividade antes da constituicdo de 1988. A decisao foi de reafirmacao da
jurisprudéncia para dizer que a lei que rege a aposentacdo € a do tempo do pedido.
Outra forma muito utilizada pelos ministros para afirmar este principio é dizer que “nao
ha direito adquirido a regime juridico previdenciario”. O caso ndo teve um impacto
significativo em processos sobrestados (de fato, ndo havia processos aguardando o
julgamento do tema), contudo serviu para o STF reforcar seu posicionamento quanto
ao principio do tempus regit actum em direito previdenciario, o qual favorece o respeito

as mudancas legais na politica publica previdenciaria.

4.2.4 ARE 808107: indices de correcdo monetaria dos beneficios.

A decisdo em estudo informa que “trata-se de agravo de decis&o que inadmitiu
recurso extraordinario interposto em demanda visando & adoc&o do indice Geral de
Precos Disponibilidade Interna (IGP-DI) como indice de correcdo monetaria para
beneficios previdenciarios”.

Um dos problemas para os beneficiarios que ganham acima de um salario

minimo é o indice de reajuste utilizado, uma vez que a depender do indice, o valor do
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beneficio pode perder poder de compra frente a inflagdo. O STF ja havia sido chamado
a responder sobre o indice escolhido no periodo nos anos de nos anos de 1997, 1999,
2000 e 2001. Na época, o relator, Min. Carlos Velloso entendeu que “os indices,
adotados para os reajustes néo foram indices aleatorios, ndo procedendo a alegacgao
de que ndo guardam relagdo com indices oficiais”.

A resposta, na decisdo do ARE 808107, portanto, seguiu a jurisprudéncia
apresentada pela casa em anos anteriores. Afirmou-se que, desde que sejam
seguidos critérios definidos pela lei, os indices escolhidos ndo confrontam com o
estabelecido no art. 201, § 4° da Constituicdo, que fala da preservagéo do valor real
dos beneficios, conforme critérios estabelecidos em lei.

Nesta questdo, o Min. Marco Aurélio foi voto vencido, pois ndo concordou em
aceitar a repercussao geral do caso apenas para reafirmar a jurisprudéncia do tribunal.

O que ele ja havia se pronunciado contra anteriormente, inclusive no ARE 703550, j&

analisado.
Recurso n° Tipo de | Principio Afirmagdo de | Quantidade Favoravel ao
beneficio constitucional | Jurisprudéncia | de processos | Poder
sobrestados | Executivo?
ARE 808107 | Todos (acima | Valor real dos | Sim 0 Sim

do minimo). beneficios de
acordo com a
lei.

Tabela 5 - Resumo da analise do ARE 808107

A decisdo analisada tem grande importancia econémica, uma vez que o STF
foi levado a decidir (mais uma vez) sobre o melhor modo de atualizacéo dos beneficios
gue ultrapassam o valor do salario minimo. Como os indices utilizados para reajustes
nem sempre ultrapassam o indice da inflacdo, os segurados notam que seus
beneficios perdem poder de compra ao longo dos anos.

Este foi mais um caso em que o STF reafirmou seu posicionamento de protecao
das escolhas dos demais poderes quanto a politica publica previdenciaria, afirmando
que o principio da manutencao do valor real dos beneficios deve ser compreendido a

partir do que diz a lei.
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4.2.5 RE 564354: Alteracao no teto dos beneficios

A EC n° 20/98 imp6s um valor maximo (R$1.200,00) para os beneficios pagos
pela Previdéncia Social. O autor da acéo contribuiu durante sua vida laboral com um
valor acima do teto, no entanto se aposentou proporcionalmente em 1995, antes da
emenda. O pedido inicial dele foi para que seu beneficio fosse ajustado para o valor
do teto.

Na sentenca, o juiz considerou que a nova lei ndo poderia retroagir para alterar
ato juridico perfeito. Pela compreenséo da relatora, a Min. Carmen LUcia, inicialmente,
a pretensdo do autor seria que seu beneficio pudesse ser atualizado até atingir o novo
teto, ultrapassando o teto anterior da época em que ele se aposentou. Ela entendeu
gue o pedido néo feria o principio da irretroatividade das leis e hegou provimento ao
recurso do INSS.

Contudo, o entendimento do Min. Dias Toffoli foi diferente. Ele acredita que
houve ofensa ao ato juridico perfeito que foi o célculo do beneficio proporcional e
permitir que autor perceba o teto seria injustica. O autor se aposentou
proporcionalmente, entdo o que deveria ser mantido, protegido pelo ato juridico
perfeito, é a proporcionalidade.

A partir deste ponto se inicia o debate e os demais ministros participam da
discusséo levantando questdes relativas aos calculos de contribuicdo. O Min. Gilmar
Mendes incluiu no seu voto tabelas e indices econémicos para embasar sua opiniao.
De todos os votos, 0 Unico que trouxe a preocupacdo com o direito social do segurado
foi o Min. Ayres Brito.

Ndo obstante o0s argumentos econdmicos e processuais técnicos
apresentados, o INSS findou perdedor nesta disputa. Os ministros concluiram que o
que ele pedia ndo mudaria em nada o ato juridico perfeito estabelecido no momento
da concessdao, apenas permitiria que seu beneficio continuasse sendo corrigido até,
se for 0 caso, atingir o teto da previdéncia. Nao havia garantia que ele chegasse a

atingir este teto.

Recurso n® | Tipo de | Principio Afirmacdo de | Quantidade Favoravel ao
beneficio constitucional | Jurisprudéncia | de Poder
processos Executivo?
sobrestados
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RE 564354 Aposentadoria | Irretroatividade | N&o. 1 N&o
proporcional das leis.
concedida Protecdo ao
antes da | ato juridico
emenda 20/98 | perfeito.

com célculo
da RMI acima
do teto.

Tabela 6 - Resumo da analise do RE 564354

A primeira derrota do INSS dentre as analises deste trabalho tem como
fundamento dois principios que em outros casos foram utilizados para defender as
preferéncias do INSS: irretroatividade das leis e protecdo do ato juridico perfeito.
Portanto, pela analise, pode-se dizer que o caso foge a regra.

Uma maneira de explicar tal decisao seria a partir do posicionamento de Taylor
(2007): ele diz que um Judiciario que contraria o governo em alguns pontos serve para
legitimar as decisGes desse governo em todas as outras ocasifes nas quais nao se

manifesta negativamente.

4.2.6 RE 583834: Aposentadoria por invalidez precedida de auxilio-doenca.

O autor desta acado em analise aposentou-se por invalidez subsequentemente
a um periodo de afastamento por doenca em que ele recebia auxilio-doenca. O INSS
calculou sua Renda Mensal Inicial (RMI) desconsiderando esse periodo, ja que a lei
correspondente fala em “periodo contributivo” a ser considerado para calculo da
aposentadoria. A pretensao dele é que sua RMI fosse recalculada utilizando aquele
periodo de auxilio-doenca.

Para explicar, o periodo de auxilio-doenca é uma excecdo a regra da
contributividade, uma vez que ele pode entrar no calculo da aposentadoria se ele for
intercalado com periodos de contribuicdo (de acordo com entendimento do STF
reafirmado neste acordao).

Portanto, o autor teve sua pretensdo negada de maneira unénime. O principio
estabelecido como principal a ser observado foi o principio da contributividade do

sistema e, ainda, foi ressaltado que do contrario haveria risco para o equilibrio
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financeiro e atuarial do sistema previdenciario: “Fazer contagem de tempo ficto &

totalmente incompativel com o equilibrio financeiro e atuarial” (p. 11 do acérdao).

Recurso n® | Tipo de | Principio Afirmacdo de | Quantidade Favoravel ao
beneficio constitucional | Jurisprudéncia | de Poder
processos Executivo?
sobrestados
RE 583834 Aposentadoria | Contributivida- | Nao. 105 Sim

por invalidez de do sistema
precedida de
auxilio-

doenca.

Tabela 7 - Resumo da analise do RE 583834

A preocupacdo dos ministros com a contributividade do sistema neste caso
ficou estampada pela unanimidade na votacdo. Permitir que o periodo de auxilio-
doenca pudesse contar ndo apenas para o tempo da aposentadoria, como também
para o célculo da RMI poderia elevar diversos beneficios, atuais e futuros, sem a
correspondente contribuicao.

A quantidade de processos sobrestados aparentemente néo é tao significativa,
mas uma decisdo favoravel ao pleito do segurado abriria a possibilidade de revisédo
de varios beneficios na mesma situacdo. O que corrobora para a hipétese de que
guando o impacto financeiro € grande, o STF tende a proteger as preferéncias do
INSS.

4.2.7 RE 587365: Sobre a renda a ser considerada para o auxilio-recluséo.

O tema em debate neste caso é extremamente sensivel. Toca exatamente no
ponto do direito social a previdéncia: protecédo aqueles que enfrentam a necessidade.
A discusséao envolve a constitucionalidade (ou ndo) da parte final do caput do art. 116,

do Decreto 3.048/99 que diz o seguinte:

O auxilio-recluséo sera devido, nas mesmas condi¢cdes da pensao por morte,
aos dependentes do segurado recolhido & prisdo que nao receber
remuneracdo da empresa nem estiver em gozo de auxilio-doenga,
aposentadoria ou abono de permanéncia em servico, desde que 0 seu
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Gltimo saléario-de-contribuicdo seja inferior ou igual a R$ 360,00
(trezentos e sessenta reais).

A norma vincula a concessao do beneficio a renda do segurado preso.
Contudo, vale lembrar que os beneficiarios do auxilio-reclusdo sado os dependentes
do segurado. Entdo, caso o segurado ganhe acima do valor (que € atualizado
anualmente pelo Ministério da Previdéncia), seus dependentes nado terdo direito ao
auxilio. Mesmo que aquela seja a Unica renda familiar.

Numa leitura literal do artigo e da Constituicdo, o STF entendeu que a renda a
ser considerada €, verdadeiramente, do segurado e ndo da familia. A defesa é de que
“‘caso o critério de selecdo fosse na renda dos dependentes, o auxilio-recluséo
alcancaria qualquer segurado preso, independentemente de sua condicao financeira,
que possuisse filhos menores de 14 anos” (p. 12). Desconsiderando a possibilidade
que foi apresentada pelo Min. Cesar Peluzo de que fosse considerada a renda familiar,
nao dos dependentes individualmente.

Ao fim, venceu o voto do relator e a leitura literal do dispositivo constitucional.
Argumentou-se que seria em nome do principio da seletividade: o beneficio é direito

de quem dele necessita.

Recurso n® | Tipo de | Principio Afirmacdo de | Quantidade Favoravel ao
beneficio constitucional | Jurisprudéncia | de Poder
processos Executivo?
sobrestados
RE 587365 Beneficiarios | Seletividade N&o 0 Sim
do auxilio-
reclusdo

Tabela 8 - Resumo da analise do RE 587365

Mais uma vez o STF protege a politica dos demais poderes, dessa vez através
de uma leitura literal do dispositivo constitucional referente ao auxilio-reclusdo e do
principio da seletividade. N&o ha afirmacdo de jurisprudéncia, nem processos
sobrestados, contudo uma deciséo favoravel ao segurado teria efeito em todos os
segurados que estivessem nas mesmas condi¢cdes do autor do processo paradigma.

O STF teve a oportunidade de corrigir uma injustica social da politica publica

previdenciaria. Como os beneficiarios do auxilio-reclusdo sdo os dependentes do
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segurado, justo seria se a renda a ser avaliada fosse dos dependentes e, ndo do
segurado recluso. Como os proprios ministros apontaram, o critério da seletividade
diz que o beneficio € devido a quem dele necessita. Neste caso, 0os dependentes que
ficaram sem a renda do segurado que provia pela familia e foi preso sdo os

verdadeiros necessitados.

4.2.8 RE 597389: Pensédo por morte

Este recurso foi recebido apenas para reafirmar a jurisprudéncia do STF e
autorizar os tribunais a ndo admitirem recursos que contrariem decisdes em sede de
repercussao geral. O caso ja havia sido objeto de decisdo, antes da repercussao geral.

Trata-se de pedido de revisdo de pensdo por morte utilizando norma posterior
a concessao do beneficio. O STF entendeu que a “revisdo de pensao por morte e
demais beneficios, constituidos antes da entrada em vigor da Lei n® 9.032, de 1995,
nao pode ser realizada com base em novo coeficiente de céalculo estabelecido no

referido diploma legal’.

Recurso n° Tipo de | Principio Afirmacdo de | Quantidade Favoravel ao
beneficio constitucional | Jurisprudéncia | de processos | Poder
sobrestados | Executivo?
RE 597389 Pensao por Irretroatividade | Sim 24 Sim

morte das leis.

Tempus regit
actum.

Tabela 9 - Resumo da analise do RE 597389

Casos gue tém como objetivo a afirmacéo de jurisprudéncia, por vezes, sao
escolhidos para vincular os tribunais inferiores aquela decisdo que foi dada pré-
repercussao geral. Este € um caso do tipo. Novamente, o STF afirma que a lei ndo
pode retroagir para recalcular um beneficio ja concedido e que a lei do beneficio é
aquela do tempo da concessao.

Esse posicionamento do STF refor¢ca, novamente, o respeito as preferéncias

do Poder Executivo e do Poder Legislativo.
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4.2.9 RE 613033: Correcédo de beneficio de auxilio-acidente concedidos antes
de 1995

O caso é um pedido para que o beneficio de auxilio-acidente do autor seja

corrigido de acordo com alteracao legal de 1995. Entendendo que a lei ndo colocou

limitacdo de aplicacdo da majoracdo aos beneficios j4 existentes a época, o tribunal

concedeu o pedido em acérddo. O STF reconheceu a repercussdo geral com o

propésito de reafirmar jurisprudéncia e lembrar os tribunais da obrigacao de respeitar

as decisOes em repercusséao geral.

O relator, o Min. Dias Toffoli, durante seu voto trouxe uma postura de auto-

restricdo, como no seguinte paragrafo:

Cumpre assinalar, ainda, por necessario, que ndo se revela
constitucionalmente possivel, ao Poder Judiciario, sob fundamento de
isonomia, estender, em sede jurisdicional, majoracdo de beneficio
previdenciario, quando inexistente na lei (como sucede na espécie), a
indicacdo de correspondente fonte de custeio total, sob pena de o Tribunal,
se assim proceder, atuar na andmala condicdo de legislador positivo,
transgredindo, desse modo, o principio da separacéo de poderes.

Ele afirma que o STF ndo pode atuar como legislador positivo ao ajustar o

beneficio do segurado, sob pena de ferir o principio da separacao de poderes.

Recurso n® | Tipo de | Principio Afirmacdo de | Quantidade Favoravel ao
beneficio constitucional | Jurisprudéncia | de Poder
processos Executivo?
sobrestados
RE 613033 Beneficiarios | Equilibrio Sim 11 Sim
do auxilio- financeiro e
acidente atuarial
concedidos (necessidade
antes de de fonte de
1995 custeio)

Tabela 10 - Resumo da analise do RE 613033

Novamente, um caso de afirmacdo de jurisprudéncia que se configura em

afirmacado da repercussao geral, na verdade. O STF ja havia decidido sobre o caso,
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mas alguns tribunais ainda decidiam de maneira divergente, por ndo haver
repercussao geral na época.
Pelo trecho transcrito do voto do Min. Dias Toffoli, é possivel perceber um tom

de autocontencéo do STF falando para todo o Poder Judiciario.

4.2.10 RE 626489: Prazo decadencial para revisdo de beneficios

Este caso teve uma repercussao grande na midia, pois foi uma mudanca
implementada por medida provisoria. O recurso questiona a constitucionalidade da
regra trazida pela MP 1.523 de 1997 que instituiu o prazo decadencial de dez anos
para solicitacdo de revisdo de beneficios e, ainda, a sua aplicacdo para beneficios
concedidos antes de 1° de agosto de 1997.

Numa posicado oposta ao caso anterior analisado, o STF, por unanimidade,
entendeu que a regra retroage, sim, para atingir os beneficios ja concedidos antes da
medida proviséria e diz que “nao ha direito adquirido a regime juridico ndo sujeito a
decadéncia”.

O prazo decadencial vale para revisdo de beneficios j4 concedidos. O STF
reforcou que o direito ao beneficio pode ser exercido a qualquer tempo e, por isso, 0
direito fundamental & previdéncia social ndo foi violado. Também segundo o tribunal,
através do relator Min. Luis Barroso, a limitacdo do periodo de solicitacdo de
majoracao € cabivel em protecdo ao principio do equilibrio financeiro e atuarial, pois
a administracao precisa ter uma previsado de seus gastos futuros.

O numero de recursos sobrestados por conta desta decisdo foi muito alto.
Todos os pedidos de revisdo que contavam com mais de dez anos desde a sua
concessao até a data do pedido de revisao tiveram que aguardar a decisao do STF e
foram derrubados, independentemente da fase em que se encontravam (alguns com

precatérios expedidos). Foi uma grande vitéria para a autarquia federal

Recurso n® | Tipo de | Principio Afirmacdo de | Quantidade Favoravel ao
beneficio constitucional | Jurisprudéncia | de Poder
processos Executivo?
sobrestados
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RE 626489 Todos ja Equilibrio Nao 29623 Sim
concedidos. financeiro e
atuarial

Tabela 11 - Resumo da analise do RE 626489

4.2.11 RE 630581: Direito ao melhor beneficio

Decisao mais apertada dentre as analisadas. Foram 6 votos a 5 com vitoria dos
segurados ao final. A demanda dizia respeito ao direito adquirido ao beneficio mais
vantajoso. Quer saber se o0 segurado pode exigir o melhor beneficio que conquistou
em data anterior ao desligamento do emprego ou da data do requerimento
administrativo.

Os ministros que votaram contra mostraram-se preocupados com o equilibrio
do sistema, como o Min. Gilmar Mendes que disse em seu voto: “Veja que isso abre
todo o sistema para um quadro de enorme inseguranca juridica, com reflexos sérios
em todo o sistema que busca um equilibrio atuarial”.

Ao final, a teoria vencedora foi que ha direito adquirido desde que conquistadas
todas as condicdes para aposentacao. E € direito do segurado, caso ele tenha direito

a mais de um célculo de beneficio, que ele possa escolher o mais vantajoso.

Recurso n® | Tipo de | Principio Afirmagdo de | Quantidade Favoravel ao
beneficio constitucional | Jurisprudéncia | de Poder
processos Executivo?
sobrestados
RE 630581 Todos Direito Nao 587 N&o
segurados. fundamental a
Previdéncia
social

Tabela 12 - Resumo da analise do RE 630581

O segundo caso de vitoria dos segurados foi uma deciséo de justica social.
Apesar de cinco ministros utilizarem o principio do equilibrio financeiro e atuarial (entre
outros) como fundamento para negar o direito do segurado, venceu o argumento de
gue é direito fundamental do segurado escolher o beneficio mais vantajoso, caso ele

tenha direito a mais de um beneficio.
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4.2.12 RE 631240: Prévio requerimento administrativo

Considerada a decisdo mais relevante de agosto de 2014 pelo relatério anual
do STF, uma vez que foi a noticia mais acessada do sitio do Supremo naquele més,
a decisdo analisou se 0s segurados tém que comprovar 0 prévio requerimento
administrativo para ingressar com a demanda judicial ou n&o.

Até entdo, com respeito ao artigo 5°, XXXV da Constituicdo (a lei ndo excluira
da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito), ndo era necessario
comprovar o requerimento administrativo e sua légica negacao para ter o acesso ao
Poder Judiciario.

Nesta decisdo, o STF atendeu a um antigo pedido do INSS, presente sempre
desde as contestacdes, que fosse considerado falta de interesse de agir 0s casos em
que o segurado procura imediatamente o Poder Judiciario antes de entrar com o
pedido administrativo. Isso porque ndo haveria lesdo ou ameaca a direito. Além da
vitoria de sua tese, o INSS ainda viu o STF informar como deveriam ser processados
todos os processos que ja estavam no Poder Judiciario e que ndo continham a prova
de prévio requerimento. As recomendac¢fes foram as seguintes:

a) Se o pedido é notoriamente contrario ao entendimento da autarquia, ndo ha
necessidade de prévio requerimento;
b) Se o pedido € de revisdo ou majoracao, também nado seria necessario porque

a autarquia tem a obrigacéo de conceder o melhor beneficio;

c) Nos demais casos, se 0 INSS ja havia apresentado contestacao, a resisténcia

a direito estaria comprovada. Do contrario, o segurado teria 30 dias para

ingressar com um pedido administrativo e, posteriormente, juntar a resposta

gue: sendo positiva, encerraria 0 processo ou sendo negativa, daria
continuidade no processo judicial.

Além dos recursos sobrestados por conta da repercussao geral, com uma Unica
deciséo, o STF resolveu milhares de outras demandas. Foi uma decisdo com uma

grande repercussao em todo o Poder Judiciario Federal.

Recurso n®

Tipo

beneficio

de

Principio

constitucional

Afirmacdo de

Jurisprudéncia

Quantidade
de processos

sobrestados

Favoravel ao
Poder

Executivo?
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RE 631240 Todos os Interesse  de 774 Sim

segurados agir

Tabela 13 - Resumo da analise do RE 631240

A andlise mostra que a decisdo teve grande repercussdo em todo o sistema
(administrativo e judicial) previdenciario e criou um filtro consideravel para futuras
acOes em matéria previdenciaria. A partir de entdo, para demonstrar interesse de agir,
0 autor tem que solicitar administrativamente ao INSS o beneficio e ter seu pleito
negado. A quantidade divulgada pelo STF de processos sobrestados é grande, mas
0 numero de processos realmente atingidos € muito maior. Nao foi possivel obter o
namero total.

O posicionamento do STF em favor do entendimento do INSS foi embasado
em um principio de técnica processual, em vez de um principio do direito
previdenciério; contudo, colaborou com o Poder Executivo ao dificultar o ajuizamento

de novas acdes.

4.2.13 RE 575089: Mescla de sistemas

A pretenséo inicial do autor, neste caso, foi de conjugar o tempo de servi¢o
prestado antes da EC n° 20/98 ao tempo especial prestado depois da emenda, no
entanto observando as regras mais vantajosas em cada periodo. A compreensédo do
STF é de que a “superposigao de vantagens caracteriza sistema hibrido, incompativel
com a sistematica de céalculo dos beneficios previdenciarios”.

O Min. Marco Aurélio foi a voz dissonante neste caso, defendendo que nédo ha
pedido de mescla de sistemas. O autor ja tinha direito adquirido a aposentacéo antes
de 1998 e o0 que pedia é que fosse acrescentado o periodo posterior. Pela leitura do
ministro, o tribunal deveria proteger o direito do trabalhador.

Recurso n® | Tipo de | Principio Afirmacdo de | Quantidade Favoravel ao
beneficio constitucional | Jurisprudéncia | de processos | Poder
sobrestados | Executivo?
RE 575089 Segurados Equilibrio N&o 1 Sim
com direito financeiro e
adquirido atuarial
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antes de
1998

Tabela 14 - Resumo da analise do RE 575089

No ultimo caso analisado, o STF mais uma vez protegeu o sistema estabelecido
pelos demais poderes negando ao segurado a possibilidade de mesclar vantagens de
diversos sistemas. Vale ponderar que, pela leitura do Min. Marco Aurélio, na verdade
0 caso seria de acréscimo de periodo trabalhado apdés a aquisicdo do direito a
aposentacdo. De qualquer forma, o STF por maioria decidiu manter o entendimento

do Executivo sobre o assunto.

4.3 Resumo da andlise

Pela andlise dos doze temas € possivel extrair que o STF se utiliza ndo apenas
do principio do equilibrio financeiro e atuarial, mas de outros principios técnicos do
direito previdenciario e de direito processual civil para fundamentar suas decisfes e
proteger as escolhas dos demais poderes estabelecidas em lei. Nos dois casos
favoraveis aos segurados, o STF tanto usou um argumento técnico (direito adquirido),
quanto um argumento de justica social (direito ao melhor beneficio).

A afirmacédo da jurisprudéncia é uma ferramenta utilizada pelo tribunal para
vincular, através da repercussado geral, os tribunais inferiores quando o caso foi
decidido antes da mudanca constitucional trazida pela reforma do judiciario. Por isso,
alguns temas foram escolhidos como de repercusséo geral para forcar os juizes a
respeitarem os precedentes do STF. O mecanismo também serve de filtro para evitar
0 encaminhamento de novos recursos ao tribunal.

O tipo de beneficio ndo parece ser uma variavel significativa para a deciséo do
STF ser favoravel ou ndo ao Executivo. Os doze temas analisados tratam dos mais
diversos beneficios. Mais significativo, aparentemente, € a repercussdo da decisao
sobre outros casos, ou seja, quanto maior o nimero de processos sobrestados e/ou
a possibilidade daquele acordao abrir precedente para novas acdes, maior a
tendéncia do STF decidir de acordo com as preferéncias do INSS.

As decisdes analisadas confirmam a tendéncia do tribunal de ser “mao amiga”
do INSS: utilizando argumentos legais e as regras do desenho institucional, o STF

demonstrou preocupacdo com o impacto das suas decisdes na politica previdenciaria
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estabelecida pelos poderes Executivo e Legislativo e reafirmou as preferéncias deles.

Contudo, quando Whittington (2005) afirma que o Poder Judiciario pode ser
uma “mao amiga” do Executivo, ele diz com relacdo aos embates entre o Legislativo
e o Executivo. O Judiciario seria uma arena favoravel para a discussao de politicas
salientes ao Executivo que o Legislativo ndo concorda ou ndo tem condi¢cdes de
assumir, por correr o risco de perder eleitores. O Judiciario ndo corre 0 mesmo risco.

A diferenga na presente pesquisa esta no fato de que o Executivo tem sua “méao
amiga” no 6rgao de cupula do Poder Judiciario brasileiro para barrar decisées de
instancias inferiores (do proprio Judiciario) que poderiam criar politicas publicas
previdenciérias, inovando na legislacdo e, consequentemente, tendo um impacto

financeiro grande para o sistema.
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CONSIDERACOES FINAIS: O STF ATUA COMO “MAO AMIGA” DO PODER
EXECUTIVO EM MATERIA PREVIDENCIARIA?

O controle difuso de constitucionalidade é realizado, incidentalmente, por
qualquer juiz dentro do Poder Judiciario. No STF, ele é feito em sede recursal,
especialmente por meio do Recurso Extraordinario (RE). No processo judicial
previdenciario, desde que haja uma controvérsia constitucional ou se o tribunal
desrespeitar um entendimento do STF, uma das partes pode recorrer ao Tribunal
Supremo para questionar o acordao do tribunal (neste caso, pode ser um tribunal de
justica, um tribunal regional federal ou a TNU).

A previdéncia social € um dos temas mais judicializados no Brasil. O INSS é
um dos trés maiores demandantes naquele tribunal, entéo, as decis6es sobre o tema
sdo sobremaneira material importante de andalise sobre o papel do STF nas politicas
publicas brasileiras.

Na Constituicdo de 1988, a previdéncia social ganhou carater de direito
fundamental social ao figurar no caput do art.; 6°. Diversos dispositivos foram inseridos
no texto constitucional sobre a previdéncia. Contudo, o peso exorbitante da
previdéncia no orgcamento e um excesso de “bondades” no texto original da Carta
obrigaram os presidentes da era democratica a revisarem a previdéncia, até agora,
por duas vezes. Uma terceira reforma se aproxima e deve dificultar um pouco mais a
aposentacdo ao exigir uma idade minima no RGPS.

As diversas reformas e as lacunas legais no sistema previdenciario formaram
0 cenério ideal para a judicializacdo da politica previdenciaria. As pesquisas empiricas
ja realizadas sobre o Judiciario brasileiro apontaram que o STF tem sido levado a
decidir sobre questbes econdmicas, de administracdo publica, entre outras; no
entanto, os direitos sociais ndo sao um tépico frequente. Pelo menos em controle
abstrato de constitucionalidade, em que ha uma lista de legitimados a ingressar com
a acao definidos pela constituicéo.

Além de compreender qual tema é mais judicializado, estudiosos do Poder
Judiciario também utilizam teorias explicativas da tomada de decisdo para explicar as
decisdes judiciais. S&o trés os modelos mais conhecidos: legal ou institucional;
atitudinal e estratégico. Cada um deles procura explicar a decisao judicial a partir de
um fator. O primeiro compreende que 0s juizes levam em conta as regras institucionais

e as normas para chegar a uma decisao. Este modelo é o mais aceito pelos teoricos
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normativistas que acreditam que o juiz deve se ater a lei ao decidir o caso concreto.
No modelo atitudinal, acredita-se que as origens, crencas e ideologias do magistrado
influenciam na decisdo. Entdo, conhecer quem € o juiz ajuda a entender o porqué de
ele decidir como decide. Por fim, os teéricos do modelo estratégico acreditam que 0s
juizes decidem preocupados com as preferéncias dos demais poderes e como aquela
decisao ira interferir na sua relacdo com o Executivo e o Legislativo. Dentro do jogo
do poder, o Judiciario tem um papel e se preocupa com isso ao dar uma decisao.

Os modelos explicativos da deciséo judicial serviram de embasamento tedrico
para a analise das decisfes objeto de pesquisa. Foram doze temas de repercussao
geral reconhecida e mérito julgado analisados com o objetivo de responder a
pergunta: qual(is) o(s) principios constitucionais usados pelo STF ao decidir em
matéria previdenciaria?

Verificou-se que o STF utiliza argumentos juridicos, apoiados especialmente
em principios constitucionais, para negar a pretensao dos segurados e corroborar as
preferéncias do INSS. Dos doze temas de repercussado geral analisados, um tergo
utiliza o principio do equilibrio financeiro e atuarial como justificativa para ndo interferir
na politica publica previdenciaria estabelecida pelos Poderes Executivo e Legislativo,
preocupados com o impacto no orcamento. O que ndo corrobora com a hipétese
levantada de que o STF protegeria direitos dos segurados, por ser um poder
contramajoritario.

Apenas duas das decisdes podem ser consideradas favoraveis aos segurados.
A terceira, a deciséo sobre o0 uso do EPI, apesar de ter sido de indeferimento ao INSS,
alterou substancialmente a jurisprudéncia dos juizados que era mais benéfica aos
segurados. O RE que decidiu sobre a obrigacdo do INSS de dar o melhor beneficio
ao segurado foi um caso que chamou a atencéo por ter sido decidido na contramao
dos demais. A votacao foi apertada: seis votos contra cinco. Contudo, mesmo sob
protestos dos ministros que se preocupavam com o equilibrio financeiro e atuarial, o
direito fundamental a previdéncia prevaleceu. Assim, a hipétese pode ter sido
verificada: quando o STF se preocupa com o direito social, mesmo que em detrimento
do equilibrio financeiro e atuarial, ele concretiza direitos do segurado, ocupando seu
papel contramajoritario.

Como foi visto, Taylor (2007) explica que uma das razdes para o Judiciario votar
contra o Executivo é afirmar seu poder de controle. E uma razdo para que o Executivo

cumpra a decisdo € respeitar as regras do jogo para que, quando ele precise do
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Judiciério, ele seja forte o suficiente para fazer cumprir a decisdo contra seu oponente.
Nas duas decisbes favoraveis aos segurados, a vitdria ndo foi por unanimidade.

A discussao sobre o primeiro caso envolvia a possibilidade de uma pessoa
aposentada antes da EC n° 20/1998 ter sua aposentadoria atualizada ao longo dos
anos até atingir o novo teto de beneficios. No caso em especifico, 0s ministros
contrarios defendiam que o beneficiario deveria ficar adstrito ao teto da época em que
ele se aposentou. Os ministros que venceram argumentaram que o pedido estava
fundado apenas na possibilidade de atingir o teto ja estabelecido pela previdéncia,
nao o ultrapassar. Mas € possivel ver na discussdo a baixa utilizacdo de argumentos
juridicos voltados a defesa do direito social. Os principios mais utilizados foram o da
irretroatividade das leis e da protecdo ao ato juridico perfeito, configurando uma
decisdo baseada na tecnicidade.

A segunda vitéria dos segurados foi ainda mais interessante para uma analise
sobre a deciséo judicial. O RE 639581 teve como objeto a possibilidade do segurado
do INSS ter o direito a se aposentar com o melhor beneficio dentre os beneficios
possiveis para o seu perfil. A tese vencedora respeitou o entendimento ja historico do
tribunal. Em temas previdenciarios, um entendimento firmado pelo STF é que nédo
existe direito adquirido a regime juridico de previdéncia, mas existe direito adquirido
caso o segurado tenha cumprido todos 0s requisitos legais para a aposentacao.

A decisao se torna reveladora quando cinco dos onze ministros tentam utilizar
o principio do equilibrio financeiro e atuarial para contradizer a propria jurisprudéncia
do tribunal. Quando ha uma mudanca de regime juridico, os segurados que tentam
manter sua aposentadoria de acordo com as regras mais favoraveis anteriores tém
seu pedido rechagcado, uma vez que ndo cumpriu 0s requisitos para o jubilamento. Os
ministros usam o principio tempus regit actum para embasar estas decisdes.

Contudo, o pedido central deste recurso era, dentre os diversos beneficios
possiveis (0 segurado cumpriu 0s requisitos para mais de um tipo de beneficio), o
segurado tem o direito de escolher o melhor. Entédo, o INSS deve informar a ele qual
€ o melhor beneficio.

As demais decisdes foram essencialmente baseadas em principios técnico-
processuais e econémicos, a saber: equilibrio financeiro e atuarial; interesse de agir;
necessidade de fonte de custeio; irretroatividade das leis; Tempus regit actum;
contributividade do sistema; protecdo ao ato juridico perfeito e valor real dos

beneficios de acordo com a lei.
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Sendo assim, conclui-se que o STF se utiliza de fundamentos juridicos para
proteger as preferéncias do INSS na grande parte dos casos de recursos
extraordinarios com repercussao geral reconhecida atuando como “mao amiga” do
Executivo. Os processos de previdéncia social em repercussdo geral podem ter
grande impacto na economia e o tribunal se preocupa com isso tendo, diversas vezes,
ministros mencionado iSSo em seus Votos.

Com relacéo a politica publica previdenciaria, o STF em dez dos doze casos
analisados preferiu manter as preferéncias da autarquia federal, decidindo sob
argumentos econdmicos e/ou processuais. Os dois casos em que o STF foi contrario
ao posicionamento do INSS né&o foram decisdes unanimes.

A explicacéo para as decisfes contrarias ao Executivo pode ser dada de acordo
com a teoria de Taylor (2007) que diz que um Judiciario que contraria 0 governo em
alguns pontos serve para legitimar as decisdes desse governo em todas as outras
ocasifes nas quais ndo se manifesta negativamente. Sob esse argumento, as duas
decisfes contrarias legitimam as outras dez decisfes favoraveis ao INSS.

Pela teoria de Whittington (2005), o Judiciario € uma arena favoravel para que
o Executivo leve discussdes que ndo conseguem apoio no Legislativo. Sendo, em
casos emblematicos frutos de sua pesquisa, “m&o amiga” do Executivo por ndo ter
gue responder aos eleitores e ter a liberdade de decidir sobre temas considerados
“espinhosos”. No caso em estudo, o STF foi “m&o amiga” do Executivo quando o
préprio Judiciario quis criar politicas publicas em matéria previdenciaria que seriam

contrarias ao planejamento orcamentario.
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