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RESUMO

O presente trabalho tem o objetivo de apresentar algumas nu-
ances sobre a notoriedade que vem ganhando a judicializacao
da politica e o ativismo judicial no Brasil, mais especificamente
no que se refere ao Direito Previdenciario. Aborda-se também a
importancia da observacao do principio do nao retrocesso das
conquistas sociais como forma de garantia da seguranca e da
ordem social, preceitos constitucionais que visam a manuten-
¢ao da justica social como um todo. Conclui-se com este traba-
Iho que o modelo constitucional adotado pelo Estado permite
que o Judiciario interfira na legislacdo existente modificando-a
ou adequando-a e que, muito embora tenha importancia, a ju-
dicializacao das politicas publicas ndo é a solugao adequada
para a efetivacdo das demandas sociais. Neste artigo utiliza-se
0 método dedutivo com a técnica da revisao bibliografica.

1 Advogada. Mestranda em Direito pelo Programa de Pos-Graduagao da Universidade de
Passo Fundo/RS, Brasil. Especializacdo em Direito Previdenciario pela Faculdade Damasio. Gradua-
da em Direito pela Universidade de Fortaleza e em Letras — Portugués/Espanhol pela Universidade
do Alto Uruguai e das Missdes — URI — Campus Erechim. E-mail: marizete.peretti@gmail.com.

2 Conselheiro-substituto do TCE/CE. Especialista em Gestao Fazendaria pela Pontificia
Universidade Catdlica de Porto Alegre — RS; Graduado em Ciéncias Contabeis pela Universidade
Regional Integrada do Alto Uruguai e das Missdes — Campus de Erechim — RS. E-mail: itacir@tce.
ce.gov.br.

190 Rev. Controle, Fortaleza, v. 16, n.1, p. 190-211 jan/jun, 2018.



Palavras-Chave: Judicializacdo. Direito Previdenciario. Ativis-
mo judicial. Nao retrocesso. Seguranca social.

ABSTRACT

The present work has the objective of presenting some nuances
about the notoriety that has been gaining the judicialization of
politics and judicial activism in Brazil, more specifically with
regard to social security law. The importance of observing the
principle of non-retrocession of social achievements as a way
of guaranteeing security and social order, constitutional pre-
cepts aimed at maintaining social justice as a whole is also dis-
cussed. In the present article the deductive method is used with
the bibliographic review technique.
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1 INTRODUCAO

Atualmente, o tema do ativismo judicial, e da judiciali-
zacgao da politica, vem ganhando destaque na teoria de vérios
doutrinadores em todo o mundo, ndo s6 no Brasil. Nesta se-
ara, é importante inicialmente alertar que qualquer forma de
abordagem do assunto nao pode ser esgotada em um ou outro
posicionamento pelo risco de reduzir-se a sua complexidade.

A judicializacao bem como a atuacgao ativa do Judiciario,
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denominada ativismo judicial, se dao quando pessoas e institui-
¢oes buscam no Poder Judiciario a resolucao de questdes que
deveriam ser resolvidas pelos demais poderes. Entretanto, judi-
cializacao e ativismo judicial possuem formatos distintos. Lenio
Streck (2016) diz que o ativismo é sempre ruim para a democra-
cia porque muitas vezes os juizes e tribunais decidem de acordo
com suas visdes pessoais, ndao condizentes com a linguagem
publica. J4 a judicializagao esta presente sempre em algum grau
nos regimes democraticos, que sao amparados por constituicoes
normativas. Neste caso, a judicializacao pode ser ruim ou nao.

Por motivos muito particulares de cada Estado, por vezes
ocorrem alguns problemas em termos de legitimidade ou credi-
bilidade dos poderes estatais, fato que faz surgir uma espécie de
“sobreposicao” de um poder sobre o outro. Neste sentido, pode
ser necessaria uma maior atuacao do Poder Judicidrio na efetiva-
cao dos direitos fundamentais. Este fato deve ser bem trabalhado
para que nao seja prejudicada a harmonia entre os Poderes.

Para Schier e Schier (2015), a preocupagdo com o nao re-
trocesso® em termos de politicas publicas sociais se deu a partir
da Constituicao de 1988. O nao retrocesso tem como objetivo
a ampliacao da seguranca juridica e da confianca dos cidadaos
em relacdo as instituicbes, bem como garantir certa estabilida-
de em termos de ordenamento juridico.

Objetiva-se com este trabalho fazer uma breve andlise
do ativismo judicial e da judicializacdao de politicas publicas,
especialmente aquelas relacionadas ao Direito Previdenciario,
bem como trazer a reflexao a clausula do nao retrocesso social
em termos de conquistas ja constitucionalmente consagradas.

3 “Na esfera do Direito Constitucional entende-se por retrocesso social a negativa de con-
quistas sociais consagradas pela legislagao infraconstitucional por meio de sua revogacao” (SCHIER;
SCHIER, 2015, p. 534).
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2 DESENVOLVIMENTO

2.1 Judicializacao e ativismo judicial: conceituacbes e
delimitaces

Verifica-se na atualidade que o Judicidrio tem ocupado
papel de evidéncia no cendrio de atuacao do Estado no que
tange diretamente as politicas publicas. Fala-se em judiciali-
zacao das politicas, no sentido de demandas que estao sendo
afetas ao Judiciario, mas cumpre ressaltar que este é um fato
que decorre do modelo constitucional adotado no Brasil. Judi-
cializar as questdes politicas e sociais significa provocar a esfera
judicial para a solugao dessas questdes (BARROSO, 2012). De
outra sorte, ativismo judicial refere-se mais especificamente a
decisoes proferidas por juizes e tribunais em termos de politicas
publicas, as quais deveriam ser elaboradas e definidas pelos de-
mais Poderes (OLIVEIRA; AZEVEDO, 2015). Ou seja, “o ativis-
mo € a escolha comportamental do juiz ou Tribunal em aceitar
essa demanda e ditar as respostas, certas ou erradas, para as
questoes levantadas” (CAMPOS, 2014, p. 284).

O termo “ativismo judicial” surgiu inicialmente em tom
de critica ao Judiciario, no sentido de que servia para a invali-
dacéo de atos legislativos, mas o fato de o Poder Judiciario de-
clarar inconstitucional uma norma, por exemplo, nao significa
ativismo, senao simplesmente controle de constitucionalidade.
O termo, entretanto, foi evoluindo para ser considerado como
nao necessariamente ilegitimo, uma vez que nao deixa de ser
a apreciacao de tudo aquilo que é submetido ao tribunal (OLI-
VEIRA; AZEVEDO, 2015).

No caso do Brasil, segundo Barroso:
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A primeira grande causa da judicializagdo foi a
redemocratizagdo do pais, que teve como pon-
to culminante a promulgacao da Constituicao de
1988. Nas ultimas décadas, com a recuperacao
das garantias da magistratura, o Judiciario deixou
de ser um departamento técnico-especializado e
se transformou em um verdadeiro poder politico,
capaz de fazer valer a Constituicao e as leis, in-
clusive em confronto com os outros Poderes. No
Supremo Tribunal Federal, uma geracao de novos
Ministros ja nao deve seu titulo de investidura ao
regime militar. (BARROSO, 2012, p. 24)

Toda essa questao deu nova cara ao Judiciario brasilei-
ro, que conquistou certa independéncia para a sua atuagao a
partir dos governos democraticos. Mas este fendbmeno denomi-
nado “ativismo” nao é exclusivamente brasileiro. Em diversos
paises as cortes superiores foram chamadas a resolver situacoes
de cunho politico e de implementacao de politicas publicas e
questoes que envolviam diretamente demandas relacionadas a
sociedade, demonstrando “a fluidez da fronteira entre politica
e justica no mundo contemporaneo” (BARROSO, 2012, p. 23).

O que chama atencao hoje é o ativismo judicial positivo,
muito mais que o negativo, ou seja, “o ativismo judicial nao se
limita a um controle negativo de constitucionalidade, retirando
do ordenamento juridico aquelas normas que sdo incompati-
veis com o espirito da Constituicao Federal” (MORAES; PIRES,
2015). O ativismo judicial positivo é aquele capaz de criar nor-
ma juridica e também exigir o seu cumprimento em relacao aos
demais poderes quando estes se mantém omissos. Neste caso,
atuando de forma regular, os Poderes originariamente consti-
tuidos, exercendo suas funcodes tipicas, enfraqueceriam a pos-
sibilidade de intervencao judicial. Independentemente disso,
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espera-se que as autoridades juridicas e os juizes sejam justos e
imparciais perante as partes para que as mesmas possam solu-
cionar seus conflitos em conformidade com os principios e as
normas adequadas (FEREJOHN, 2012).

De acordo com Vallinder (2012), aos tribunais cabe res-
guardar os direitos fundamentais dos cidadaos, ao passo que
ao Legislativo cabe proteger, por meio da elaboragao da legis-
lacdo, os direitos e deveres da maioria. Ha que se considerar,
contudo, que em suas decisdes os tribunais precisam fornecer
razoes, pois decisdes mal justificadas nao exercem impacto
extensivo, podendo a decisao ser recorrida ou anulada (FERE-
JOHN, 2012). Isso, de certa forma, garante que nao se prolife-
rem injusticas nas decisoes relativas aos casos concretos.

Nessa perspectiva, Moraes e Pires (2015) asseveram que o
Poder Legislativo possui o dever de legislar, no sentido de aten-
der as liberdades publicas e suprir os vazios legislativos, visando
suprimir as possiveis omissoes inconstitucionais. Devem os le-
gisladores, cumprindo os ditames constitucionais referentes aos
direitos fundamentais, regulamenta-los para que se concretizem.

Por sua vez, a Administracao Publica esta sujeita,
inexoravelmente, ao jus imperium das liberdades
fundamentais do Estado, sendo que aqueles atos
praticados a margem dos direitos fundamentais
deverao ser reputados nulos. Todavia, observa-se
frequentemente que existe uma tendéncia do Po-
der Executivo sobrepor-se as leis, principalmente
quando os interesses em jogo nNao sio os interesses
da coletividade, e sim o interesse de uma peque-
na parcela econémica e politicamente dominante.
(MORAES; PIRES, 2015).

Numa analise mais especifica, a atividade legislativa
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pode ser considerada repleta de incertezas, pois nao ha qual-
quer possibilidade de prever como sera a aplicacao da nor-
ma nem as consequéncias que resultarao dela. Certamente, ao
Legislativo cabe adotar formas de prevenir e minimizar essa
incerteza no que tange aos resultados, antecipando, de alguma
maneira, toda a complexidade a que uma norma geral devera
atender. Nesse sentido, os tribunais guardam certa vantagem
em relacdo ao Legislativo, pois analisam circunstancias con-
cretas e especificas estando em posicao mais proxima do real
a fim de evitar as possiveis injusticas e inconveniéncias que a
norma geral poderia acarretar (FEREJOHN, 2012).

Para Freitas (2010), todo intérprete tépico-sistematico,
como positivador, aperfeicoa o Direito Positivo no sentido da
busca do essencial dos direitos em suas varias nuances:

[...] toda interpretacdo juridica [...] emerge como
um sé processo topico e sistematico, que torna im-
periosos a viabilizacao do equilibrio entre teorias
normativas e seus efeitos, o reconhecimento da im-
possibilidade do enquadramento ou método Gnico
e a busca de solugoes respeitadoras do ordenamen-
to na sua fecunda dimensao axiolégica e do seu ca-
rater historico nao-linear, compreendido como pro-
jeto holistico, potencialmente coerente e permeével
a evolutivas mutacoes (FREITAS, 2010, p. 71).

Pelas consideracdes de Barroso (2012), no ativismo judi-
cial brasileiro, ha mais ganhos do que perdas, e um dos moti-
vos € a publicidade dos julgados que possibilitam transparén-
cia e controle social e fortalecem a democracia. No entanto,
mais adiante, o autor observa que é necessario que se con-
siderem os riscos a respeito da atuacao do Judiciario no que

tange a “legitimidade democrética, na politizacao indevida da
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justica e nos limites da capacidade institucional do judiciario”
(BARROSO, 2012). Além do mais, no desempenho de “fazer
politica”, o Judiciario precisara certificar-se e garantir “que a
legislacao nao seja nem derrubada nem interpretada de formas
indesejadas” (BARROSO, 2012).

Sobre esta tematica, Eros Grau (2016) aborda inicial-
mente a diferenciacdao entre “producao do direito pelo juiz”
e “criacao” do direito. O autor ensina que, como intérpretes
auténticos, os juizes “produzem direito ao completar o traba-
Iho do legislador”, mas ndo criam o direito. A producao do
direito, desta forma, da-se por um processo de interpretacao
numa atividade constitutiva de decisdao, embora nao discricio-
naria. Ao juiz ndo cabe apenas declarar o que esta expresso no
texto normativo, mas, sim, constituir a norma a partir do texto
e da realidade (GRAU, 2016). Se o juiz esta préximo do caso
concreto, cabe a ele fazer a interpretacdo correta da norma de
acordo com a situacao em que se apresenta.

Em outra analise, quanto a legitimidade ou ilegitimidade
do ativismo judicial, Campos (2014) considera que, quando a
doutrina se refere ao ativismo judicial como legitimo ou ile-
gitimo, predomina uma concepcao pejorativa deste ativismo
pelo fato de muitos doutrinadores considerarem as decisdes
ativistas como usurpadoras dos poderes politicos das instancias
legitimadas através do voto popular. Essa maneira de abordar
o tema, segundo o autor, induz a compreensao do ativismo
como arbitrio judicial. Por outro lado, ao considerar legitimo
esse tipo de atuagdo, a doutrina considera que a zona racional
de criacao do direito estaria dentro dos limites da acao jurisdi-
cional. Em todo caso, o autor defende que ha uma relacao de
contingéncia entre ativismo e legitimidade:
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A verdade é que nenhum juiz pode ser sempre ativis-
ta, assim como nao pode ser sempre autorrestritivo.
De modo que, se um determinado juiz for sempre
uma coisa ou outra, em algum momento, atuara de
forma ilegitima, e isso sera assim porque, em determi-
nadas ocasioes, o legitimo € ser ativista, em outras ve-
zes, é ser autorrestritivo e, na maior parte das vezes,
nem uma coisa nem outra. (CAMPQOS, 2014, p. 191)

Tratando-se da judicializagcao da politica, existem varias
formas pelas quais ela se processa. Pode-se citar a principal
delas como sendo a revisao judicial (judicial review) das agoes
do Executivo e do Legislativo. Em relacdo ao Legislativo, ela,
normalmente, ocorre em funcdo de adequacao aos ditames
constitucionais quando, por vezes, o Legislativo extrapola no
exercicio dos seus poderes de legislar. No caso do Executivo, a
revisao judicial se da para fazer valer as decisdes do Legislativo
nos casos praticos (VALLINDER, 2012).

Em relagao ao Congresso Nacional, atualmente existe
“uma persistente crise de representatividade, legitimidade e fun-
cionalidade no ambito do Legislativo que tem alimentado a ex-
pansao do Judiciario nessa direcao, em nome da Constituicao”, o
que causa decisdes que ora suprem omissoes, ora criam normas
juridicas com carater normativo geral) (BARROSO, 2012, p. 27).

Pode-se dizer que, no Brasil, além da pouca credibili-
dade que transmitem os poderes Executivo e Legislativo atu-
almente, a confianca no Judiciario tem crescido no que se re-
fere a resolucao de questoes que envolvem politica publica
e controvérsias politicas, questdes das mais pertinentes que
podem envolver a estrutura de um Estado democratico. “Nesse
interim, tribunais transnacionais tornaram-se o principal local
para coordenacao de politicas em nivel global e regional, des-
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de questdes comerciais e monetarias até padroes trabalhistas e
regulamentacoes ambientais” (HIRSCHL, 2012, p. 131-132).

Numa era em que as sociedades se tornam mais comple-
xas e os mercados econdmicos mais convergentes, ocorre o que
muitos soci6logos, a exemplo de Max Weber, denominam de
“juridificacao” da vida moderna. Para Emile Durkheim, em so-
ciedades primitivas a divisao do trabalho era menos desenvol-
vida e a solidariedade interpessoal era mais agucada, e assim,
consequentemente, o Direito formal nao era tdo necessario. Ao
contrario, nas sociedades desenvolvidas os lagcos sociais tendem
a ser menos fortes, e a divisao do trabalho, mais clara, ganhando
assim o aparato estatal, na figura dos juristas, maior importancia
na resolucdo dos conflitos originados pelos contratos de traba-
[ho desta sociedade complexa (apud HIRSCHL, 2012).

Valendo-se de normas basicas do Direito Contratual,
do Direito Constitucional e principalmente do Direi-
to Administrativo, o Judiciario supervisiona e garante
a aplicacdo do devido processo legal, da igualdade
de oportunidades, da transparéncia, da responsabili-
dade e da razoabilidade na elaboracao de politicas
publicas. Nao surpreende, portanto, que a judiciali-
zagao desse tipo domine o préprio sistema de jus-
tica [...]. Mas estd também claramente evidente em
inimeras outras areas, desde planejamento urbano e
salde publica até relacdes industriais e protecao ao
consumidor. (HIRSCHL, 2012, p. 137)

Mesmo em relacao aos conceitos e definicoes usados no
Direito, quando cabe ao Poder Judiciario, ou mais especifica-
mente ao Supremo Tribunal Federal, atribuir adequadamente
os significados de expressdes subjetivas, como é o caso de
“dignidade da pessoa humana” ou “boa-fé objetiva”, o 6rgao
assume a posicao de criador do direito de alguma forma. E
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como nao poderia deixar de ser, o STF é o intérprete final da
Constituicao e a ele incumbe velar pela democracia e pelos
direitos fundamentais (BARROSO, 2012).

E mister esclarecer que, a despeito da atuaco ativa do
Poder Judiciario atualmente, os poderes Legislativo, Executivo
e Judiciario devem observar de forma atenta os direitos e ga-
rantias fundamentais, possibilitando, sempre que possivel, um
correto exercicio e harmonia de suas funcdes especificas com
o fim Gltimo de possibilitar ao individuo usufruir de todos os
direitos e garantias que a Constituicao oferece.

2.2 A atuagao do Judiciario no Direito Previdenciario e o
principio da proibicdo do retrocesso social

Pode-se perceber que, nos Gltimos tempos, houve uma
crescente crise de legitimidade, representatividade e funciona-
lidade do Congresso Nacional, e isso tem ampliado a atuacao
do Judicidrio na prolacao de decisdes que suprem omissoes
(BARROSO, 2012). Nao somente em relacdao ao Legislativo,
o Judiciario passou a ser visto como um meio eficaz na pro-
mocao dos direitos estabelecidos pelos ditames constitucionais
“ou pela inércia legislativa ou pela demora do Executivo na
implementacao de politicas sociais que efetivem as protecoes
constitucionais, seja o direito a saude, a educacao, a cultura
etc.” (CASTRO, 2014, p. 119).

Especificamente sobre a atuacao do Poder Judiciario, é
possivel arriscar a afirmacao de que a area da saude é uma
daquelas em que os juizes e tribunais atuam de forma mais
incisiva dentro da seguridade social. Nos diversos 6rgaos do
Judiciario brasileiro encontra-se um numero consideravel de
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acoes ajuizadas sobre a matéria, como, por exemplo, a busca
pelo fornecimento de medicamentos, ou tratamentos ou proce-
dimentos cirurgicos (PEREIRA, 2015).

Barroso faz uma consideracao sobre a atuacdo do Judici-
ario em politicas publicas no campo da satide no que tange a
distribuicao de medicamentos e determinagao de terapias.

[...] nas Justicas estadual e federal em todo o pais,
multiplicam-se decisdes que condenam a Unido, o
estado ou o municipio — por vezes, os trés solida-
riamente — a custear medicamentos e terapias que
nao constam das listas e protocolos do Ministério
da Saude ou das Secretarias Estaduais e municipais.
Em alguns casos, os tratamentos exigidos sdo experi-
mentais ou devem ser realizados no exterior. (BAR-
ROSO, 2012)

Como direito subjetivo de todos os individuos, o direito
a saude deve ser prestado pelo Estado mediante politicas pua-
blicas sociais e econdmicas (PEREIRA, 2015). Se o Estado deixa
de atuar de forma positiva neste aspecto, instituindo as devidas
politicas que atendam a populacao, resta ao Judiciario, quando
provocado, decidir sobre a concessao ou nao do direito pleite-
ado pelo individuo.

No tocante aos recursos ou aporte financeiro para a exe-
cucao das determinacdes judiciais ou para o implemento das
necessarias politicas publicas de ordem social, Priscila Gongal-
ves de Castro faz importante observacao, referendando as pa-
lavras de Kazuo Watanabe. A autora lembra que, pela doutrina
majoritaria, a falta de recursos nao pode ser obstaculo para a
atuacao do poder publico na efetivacao dos direitos sociais.
Enfatiza ainda que esses direitos sao, sim, tutelaveis pelo Poder
Judiciario, independentemente da comprovacao da existéncia
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ou nao de recursos para a sua implementacao, ou ainda que
os recursos tenham de ser remanejados de outras areas (apud
CASTRO, 2014).

Reforcando a tese em relagcdo a insuficiéncia de recursos,
no julgamento de Agravo de Instrumento referente ao forneci-
mento de medicamento para paciente, o Tribunal de Justica de
Sao Paulo fez referéncia a responsabilidade solidaria dos entes
federativos na efetivacao do direito a satide e afirmou que a
justificacao da impossibilidade de meios sé sera admitida no
caso de inexisténcia absoluta:

A questao da impossibilidade de meios, ou seja, de
recursos para custeio desse encargo s6 poderia ser
conhecida diante da inexisténcia absoluta deles, que
ndo é o caso dos autos, nenhuma alegacao e muito
menos demonstracao existindo para justificar essa hi-
potese. Padronizagao de fornecimento generalizado
desses insumos pelo SUS e outras maneiras de aces-
so sao procedimentos de ordem administrativa que,
embora tenham pertinéncia com o resultado efetivo
no atendimento da populacdo em geral, ndo elidem
0 caso concreto, sendo especialmente particulares as
suas circunstancias. (PEREIRA, 2015, p. 297)

Tratando-se diretamente de previdéncia social, o INSS
é uma das instituicbes representativas do Estado em termos
de concretizacdao de politicas publicas que mais enfrentam
demandas judiciais, ficando em desvantagem apenas em rela-
cao a Caixa Econémica como litigante publico no Judiciario.
Administrando, além da previdéncia social, o pagamento do
beneficio de prestacao continuada (BPC), “no ano de 2014,
conforme disponibilizado no site do préprio STF, foram autu-
ados naquele tribunal 8.516 processos em matéria previden-
ciaria (incluindo os processos referentes a BPC)” (OLIVEIRA,
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AZEVEDO, 2015, p. 487).

Em matéria relativa a aporte financeiro em Direito Social
Previdenciario, Ibrahim (2010) afirma que, no Brasil, o discur-
so do equilibrio financeiro e atuarial é somente utilizado como
instrumento de ndo concessao das prestacoes previdenciarias,
mesmo que nao comprovados, até porque praticamente nao
existe calculo atuarial nos regimes publicos de previdéncia no
Brasil, embora haja previsao constitucional. Segundo o autor,
o equilibrio atuarial deve, de fato, ser observado como critério
fundamental para a manutencao do sistema, mas nao deve este
ser aventado pelo Executivo somente nos casos em que as te-
ses sejam contrarias a sua visao.

A atuacao ativa do Judiciario se da também quando nao
ha norma regulamentadora, em funcao da inércia do Legisla-
tivo em normatizar certa matéria. Uma das estratégias usadas
e respaldadas pela norma constitucional é o mandado de in-
juncao, presente no Titulo Il da Constituicao Federal de 1988.
Ele tem servido, em alguns casos, como remédio eficaz para
conferir a imediata aplicabilidade da norma constitucional.

Em matéria previdenciaria, pode-se citar o caso da apo-
sentadoria especial do servidor publico. Pelo mandado de in-
juncao, requer-se que se aplique, subsidiariamente, a legisla-
cao previdenciaria vigente no Regime Geral, especificamente
os artigos 57 a 58 da Lei 8.213/91, conforme fundamento do
artigo 40, § 12, da Constituicao Federal, o qual preceitua que,
“além do disposto neste artigo, o regime de previdéncia dos
servidores publicos titulares de cargo efetivo observara, no que
couber, os requisitos e critérios fixados para o regime geral da
previdéncia social” (LADENTHIN, 2010).

Nao obstante a falta de norma regulamentadora, ocorre
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que a autarquia estatal (INSS) ndo pode atuar para além dos
limites normativos que lhe competem, como quer o Judiciario
em alguns casos. A autarquia é obrigada a cumprir o que a
lei e suas instrucdes normativas determinam. “Entao, até que
vire politica publica determinada por lei, o INSS continuara
aplicando a norma mesmo que em desconformidade com o
entendimento do Poder Judicidrio. E assim ele se mantém entre
os maiores litigantes” (OLIVEIRA; AZEVEDO, 2015, p. 488).

Também as unides homoafetivas requerem alguma anali-
se, mesmo que breve. O conceito de familia vem se alterando
com o passar do tempo, de modo a ampliar o rol de hipéte-
ses. Apds o reconhecimento da uniao estavel entre pessoas do
mesmo sexo, em 2011, pelo Supremo Tribunal Federal, estas
passaram a repercutir nas politicas de concessao de beneficios
do INSS, que editou a instrucao normativa para uniformizar as
decisdes em sede administrativa.

Na referida decisao divulgada por site oficial do STF,
o ministro Ayres Brito fez mencao ao artigo 3°, inciso IV, da
Constituicao Federal de 1988, o qual veda a discriminacao em
virtude de origem, raga, sexo, cor e idade ou qualquer outra
forma de discriminacao, sendo que a homossexualidade nao
pode servir de motivo para tratamento diferenciado entre as
pessoas e enquanto entidade familiar.

A Instrucao Normativa n° 45, de agosto de 2010, em seu
artigo 25*, editada pelo INSS, vem reconhecer o direito a pen-
sao por morte e auxilio-reclusao do companheiro homoafetivo.

4 “Art. 25. Por forca da decisao judicial proferida na Agdo Civil Pdblica n°
2000.71.00.009347-0, o companheiro ou a companheira do mesmo sexo de segurado inscrito no
RGPS integra o rol dos dependentes e, desde que comprovada a vida em comum, concorre, para fins
de pensao por morte e de auxilio-reclusdo, com os dependentes preferenciais de que trata o inciso |
do art. 16 da Lei n° 8.213, de 1991, para 6bito ou reclusao ocorridos a partir de 5 de abril de 1991,
conforme o disposto no art. 145 do mesmo diploma legal, revogado pela MP n°® 2.187-13, de 2001.”
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Por esse meio, o INSS concede a pensdo desde que demonstra-
da a dependéncia econdmica do solicitante, uma vez que esta
Nao se presume como no casamento civil.

De acordo com Martins (2016), o Superior Tribunal de
Justica — STJ também tem concedido pensao a parceiro ho-
mossexual, equiparando a convivéncia a uniao estavel, que
faz presumir a dependéncia econdmica entre os parceiros. Tal
decisao beneficia as pessoas no geral, pois ndo precisarao sub-
meter-se, em casos similares, ao constrangimento de ver seu
pleito por beneficios previdenciarios negados, uma vez que a
matéria ja fora decidida pelos tribunais.

Sob esta 6ptica, Freitas ensina que “a decisao do intér-
prete ha de ser, eminentemente, a resultante do didlogo cons-
trutivo com o texto normativo e com a realidade em suas varias
dimensoes” (FREITAS, 2010, p. 65). Mais adiante, em sua ana-
lise, segue afirmando:

[...] ndo se deve descurar da elaboracao de uma
nova maneira de compreender o sistema juridico,
que ultrapasse, de um lado, os passivismos e os
emotivismos e, de outro, que estimule, numa era
de indeterminagoes exacerbadas, a vinculagdo do
intérprete menos ao texto legislado fugaz e episédi-
co, mais aos principios e objetivos fundamentais do
ordenamento. (FREITAS, 2010, p. 66)

As analises precedentes acerca da judicializagao da poli-
tica e do ativismo judicial conduzem a um olhar para a ativida-
de jurisdicional como forma de atendimento as demandas so-
ciais nao atendidas pela norma ou insuficientemente atendidas.
Sob este viés, decidindo de forma ativa para o atendimento das
demandas sociais, no que concerne ao Direito Previdenciario
o Judiciério estaria atendendo a cldusula do ndo retrocesso so-
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cial. A negativa das conquistas sociais consagradas pela Cons-
tituicao Brasileira de 1988 e pela legislacao infraconstitucional
representa o que se chama de retrocesso social.

No Brasil, a ideia de vedacdo do retrocesso intensifica-se
a partir da promulgacao da Constituicao de 1988. Entende-se
que as leis que respaldam as normas constitucionais de direitos
fundamentais ampliam os direitos, e, desta forma, uma possivel
restricao ou revogacao futura na legislacao tende a significar um
retrocesso ilegitimo e, portanto, inconstitucional; um verdadeiro
retrocesso de direitos ja consagrados (SCHIER; SCHIER, 2015).

Na visao de Sarlet (1999), essa proibicao de retrocesso é
vista com cautela no sentido de que o mundo esta em constan-
te transformacao, e, por isso, a possibilidade de adaptacao dos
sistemas de prestacoes sociais pode ser uma necessidade, nao
obstante seja de significante importancia manter as conquistas
sociais ja consagradas no texto constitucional. Ressalta o autor
gue a doutrina majoritaria, primeiramente, excluiu uma proibi-
¢ao absoluta de retrocesso social em face, justamente, dessa re-
alidade econémico-social de que o Estado nao podera furtar-se
e do processo de flexibilizacao de normas vigentes que dizem
respeito diretamente a seguranga social.

Primando-se, desta forma, pela maxima efetividade das
normas consagradoras de direitos fundamentais, principalmen-
te aquelas de cunho social, entende-se que o contetido das leis
que colocam em pratica tais direitos nao podera ser revogado
sem a devida compensacao através da atividade do legislador
ordinario ou da implementacao de politicas publicas, consubs-
tanciando, assim, a aplicacao da clausula da proibicao do re-
trocesso (SCHIER; SCHIER, 2015).

Importante ainda destacar que um 6nus excessivo ao ci-
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dadao, no caso de supressao de direitos, ndo alcanca a justica
social tao pretendida pelo texto constitucional.

3 CONSIDERACOES FINAIS

Conforme a andlise inicial delineada neste trabalho, sem
a pretensao de esgota-la, destaca-se a importancia da manuten-
cao das conquistas sociais ja alcancadas, muito embora deva
haver algumas modificacbes nas normas existentes em relacao
aos direitos sociais.

A proibicao de retrocesso social deve ser sempre o obje-
tivo e a ambicado do legislador na elaboracao das normas ou do
Judiciario, que, inimeras vezes, é provocado a atuar no caso
concreto como se legislador fosse, respeitando sempre os limi-
tes de sua atuacao.

Ainda, o modelo constitucional adotado pelo Estado per-
mite que o Judiciario interfira na legislacao existente, muitas
vezes retirando do ordenamento aquilo que nao mais é ade-
quado aos preceitos constitucionais ou simplesmente adequan-
do-a. Nesse sentido é importante salientar que a atuacao do
Judiciario, de forma tao intensa, nao esta imune a criticas, prin-
cipalmente sobre a sua capacidade institucional de ser, por ex-
celéncia, o intérprete da Constituicao (MORAES; PIRES, 2015).

De toda sorte, em um momento conturbado pelo qual
passa a nacao brasileira em termos de crise das instituicdes, o
Poder Judiciario ganha notoriedade no trato de algumas ques-
toes afetas a populacdo, mais diretamente no que tange aos di-
reitos sociais. Quando o Estado atravessa uma evidente crise em
suas instituicoes, embora delicado o cendrio e a possivel inter-
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feréncia na esfera de atuacao dos demais Poderes, é importante
que o Judiciario se mantenha atento as demandas da sociedade,
principalmente no que se refere a previdéncia social, pois atinge
diretamente a vida presente e futura do individuo/cidadao.

Contudo, com a consciéncia de que a judicializacao das
politicas publicas nao é a solucao para resolver o problema da
realidade brasileira (CASTRO, 2014), cada Poder deve realizar
as determinacoes constitucionais relativas as suas funcoes de
fato, de forma a garantir o nao retrocesso social e garantir, tam-
bém, a perfeita harmonia entre eles.
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