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Resumo: O objeto desta pesquisa foi a A¢ao Civil Plblica n? 2004.38.03.003.762-5, da 12 Vara Federal
da Subsec¢ao Judiciaria de Uberlandia/MG, que, desde 12.11.2013, encontra-se conclusa para relatorio
e voto da Segunda Turma do Tribunal Regional Federal da 12 Regiao. O estudo consistiu na analise, a
partir da teoria dos sistemas de Niklas Luhmann, da integra das decisdes juridicas que envolviam a A¢ao
Civil PGblica em comento, coletadas nos sites do Supremo Tribunal Federal (STF), do Superior Tribunal de
Justica (STJ), do Tribunal Regional Federal da Primeira Regiao (TRF1) e da 12 Vara Federal da Subsecao
de Uberlandia-MG. O objetivo da analise & verificar a existéncia, na argumentacao juridica utilizada como
fundamento da decisao, de suplementos, de fundamentos que nao pertencem ao direito.

Palavras-chave: A¢ao Civil Publica. Direitos individuais homogéneos. LOAS. Teoria dos Sistemas.
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Sumario: Introducao — 1 O direito a assisténcia social na Constituicao de 1988 — 2 processo coletivo e a
acao civil pablica — 3 Argumentacao juridica e o paradoxo da decisao — 4 Analise das decisoes juridicas
referentes a ACP n2 2004.38.03.003.762-5 — Consideragoes finais — Referéncias

Introducao

O Estado Democratico brasileiro, reinaugurado com a Constituicdao da
Replblica Federativa do Brasil de 1988, destina-se a assegurar, como valores de
uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, a liberdade, a seguranca,
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o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade, a justica € o exercicio dos direitos
individuais e sociais.

Entretanto, apds 25 anos da promulgacao da Constituicao Federal de 1988, a
questao da efetivacao dos direitos sociais continua sendo foco de muita discussao
nos meios juridico e académico, seja pelo carater subjetivo desses direitos, pela
inexisténcia de politicas publicas, pela crescente judicializagao ou pela dificuldade de
efetivacao do direito ao pleno acesso a justica. Entre os direitos sociais previstos no
artigo 62 da Constituicao Federal, estao os direitos a seguridade social, constituidos
basicamente pelo acesso, daqueles que dele necessitam, ao Beneficio de Prestacao
Continuada (BPC), regulamentado pela Lei Organica da Assisténcia Social (LOAS).

Ocorre que, devido as grandes transformacgdes sofridas pela sociedade nas
Gltimas décadas, surgiram “novos direitos” e “novas relagoes juridicas” que nao se
enquadravam no padrao das acoes individuais, rompendo com o paradigma “direito
plblico” e “direito privado”. Para tutelar esses novos direitos — direitos difusos,
coletivos e individuais homogéneos — foi preciso criar instrumentos especificos,
voltados para a concepcao da tutela dos direitos coletivos.

Este artigo pretende analisar, a partir da Teoria dos Sistemas de Niklas Luhmann,
0s argumentos utilizados para fundamentar e elaborar as decisoes referentes a
polémica Agao Civil Publica n? 2004.38.03.003.762-5, ainda em tramitacao no
Judiciario, que tem como objeto a tutela dos direitos individuais homogéneos de
natureza assistencial.

O artigo esta estruturado em quatro partes: a primeira parte trata dos direitos
sociais previstos na Constituicao da Repulblica de 1988, com énfase no direito
a assisténcia social, reconhecido como direito de relevante interesse social; a
segunda aborda o processo coletivo brasileiro e a utilizacao da acao civil pUblica
para tutela dos direitos individuais homogéneos; a terceira apresenta o marco
tedrico escolhido para o desenvolvimento do tema; por fim, a Gltima parte analisa,
a partir da Teoria dos Sistemas de Luhmann, os argumentos utilizados para a
fundamentacao das quatro decisoes que foram proferidas nos autos da Acao Civil
Pablica n? 2004.38.03.003.762-5.

O direito a assisténcia social na Constituicao de 1988

No Brasil, apesar de a Constituicao da Republica de 1934 ter disposto, pela
primeira vez, sobre as bases doutrinarias dos direitos fundamentais trabalhistas,
0 grande avango com relacao aos direitos sociais deu-se com a promulgacao da
Constituicao de 1988, que trata de forma avancada de um sistema de seguridade
social, abrangendo a Salde, a Assisténcia Social e a Previdéncia Social.! De

© MAGALHAES, José Luiz Quadros de. Direito constitucional: curso de direitos fundamentais. 3. ed. rev. e atual.
Sao Paulo: Método, 2008. p. 195.
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forma sintética, os direitos sociais estao elencados no artigo 62, Capitulo Il - Dos
Direitos Sociais, do Titulo Il - Dos Direitos e Garantias Fundamentais, do vigente
texto constitucional.?

Quanto a inclusao do direito a assisténcia social, Maria José de Freitas
afirma que a “Constituicao de 1988 representa uma grande transformagao no
padrao de protecao social brasileiro, uma vez que o modelo da seguridade social
passa a estruturar a protecao social brasileira na perspectiva da universalizacao
da cidadania”.® Ressalta, ainda, que a inclusao da previdéncia, da salde e da
assisténcia como componentes da seguridade social ampliou a nocao de direitos
sociais antes restritos a populacao vinculada a previdéncia.

Entretanto, observa-se que, apesar de os direitos sociais terem sido
reconhecidos constitucionalmente como “direitos e garantias fundamentais”, sua
implementacao e efetivacao ainda esta muito aquém do desejado.

Ao contrério dos direitos tradicionais, para cuja protecao requer-se
apenas que o Estado nao permita sua violagao, os direitos sociais —
como o direito a assisténcia médica e social, a habitacao, ao trabalho —
nao podem ser simplesmente “atribuidos” ao individuo. Os direitos
sociais exigem permanente acao do Estado, com vistas a financiar
subsidios, remover barreiras sociais e econdmicas, para, enfim,
promover a realizagao dos programas sociais, fundamentos desses
direitos e das expectativas por eles legitimadas.*

Dentre os direitos sociais previstos constitucionalmente estdao o direito a
previdéncia social e a assisténcia aos desamparados, tendo como pontos comuns
a natureza alimentar, a urgéncia em sua prestacao pelo Estado e a concessao dos
beneficios efetuada pelo INSS.

O Beneficio de Prestacao Continuada da Assisténcia
Social (BPC-LOAS)

O direito a assisténcia social, assim como o direito a saude e a previdéncia
social, figura na categoria dos direitos sociais, que tendem a realizar a igualizagao de

2 CF/88, art. 62. “Sao direitos sociais a educacao, a salde, a alimentagao, o trabalho, a moradia, o lazer, a
segurancga, a previdéncia social, a protecao a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na
forma desta Constituicao”. CF/88, art. 194, caput: “A seguridade social compreende um conjunto integrado
de acdes de iniciativa dos Poderes Publicos e da sociedade, destinadas a assegurar os direitos relativos a
salde, a previdéncia e a assisténcia social”.

3 FREITAS, Maria José de. Beneficio de prestagao continuada: atualidade, ampliagdo da fungao protetiva,
demandas e desafios. Ministério da Assisténcia Social e Combate a Fome. Seminario Internacional BPC,
Brasilia-DF, 810 nov. 2010. Disponivel em: <http://www.mds.gov.br/saladeimprensa/eventos/assistencia-
social/seminario-internacional-bpc/sobre-o-evento/apresentacoes/arquivos/maria-jose-semin-intern-bpc-
nov10-parte-i.ppt>. Acesso em: 23 fev. 2014.

4 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores? Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1999. p. 41-42.
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situagoes sociais desiguais® e, por relacionar-se a garantias fundamentais como o
direito a vida® e a dignidade da pessoa humana,” “nao deve ser relegado ao arbitrio de
posterior e incerta concretizagao, pelo simples motivo de ser norma programatica”,®
pelo contrario, cabe ao Estado implementar as prestacoes positivas necessarias
para a concretizacao dos direitos sociais constitucionais.

Quando se fala em Assisténcia Social, deve-se ter em mente a ideia
de destinatarios carentes que buscam o minimo social. Sao pessoas
vulneraveis que se encontram em situagao de inseguranca alimentar.
A Constituicao diz que a Assisténcia Social é devida a quem dela
necessitar (art. 203). Veja-se: enquanto a sadde &€ um direito universal,
a Assisténcia Social é devida apenas a quem dela necessitar. Esta
implicita a nogao de caréncia econdmica ou de vulnerabilidade social
do beneficiario.®

O direito a assisténcia aos desamparados da-se por meio da concessao do
Beneficio de Prestacao Continuada da Assisténcia Social, conhecido como BPC-
LOAS, que foi instituido pela Constituicao Federal de 1988 e regulamentado pela Lei
Organica da Assisténcia Social (LOAS), Lein28.742, de 07.12.1993. Posteriormente,
alguns dispositivos da LOAS foram alterados pelas Leis ns 12.435, de 06.07.2011,
e 12.470, de 31.08.2011, e, também, pelos Decretos n?s 6.214, de 26.09.2007,
e 6.564, de 12.09.2008.

O BPC-LOAS é um beneficio de natureza assistencial, individual, nao vitalicio
e intransferivel, “que tem grande relevancia em razao do publico a que se destina
— idosos e pessoas com deficiéncia extremamente pobres”,'° pois assegura a
transferéncia mensal de 1 (um) salario-minimo ao idoso, com 65 (sessenta e cinco)
anos ou mais, e a pessoa com deficiéncia, de qualquer idade, com impedimentos
de longo prazo, de natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial, 0os quais, em
interacao com diversas barreiras, podem obstruir sua participacao plena e efetiva na
sociedade em igualdade de condigdes com as demais pessoas.

5 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 30. ed. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2008.
p. 286.

6 CF/88, art. 52, caput: “Todos sao iguais perante a lei, sem distingao de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade,
a seguranca e a propriedade”.

7 CF/88, art. 12, Ill: “Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissollvel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: [...]
Il - a dignidade da pessoa humana;”.

8 LOPES, Rodolfo Soares Ribeiro. O paradoxo da decisao e a fungao dos tribunais brasileiros na concretizagao
do direito a salde: observagdes a partir da perspectiva Teorico-sistémica de Niklas Luhmann. Anais do XIX
Encontro Nacional do CONPEDI, Fortaleza-CE, 2010, p. 3142-3143.

® SAVARIS, José Anténio. Direito processual previdenciério. 2. ed. (2009). 1. reimp. Curitiba: Jurua, 2010. p. 368.

10 MARCELINO, Miguel Abud. Avaliacao social e médico-pericial para acesso ao beneficio de prestagao continuada
da assisténcia social — BPC. In: SAVARIS, José Antonio (Coord.). Curso de pericia judicial previdenciaria:
nocoes elementares para a comunidade médico-juridica. Sao Paulo: Conceito Editorial, 2011. p. 415.
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O BPC tem como objetivo proteger as pessoas idosas e as pessoas
com deficiéncia, em face de vulnerabilidades decorrentes da velhice e
da deficiéncia agravadas pela insuficiéncia de renda, assegurando-lhes
o0 sustento e favorecendo o acesso as politicas sociais e a outras
aquisicoes, bem como a superacdo das desvantagens sociais
enfrentadas e a conquista de sua autonomia.** (grifos nossos)

Em virtude de sua natureza assistencial, para que seja requerido e concedido
0 beneficio ndo é necessario ter contribuido com a Previdéncia Social. Entretanto, o
acesso das pessoas, tanto aos beneficios concedidos a idosos, quanto para pessoas
com deficiéncia, exige o preenchimento dos requisitos legais:*? (i) para os idosos,
€ necessario que o requerente tenha idade igual ou superior a 65 anos; (ii) para as
pessoas com deficiéncia, &€ necessario comprovar a existéncia de impedimentos
de longo prazo de natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial, 0s quais, em
interacao com diversas barreiras, podem obstruir sua participacao plena e efetiva
na sociedade em igualdade de condigbes com as demais pessoas; (iii) em ambos
0S casos, exige-se, ainda, a comprovagao de miserabilidade, nos termos do §32 do
art. 20 da Lei n2 8.742/1993.

O relevante interesse social

Em se tratando de direito assistencial, o modelo do BPC-LOAS, que é
revisto a cada dois anos, rompeu “com as nogoes de cobertura restrita a setores
inseridos no mercado formal, assumiu a equivaléncia urbano/rural e irredutibilidade
do valor dos beneficios e garantiu patamares minimos de renda a pessoas com
deficiéncia e idosos, como direito constitucional de protecao pelo Estado”,*® o que
permitiu a inclusao social para milhoes de familia em todo Brasil. Freitas relata,
ainda, que narrativas coletadas das pessoas deficientes atendidas pelo BPC
“demonstram que existe uma relacao entre a efetivacao do direito a assisténcia
social e a possibilidade de mudanca nas nocoes de cidadania experimentada por
essas pessoas”.'4

11 FREITAS, Maria José de. Beneficio de prestacao continuada: atualidade, ampliagao da fungao protetiva,
demandas e desafios. Ministério da Assisténcia Social e Combate a Fome. Seminario Internacional BPC,
Brasilia-DF, 8-10 nov. 2010.

12 FREITAS, Maria José de. Beneficio de prestagao continuada: atualidade, ampliagao da funcao protetiva,
demandas e desafios. Ministério da Assisténcia Social e Combate a Fome. Seminario Internacional BPC,
Brasilia-DF, 8-10 nov. 2010.

13 FREITAS, Maria José de. Beneficio de prestacao continuada: atualidade, ampliagao da fungao protetiva,
demandas e desafios. Ministério da Assisténcia Social e Combate & Fome. Seminéario Internacional BPC,
Brasilia-DF, 8-10 nov. 2010.

14 FREITAS, Maria José de. Beneficio de prestagcao continuada: atualidade, ampliagao da funcao protetiva,
demandas e desafios. Ministério da Assisténcia Social e Combate a Fome. Seminario Internacional BPC,
Brasilia-DF, 8-10 nov. 2010.
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O que possibilita essas narrativas sao mudancas perceptiveis nas
nog¢oes de bem-estar devido o acesso ao beneficio. A garantia mensal
de um salario-minimo além de permitir alterar os padroes de consumo
dos beneficiarios e suas familias se configura em seguranca social e
econdmica.®® (grifos nossos)

Apesar da limitacao do recorte de renda, trata-se de beneficio que tem ampla
cobertura, contribuindo ao longo dos anos para a redugao da pobreza no pais.
Dados divulgados pelo Ministério do Desenvolvimento Social e Combate a Fome, em
dezembro de 2013, indicam que havia 3.964.192 de beneficios do BPC ativos em
todo o Brasil, sendo 2.141.846 concedidos a pessoas com deficiéncia e 1.822.346
a idosos. No total, os recursos pagos no ano de 2013 ultrapassaram o valor de
R$31 bilhoes.*®

Observa-se que a relevancia social do direito a assisténcia aos desamparados
€ incontestavel, uma vez que as transferéncias de renda sao importantes para a
reducao da pobreza e da desigualdade no pais e, nesse sentido, o BPC-LOAS produz
um impacto positivo nas condicoes de vida dos beneficiarios por meio do aumento
da renda familiar e consequente aumento do nivel de renda:

[...] enquanto o BPC e as pensoes e aposentadorias vinculadas
ao salario-minimo sao capazes de tirar grande parte das familias
beneficiadas da indigéncia e da pobreza, os outros programas de
transferéncias de renda melhoram a situacao dessas familias, porém
sem necessariamente desloca-las para acima da linha de pobreza, o
que leva a crer que o impacto dos outros programas de transferéncia de
renda & maior sobre a intensidade da pobreza do que sobre a proporgcao
de pobres.’

Entretanto, o beneficio ainda nao alcanca todos os que necessitam da
assisténcia social prestada pelo Estado. Muitos continuam sem ser atendidos,
seja por dificuldade de acesso a justica, pelas interpretacoes restritivas feitas
no estudo socioeconémico, ou, até mesmo, pela falta de conhecimento dos
proprios direitos.

15 FREITAS, Maria José de. Beneficio de prestacao continuada: atualidade, ampliagao da fungao protetiva,
demandas e desafios. Ministério da Assisténcia Social e Combate a Fome. Seminario Internacional BPC,
Brasilia-DF, 8-10 nov. 2010.

16 Relatério divulgado pelo Ministério do Desenvolvimento Social e Combate & Fome. Secretaria Nacional de
Assisténcia Social. Departamento de Beneficios Assistenciais. Coordenacao-geral de Revisao e Controle
de Beneficios. Beneficio de Prestacdao Continuada (BPC) - Beneficios ativos em dezembro de 2013. Fonte:
DATAPREV. Disponivel em: <http://www.mds.gov.br/relcrys/bpc/docs/downloads/2013/DezTodos.pdf>.
Acesso em: 23 fev. 2013.

17 SOARES, Fabio Veras; SORES, Sergei; MEDEIROS, Marcelo; 0SORIO, Rafael. G. Programas de transferéncia
de renda no Brasil: impactos sobre a desigualdade. Instituto de Pesquisa Econdmica Atualizada - IPEA. Texto
para discussao n? 1288. Brasilia-DF, 2008. Disponivel em: <http://www.ipea.gov.br/portal/images/stories/
PDFs/TDs/td_1228.pdf>. Acesso em: 24 fev. 2014.
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Dificuldades na efetivacao dos direitos assistenciais

Como foi visto, embora estejam claramente elencados entre os direitos e
garantias fundamentais, ainda ha dificuldades na concretizagao dos direitos sociais
constitucionais, seja por falta de politicas plblicas, seja pelas interpretacoes
equivocadas que se dao a esses direitos.'®

O alcance dos direitos sociais tem sido estabelecido, em sua maioria, caso a
caso na jurisprudéncia constitucional. Nas decisoes do Supremo Tribunal Federal,
os temas da “escassez dos recursos”, dos “custos dos direitos” e da clausula de
“reserva do possivel” aparecem com muita forca no debate a respeito da tutela
jurisdicional dos direitos sociais quando, por meio de uma acgao judicial, pede-se que o
Judiciario obrigue o Poder Publico a efetivar um direito previsto constitucionalmente.®

A escassez de recursos pressupoe que o Estado faca escolhas que, por sua vez,
pressupoe preteridos que nao se conformam com o indeferimento de seus direitos
requeridos. A possibilidade de tais preteridos buscarem judicialmente os direitos
sociais que lhe foram negados & o grande debate que a exigibilidade judicial dos
direitos sociais suscita, bem como o questionamento da legitimidade democratica,
da competéncia constitucional e da formagcao técnica do Poder Judiciario para a
realizacao dessa tarefa.

Quando o direito social preterido é de natureza previdenciaria ou assistencial, a
participacao do Judiciario € muito evidente. Milhares de acoes requerendo beneficios
assistenciais e previdenciarios, indeferidos pelo INSS, sao ajuizadas anualmente.
Essas demandas geram custos para as Justicas Federal e Estadual® e retardam a
efetivacao do direito social pleiteado que, por sua propria natureza, requer urgéncia
na resolucao do feito.

Observa-se que a jurisprudéncia brasileira, tradicionalmente, tem concedido
os direitos sociais requeridos individualmente. Pesquisa realizada por Daniel
Wang revela que questoes relevantes, normalmente ligadas ao debate a respeito
da judicializacao dos direitos sociais, como “reserva do possivel”, “escassez de
recursos” e “custos dos direitos”, sao tratadas de forma muito simplificada pelo

18 “_.. 0 equivoco de rejeitar as pretensoes de direitos humanos com base no fato de ndo serem plenamente
exequiveis é que um direito nao realizado por inteiro ainda continua a ser um direito, demandando uma agao
que remedie o problema. A nao realizagao, por si s6, nao transforma um direito reivindicado num nao direito,
pelo contrario, ela motiva uma maior agao social” (SEN, Amartya. A ideia de justica, p. 419-420).

19 WANG, Daniel Wei Liang. Escassez de recursos, custos dos direitos e reserva do possivel na jurisprudéncia
do STF. In: COUTINHO, Diogo R.; VOJVODIC, Adriana M. (Coord.). Jurisprudéncia constitucional: como decide
o STF?. Sao Paulo: Malheiros, 2009. p. 277.

20 A Justica Estadual tém “competéncia delegada” previsto no art. 109 da Constituicao Federal, que estabelece
que serao processadas e julgadas na justica estadual as causas em que forem parte instituicao de
previdéncia social e segurado, sempre que a comarca nao seja sede de vara do juizo federal, além de outras
causas previstas em lei. Também sao de competéncia da justica estadual as acoes requerendo beneficios
previdenciarios decorrentes de acidente de trabalho.
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Supremo Tribunal Federal, ou mesmo ignoradas, quando o julgamento do caso
envolve direito a educacao e a salde, nos processos individuais ou de pequenos
grupos. Entretanto, os mesmos temas ganham importancia em julgamentos de
controle abstrato de constitucionalidade ou de acdes de natureza coletiva que, por
produzirem efeitos erga omnes, fazem com que 0s custos dos direitos, a reserva do
possivel e a escassez de recursos aparecam de forma mais patente que nos casos
individuais ou de pequenos grupos.?*

Por esse motivo, explica Flavia Piovesan, as demandas individuais sao
utilizadas como “estratégia de litigancia” em detrimento das coletivas, sob o risco
de as Ultimas serem afastadas pelo Poder Judiciario que, além de ainda pouco
familiarizado com o processo coletivo, teme o amplo impacto social de uma decisao
de alcance coletivo.??

Ocorre que, nas Ultimas décadas, principalmente depois da criacao dos Juizados
Especiais (estaduais e federais), a procura pelo Judiciario aumentou consideravelmente,
o que demandou outras iniciativas por parte dos Juizes e dos Orgaos Gestores para
facilitar o acesso a justica e diminuir o tempo de julgamento da lide. Nesse contexto, a
Justica Federal tem-se mostrado ativa, cadastrando nos Gltimos anos diversas praticas
judiciarias, de iniciativa dos Juizes e servidores de diversas regides,?® com o objetivo
de reduzir os atos processuais, simplificar os procedimentos, diminuir o tempo de
tramitacao dos processos e ampliar 0 acesso a justica.

Outra forma utilizada para aumentar a efetividade do processo e garantir a
efetivacao dos direitos sociais € a utilizagao das agoes coletivas. Porém, ainda ha
controvérsias com relacao ao ajuizamento de acoes civis publicas para a defesa de
direitos individuais homogéneos, propostas tanto pelo Ministério Plblico quanto pela
Defensoria Plblica, diante da vedagao legal do paragrafo Gnico, do artigo 12, da Lei
de Acao Civil Pablica.

Contudo, mesmo diante das divergéncias doutrinarias e jurisprudenciais, a
propositura de acoes civis pablicas tém sido determinantes para a concretizacao

21 WANG, Daniel Wei Liang. Escassez de recursos, custos dos direitos e reserva do possivel na jurisprudéncia
do STF. In: COUTINHO, Diogo R.; VOJVODIC, Adriana M. (Coord.). Jurisprudéncia constitucional: como decide
o STF? Sao Paulo: Malheiros, 2009. p. 298-299.

22 Flavia Piovesan esclarece que os ganhos judiciais individuais € que propiciaram a resposta legislativa universal,
mediante a adogao da Lei n? 9.313/1996, que dispoe sobre a distribui¢ao gratuita de medicamentos aos
portadores do HIV e doentes de AIDS. (Justiciabilidade dos direitos sociais e econdémicos: novas perspectivas.
In: CANOTILHO, J. J. Gomes; CORREIA, Marcus Orione Gongalves; CORREIA, Erica Paula Baracha (Coord.).
Direitos fundamentais sociais. Sao Paulo: Saraiva, 2010. p. 65-66.

23 Destacam-se as seguintes praticas, cadastradas no CNJ e recomendadas para todo o Brasil: Sistema de
Conciliacao Pré-Processual (SICOPP). Juiz Federal José Antdnio Savaris (Coordenador Regional no Parana do
Sistema de Conciliagao — SISTCON do Tribunal Regional Federal da 42 Regiao) e Juiza Federal Flavia da Silva
Xavier (designada para Sistema de Conciliacao Pré-Processual — SICOPP). Curitiba-PR. Disponivel em: <http://
www.premioinnovare.com.br/praticas/sistema-de-conciliacao-pre-processual-sicopp/>; Pericia na Ordem do
Dia. Marcelo Eduardo Rossitto Bassetto, Juiz Federal da 42 Vara Federal e Coordenador do Juizado Especial
Federal da Sec¢ao Judiciaria do Acre. Rio Branco-AC. Disponivel em: <http://www.premioinnovare.com.br/
praticas/pericia-na-ordem-do-dia-717/>.
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dos direitos individuais homogéneos de relevante interesse social, inclusive
quando se trata de matéria assistencial, como é o caso da Acao Civil Publica
n? 2004.38.03.003.762-5, ajuizada pelo Ministério Publico Federal na 12 Vara
Federal da Subsecao Judiciaria de Uberlandia/MG.

Processo coletivo e a acao civil publica

O processo coletivo surgiu da necessidade de tutelar os “novos direitos” —
os direitos de natureza coletiva, advindos das transformacoes sociais, politicas
e econbmicas da sociedade moderna que se modificou rapidamente nos Gltimos
séculos e presenciou o desenvolvimento crescente das economias de massa.

Essas transformagoes nao significaram apenas desenvolvimento
e progresso, mas trouxeram consigo a explosao demogréafica, as
grandes concentragdes urbanas, a produgao e o consumo de massa,
as multinacionais, os parques industriais, os grandes conglomerados
financeiros e todos os problemas e convulsoes inerentes a esses
fendmenos sociais.?

Dessa evolugao da sociedade surgiram direitos que nao podiam ser traduzidos
ou classificados da forma tradicional, simplesmente como “pUblicos” ou “privados”,
€ que, por isso, nao eram passiveis de defesa por meio das acoes individuais
existentes, nem pelo Codigo de Processo Civil, exigindo legislagao propria e adequada
para a sua defesa e efetivacao. Para tanto, foi necessario modificar, aperfeicoar e
renovar o processo civil tradicional de forma a tornar efetiva a tutela desses novos
direitos e garantir a resolucao, pelo Poder Judiciario, dos conflitos advindos dessas
novas relagoes juridicas.

Nao é exagero dizer-se que relevantissimos interesses vagavam a
procura de um autor que os defendesse. Se individualmente nao se
podia, nem se pode, defender o bem coletivo, a solugao era mesmo
alterar a concepg¢ao do Codigo Civil, criando-se paralelamente um
sistema de processo civil coletivo, capaz de assegurar-lhe protecao.?®

Todas as acodes disponiveis podem ser utilizadas para proteger a violagao
dos direitos coletivos pelo descumprimento de politicas plblicas, dentro da ampla
possibilidade de acOes de tutela jurisdicional coletiva existente no ordenamento
juridico brasileiro como: a acao civil pablica, a acao coletiva prevista no art. 91 do

24 MILARE, Edis. A acdo civil pablica na nova ordem constitucional. Sao Paulo: Saraiva, 1990. p. 3.
25 ALMEIDA, Joao Batista de. Aspectos controvertidos da acdo civil publica. Prefacio a 12 edicao de J. P.
Sepllveda Pertence. 2. ed. rev. atual. e ampl. Sao Paulo: Revista dos tribunais, 2009. p. 34.
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CDC, a acao popular, a acao de improbidade administrativa, o mandado de injungao
coletivo e 0 mandato de seguranca coletivo.?®

Por meio das acoes coletivas, o Poder Judiciario é capaz de resolver conflitos
que demandariam um grande nimero de sentengas individuais, buscando-se a
ampliacao e efetivacao do acesso a justica, proposta na segunda onda de Mauro
Cappelletti.?” Contudo, percebe-se que a utilizacado do processo coletivo ainda é
inbcua no Brasil,?® impedindo a realizacao dos objetivos a que se propoe: reduzir o
namero de agdes ajuizadas, ampliar e efetivar o acesso a justi¢a, diminuir os custos
e 0 tempo gastos com o processo.

A Acao Civil Pablica

A Lei de Acao Civil Plblica (LACP),?° de 24 de julho de 1985, nasceu com
objetivos restritos: limitava-se a tutela dos direitos ao meio ambiente, consumidor e
patrimoénio artistico, estético, histoérico, paisagistico e turistico. Com a promulgacao da
Constituicao Federal de 1988, houve uma ampliacao do rol de direitos tutelados, pois
o art. 129, lll, do Texto Constitucional previu a protecao “de outros interesses difusos
e coletivos”.*® O grande salto processual, no entanto, decorreu da interacao entre o
artigo 90 do CDC®! e o artigo 21 da LACP,*? estabelecendo normas de “superdireito
processual coletivo comum”,3® conhecidas como microssistema processual coletivo.

26 ZUFELATO. Camilo. O controle jurisdicional de politicas plblicas mediante agoes coletivas e individuais. In: O
controle jurisdicional de politicas pablicas. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 317.

27 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justica. Traducao de Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre,
Sergio Antonio Fabris Editor, 1988. p. 16.

28 Os Juizados Especiais Estaduais e Federais, regulamentados respectivamente pelas Leis n2s 9.099/1995
e 10.259/2001, trouxe mais agilidade ao processo civil, por meio da utilizacao do processo sumarissimo
e da simplificacao dos atos processuais. Mas os nimeros divulgados no relatério Justica em Nimeros
2013, divulgado pelo CNJ em outubro de 2013, comprovam que Justica Federal esta sobrecarregada:
no final de 2012 existiam 11,2 milhoes de processos em tramitacao, sendo 3,1 milhdes (28%) de
casos novos e 8,1 milhoes (72%) de casos pendentes. Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/images/
eventos/lan%C3%A7amento_do_Justi%C3%A7a_em_Numeros_2013/Relat%C3%B3rio_Justi%C3%A7a_
em_N%C3%BAmeros_-_Justi%C3%A7a_Federal.pdf.>.

2% A denominacao ACP surgiu com a Lei Complementar n? 40/1981 — entre as normas gerais para a Organizagao
do MPE, estabeleceu no art. 3¢, Ill, que era fungao institucional do MP a promog¢ao da agao civil piblica. Esta
prevista no artigo 129, Ill, da Constituicao da Republica de 1988: “Art. 129. Sao fungdes institucionais do
Ministério Pablico: [...] lll - promover o inquérito civil e a agao civil pablica, para a protegao do patrimonio
pablico e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos”.

30 ALONSO JR. Hamilton. A ampliagao do objeto das agbes civis pUblicas na implementacdo dos direitos
fundamentais. In: MILARE, Edis (Coord.). A acdo civil pablica apés 20 anos: efetividade e desafios. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2005. p. 207.

31 CDC, Art. 90. “Aplicam-se as acoes previstas neste titulo as normas do Cédigo de Processo Civil e da Lei
n? 7.347, de 24 de julho de 1985, inclusive no que respeita ao inquérito civil, naquilo que nao contrariar
suas disposicoes”.

32 LACP, Art. 21. “Aplicam-se a defesa dos direitos e interesses difusos, coletivos e individuais, no que for
cabivel, os dispositivos do Titulo Il da lei que instituiu o Codigo de Defesa do Consumidor. (Incluido Lei
n2 8.078, de 1990)”".

33 ALMEIDA, Gregério Assagra de. Direito processual coletivo brasileiro: um novo ramo do direito processual
(principios, regras interpretativas e a problematica da sua interpretacao e aplicagao). Sao Paulo. Saraiva,
2003. p. 584.
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Assim, como regra interpretativa, o operador do direito deve valer-se
desses dois sistemas (CDC + LACP) para resolver qualquer problema
pertinente a aplicabilidade do direito processual coletivo comum.3*

Dentre os avancos trazidos pela ACP podem ser citados: a promocao do
Ministério Plblico como fiscal dos interesses difusos e coletivos, a legitimidade ativa
do Ministério PUblico e da Defensoria Plblica®® e o efeito erga omnes da sentenca,
estendendo os beneficios protetivos da reparacao a todas as pessoas.*

O Ministério Plblico tem legitimidade para propor acao civil plblica, dentre
outras finalidades, para “protecao dos interesses coletivos, individuais indisponiveis
e individuais homogéneos do idoso (art. 74, inc. |, Lei n? 10.741/2003), como ainda
a protecao de interesses coletivos das pessoas portadoras de deficiéncia (art. 32,
Lei n? 7.853/1989)”.%" Luiz Carlo Bonat ressalta que nesse rol “esta inserido o
beneficio assistencial previsto na Lei n? 8.742/1993, conforme previsao dos arts.
20 e 31 daquela norma, ante o direcionamento imposto pelo art. 203, inc. V, CF”.38

Tutela dos direitos difusos, coletivos e direitos
individuais homogéneos

A primeira legislacao brasileira a trazer a definicao de “direitos difusos”,
“direitos coletivos” e “direitos individuais homogéneos”* foi o Codigo de Defesa
do Consumidor de 1990, que incluiu o inciso IV - “a qualquer outro direito difuso
ou coletivo” — ao artigo 12 da Lei n? 7.347 /198585, ampliando o rol de direitos
passiveis de tutela pela acao civil pdblica.

Assim dispde o artigo 81, paragrafo Unico do CDC:

34 ALMEIDA, Gregério Assagra de. Direito processual coletivo brasileiro: um novo ramo do direito processual
(principios, regras interpretativas e a problematica da sua interpretacao e aplicagao). Sao Paulo. Saraiva,
2003. p. 582.

35 Os legitimados ativos, numerus clausus, estao elencados no artigo 52 da Lei n? 7.347/1985, que assim
dispoe: “Art. 52 Tém legitimidade para propor a acao principal e a acao cautelar: | - o Ministério Pablico; Il -a
Defensoria Pablica; Il - a Unidao, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios; IV - a autarquia, empresa
pUblica, fundagao ou sociedade de economia mista; V - a associagao que, concomitantemente: a) esteja
constituida ha pelo menos 1 (um) ano nos termos da lei civil; (Incluido pela Lei n? 11.448, de 2007). b) inclua,
entre suas finalidades institucionais, a protecao ao meio ambiente, ao consumidor, a ordem econdémica, a
livre concorréncia ou ao patriménio artistico, estético, historico, turistico e paisagistico”.

36 ANNONI, Danielle. O movimento em prol do acesso a justica no Brasil e a construcdo de uma democracia
pluralista. In: XVII Congresso Nacional do Conpedi, 2008, Brasilia. Anais do XVII Congresso Nacional do
Conpedi, Florian6polis: Fundagao Boiteaux, 2008. v. 1, p. 72-86. p. 75.

37 TRF-4 - AC n° 1095 RS 2006.71.17.001095-3, Rel. Luiz Antonio Bonat, Data de Julgamento: 11.03.2008,
Quinta Turma. Data de Publicacdo: D.E., 26 maio 2008. Disponivel em: <http://trf-4.jusbrasil.com.br/
jurisprudencia/8911176/apelacao-civel-ac-1095-rs-20067117001095-3-trf4>. Acesso em: 24 fev. 2014.

38 TRF-4 - AC n2 1095 RS 2006.71.17.001095-3, Rel. Luiz Antonio Bonat. Data de julgamento: 11.03.2008,
Quinta Turma, Data de Publicagao: DE, 26 maio 2008.

% 0 artigo 129, lll, da CF/88 refere-se aos direitos difusos e coletivos, mas nao os define: “Art. 129. Sao
fungoes institucionais do Ministério Pablico: [...] Il - promover o inquérito civil e a agao civil pablica, para a
protecao do patrimoénio publico e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos”.
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Art. 81. A defesa dos interesses e direitos dos consumidores e das
vitimas podera ser exercida em juizo individualmente, ou a titulo coletivo.

Paragrafo Gnico. A defesa coletiva sera exercida quando se tratar de:

| - interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeitos deste
codigo, os transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam
titulares pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato;

Il - interesses ou direitos coletivos, assim entendidos, para efeitos deste
codigo, os transindividuais, de natureza indivisivel de que seja titular
grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a parte
contraria por uma relagao juridica base;

Il - interesses ou direitos individuais homogéneos, assim entendidos os
decorrentes de origem comum. (grifos n0ssos)

Apesar de terem em comum a caracteristica de transindividualidade e a
natureza indivisivel, observa-se que os “interesses ou direitos difusos” diferem dos
“interesses ou direitos coletivos” quanto a determinacgao dos titulares e a origem da
relacao juridica: nos direitos ou interesses difusos, os titulares sao indeterminados
e nao existe prévia relacao juridica base, pois as pessoas estao ligadas por
circunstancias de fato; nos direitos ou interesses coletivos, o titular € um grupo,
categoria ou classe de pessoas e “é fundamental a existéncia de prévia relagao
juridica base entre os membros da categoria, classe ou grupo de pessoas ou entre
essas pessoas e a parte contraria”.*°

Por sua vez, os interesses individuais homogéneos, conceituados como aqueles
que decorrem de uma origem comum, caracterizam-se pela divisibilidade, titularidade
determinada ou passivel de determinagao e por originarem de um fato comum. No
caso do BPC-LOAS, a origem comum estad no preenchimento dos requisitos legais
para acesso aos beneficios assistenciais, tanto para os idosos quanto para as
pessoas com deficiéncia.

Os tribunais superiores também ampliaram o entendimento com relacao a
existéncia de legitimidade do Ministério Plblico para o ajuizamento de acao civil plblica
em matéria previdenciaria e assistencial, reconhecendo que “tais direitos, quando
socialmente relevantes, merecem tratamento coletivo e podem ser pleiteados em
sede de agao civil pablica”.** A relevancia social ja foi acolhida em algumas ocasides,
como nos julgamentos dos recursos interpostos as agoes civis publicas para reajuste
de 147% para aposentados*? e para obter certidao parcial do tempo de servigo

40 ALMEIDA, Gregbrio Assagra de. Direito processual coletivo brasileiro: um novo ramo do direito processual
(principios, regras interpretativas e a problematica da sua interpretacao e aplicacdo). Sao Paulo: Saraiva,
2003. p. 488.

4 ALMEIDA, Joao Batista de. Aspectos controvertidos da acao civil pablica. Prefacio a 12 edicao de J. P.
Sepulveda Pertence. 2. ed. rev. atual. e ampl. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p. 38.

42 STJ. REsp n? 185902 SP 1998/0061105-3, Rel. Min. Edson Vidigal. Data de Julgamento: 30 jun. 1999, T5.
Quinta Turma. Data de Publicagao: DJ, 16 ago. 1999, p. 93. Disponivel em: <http://stj.jusbrasil.com.br/
jurisprudencia/411241 /recurso-especial-resp-185902-sp-1998-0061105-3>. Acesso em: 24 fev. 2014.
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qgue segurado tem averbado em seu favor.*®* Em ambos os casos, foram protegidos
importantes e relevantes direitos sociais, positivados na Constituicao de 1988.

Atualmente, estd em tramitacao, no Tribunal Regional Federal da 12 Regiao,
a Acao Civil Pablica n? 2004.38.03.003.762-5, da 12 Vara Federal da Subsecao
Judiciaria de Uberlandia/MG, cujo objeto é a exclusao, do calculo da renda familiar,
de qualquer beneficio previdenciario no valor de um salario-minimo, € nao apenas
do BPC-LOAS. A acao foi julgada procedente pelo juiz de primeiro grau e aguarda
julgamento da apelagao civil.

Por meio da Teoria dos Sistemas de Niklas Luhmann, serao analisados os
principais argumentos utilizados como fundamentos das decisdes prolatadas pelo
juiz de 12 grau, pelo TRF-1, pelo STJ e pelo STF, nos julgamentos referentes a acao
civil pablica em estudo.

Argumentacao juridica e o paradoxo da decisao

O pensamento desenvolvido por Luhmann tem por caracteristica principal
a transicao pelas esferas do direito, da sociologia e da filosofia, possibilitando
uma critica mais aprofundada as matrizes juridicas existentes.** Sua teoria é tao
abrangente que nao se restringe apenas a sociologia, mas se estende a todo um
amplo elenco de disciplinas como o direito, a economia, a politica, a religiao, a arte,
consideradas, todas elas, como unidades autorreferenciais, isto €, como unidades
que constroem significado a partir de si mesmas.*®

Ateoria luhmanniana é uma construgao de um nivel de complexidade adequado para
a compreensao dos sistemas sociais que, como a sociedade moderna, implicam graus
elevados de complexidade. Para explicala, Luhmann utiliza um vocabulario proprio,*
fruto de trabalho intenso que integrou o conhecimento entre diversas disciplinas.

43 STF. RE n2 472.489-RS. Rel. Min. Celso de Mello. Data de julgamento: 13.11.2007. Data de Publicagao: DJe-
150 Divulg. 27.11.2007. Public. 28.11.2007, DJ, 28 nov. 2007 PP-00080 RDDP n? 60, 2008, p. 147-151.
Disponivel em: <http://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/14775315/recurso-extraordinario-re-472489-rs-
stf>. Acesso em: 24 fev. 2014.

44 TRINDADE, André Fernandes dos Reis. Para entender Luhmann e o direito como sistema autopoiético. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2008. p. 15.

4 BERIAIN, Josexto. Niklas Luhmann, in memorian. Estudios Politicos, n. 21, Cuarta época, mayo-agosto, 1999.
México: Universidad Nacional Autdnoma de México. Disponivel em: <http://revistas.unam.mx/ index.php/
rep/article/view/37236>.

46 A linguagem desenvolvida por Luhmann & especifica, o que a torna um obstaculo a ser vencido. Luhmann
também utiliza dezenas de conceitos apropriados de diversos autores e de diversas ciéncias, que ganham
novo sentido, muitas vezes distinto do original, entre outros: O conceito de autopoiese dos bidlogos chilenos
Humberto Maturana e Francisco Varela; (p. 44 — “Los sistemas autopoieticos son aquellos que por si mismos
producen no solo sus estructuras, sino tambien los elementos de los que estan constituidos —en el entramado
de estos mismos elementos”.). A distingao entre forma e meio do psicologo austriaco Fritz Heider (p. 150);
Alguns conceitos derivados da teoria do soci6logo americano Talcott Parsons, que foram redefinidos para dar
sentido a sua teoria, como “interpenetracao” (p. 58) e “meios de intercambio simbolicamente generalizados”
— que se transformam em meios de comunicagao simbolicamente generalizados (p. 156); A “férmula da
informagao como diferenga que provoca diferenga” (“a difference that makes a difference”), do bidlogo e
antropodlogo britancio Gregory Bateson (p. 61). Todas as paginas referem-se ao livro La sociedad de la sociedad,
considerada a grande obra de Luhmann. (La sociedad de la sociedad. México: Herder/UIA, 2007. p. 635-639).
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O ponto de partida da teoria dos sistemas de Luhmann deriva de um processo
tedrico baseado em um preceito de diferenca, no paradoxo existente entre sistema
e meio: “o sistema é a diferenca resultante da diferenca entre sistema e meio. O
conceito de sistema aparece, na definicao, duplicado no conceito de diferenga”.*
Para chegar a tal conceito, Luhmann abandonou a perspectiva tradicional da teoria
dos sistemas“® introduzindo uma referéncia explicita ao ambiente (meio), de modo
que a nogao de ambiente nao implica somente que algo mais existe fora do sistema
em estudo. A nova tese, ao contrario, propoe que as estruturas e processos de um
sistema s6 sao possiveis em relacao a um ambiente, e s6 podem ser entendidas se
estudadas nesta relagao.*®

A sociedade é descrita por Luhmann como um tipo particular de sistema social
— é o sistema social que compreende internamente todas as comunicacoes. Em
consequéncia, nao existe nenhuma comunicacao fora da sociedade e, a sociedade
marca os limites da complexidade social, limitando as possibilidades que podem ser
acolhidas e atualizadas na comunicacao. Ao contrario da sociologia tradicional, a
sociedade, enquanto sistema, nao tem como elementos proprios os individuos, mas
sim a comunicagé&o.

A comunicacao & a operacao que possui todas as propriedades necessarias
para se constituir no principio de autopoiese dos sistemas sociais: “é uma operacao
genuinamente social (e a Unica, enquanto tal), porque pressupde 0 concurso de
um grande nimero de sistemas de consciéncia, embora, precisamente por isso,
enquanto unidade, ela nao possa ser imputada a nenhuma consciéncia isolada”.%®
A comunicacao passa a ser, na teoria dos sistemas, a operacao especifica dos
sistemas sociais.

A teoria sistémica de Luhmann inova ao permitir uma observacao logica,
desvinculada de experimentacoes cujo foco &€ a funcionalidade dos sistemas,
formados pela interacao de elementos e de sua funcionalidade, e nao simplesmente
a analise das partes que compoem o sistema. Adota os conceitos desenvolvidos
pela teoria dos sistemas autopoiéticos aos sistemas sociais, em que as hipoteses
defendidas assimilaram a caracteristica de um sistema social autorreferente e
operacionalmente fechado. Esses elementos foram transplantados da esfera da

47 LUHMANN. Introdugdo a teoria dos sistemas. Traducao de Ana Cristina Arantes Nasser. 3. ed. Petropolis:
Vozes, 2011. p. 80-81.

48 ESTEVES, Joao Pissarra. Apresentacao. A improbabilidade da comunicacdo. 4. ed. Lisboa: Vega, 2006.
p. 13-14.

49 A comunicacao é altamente improvavel, apesar de diariamente a experimentarmos e a praticarmos e de nao
podermos viver sem ela. Essa improbabilidade pode dar-se por trés formas: 1) pela incompreensao do que o
outro quer dizer, tendo em conta o isolamento a individualizagdo de sua consciéncia; 2) improbabilidade de
aceder aos receptores — problema de extensao espacial e temporal; 3) improbabilidade de obter o resultado
desejado. LUHMANN, Niklas. A improbabilidade da comunicacao. 4. ed. Lisboa: Vega, 2006. p. 42-43.

50 LUHMANN. Introducédo a teoria dos sistemas. Traducdo de Ana Cristina Arantes Nasser. 3. ed. Petrdpolis:
Vozes, 2011. p. 293.
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biologia para os fundamentos do sistema social e, por consequéncia, acabam
servindo de fundamento para a ciéncia juridica atual.

Direito e decisao juridica em Niklas Luhmann

Odireito, paraLuhmann, € um sistemafuncionalmente diferenciado da sociedade
moderna, cuja fungao é manter estaveis as expectativas, ainda que estas resultem
vas. Essas expectativas sao normas que permanecem estaveis independentemente
de sua eventual violagao. O codigo que orienta o direito esta constituido pela diferenca
binaria “direito/nao direito”. Dessa forma, existe comunicagao juridica sempre que,
em caso de controvérsia, alguém reivindica os direitos e, em referéncia as normas
vigentes, deve-se decidir guem possui € quem nao possui a razao da legalidade.5*

O sistema juridico, assim como os demais sistemas sociais, & considerado,
sob o prisma da autopoiese, como um sistema ao mesmo tempo aberto e fechado.
O sistema do direito é aberto apenas as influéncias do ambiente que passam pelo
processo de selecao realizado pelo codigo direito/nao direito, “juridicizando” os
elementos do meio que passam a integrar sua estrutura e servem de aparato para
a manutencao de sua autorreferenciabilidade®? Entretanto, o sistema do direito &
fechado no sentido operacional, ou seja, o direito se autorregula através de sua
identidade, de seu codigo.

E importante lembrar que a prépria irritacdo faz parte do sistema, pois, “as
irritacoes dao-se sempre e inicialmente a partir de diferenciacoes e comparacoes com
estruturas (expectativas) internas aos sistemas, sendo, portanto, do mesmo modo que
a informagao, necessariamente produto do sistema”.®® Isso significa que nem todas
as possibilidades do ambiente, apesar de chamarem a atencao do sistema, serao
selecionadas por ele. A selecao de elementos, conforme explica Luhmann, sera feita
de acordo com o sentido atribuido pelo sistema a tais elementos, e nao pelo ambiente.

O sentido a ser atribuido dependera sempre da funcao do sistema e o que
nao faz sentido para o sistema é descartado, remanescendo na complexidade do
ambiente como potencialidade do futuro. Por isso, as informagcdes sao sempre
construtos internos. O sistema direito tem como fungao generalizar simbolicamente
as expectativas normativas, ou seja, separar de forma objetiva o que se pode esperar
normativamente daquilo que se esperar apenas cognitivamente.>*

“

51 CORSI, Giancarlo; ESPOSITO, Elena; BERALDI, Claudio. GLU: Glosario sobre la teoria social de Niklas
Luhmann. 1. ed. 12 reimp. México: Universidad Iberoamericana, 2006. p. 72.

52 TRINDADE, André Fernandes dos Reis. Para entender Luhmann e o direito como sistema autopoiético. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2008. p. 85.

53 LUHMANN, N. O conceito de sociedade. In: NEVES, C. B.; SAMIOS, E. M. B. (Org.). Niklas Luhmann: a nova
teoria dos sistemas. Porto Alegre: Ed. UFRGS, 1997. p. 68.

54 SIMIONI, Rafael Lazzarotto. Curso de hermenéutica juridica contemporanea: do positivismo classico ao pos-
positivismo juridico. Curitiba: Jurua, 2014. p. 608.
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Para Luhmann, a decisao juridica & a operacao genuina do sistema direito que
“articula as normas quanto as proposicoes das teorias juridicas e dos precedentes
jurisprudenciais”.%® Na teoria dos sistemas autopoiéticos, a investigacao da decisao
juridica é realizada por meio de uma analise das operagdoes de decisao como
formas de distincao. Nessa perspectiva, decisoes sao operagoes de indicacao e
distincao. As decisdes sao observacoes mediante distincoes, que sao chamadas de
“alternativas”. A forma “alternativa” €, entao, aquela forma que faz uma distin¢cao de
uma observacao. A decisao indica o lado que prefere da alternativa.> O entendimento
da decisao juridica e das formas de argumentacao sao de extrema importancia para
a sociedade atual, altamente complexa, €, por isso, as justificativas por uma decisao
ou outra apresentam exigéncias muito mais sofisticadas do que as exigéncias de
fundamentacao das decisoes juridicas da matriz analitica do direito do século
XX.57 Nesse contexto, a teoria de Luhmann procura responder “como acontecem
as decisoOes juridicas e como sao introduzidos argumentos baseados em valores
exteriores ao proprio direito para suplementar o fundamento as vezes ausente no
processo de justificagao da decisao”.®

O paradoxo da decisao juridica

De acordo com a teoria de Luhmann, o paradoxo da decisao juridica reside no
fato de que a decisao juridica é impossivel de ser decidida e, exatamente por isso,
€ que ela exige uma decisao. Caso a decisao nao fosse impossivel, nao exigiria uma
decisao, seria necessario apenas uma “reproducao de decisdes anteriores, sem
nenhuma exigéncia de argumentagao da escolha decidida e sem nenhuma produgao
de diferenca no ambito do sistema juridico”.5°

Dessa forma, explica Simioni, podem-se distinguir diferentes tipos de decisdes
juridicas: (i) as decisoes juridicas que apenas reproduzem as operacoes anteriores
do sistema confirmam decisoes passadas sem produzir nenhuma diferenca, apenas
produzem redundancia e, por isso, nao se distinguem das agoes; (ii) e as decisoes
juridicas que inovam as operagdes anteriores, produzindo diferenca e variacoes. As
decisoes que introduzem uma diferenga nas operagoes do sistema sao consideradas
“verdadeiras decisdes”, porque nao apenas decidiram entre uma determinada regra,

55 SIMIONI, Rafael Lazzarotto. Curso de hermenéutica juridica contemporanea: do positivismo classico ao pos-
positivismo juridico. Curitiba: Jurua, 2014. p. 607.

5% LUHMANN, Niklas. Organizacién y decisién. Dario Rodriguez Mansilla (traductor). México: Herder, 2010.
p. 163.

57 SIMIONI, Rafael Lazzarotto; PEREIRA, Henrique Mioranza Koppe. A decisao juridica em Niklas Luhmann:
operacao, diferenca e abertura. Anais do XVIIl Congresso Nacional do Conpedi, Sao Paulo, 2009. p. 6500.

58 SIMIONI, Rafael Lazzarotto; PEREIRA, Henrique Mioranza Koppe. A decisao juridica em Niklas Luhmann:
operagao, diferenca e abertura. Anais do XVIll Congresso Nacional do Conpedi, Sao Paulo, 2009. p. 6500.

59 SIMIONI, Rafael Lazzarotto; PEREIRA, Henrique Mioranza Koppe. A decisao juridica em Niklas Luhmann:
operagao, diferenca e abertura. Anais do XVIIl Congresso Nacional do Conpedi, Sao Paulo, 2009. p. 6506.
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principio, solugao ou argumento, ou porque decidiram simplesmente em manter
ou inovar a tradicao jurisprudencial. “A decisao juridica € mesmo aquela que era
impossivel de ser decidida e, precisamente por ser impossivel de ser decidida, teve
que ser criada, inventada, decidida. E como tal, também justificada”.®

Analise das decisoes juridicas referentes a ACP
n2 2004.38.03.003.762-5

O Judiciario, de acordo com o principio non liquet, jamais pode se esquivar de
decidir. As decisoes juridicas sempre devem ser realizadas, pois nao & permitido ao
Judiciario diferir uma decisao. Destarte, todas as demandas levadas ao Judiciario
devem ser decididas, independentemente do grau de complexidade ou da dificuldade
que as envolve. Diante de decisoes complexas, de dificil solugao, muitas vezes sao
utilizados argumentos “fora” do sentido dos textos legais e da doutrina, pois, se
nao é possivel encontrar uma solugao dentro do sistema direito, “entao a decisao
procura, por meio da argumentacao juridica, buscar elementos ou valores fora
do direito para justificar a propria decisao. E mais: esse saltar fora do sistema
juridico, muitas vezes, & a condicao de legitimidade da propria decisao juridica”.*
A esses recursos argumentativos externos ao sistema juridico Jacques Derrida
denomina “suplementos”.?

Nés encontramos ‘suplementos’ nao apenas nas formas gerais do conhecimento
metafisico, mas também em todas as decisdes juridicas que recorrem a valores
externos ao sistema do direito para fundamentar a sua legitimidade e a sua
corregao. Em outras palavras, nés encontramos “suplementos” em todas as
decisdes juridicas que recorrem a valores logicos exteriores ao sistema juridico para
suplementar a auséncia de um fundamento juridico univoco da decisao, para tornar
“presente” o fundamento “ausente”, para completar a falta de justificagdo com um
suplemento argumentativo.®®

A seguir, serao analisadas, frente a teoria dos sistemas de Luhmann, quatro
decisoes juridicas proferidas em sede da Acao Civil Pablica n2 2004.38.03.003.762-5:
decisao do Juiz Federal de primeiro grau, prolatada em 09.11.2005; Suspensao
de Segurancga n? 2006.01.00.010252-3/MG, decidida pelo TRF1 em 24.03.2006;
Conflito de Competéncia n? 96.028-MS, decidido pelo STJ em 11.02.2014 e, por fim,

80 SIMIONI, Rafael Lazzarotto; PEREIRA, Henrique Mioranza Koppe. A decisao juridica em Niklas Luhmann:
operagao, diferenca e abertura. Anais do XVIIl Congresso Nacional do Conpedi, Sao Paulo, 2009. p. 6506.

61 SIMIONI, Rafael Lazzarotto. Decisao Juridica e democracia: os suplementos da argumentacgao juridica. In:
Sociedade, direito e decisao em Niklas Luhmann: congresso internacional em homenagem a Claudio Souto.
Recife, 2009. p. 426.

62 DERRIDA, Jacques. Gramatologia, p. 178.

63 SIMIONI, Rafael Lazzarotto. Decisao Juridica e democracia: os suplementos da argumentacgao juridica. In:
Sociedade, direito e decisao em Niklas Luhmann: congresso internacional em homenagem a Claudio Souto.
Recife, 2009. p. 426.
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a Reclamacgao n® 4.188 MG, julgada pelo STF em 06.05.2013. O objetivo da anélise
€ verificar se houve a utilizagao de suplementos nos argumentos que fundamentaram
as referidas decisoes.

As tabelas utilizadas foram elaboradas com as informagdes colhidas nas
decisoes proferidas nos autos do processo. O formato das tabelas foi inspirado
no trabalho de Rodolfo Soares Ribeiro Lopes, publicado nos Anais do XIX Encontro
Nacional do Conpedi.

4.1 Sentenca — Acao Civil Pablica n® 2004.38.003762-5

A Acao Civil Pablica n? 2004.38.003762-5 foi ajuizada pelo Ministério Pablico
Federal em face do Instituto Nacional do Seguro Social (INSS) e da Uniao Federal,
objetivando, em sintese, que os réus “desconsiderem em todo territdrio nacional,
para efeito de calculo da renda familiar a que se refere a LOAS, tanto para os idosos
quanto para os deficientes, qualquer beneficio de valor igual ao salario-minimo
concedido a membro do grupo familiar”. A sentenga, fundada no Estatuto do Idoso,
condenou o INSS e a Uniao a nao computarem na renda familiar do idoso ou portador
de necessidades especiais, para fins de concessao do beneficio assistencial previsto
na Lein2 8.742/93, o valor de qualquer beneficio previdenciario ou assistencial igual
a um salario-minimo.

Justica Federal de Primeira Instancia - 12 Vara da Subsecao Judiciaria de Uberlandia
Processo Acao Civil Plblica n¢ 2004.38.003762-5%
Data do julgamento | 09 de novembro de 2005

Julgador Juiz Substituto: Leonardo Estevam de Assis Zanini

Requerente Ministério Pablico Federal

Requeridos Instituto Nacional do Seguro Social — INSS e Uniao Federal
Pedido Desconsiderar em todo territério nacional, para efeito de calculo

da renda familiar a que se refere a LOAS, tanto para os idosos
quanto para os deficientes, qualquer beneficio de valor igual ao
salario-minimo concedido a membro do grupo familiar, revisando
em 30 dias os pedidos anteriormente indeferidos.

Quanto a concessao | Decisao favoravel

Argumentos Violagao dos principios da dignidade da pessoa humana, do
utilizados principio da razoabilidade e do principio da isonomia; ineficacia da
limitacao dos efeitos da sentenca.

64 Consulta realizada aos autos fisicos do processo n? 2004.38.003762-5 da 12 Vara da Secao Judiciaria de
Uberlandia- MG, em 24.02.2014, folhas n? 1185 a 195.
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Justica Federal de Primeira Instancia - 12 Vara da Subsecao Judiciaria de Uberlandia

Fundamentacao Art. 12, lll, CF; art. 34 do Estatuto do Idoso — Lei

legal n? 10.741/2003; Art. 203, CF; arts. 16 e 21 da Lei n®2 7.347/85,
arts. 90 e 103 do CDC

Jurisprudéncia ADI n? 1.232/DF; TRF - 4, AG n2 2000.04.01.014335-0

citada

Verifica-se que 0s argumentos utilizados na sentenga de primeiro grau fazem
parte do sistema juridico, uma vez que, constam da fundamentacao da sentenca
apenas violagoes ou interpretagdes restritivas as leis vigentes (LACP), Estatuto do
Idoso e CDC — e aos principios constitucionais — dignidade da pessoa humana,
razoabilidade e isonomia.

De acordo com Luhmann, quando se parte do teorema da clausura operativa
do sistema do direito, pode-se ter em conta a utilizacao de principios na praxis
argumentativa, uma vez que 0s principios podem ser considerados como férmulas
de redundancia — férmulas que parecem ser compativeis com os requerimentos de
verdade do sistema.®® Portanto, pode-se afirmar que, na sentenga proferida pelo juizo
de primeiro grau nao foi utilizado nenhum tipo de “suplemento” para fundamentar e
realizar a decisao juridica.

4.2 Suspensao de Seguranca 2006.01.00.010252-3/MG —
TRF1

Tribunal Regional Federal da 12 Regiao

Processo Suspensao de Seguranga n? 2006.01.00.010252-3/MG*®¢

Data do julgamento 24 de marco de 2006

Julgador/Relator Desembargador Federal Mario César Ribeiro

Requerente Instituto Nacional do Seguro Social — INSS e Uniao Federal

Autor Ministério Pablico Federal

Pedido Suspensao dos efeitos da sentenca proferida pelo MM. Juiz
Federal Substituto da 12 Vara da Subsecao Judiciaria de
Uberlandia, em Minas Gerais, nos autos da Acao Civil Plblica
n2 2004.38.03.003762-5.

Quanto a concessao Deferido

85 LUHMANN, Niklas. El derecho de la sociedad. 2. ed. México: Herder, 2005. p. 248. Tradugao livre.

86 Justica Federal. Tribunal Regional Federal da 12 Regido. Pesquisa de Jurisprudéncia. Expressao de busca:
2004.38.03.003762-5. Disponivel em: <http://jurisprudencia.trfl.jus.br/busca/>. Acesso em: 24 fev. 2014.
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Tribunal Regional Federal da 12 Regiao

Argumentos utilizados Impacto do ato decisério; limitagao territorial dos efeitos da
sentenca; ampliacao do contelido do art. 34 do Estatuto do
Idoso; existéncia de distin¢ao legal entre idoso e pessoa
portadora de deficiéncia; & possivel identificar, no caso amplo
interesse puablico, diante da potencial lesividade administrativa
e econdmica que a decisao acarreta, seja pela extensao
geografica que abrange, seja pelo alto custo orgamentario que
representa. “execucao da sentenca, embora beneficie idosos
e deficientes, pode significar sério gravame para a sociedade
como um todo e para o Poder Plblico, colocando em risco a
salde financeira da Previdéncia Social”.

Fundamentacao legal Art. 42 da Lei n? 4.348/1964 e do art. 42 da Lei n®
8.437/1992; art. 16 da Lei n? 7.347, de 24 de julho de 1985;
Lei n2 10.741/2003, art. 34, art. 203, V, da CF; art. 20, §3¢,
da Lei n® 8.742/93 (LOAS) e o paragrafo Gnico do art. 34,

da Lei n? 10.741/2003 (Estatuto do idoso); art. 22, §22 do
Decreto-lei n2 4.657 /42 — Lei de Introducao ao Codigo Civil.

Jurisprudéncia citada Agravo de Instrumento n¢ 2004.01.00.024183-9/MG

No julgamento da suspensao de seguranga verifica-se a utilizagcao de
suplementos, de elementos externos ao sistema juridico, na fundamentagao
da decisao juridica. Observa-se que foram utilizados argumentos que recorrem a
“orientagao as consequéncias”, ou seja, “0 uso do recurso a previsao dos provaveis
efeitos colaterais ou impactos da decisao juridica na economia, na ciéncia, na
politica, na educacao etc.”.®” Para chegar a uma decisao possivel, foi utilizado o
recurso a previsao dos provaveis impactos negativos que a execucao da sentenca
traria para a economia e para a salde financeira da Previdéncia Social, conforme
trecho da decisao reproduzido a seguir:

Observando a questao sob o prisma dos pressupostos que autorizam
excepcionalmente a concessao de efeitos suspensivos a liminares
ou sentengas em sede de Suspensao de Seguranga, & possivel
identificar, no caso amplo interesse puablico, diante da potencial
lesividade administrativa e econdmica que a decisao acarreta, seja pela
extensao geografica que abrange, seja pelo alto custo orgamentario
que representa. Com efeito, a execugcao da sentenca, embora beneficie
idosos e deficientes, pode significar sério gravame para a sociedade
como um todo e para o Poder Publico, colocando em risco a salde
financeira da Previdéncia Social.

87 SIMIONI, Rafael Lazzarotto. Decis@o juridica e democracia: os suplementos da argumentacao juridica. In:
Sociedade, direito e decisdo em Niklas Luhmann: Congresso internacional em homenagem a Claudio Souto.
Recife, 2009. p. 426.
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Embora a ana

lise da Suspensao de Seguranca seja efetuada para evitar danos

ao interesse puablico, a salde, a seguranga, a ordem e a economia publicas, a
utilizacao do mecanismo:

constitui uma forma ampla de insercao do Poder Judiciario no
campo da politica, e exige uma maior legitimidade democratica da
tomada de decisao, nao somente no campo da fundamentacao das
decisoes judiciais, mas também da participagao dos interessados no
processo decisorio.®

Nesse sentido, Luhmann adverte que quando se trata de valorar as
consequéncias, cada um tem a certeza de que os outros nao podem julgar de outra

forma mais segura.

Entao, o paradoxo da argumentagao assume a forma de paradoxo

temporal, isto €, a construcao do futuro, no presente — a decisao € realizada a partir

de um prognostico,

de um cenario futuro que pode ou nao acontecer. Mas, conclui

Luhmann, o que acontece faticamente, com a decisao voltada a consequéncias futuras,

€ um aumento da va

riedade do sistema e um caminho para a formacao de redundancias,

sem que seja possivel chegar a uma razao adicional ou a uma melhor razao.

4.3 Conflito de Competéncia n? 96.028 - MS
(2008/0110255-3) — STJ

Superior Tribunal de Justica — STJ

Processo

Conflito de Competéncia n? 96.028-MS (2008/0110255-3)5°

Data do julgamento

11 de fevereiro de 2014

Julgador/Relator Ministra Assusete Magalhaes

Autor Ministério Pablico Federal

Réu Instituto Nacional do Seguro Social (INSS) e Uniao Federal
Suscitante Juizo Federal da 42 Vara da Secao Judiciaria do Estado de Mato

Grosso do Sul

Orgao suscitado

Juizo Federal da Vara de Uberlandia - SJ/MG

68 LEITE, Carlos Henrique Costa. A suspensao de seguranca e o protagonismo judicial na concretizacao de po-

liticas pablicas. Jus N

avigandi, Teresina, ano 17, n. 3265, 9 jun. 2012. Disponivel em: <http://jus.com.br/

artigos/21954>. Acesso em: 24 fev. 2014.

8 STJ. Superior Tribunal de Justica. Consulta. Pesquisa de Jurisprudéncia do STJ. Disponivel em: <https://
ww?2.stj.jus.br/processo/jsp/revista/abreDocumento.jsp?componente=MON&sequencial=4033123&format
0=PDF>. Acesso em: 24 fev. 2014.
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Superior Tribunal de Justica — STJ

Pedido

Conflito Positivo de Competéncia, suscitado, nos dominios de
acoes civis plblicas propostas pelo Ministério Plblico Federal
contra o Instituto Nacional do Seguro Social (INSS) e a Uniao,
nas quais se discutem a interpretacao dada pela autarquia ao
paragrafo Gnico do art. 34 da Lei 10.741/2003, ensejando
situagdes faticas conflitantes com o principio da isonomia. Alega
o suscitante que o INSS suscitou litispendéncia do feito com a
Acao Civil Piblica n? 2004.38.03.003762-5, proposta na 12 Vara
Federal de Uberlandia, ja com sentenga de mérito.

Quanto a concessao

Nao conhecido

Argumentos
utilizados

Necessidade de evitar entendimentos distintos e/ou contraditérios
sobre a mesma matéria, violando o principio constitucional

da igualdade, a seguranga juridica e a credibilidade do Poder
Judiciario; aplicagao da Simula n? 235 do STJ.

Fundamentacao legal

Art. 115 do CPC ¢/c Simula n2 235 do STJ.

Jurisprudéncia citada

CC n? 100.345/RJ, Rel. Min. Luis Felipe Salomao, Segunda
Sec¢ao, DJe, 18 mar. 2009; Simula n? 235 do STJ; AgRg no CC

n2 119.070/ES, Rel. Min. Luis Felipe Salomao, Segunda Secao,
DJe 18 mar. 2013; AgRg no Ag n2 1.245.655/SP, Rel. Min.
Benedito Gongalves, Primeira Turma, DJe, 07 out. 2010; CC

n2 56.100/MA, Rel. Min. Mauro Campbell Marques, Primeira Secao,
DJe, 12 dez. 2008; AgRg no CC n2 66.507 /DF, Rel. Min. Castro
Meira, Primeira Secao, julgado em: 23.04.2008, DJe, 12 maio 2008.

A decisao tomada pelo Superior Tribunal de Justica fundamentou-se em ampla
jurisprudéncia, inclusive em Sumula do préprio tribunal, ratificando as decisdes
anteriores, sem que houvesse um grande debate a respeito dos argumentos
levantados no caso concreto. Também nao foi constatada a utilizagcao de suplementos
nos argumentos da decisao juridica.

4.4 STF — Reclamacao: RCL n24166 MG

Supremo Tribunal Federal - STF

Processo

Reclamacédo n? 4.166 MG™

Data do julgamento

06.05.2013

Julgador/Relator Ministro Teori Zavascki
Reclamante Instituto Nacional do Seguro Social (INSS) e Uniao Federal
Reclamado Ministério Publico Federal

70 STF. Supremo Tribunal Federal. Pesquisa de Jurisprudéncia. Decisdes Monocraticas. Expressao de Busca: RCL
n? 4188 MG. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28
%28RCL+4188+MG%29%29+NA0+S%2EPRES%2E&base=baseMonocraticas>. Acesso em: 24 fev. 2014.
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Supremo Tribunal Federal - STF

Pedido Reclamacao constitucional, com pedido de liminar, contra
sentenca proferida na ACP n? 2004.38.03.003.762-5, que teria
desrespeitado a decisao do STF na ADI n? 1.232, na qual foi
declarada a constitucionalidade do art. 20, §3¢, da Lei n® 8.742/93.

Quanto a concessao Negado

Argumentos Os atos reclamados devem estrita aderéncia ao contetddo das
utilizados decisoes do STF; a sentenca impugnada versa sobre questao
distinta do paradigma: a decisao proferida na ACP apenas exclui
0s beneficios previdenciarios no valor de um salario-minimo do
calculo da renda per capta familiar, mas nao afasta o critério
previsto no art. 20, §32 da Lei n?2 8.742/93; enquanto que a ADI
n? 1.232 declara apenas a constitucionalidade do referido artigo.
Em julgamentos recentes o Plenario modificou o entendimento e
declarou a inconstitucionalidade do critério adotado pelo art. 20,
8§39, da Lei n28.742/1993.

Fundamentacao legal | Art. 102, Il, da CF/88; art. 103-A, §3¢, CF/88; art. 20, §3¢, da
Lei n® 8.742/93; Lei n? 10.741/2003 - Estatuto do Idoso;
art. 203, V, CF/88.

Jurisprudéncia citada | Rcl n? 6.534-AgR, Pleno, Rel. Min. Celso de Mello, DJe, 17 out.
2008; ADI n? 1232 /DF, Pleno, Rel. p/ acérdao Min. Nelson
Jobin, j. 27.08.1998, DJe, p. 75, 12 jun. 2001; RE n% 567.985
e 580.963; Rcl n2 4.374.

P

Interessante, na analise dessa decisao, € o fato de, nos argumentos
utilizados, haver referéncia a modificacao do entendimento do préprio STF quanto a
inconstitucionalidade do critério adotado pelo art. 20, §32, da Lei n? 8.742/1993,
que fixa parametro objetivo para o calculo da renda familiar per capita inferior a 4
do salario-minimo, para afericao da miserabilidade. A alteracao de entendimento,
por parte do STF indica a mudanca de paradigmas, ocasionada pela evolugao
dos conceitos de renda familiar e miserabilidade, que € um dos requisitos legais
para a concessao do BPC-LOAS. Observa-se que, na decisao em analise, foram
utilizados apenas argumentos do sistema direito, por meio de fundamentacao legal
e jurisprudéncias, sem a utilizacao de suplementos.

Consideracoes finais

O acesso ao BPC-LOAS, principal direito a assisténcia social existente no
Brasil, figura na categoria dos direitos sociais, que tendem a realizar a igualizagao
de situagdes sociais desiguais e, por relacionar-se a garantias fundamentais
como o direito a vida e a dignidade da pessoa humana, & reconhecido como de
relevante interesse social, cabendo ao Estado implementar as prestacoes positivas
necessarias para sua concretizacao.
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Para ter acesso ao beneficio, as pessoas que dele necessitam devem
preencher os requisitos exigidos no §32 do art. 20 da Lei 8.742/1993. Ocorre que,
muitas vezes, a avaliacao desses requisitos nao leva em consideragcao as reais
circunstancias dos necessitados e, outras vezes, esses mesmos necessitados nem
mesmo tém conhecimento do direito que possuem. Nesse contexto, a utilizagao da
acao civil pablica para defesa de interesses difusos tem-se mostrado fundamental
para a efetivacao desses direitos a assisténcia social.

Uma das mais polémicas acoes civis publicas ajuizadas no Brasil, para a
defesa dos direitos individuais homogéneos de natureza assistencial, & Acao Civil
Publica n? 2004.38.03.003.762-5, cuja sentenca, fundada no Estatuto do Idoso,
condenou o INSS e a Uniao a nao computarem na renda familiar do idoso ou portador
de necessidades especiais, para fins de concessao BPC-LOAS, o valor de qualquer
beneficio previdenciario ou assistencial igual a um salario-minimo, no prazo de 120
dias, sob pena de multa diaria de R$1.000 para cada beneficio indeferido ou nao
revisto no prazo. A liminar concedida beneficiaria os necessitados de todo o Brasil,
pelo efeito erga omnes da sentenga em sede de agao civil publica.

Além da sentenca, foram proferidas mais trés decisoes juridicas referentes a
acao civil plblica em estudo, analisadas sob o ponto de vista da Teoria de Sistemas
de Luhmann, que se constitui em importante aparato tedrico, capaz de observar a
complexidade existente nas questdes que envolvem a efetivacao dos direitos sociais
no Estado Democratico de Direito.

Com base na Teoria dos Sistemas de Luhmann, pode-se concluir que o uso
de “suplementos” na fundamentacao das decisoes foi utilizado, justamente, na
decisao que gerou os maiores efeitos para as partes: a Suspensao de Seguranca
n? 2006.01.00.010252-3/MG, que concedeu liminar suspendendo a sentenca
proferida pelo Juizo de 12 Grau. A suspensao da sentenca, conforme divulgado
pelo INSS,” “impediu um gasto suplementar de mais de R$70 milhdes por més
NoOS recursos necessarios ao pagamento de beneficios assistenciais, que equivale,
anualmente, a uma despesa de quase R$1 bilhao”.

Embora a analise da Suspensao de Seguranca seja efetuada para evitar danos
ao interesse publico, a salde, a seguranca, a ordem publica e a economia publica,
a utilizagao do mecanismo constitui-se em perigosa ampliagao da inser¢ao do Poder
Judiciario nos sistemas politico e econdmico, 0 que exige uma maior legitimidade
democratica da tomada de decisao.

Dessa forma, conforme adverte Luhmann, observa-se que quando se trata de
valorar as consequéncias, o paradoxo da argumentacao assume a forma de paradoxo

™ MPS. Ministério da Previdéncia Social. Noticias. LOAS. INSS: Procuradoria impede prejuizo de quase
R$1 bilhdo por ano. Disponivel em: <www.previdencia.gov.br/noticias/inss-procuradoria-impede-prejuizo-de-
-quase-r-1-bilhao-por-ano>. Acesso em: 24 fev. 2014.
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temporal, isto €, a construcao do futuro, no presente — a decisao é realizada a partir
de um progndstico, de um cenario futuro que pode ou nao acontecer.

No caso em estudo, a decisao que suspendeu os efeitos da liminar teve como
fundamento elementos de ordem politica e econémica, impedindo o desembolso de
dinheiro dos cofres publicos, em detrimento da efetivacao do direito a assisténcia
social para milhares de brasileiros, que, por sua prépria condicao de miserabilidade,
dependem da concessao do beneficio para garantir outros direitos fundamentais,
como o direito a vida e a dignidade da pessoa humana.

Class Action for Protection of Homogeneous Individual Rights of Welfare Nature — The Luhmann’s
Systems Theory and the Paradox of Legal Decision

Abstract: The object of this research was the Class Action 2004.38.03.003.762-5, from the 1st Vara
Federal da Subsecao Judiciaria de Uberlandia/MG, that it is conclusion for report and vote from the
Second Class of the Regional Federal Court of 1ST Region, since 12.11.2013. The study consisted in
the analysis, considering Niklas Luhmann’s Systems Theory, of legal decisions that involved the public
civil action in discussing, collected on the websites of the Supremo Tribunal Federal (STF), the Superior
Tribunal de Justica (STJ), the Tribunal Regional Federal da Primeira Regiao (TRF1) and 1st Vara Federal
da Subsecao Judiciaria de Uberlandia/MG. The objective of the analysis is to verify the existence of
supplements, foundations that do not belong to the right, in legal argument used as the basis of decision.

Key words: Class action. Individual rights homogeneous. LOAS. Systems Theory. Legal decision.
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