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RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo demonstrar que a Previdéncia Social, ao ser
regida pelos valores da dignidade da pessoa humana, da solidariedade social e da igualdade e
diante das normas constitucionais da universalidade da cobertura e do atendimento (art.194,1)
e da proibicdo da adogdo de critérios diferenciados na concesséo de aposentadorias no RGPS
(art.201, paragrafo 1°), ndo pode restringir o adicional de 25% do valor do beneficio previsto
no artigo 45 da Lei 8.213/91 somente aos segurados aposentados por invalidez. Neste sentido,
o trabalho examina a hermenéutica juridica que deve ser utilizada pelo legislador na
formulacdo da legislacdo previdenciaria bem como a forma de interpretacdo dos aplicadores
do direito. Finalmente, sustenta que o conflito previdenciario existente somente seria sanado
caso houvesse uma reformulacdo legislativa que fizesse constar, expressamente, na Lei de
Beneficios (Lei 8.213/91) a possibilidade de extensdo do adicional de 25% para as demais
espécies de beneficios previdenciarios, caso houvesse a comprovacdo do preenchimento dos
requisitos constantes na hipdtese de incidéncia da norma (incapacidade laborativa e a

necessidade de assisténcia permanente de um terceiro auxiliador).

PALAVRAS-CHAVE: Previdéncia Social, Dignidade da Pessoa Humana; Igualdade;

Solidariedade Social; Direitos Fundamentais.



ABSTRACT

The objective of this study is to demonstrate that Social Security, as it is governed
by the values of the dignity of the human person, social solidarity and equality and in view of
the constitutional norms of the universality of coverage and service (Art. 94, 1) and
Prohibition of the adoption of differentiated criteria in the granting of pensions in the RGPS
(art.201, paragraph 1), can not restrict the additional 25% of the value of the benefit provided
for in article 45 of Law 8213/91 only to insured persons retired due to disability. In this sense,
the work examines the legal hermeneutics that should be used by the legislator in the
formulation of social security legislation as well as the form of interpretation of the
applicators of the law. Finally, it maintains that the existing social security conflict would
only be remedied if there were a legislative reformulation that expressly stated in the Benefit
Law (Law 8,213 / 91) the possibility of extending the additional 25% for other types of social
security benefits, if there was proof of fulfillment of the requirements in the event of

incidence of the norm (work incapacity and the need for permanent assistance of a third

party).

KEY-WORDS: Social Security; Human Dignity; Equality Principle; Principle of Social
Solidarity; Fundamental Rigths.
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INTRODUCAO

A fim de tornar o trabalho mais didatico e compreensivel, a presente tese acabou

dividida em seis capitulos especificos.

A Seguridade Social brasileira, verdadeira expressdo do Estado de Bem-Estar social,
estd dividida em trés pilares, dentre os quais a Previdéncia Social é o principal considerando
qgue é a Unica vertente que complementa ou substitui a renda do trabalhador quando da

ocorréncia do risco social.

A tese se inicia com o delineamento das linhas mestras do instituto dos direitos
humanos fundamentais demonstrando a sua importancia para o ordenamento juridico

nacional.

No Capitulo I, hd uma linha cronoldgica das principais caracteristicas dos Direitos
Humanos Fundamentais e o valor da solidariedade social na construcdo de uma sociedade
justa consubstanciada no dever do Estado em garantir aos cidaddos condi¢cbes minimas para
garantir uma vida digna. Assim, iniciando um estudo geral sobre os direitos humanos, buscou-
se estudar na sequencia de que maneira o Direito Previdenciario poderia se colocar como uma

ferramenta habil para a concretizacdo dos principios constitucionais.

Neste sentido, inicia-se o Capitulo Il. Ap6s o reconhecimento dos direitos sociais
como direitos fundamentais, analisou-se nesta parte a Previdéncia Social como um Direito
Fundamental fortemente influenciado pelo valor da justica social, da solidariedade social e da
dignidade da pessoa humana. A necessidade deste capitulo mostra-se de essencial importancia
ante a posicao que estes valores assumem na ciéncia do Direito ante posicdo que estes valores
assumem na ciéncia do Direito e constituem o ponto nefralgico para a propria configuracao do

Estado Democratico de Direito.

Posteriormente, no Capitulo 111, parte-se para o estudo da hermenéutica constitucional
e infraconstitucional das normas, em especial as de direito previdenciario. Neste topico, ndo
tratamos apenas os métodos tradicionais de interpretagdo, mas também a operatividade dos
valores e dos principios constitucionais na argumentacéo juridica. A aplicacdo de uma norma

juridica demanda, antes de mais nada, a sua interpretacdo. A simples presenca de principios e
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conceitos indeterminados no texto constitucional exige do aplicador do direito uma viséo

progressista o que acaba por trazer a inevitavel tenséo entre o texto legal e o ativismo judicial.

Atualmente, sabe-se que o dilema do Poder Judiciario nas causas previdenciarias €
justamente o antagonismo entre o interesse individual do segurado, na procura de uma justa
protecdo social, com o interesse coletivo do Regime Geral da Previdéncia Social que protege

todos os trabalhadores.

A forma como se concretiza a protecdo social previdenciaria brasileira sera objeto do
Capitulo 1V, conhecendo entdo os meandros da concessdo dos beneficios previdenciarios.
Com especial atengdo para os beneficios os relacionados com “doen¢a” e “invalidez”, faz-se

um estudo sobre a regra matriz destes beneficios.

Neste ponto, ja detentores do conhecimento sobre a fundamentabilidade social da
Previdéncia Social publica, a forma de interpretacdo e aplicacdo da norma previdenciaria bem
como a forma como se da a protecdo social brasileira nos beneficios previdenciarios por
incapacidade laborativa, passamos a estudar no Capitulo V o tema central da presente tese: a

Aposentadoria Valetudinaria, também conhecida como “Grande Invalidez”.

A aposentadoria valetudinaria estd prevista no caput do artigo 45 da Lei 8.213/91 que
concede aos segurados aposentados por invalidez um acréscimo de 25% ao valor de seu
beneficio mensal caso haja a necessidade permanente de um terceiro auxiliador: “Art. 45. O
valor da aposentadoria por invalidez do segurado que necessitar da assisténcia permanente
de outra pessoa seré acrescido de 25% (vinte e cinco por cento)”. Ou seja, 0 requisito para a

concessao do adicional é a necessidade permanente de um terceiro auxiliador.

Todavia, existem segurados que usufruem de outros beneficios previdenciarios como
aposentadoria por idade ou auxilio-doenga por exemplo e que necessitam da assisténcia
permanente de outra pessoa €, no entanto, ndo recebem o respectivo adicional em que pese
preencherem os requisitos da hipotese de incidéncia da aposentadoria valetudinaria. Esta
situacdo gera uma grande inseguranca juridica pois 0s segurados, carentes desta protecéo

social, buscam no Poder Judiciario a resolucdo deste conflito previdenciario.
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No entanto, esta intervencdo do Judiciario acaba por afetar a conjuntura politica nas
democracias contemporaneas pois amplia o poder jurisdicional para matérias que seriam, em
tese, reservadas a competéncia do Poder Legislativo. O Magistrado, ao julgar de acordo com a
sua convicgao, acaba por criar grande inseguranca juridica. Recorreu-se entdo, para a fixacao
da perspectiva metodoldgica desta pesquisa, a jurisprudéncia dos Tribunais Superiores para
demonstrar a grande instabilidade do tema sob controle jurisdicional.

A Previdéncia Social brasileira, como politica publica, envolve expectativas e
pretensdes sociais a respeito da protecdo ofertada pelo sistema publico securitario. Por esta
razdo, a necessidade de protecdo ao risco social exige da instancia politica tradicional
(Congresso Nacional), cuja legitimidade foi outorgada pelo proprio povo, a reformulacédo da

legislacdo previdenciaria.

O proposito do Capitulo VI é estudar a forma de resolugdo deste conflito
previdenciario de modo a contextualizar a Previdéncia Social no quadro amplo dos direitos
fundamentais sociais, a protecdo do risco social existente, 0 orcamento da Seguridade Social

bem como os valores e principios que regem a Previdéncia Social brasileira.
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CAPITULO I: DIREITOS HUMANOS FUNDAMENTAIS.

1.1 Os valores sociais e 0s principios: consideracdes iniciais.

O objetivo-fim do homem é justamente ser, crescer, desenvolver e aperfeicoar-se no
seu “ser” homem, fazer-se homem. Todos nos temos, perante 0s nossos olhos, uma
idealizacdo do que pretendemos ser e, enquanto ndo atingirmos este objetivo, a inquietude nos
impede de ter uma completa paz. E nesta busca constante pelo sentido da vida humana que
reside a necessidade de um continuo aprimoramento do homem como um ser que esta no topo

da hierarquia de todos 0s seres da natureza. O homem € aquilo que ele acredita ser.

A dignidade serd considerada, ao longo da presente tese, como um valor
historicamente construido e permanentemente reconstruido pela condicdo humana. Um
conceito que nao esta ligado somente a nocao de liberdade, mas também de humanidade...de
direitos humanos. HANNAH ARENDT, ao descrever a condicdo humana, afirma que o
homem é um ser condicionado e para quem tudo o que é dado pela natureza ou por ele
produzido se torna a sua condicdo de existéncia posterior: “...nada nos autoriza a presumir
gue o homem tenha uma natureza ou esséncia no mesmo sentido em que as outras coisas tém.
Em outras palavras, se temos uma natureza ou esséncia, entdo certamente s6 um deus pode

conhecé-la e defini-la™!.

INGO WOLFGANG SARLET afirma que os direitos do homem sdo os direitos ainda
ndo positivados; os direitos humanos séo os positivados na esfera do direito internacional e os
direitos fundamentais séo aqueles direitos reconhecidos pelo direito constitucional interno de

cada Estado:

Em face destas constatagdes, as expressdes "direitos fundamentais” e "direitos
humanos" (ou similares), em que pese sua habitual utilizagdo como sindnimas, se
reportam a significados distintos. No minimo, para os que preferem o termo
"direitos humanos", ha que referir - sob pena de correr-se o risco de gerar uma série
de equivocos - se eles estdo sendo analisados pelo prisma do direito internacional ou
na sua dimensdo constitucional positiva. Reconhecer a diferenga, contudo, nao
significa desconsiderar a intima relagdo entre os direitos humanos e os direitos
fundamentais, uma vez que a maior parte das Constitui¢des do segundo pds-guerra
se inspirou tanto na Declaracdo Universal de 1948, quanto nos diversos documentos
internacionais e regionais que as sucederam, de tal sorte que — no que diz com o
conteldo das declaragBes internacionais e dos textos constitucionais — estd
ocorrendo um processo de aproximagdo e harmonizagdo, rumo ao que ja esta sendo

L ARENDT, Hannah. A condigdo humana. 10% edigdo. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2001, p.18.
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denominado (e n3o exclusivamente — embora principalmente —, no campo dos
direitos humanos e fundamentais) de um direito constitucional internacional. 2

A partir desta concepgdo, os direitos humanos como inerentes a propria condicao
humana séo transformados em direitos fundamentais pelo modelo positivista. Ndo ha duvidas
que os direitos fundamentais de certa forma séo direitos humanos uma vez que o seu titular

também é o homem.

No presente trabalho, adotaremos o conceito de direitos humanos fundamentais para

abordar tanto os direitos humanos quanto os direitos fundamentais em uma Unica frase.

Alguns doutrinadores franceses, citando como exemplo JACQUES ROBERT,
entendem que a tradicdo crista foi a verdadeira fonte da concepc¢do de que o homem é um ser
portador de dignidade uma vez que, nas origens da humanidade, Deus criou o homem a sua

imagem e semelhanca:

A pessoa humana deve, na concepcdo cristd, ser revestida com uma eminente
dignidade pois 0 homem é uma criatura formada a imagem de Deus e 0 seu destino é
eterno. Esta dignidade pertence, sobretudo, a todos os homens e mulheres sem
distingdo abrangendo, inclusive, as diferentes ragas, independentemente de serem ou
ndo socialmente desiguais, independente do seu status social: seja de um mestre ou
de um escravo.®

Na realidade, o autor JACQUES ROBERT admitia a existéncia de trés fontes para 0s
direitos humanos: “la penseé judéo-chrétienne” (0 pensamento judaico-cristdo), “la docrtine
des droits naturels” (a doutrina dos direitos naturais) e “la philosophie des lumiéres” (0

pensamento Iluminista).*

Para a doutrina cristd, 0 homem é o apice da criacdo divina e, por esta razdo, tem uma

dimensédo soberana na ordem do Universo. CELSO LAFER ensina:

2 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficicia dos Direitos Fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais
na perspectiva constitucional. 112 Edig8o revista e atualizada — Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora,
2012, p.18.

3 ROBERT, Jacques. Libertes Publiques. 3* Edigdo. Collection Univesité Nouvelle. Paris: Editions
Montchrestien, 1982. p. 37. No original: “La personne humaine doit, dans la conception chrétienne, étre revétue
d’une éminente dignité parce que I’homme est une créature formée a l'image de Dieu et que sa destinée est
éternelle. Cette dignité appartient, surtout, a tous les hommes sans distinction, qu’ils relévent de races
différentes, qu’ils soient ou non socialement dissemblables, que leur statut personnel soit celui d’un maitre ou
d’un esclave”.

4 Op.Cit., p.36.



18

A comunidade universal do género humano corresponde também um direito
universal, fundado em um patrimdénio racional comum, dai derivando um dos
precedentes da teoria cristd da lex aeterna e da lex naturalis, igualmente inspiradora
dos direitos humanos.

O cristianismo retoma e aprofunda o ensinamento judaico e grego, procurando
aclimatar no mundo, através da evangelizacdo, a ideia de que cada pessoa humana
tem um valor absoluto no plano espiritual, pois Jesus chamou a todos para a
salvacdo. Neste chamamento, ndo “hd distingdo entre judeu e grego” (sdo Paulo,
Epistola aos Romanos, 10,12), pois “ndo ha judeu, nem grego, ndo escravo nem
livre, ndo ha homem nem mulher, pois todos vos sois um sé em Cristo Jesus” (S0
Paulo, Epistola aos Galatas, 3,28). Neste sentido, o ensinamento cristdo é um dos
elementos formadores da mentalidade que tornou possivel o tema dos direitos
humanos.®

O pensamento cristdo compreendia uma dignidade eminente da pessoa uma vez que o
homem, como ja dito anteriormente, foi criado a imagem de Deus. Assim, esta dignidade
pertenceria a0 homem pelo simples fato de ser criatura de Deus, trazendo uma ideia de
igualdade fundamental de natureza entre os humanos. O homem é o Unico ser vivo dotado de
capacidade de formular pensamentos, juizos e raciocinios uma vez que semelhante ao

Criador.

A doutrina do direito natural, que serd estudada mais adiante neste mesmo capitulo,
acreditava na existéncia de direitos inatos e comuns a todos 0os homens que se sobrepunham
as arbitrariedade de quem estava no poder. Para os jusnaturalistas, a dignidade era inerente,
por natureza, a todo o género humano. Neste sentido, estudaremos especificamente as ideias
de LOCKE a partir do contrato social.

Para os lluministas, por sua vez, a concepcdo da dignidade da pessoa humana deixou
de ter origem exclusivamente religiosa e migrou para a filosofia, tendo a razdo e a
autodeterminacgéo do individuo como fundamentos. Neste aspecto, estudaremos a filosofia de
IMMAUEL KANT, um dos mais influentes filésofos da tematica da dignidade da pessoa

humana.

Todavia, ha a necessidade de ampliarmos a ética de analise desta questdo para admitir
a existéncia de outras fontes implicitas nas declaragdes de direito que protegem o homem.
Devemos considerar, também, que os pensamentos e concepgdes filoséficas exerceram

enorme relevancia na consolidacdo dos direitos humanos fundamentais.

5 LAFER, Celso. A reconstrugdo dos direitos humanos: um dialogo com o pensamento de Hannah Arendt. 82
Reimpressdo. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2015. p.164.
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E inegavel a relevancia que os direitos humanos fundamentais assumiram nas
sociedades modernas e pds-modernas. As constantes mutagdes historicas, politicas e sociais
trazidas pela Revolugdo Industrial e a Revolucdo Francesa transformaram as aspiracGes

filoséficas em principios fundamentais que ordenam um sistema juridico integrativo.

Neste incessante processo de sedimentagcdo dos direitos humanos, a dignidade da
pessoa humana se tornou o alicerce de uma nova ordem social universal e trouxe um
delineamento de um sistema do qual emanam direitos e garantias internacionalmente
protegidos. De fato, o periodo P6s-Guerra deu inicio a um novo comego nas ultimas oito
décadas com uma plataforma emancipatoria contemporanea de protecdo dos direitos
fundamentais sociais, econdmicos e culturais. FLAVIA PIOVESAN afirma que “os direitos
humanos sdo fruto de um espaco simbolico de luta e acédo social, na busca por dignidade

humana, o que compée um construido axiolégico emancipatorio” .®

Na qualidade de proposicdes e pressupostos basicos de um sistema juridico que visa
exatamente a protecdo e preservacdo do homem, os principios constituem o alicerce da

Ciéncia do Direito. S8o os mandamentos nucleares de um sistema juridico.

Segundo MIGUEL REALE “n&o hé& ciéncia sem principios, que sao verdades validas

para um determinado campo do saber, ou para um sistema de enunciados l6gicos’ ”.

Preliminarmente, antes de prosseguir no estudo, necessario se faz fixar a distin¢ao
entre principios e valores tendo em vista que estes conceitos seréo constantemente trabalhados
ao longo desta tese. E importante frisar esta diferenciagdo pois os principios juridicos
carregam uma carga valorativa que esta baseada nas conquistas da sociedade no decorrer da

historia.

A palavra principio pode ter duas naturezas: uma de ordem ldgica e outra de ordem
ética. Quando exprimimos a seguinte sentenca: “O individuo B é um homem de principios”
estamos evidentemente tratando da palavra “principio” de acordo com a sua natureza ética:

“B” ¢ um homem pobro, integro, ético...um homem com virtudes.

® PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o direito constitucional internacional. 16 Edicdo revisada, ampliada
e atualizada — S&o Paulo: Saraiva, 2016. p.194
" REALE, Miguel. Filosofia do Direito.19% Edicdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p.62.
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A ordem l6gica esta correlacionada a uma pretensdo de verdade. N&o conseguimos
entender algo sem antes elaborar um juizo. Os principios sdo, em verdade, pressupostos
fundamentais que servem como um alicerce ou garantia de certeza de um conjunto de juizos e
valores. Ou seja, sdo os fundamentos iniciais de um sistema particular de conhecimento.
MIGUEL REALE assim exemplifica:

Um edificio tem sempre suas vigas mestras, suas colunas primeiras, que sdo o ponto
de referencia e, 20 mesmo tempo, elementos que d&o unidade ao todo. Uma ciéncia
é como um grande edificio que possui também colunas mestras. A tais elementos
bésicos, que servem de apoio légico ao edificio cientifico, é que chamamos de
principios, havendo entre eles diferengas de destinagdo e de indices, na estrutura
geral do conhecimento humano.®

Para JOSE AFONSO DA SILVA os “principios sdo ordenacdes que se irradiam e
imantam os sistemas de normas, sdo [como observam Gomes Canotilho e Vital Moreira]

‘niicleos de condensacbes’ nos quais confluem valores e bens constitucionais”.® CELSO

ANTONIO BANDEIRA DE MELLO define “principio” como sendo:

Mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce dele, disposicao
fundamental que se irradia sobre diferentes normas compondo-lhe o espirito e
servindo de critério para a sua exata compreensdo e inteligéncia exatamente por
definir a l6gica e a racionalidade do sistema normativo, no que lhe confere tonica e
Ihe dé sentido harmdnico.°

Desse modo, as normas que se distanciam dos principios que Ihe dao sustentabilidade,
caso ndo se apoiem em outro principio, estardo desprovidas de validade por lhe carecer o
alicerce sustentador, o que nos permite concluir que todas as normas de um ordenamento
juridico deverdo estar firmadas em ao menos um principio juridico implicito ou explicito.
Violar um principio &€ muito mais grave que transgredir uma norma uma vez que desrespeita-
se ndao somente um mandamento obrigatério especifico mas também todo um sistema de

comandos.

Em uma perspectiva pds-positivista, 0s principios juridicos integram o conceito de

norma juridica pois oferecem diretrizes com eficacia positiva ou negativa e estabelecem

8 Op. Cit., p. 61

9 SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional positivo. 39%. Edicdo revisada e atualizada. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2016, p.93-94

0 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antbnio. Curso de Direito Administrativo. 322 Edigdo. Sdo Paulo: Editora
Malheiros, 2015, p. 54.
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padrdes de conduta desejadas tanto dos governantes quanto dos governados. Esta ideia de
principio como fonte do Direito traz a conclusdo de que o seu contetdo é estabelecido pela
ética e moral e espelha a protecdo de valores reputados como indispensaveis para a

convivéncia harmoniosa em um Estado Democratico de Direito.

Com relacdo aos valores, MIGUEL REALE ensina que “0 espirito humano se projeta
sobre a natureza, conferindo-lhe dimensao nova. Esta dimensdo nova séo os valores, como a
fonte que promanam” e, por esta razdo, “0 valor, portanto, ndo é projecdo da consciéncia

individual, empirica e isolada, mas do espirito mesmot!”.

De fato, a natureza vive e revive em um movimento ciclico e o que inova, renova e se
reinventa todo dia € o ser humano. Esta atividade inovadora apta a fundar novas formas de ser

e de viver diariamente é o que MIGUEL REALE chama de “espirito”.

Cada ser humano possui 0s seus valores e por esta razdo, 0s mesmos sao subjetivos.
Por exemplo, se questionarmos dentro de uma sala de aula “Quem é honesto?”, todos os
alunos provavelmente ergueriam as maos. Deste grupo, se questionarmos “Quem cola na
prova?”, alguns também ergueriam as maos. E se perguntarmos: “Os que admitem ser
honestos e colam na prova, séo de fato honestos?” ouviriamos trés possiveis respostas: “Sim”,
“N&o” ou “Depende”. Os alunos poderiam ter uma visdo diferente do conceito “honestidade”

uma vez que, por ser um valor subjetivo, cada um tem a sua prépria concepcgao.

JOHANNES HESSEN ja afirmava que “valor €, sem davida, algo que é objeto de uma
experiéncia, de uma vivéncia. Experimentamos o valor de uma personalidade excepcional, a
beleza de uma paisagem, o caracter sagrado de um lugar; falamos de valores éticos,

estéticos, religiosos”. 2

N&do se pode partir de um complexo de ideias ja formadas para depois extrair o
conceito de valor. Na realidade, devemos abandonar todo método aprioristico na procura da
real determinagao do sentido da palavra “valor”. Segundo HESSEN, “sera valor tudo aquilo

que for apropriado a satisfazer determinadas necessidades humanas”. KANT foi, sem

11 Op.Cit. p.206.

12 HESSEN, Johannes. Filosofia dos Valores. Coleccdo Stvdium: Temas filosoficos, juridicos e sociais.
Traducéo e prefacio de Prof. L. Cabral de Moncada. Sdo Paulo: Livraria Académica Saraiva & C.A. Editores,
S8o Paulo: 1946, p.36.
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duvida, quem deu maior contribuicdo a conceituagdo de valores pois afirmava que a ideia de

“valor” se desloca da transcendéncia cdsmica para um dominio pessoal da consciéncia.

E esta a convicgdo expressada na célebre passagem em que KANT apud HESSEN
afirma que: “nada, em parte alguma do mundo, ou fora dele, pode sem restricdo ser julgado
bom, excepto uma boa vontade”®. Ou seja, para KANT, a realidade se move em torno dos
valores formados pela consciéncia moral e de que o ser (modus essendi) e o bom coincidem
em sua esséncia. Em ultima analise, “a consciéncia moral torna-se a verdadeira patria dos

valores éticos .14

O valor € um fendmeno sui generis que inaugurou o que hoje se conhece como
Axiologia — do grego axids - que é o estudo das teorias dos valores. E é exatamente na
intencdo de proteger determinados valores que surgem os principios segundo LUIZ
GUSTAVO BOIAM PANCOTTI: “do interesse em proteger estes valores sociais magnos é
gue brotam e emanam os principios. O intérprete e o aplicador do direito nada mais fardo do
que dar sentido concreto a estes valores, na solu¢do do caso particular”.*® Os valores

surgem antes das normas e dos principios.

N&o podemos nos limitar a afirmar que os principios sdo mera exteriorizacdo dos
valores uma vez que, embora relacionados com estes, 0s principios ndo se confundem com
eles. Os principios encontram-se no plano deontoldgico enquanto que os valores encontram-se

no plano teleoldgico/axioldgico e concedem uma qualidade a um determinado elemento.

No entanto, primeiro surgem os valores e depois os principios. E o valor que da
fundamento ao “dever-ser” dos principios e ndo o contrario. Por estarem alocados na
Deontologia Juridica — do grego deontos — que cuida do “dever” — 0 que deve ou deveria ser 0
Direito perante o que ele “€” na realidade, os principios estdo sempre em desenvolvimento e
atualizagdo, pois a partir do instante em que ha uma evolucdo em determinada sociedade,
surge um novo valor a ser tutelado e, via de consequéncia, um novo principio a ser utilizado

pela Ciéncia do Direito.

13 Op. Cit., 25-26.

14 HESSEN, Johannes. Op.Cit.,p. 23.

5 PANCOTTI, Luiz Gustavo Boiam. Os conflitos de principios constitucionais na tutela de beneficios. Sio
Paulo: LTr, 2009. p.74.
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No plano axiol6gico, os valores atribuem uma qualidade a um determinado elemento.
Os principios possuem a funcdo de proteger estes valores sociais magnos (dignidade da
pessoa humana, justica social, cidadania, liberdade, por exemplo) e estabelecem padrbes de

condutas esperadas pela sociedade.

Desta forma, o ato de “descoberta” de um principio tem natureza meramente
declaratéria uma vez que ndo é possivel que o intérprete crie um principio, mas tdo somente
extraia-o do Direito ja existente. Os valores sdo constitutivos...cada ser humano cria o seu
préprio valor de acordo com a sua cultura visando a protecdo de uma situacdo ou fato

juridicamente relevante para a sua sociedade.

Portanto, os principios ndo devem ser confundidos com valores. Estes, diferentemente
dos principios que tém sentido deontoldgico, ndo carregam em si consequéncias juridicas pela
néo satisfacdo do comportamento pretendido. Os valores ndo séo considerados normas pois
sdo apenas relacdes de preferéncia. Ja os principios possuem forga normativa e podem criar
direitos e deveres. Ao assim proceder, permite-se concluir que a sustentabilidade e efetividade
de um sistema juridico somente ocorrera ao Se encarnar nos principios os valores da

sociedade.

JOSE CANOTILHO assim defendia: “o direito do estado constitucional e de Direito

leva a sério os principios, € um direito de principios™®

Corroborando com a tese acima, temos a licdo de PANCOTTI:

Os principios preservam os valores que a sociedade elegeu como magnos e
superiores, 0s quais passam a constituir o fundamento, razdo e os fins do sistema
constitucional. Os principios, uma vez contemplados na Constitui¢do e dotados de
normatividade e eficécia, passam a ter por contedo tais valores que vdo reger e
nortear os passos do aplicador do direito®’.

Em nosso ordenamento juridico temos principios que englobam os valores da
dignidade e da solidariedade e que assumem especial importancia pois possuem uma

verdadeira fungé@o ordenadora que orienta o constitucionalismo contemporaneo e traz a ideia

16 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. A “principializacdo” da jurisprudéncia através da Constituicdo.
Revista de Processo, v. 98, abril/junho, Sdo Paulo: 2000, p. 84
17 Op. cit.,p. 75.
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de justica social. Como menciona o Professor WAGNER BALERA, “quando certa conduta
social possui definicdo normativa, pode-se dizer que tal conduta adquiriu um valor
Juridico” 18

No direito brasileiro, a fungdo dos principios é de extrema importancia uma vez que
esta arrolado como uma das fontes do Direito. Com efeito, o artigo 4° da Lei de Introducdo ao
Direito Brasileiro e o artigo 8° da Lei Consolidada Trabalhista estabelecem que os principios

constituem uma das formas de se suprir eventual lacuna na lei.

Nesta tese, partiremos do pressuposto de que os direitos humanos séo universais por si
mesmos, coisas desejaveis, isto €, direitos a serem perseguidos, almejados e reconhecidos
através dos principios. Os principios decorrentes dos direitos humanos sdo a via de realizacao
do valor da dignidade da pessoa humana. Basta o individuo ser homem para ser portador de
dignidade e, via de consequéncia, ser titular de direitos humanos.

1.2 Precedentes historicos da protecéo internacional dos direitos humanos.

Como NORBERTO BOBBIO j4 defendia, os direitos humanos ndo nasceram todos de

uma vez nem de uma vez por todas. Nos dizeres do autor:

Do ponto de vista tedrico, sempre defendi — e continuo a defender, fortalecido de
novos argumentos — que os direitos do homem, por mais fundamentais que sejam,
sdo direitos histdricos, ou seja, nascidos em certas circunstancias, caracterizadas por
lutas em defesa de novas liberdades contra velhos poderes, e nascidos de modo

gradual, ndo todos de uma vez e nem de uma vez por todas.*®

Assim, para BOBBIO, os direitos humanos nascem quando devem ou podem nascer e

de acordo com as “necessidades” que surgem na sociedade.

MIGUEL HORVATH JUNIOR assim define o conceito de “direitos humanos”:

Conjunto de condicBes, garantias e comportamentos, capazes de assegurar
caracteristica essencial do homem, a sua dignidade, de forma a conceder a todos,

18 BALERA, Wagner. O valor social do trabalho. Volume 58, n° 10, Outubro/1994. Sdo Paulo: Revista LTr,
1994, p. 1.167.

19 BOBBIO, Norberto. in A Era dos Direitos. Traducdo Carlos Nelson Coutinho, Apresentacéo de Celso Lafer —
Nova Edicdo — 72 reimpressdo. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004, p. 09.
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sempre, 0o cumprimento das necessidades inseridas em sua condicdo de pessoa
humana.?

Parte-se do momento historico em que durante séculos a propriedade era considerada
sagrada e inviolavel e a tortura era aceita como um procedimento judicial comum para se
obter uma confissdo. A positivacdo dos direitos humanos fundamentais foi uma conquista
lenta e gradual, com acirrados debates no campo da facticidade histdrica e na seara das idéias,
trazendo uma salvaguarda aos direitos dos seres humanos frente ao Estado, e hoje, com
inegavel vigor, representam direitos de protecdo com a alentadora proposta de cristalizacdo
de um Direito cujo objetivo-fim é a garantia dos direitos e liberdades individuais que formam
a base de um Estado Democrético de Direito.

Houve uma radical inversdo da relagdo politica existente entre “Estado-
Administrado”. O ser humano passou a ser visto ndo mais como sudito submisso aos
desmandos do soberano?!, mas sim como ser portador do valor supremo da dignidade e o
epicentro de toda protecdo normativa que um ordenamento juridico pode oferecer. O homem
passou a ser o nucleo irradiante de direitos fundamentais universalmente reconhecidos e

baseados em um novo referencial teérico.

Abaixo, retrata-se esta progressao historica que se iniciou na abstracdo e subjetividade

dos direitos naturais e a posterior fundamentabilidade dos direitos fundamentais.

O direito natural parte da concepcao geral de que o homem ¢é portador de dignidade
ndo pela forca do direito positivado mas sim pela forca dos principios e valores soberanos,
ilimitados, universais e necessarios que integram a prépria unidade da natureza humana, e que

sdo nascidos da sua propria razdo e consciéncia:

A razdo extrai e declara os principios gerais que do concurso de tais elementos
resultam e, pois da natureza humana decorrem; mas, nesta e ndo naquela se encontra
o fundamento do direito natural, que ndo é um superdireito, mas um conjunto de
principios supremos, universais e necessarios que, extraidos da natureza humana
pela razéo, ora inspiram o direito positivo, ora por esse direito sdo imediatamente
aplicados, quando definem os direitos fundamentais do homem.?

20 HORVATH JUNIOR, Miguel. Dicionario Analitico de Previdéncia Social. So Paulo: Atlas, 2009, p.72.

21 BOBBIO, Norberto. Op. Cit., p. 08.

22 RAO, Vicente. O Direito e a vida dos direitos. 7% edicdo anotada e atualizada por Ovidio Rocha Barros
Sandoval — S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013, p.94.
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Na Suma Teoldgica, o tedlogo Sdo Tomas de Aquino assim define o direito natural:

De dois modos pode ser derivagdo da lei natural: como conclusdo derivada dos
principios ou como determinagdo de certos principios gerais. Ora, 0 primeiro modo
é semelhante ao por que, nas ciéncias, derivam-se dos principios conclusdes
demonstrativas. O segundo é semelhante ao que se da com as artes, em que formas
gerais se determinam em algo especial. Assim, o artifice h4 de necessariamente
determinar a forma geral do modo de constituir a figura de uma casa. Logo, certas
disposicdes derivam dos principios gerais da lei da natureza, a modo de conclusdes;
assim, o dever de ndo matar pode derivar, como conclusdo, do principio que a
ninguém se deve fazer mal. Outras disposi¢des derivam por determinagdo; assim, a
lei da natureza estatui que quem peca, seja punido; mas a pena com que deve sé-lo é
uma determinacdo da lei da natureza.

Ora, ambos estes modos se encontram nas leis estabelecidas pelo homem. Porém, as
disposi¢des pertencentes ao primeiro modo estdo contidas na lei humana, ndo so
como estabelecidas por ela, mas também por elas receberem, da lei natural, algo do
seu vigor. Ao passo que as disposicBes pertencentes ao segundo modo haurem o seu
vigor s6 na lei humana.?

Esta ideia de direito natural, que ndo era uma criacdo de Sdo Tomaz de Aquino, ja
podia ser encontrado também em Aristoteles que, com base nos escritos de Séfocles na peca
Antigona, diferenciava as leis particulares que seriam o que hoje se entende por direito
positivo, e as leis gerais, que expressariam a ideia de direitos naturais e absolutos. Em
Antigona, destaca-se o dialogo entre a jovem Antigone, que na tentativa de preservar a honra
de seu falecido irmé&o Polinice e lhe garantir um enterro digno, violou a determinacdo emitida

pelo soberano, o tirano Creonte:

Creonte: Sabias que, por uma proclamagéo, eu havia proibido o que fizeste?
Antigone: Sim, eu sabia! Por acaso poderia ignorar, se era uma coisa publica?
Creonte: E, apesar disso, tiveste a audacia de desobedecer a essa determinagdo?
Antigone: Sim, porque nao foi Jupiter que a promulgou; e a Justi¢a, a deusa que
habita com as divindades subterraneas jamais estabeleceu tal decreto entre os
humanos; nem eu creio que teu édito tenha forca bastante para conferir a um
mortal o poder de infringir as leis divinas, que nunca foram escritas, mas sdo
irrevogaveis; ndo existem a partir de ontem, ou de hoje; sdo eternas, sim! E
ninguém sabe desde quando vigoram — Tais decretos, eu, que ndo temo o poder de
homem algum, posso violar sem que por isso me venham punir os deuses![...]?*

Aristoteles, no Capitulo 15 do Livro | — Retdrica, citou Antigona para exemplificar a

existéncia de um direito natural (nas palavras do filésofo, “lei universal”) que provem da

2 SANTO AGOSTINHO. Suma Teoldgica: Tratado da Lei. Questio 95: Da Lei Humana, artigo 2°.1888-1906.
Italia. Disponivel para acesso, na versdo em espanhol: http://permanencia.org.br/drupal/node/1795. Acesso em
11/12/2016.

24 SOFOCLES. Antigona. Tradug&o: J.B. de Mello e Sousa. Classicos Jackson, Vol. XXII, 2005.
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natureza humana, é imutavel e cuja existéncia é eterna. Segundo Aristdteles, o que Antigone
procura €, a rigor, o cumprimento do direito natural do seu irmédo Polinice de ter um enterro
digno e, por esta razdo, falta legitimidade a lei de Creonte pois ndo “foi Jupiter que a
promulgou” (viola o direito natural) ¢, portanto, “ndo existem a partir de ontem, ou de hoje,

sdo eternas”’.

Para o fil6sofo, o direito natural é aquele cuja eficacia se faz valer em qualquer parte e
independe do corpo social, da vontade propria dos homens ou das normas estabelecidas pelo
soberano. O direito natural € um direito que é emanado da vontade dos préprios deuses e, por
esta razdo, possuem como principal atributo o fato de ser bom em si mesmo enquanto que o

direito positivo, nas palavras de Aristoteles chamado de “lei particular”, ¢ baseado na forga:

Pelos dois tipos de lei refiro-me a lei particular e a lei universal. A lei particular é
aquela que cada comunidade estabelece e aplica a seus proprios membros: elas se
encontram parcialmente escritas e, em parte, na forma verbal. A lei universal é a lei
da natureza. Pois, existe de fato, assim como cada ser humano revela até certo
ponto, a justica e a injustica natural que se aplicam a todos os homens, mesmo
aqueles que ndo tem qualquer associa¢do ou pacto entre si. E a isso que se refere a
Antigona de Séfocles ao dizer que o enterro de Polinice era um ato de justica a
despeito da proibicdo: ela quer dizer que é um ato de justica pela natureza. N&o
existem de hoje e nem de ontem, mas vivem eternamente: ninguém é capaz de datar
seu nascimento.?®

Outrossim, é importante ressaltar que tanto para Aristételes quanto para Sdo Tomas de
Aquino, ndo existe uma hierarquia entre o direito natural e o direito positivo e sim uma

coexisténcia.

O Papa Jodo Paulo 11, em sua Enciclica Evangelium Vitae apresenta a sua defesa dos

direitos universais do homem e a afirmacao da existéncia de um direito natural:

71. Para o bem do futuro da sociedade e do progresso de uma s& democracia, urge,
pois, redescobrir a existéncia de valores humanos e morais essenciais e congénitos,
que derivam da propria verdade do ser humano, e exprimem e tutelam a dignidade
da pessoa: valores que nenhum individuo, nenhuma maioria e nenhum Estado
podera jamais criar, modificar ou destruir, mas apenas os devera reconhecer,
respeitar e promover.?

25 ARISTOTELES. Arte Retdrica e Arte Poética. Sdo Paulo: Difusdo Européia do Livro, 1959. p. 86.
% Disponivel em: http://w2.vatican.va/content/john-paul-ii/pt/encyclicals/documents/hf_jp-ii_enc_25031995
evangelium-vitae.html - Acesso em 03/10.2016
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Assim, pode-se dizer que de fato, na Idade Antiga, ja existia uma forma rudimentar de
direitos humanos. N&o se pode deixar de mencionar que nas antigas civilizagfes ndo se
conhecia o limite do poder, da lei e do Estado de Direito mas ainda assim sempre houve a

sobreposicao da figura do ser humano sob qualquer outro interesse.

E esta racionalidade humana que diferencia 0 homem das demais espécies de animais
que compde a fauna...é o fato de ser revestido por uma particularidade que legitima a sua
racionalidade e fixa um parametro de tratamento respeitoso ao seu igual: a dignidade da

pessoa humana.

Todavia, foi somente na metafisica do filésofo contratualista alemdo KANT (1724-
1804) que inaugurou-se a concepcdo moderna de que todo o ser humano tem o direito
legitimo de ser respeitado e de respeitar os seus semelhantes, sendo que este grande filésofo
frisa a supremacia absoluta da dignidade da pessoa humana frente ao valor relativo das coisas.
O ser humano é um fim em si mesmo. Na medida em que se respeita e reconhece o ser
humano como um sujeito de direitos, conferimos a ele o valor absoluto da dignidade da

pessoa humana.

O homem nédo é um utensilio e ndo pode ser utilizado simplesmente como meio pelo
Estado. Os objetos podem ter seus precos estimados e, por isso, podem ser substituidos por
outro idéntico ou equivalente. Diferente situacdo ocorre com o homem que possui faculdades
e capacidades que o qualificam como ser racional, com uma personalidade moral que se
sobrepde ao estado de animalidade e o torna Unico. Pelo fato do valor da dignidade da pessoa
humana ser inestimavel, a sua violacdo é condenével pois 0 homem ndo é apenas um objeto

que pode ser simplesmente usado mas é, conforme as ligdes kantianas, um fim em si mesmo:

No reino dos fins tudo tem um PRECO ou uma DIGNIDADE. Uma coisa que tem
um preco pode ser substituida por qualquer outra coisa equivalente; pelo contrério, o
que esta acima de todo prec¢o e, por conseguinte, 0 que nao admite equivalente, é o
que tem dignidade.?’

27 KANT, Immanuel. Fundamentagdo da Metafisica dos Costumes. Traducdo de Paulo Quintela. Lisboa:
Edicdes 70, 1986, p.77.
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O proéprio fundamento da dignidade é a autonomia humana de ser racional e razoavel
em suas acdes e a aptiddo do homem de transformar estas maximas em regras de acdo

universais.

Neste mesmo sentido e também estimulado pelas ligdes de Kant, o jusfilésofo norte-
americano RONALD DWORKIN menciona o exemplo do encarcerado que, apesar de ter
cometido diversos crimes barbaros e socialmente reprovaveis, possui o direito a uma pena
justa e proporcional ao crime além de ter respeitada a sua dignidade, vedando-se qualquer
humilhacdo ou tortura?®, O homem adquiriria entdo a sua completude. Quando DWORKIN
assim se posicionou, ele defendeu a existéncia de uma teoria do Direito em que hd um
conjunto de direitos individuais que independem do sistema legal e que o juizo juridico ndo se
faz sem um juizo moral que por sua vez é influenciado pelos principios e valores sociais

universais, dentre eles o da dignidade da pessoa humana.

Tendo em vista tratar-se aqui de um capitulo introdutério e adotando a assercdo de que
os direitos humanos sdo histéricos, e por isso, ndo estaqueados, abaixo sera feita uma breve
visdo linear e cronolégica da sua evolugdo uma vez que cada sociedade, com os diversos
movimentos de globalizacdo e de ideologias existentes, pode desenvolver interpretagdes

distintas acerca dos mesmos valores éticos e morais.

Foi na América do Norte, em 1776, na col6nia da Virginia que surgiu a primeira
Declaragédo de Direitos que visava a protecdo da dignidade da pessoa humana e estabeleceu,
ainda que de forma rudimentar, o dever do Estado em fornecer aos seus administrados
condi¢Bes minimas garantidas pelo direito natural. Referida Declaragdo se preocupava com a
estruturacdo de um governo democrético e que tinha no direito natural imprescritivel do

homem o seu limite de atuacdo, conforme prescrevia a Secéo I

Que todos os homens séo, por natureza, igualmente livres e independentes, e tém
certos direitos inatos, dos quais, quando entram em estado de sociedade, ndo podem
por qualquer acordo privar ou despojar seus posteros e que sao: 0 gozo da vida e da

28 Referindo-se ao preso, Dworkin ensina: “exigir aos seus guardifes que respeitam a sua dignidade mostra que
apreciamos a importancia do que estamos fazendo: que compreendemos que estamos encarcerando um ser
humano cuja vida importa” — traducdo livre. (DWORKIN, Ronald. El dominio de la vida. Barcelona: Ariel,
1998, p. 309).
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liberdade com os meios de adquirir e de possuir a propriedade e de buscar e obter
felicidade e seguranca.?®

Neste sentido, VIRGILIO AFONSO DA SILVA sustenta:

O elemento justificador, por exceléncia, das primeiras declaracfes de direitos foi,
sem ddvida, o recurso & ideia de direitos naturais. 1sso pode ser notado, para me
limitar as duas grandes declaracdes de direitos fundamentais, por meio da recorrente
mencdo a ideia de direitos inatos e, por isso, inalienaveis e imprescritiveis. O
recurso a essa ideia tem uma razdo simples, que pode ser expressa pelo
contratualismo lockeano, segundo o qual o Estado tem o dever de respeitar alguns
direitos basicos — especialmente a liberdade e a propriedade — porque tais direitos,
por serem naturais e inaliendveis, ndo podem ser dispostos nem mesmo por Sseus
titulares. E como todo o poder do Estado decorre, em linhas gerais, da transferéncia
de direitos e competéncias dos individuos para o ente estatal, esses direitos naturais
estdo excluidos automaticamente dessa transferéncia.*°

Todavia, esta Declaracdo se restringia apenas aos cidaddos da Virginia.
Posteriormente, a Constituicdo dos Estados Unidos da América de 1787, aprovada na
Convencédo de Filadélfia, ndo continha um rol, ainda que minimo, de uma declaracdo dos
direitos fundamentais do homem. Para que pudesse entrar em vigor, havia a necessidade de
ratificacdo de nove dos trezes Estados-Membros dos EUA. Todavia, alguns destes Estados
Federais somente adeririam ao pacto se fosse introduzido, no texto constitucional, uma Carta

de Direitos.

Seguindo os enunciados de Thomas Jefferson e James Madison, tal providéncia foi
tomada em 1791 dando origem as dez primeiras Emendas a Constituicdo da Filadélfia e
constituindo o Bill of Rigths, com especial atencdo a Emenda n° 09 que, baseando-se na
dignidade da pessoa humana, estendeu o rol dos direitos humanos fundamentais garantidos ao
povo norte-americano além do constante no texto constitucional inicial: “A enumeracao de
certos direitos na Constituicdo, ndo poderd ser interpretada como negando ou coibindo

outros direitos inerentes ao povo. "%

2 No original: “That all men are by nature equally free and independent and have certain inherent rights, of
which, when they enter into a state of society, they cannot, by any compact, deprive or divest their posterity;
namely, the enjoyment of life and liberty, with the means of acquiring and possessing property, and pursuing
and obtaining happiness and safety ”.

30 SILVA, Virgilio Afonso da. A evolucdo dos direitos fundamentais. Revista Latino-Americana de Estudos
Constitucionais 6, 2005, p. 552

31 No original: “The enumeration in the Constitution, of certain rights, shall not be construed to deny or
disparage others retained by the people”.
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Paralelamente, na Europa, inspirados pela idéia do “Iluminismo” amplamente
difundidas por John Locke (1632-1704), Voltaire (1694-1778) e Jean-Jacques Rousseau
(1712-1778) que defendiam, respectivamente, que o conhecimento é adquirido com o passar
do tempo através do empirismo, a liberdade de pensamento e a existéncia de um estado
democrético que garantiria a igualdade para todos, houve o inicio da Revolucdo Francesa em
1789.

O Huminismo defendia que a ordem social ndo é divina mas sim construida pelos
proprios homens, estando sujeita entdo a mudanga. Os pensadores iluministas objetivavam a
existéncia de uma sociedade ideal, justa e igualitaria e livre das pressdes do governo

monargquico.

Nas licdes de JEAN-JACQUES ROUSSEAU, fil6sofo suico, ha o reconhecimento da
dignidade da pessoa humana como requisito essencial para o desenvolvimento de uma
sociedade justa e do homem como merecedor de uma vida honrosa pois ndo ¢ um animal.

Neste sentido, cita-se a seguinte reflexao:

N&o vejo em todo animal sendo uma maquina engenhosa, a qual a natureza deu
sentidos para abastecer a si mesma e para defender-se até certo ponto de tudo o que
tende a destrui-la ou dessaranja-la. Percebo precisamente as mesmas coisas na
méaquina humana, com a diferenga de que a natureza sozinha executa tudo nas
operagBes do animal, ao passo que o homem concorre para as suas na qualidade de

agente livre. 32

Durante a Assembléia Constituinte francesa de 1789, foi elaborada a primeira
declaracdo de direitos fundamentais: a Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo. A
Declaracdo da Virginia e a Norte-Americana estavam mais restritas as situagdes particulares
que afligiam os Estados Unidos da América, enquanto que a Declaragdo dos Direitos do
Homem e do Cidad&o, por ser mais abstrata, detinha um carater universal e foi intensamente
inspirada pelo Iluminismo. Segundo JOSE AFONSO DA SILVA:

O texto da Declaracdo de 1789 é de estilo lapidar, elegante, sintético, preciso e
escorreito, que, em dezessete artigos, proclama os principios da liberdade, da
igualdade, da propriedade e da legalidade e as garantias individuais liberais que
ainda se encontram nas declaracdes contemporaneas, salvas as liberdades de reunido

32 ROUSSEAU, Jean-Jacques. A Origem da Desigualdade entre os Homens. Tradugdo de Ciro Mioranza. 22
Edicdo. Sdo Paulo: Escala, 2007. p. 39-40.
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e de associacdo que ela desconhecera, firmado que estava huma rigorosa concep¢éo
individualista.®

A propria denominacédo da Declaracéo traz a percepc¢do de que existem duas espécies

de direitos: os direitos do homem e os direitos do cidadao...

Os primeiros, de carater pré-social, concernentes ao homem independentemente de
sua integracdo em uma sociedade politica, sdo, nos seus termos, a liberdade, a
propriedade e a seguranca, isto é: tudo aquilo que os franceses chamam hoje, com
duvidosa pertinéncia, de liberdades publicas. Os segundos sdo direitos que
pertencem aos individuos enquanto participantes de uma sociedade politica, e sdo o
direito de resisténcia a opressdo, o direito de concorrer, pessoalmente ou por
representantes, de acesso aos cargos publicos.3

A concepcdo contemporanea dos Direitos Humanos veio a ser introduzida apenas em
1948. Com o nitido propdsito de redigir uma carta dos direitos do homem que unificava duas
vertentes fundamentais: o universalismo presente na Declaracdo de 1789 e o socialismo
(adotamos aqui a expressdo o seu sentido amplo e genérico, conectado ao carater social, e ndo
a doutrina politica), foi criada a Comissdo das NacBGes Unidas sobre Direitos do Homem,
presidida pela Sra. Eleanor Roosevelt, esposa do ex-presidente dos Estados Unidos Franklin

Delano Roosevelt e grande defensora dos direitos humanos.

Em 10 de dezembro de 1948, durante a 3% sessdo ordinéria da Assembléia Geral da
ONU, realizada em Paris, ocorreu o0 4apice da consagracdo normativa dos direitos
fundamentais: foi aprovada a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos. Fruto da
internacionalizacao dos direitos fundamentais, constituiu um importante movimento criado no
periodo Pos-Guerra como resposta as atrocidades cometidas pelos regimes totalitaristas que

apresentavam o Estado como um grande violador de direitos humanos.®

3 Op. Cit., p.160.

3 SILVA, José Afonso da. Op.Cit., p. 160.

% Sobre esta concepgdo, o Professor Clémerson Merlin Cléve assim afirma: “O que poderia ser apenas um
movimento politico teve como consequéncia, talvez a mais importante, a transformacdo do direito (além, é
claro, de sua reavaliagdo), que passou a se caracterizar, a partir de entdo, no plano internacional como
instrumento privilegiado de garantia das liberdades. Essa transformacao traduziu-se por uma mudanga em dois
planos. No plano técnico-juridico, ao nivel internacional, foram efetivados diversos documentos, criando para o
direito internacional um novo espaco de acdo, qual seja o relativo aos direitos fundamentais. A nova area de
saber alterou substancialmente o direito das gentes, antes voltado, de modo geral, para a disciplina das
relacbes entre Estados e organizacles internacionais, ndo alcancando, pois, uma matéria praticamente
monopolizada pelas disciplinas de direito publico interno. Ainda no plano técnico-juridico, mas agora ao nivel
do direito interno, verificou-se a implementacdo de procedimentos novos voltados a garantia das liberdades,
alterando-se profundamente o direito constitucional, por ser este que, nos Estados que adotam Constituicao
rigida, mais eficazmente pode proteger certos direitos tidos como fundamentais” in CLEVE, Clémerson Merlin.
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A Declaracéo Universal dos Direitos do Homem foi a mais evidente prova historica do
consensus omnium gentium de um novo sistema de principios e se tornou a base dos demais
diplomas constitucionais criados a partir de entdo, outorgando aos direitos humanos
fundamentais e a dignidade da pessoa humana a funcdo de nortearem os direitos econdmicos,
sociais e culturais; que sdo indispensaveis para a estruturacdo do verdadeiro Estado

Democratico de Direito.

A positivacdo das garantias de igualdade entre os homens (independente de sexo, raca,
idade ou religido), a limitacdo do poder estatal, o direito a vida, a liberdade, a propriedade e a
liberdade religiosa permitiu que, qualquer cidaddo, ao ter um dos seus direitos violados,
pudesse exigir a intervencdo do Poder Judicidrio para tutelar a efetiva aplicabilidade dos

direitos humanos fundamentais previstos no ordenamento juridico em geral.

A principiologia constante nesta Declaracdo trouxe uma dire¢cdo para a ordem
internacional contemporanea, de forma que os Estados tivessem um comprometimento com
principios e valores que transcendessem as suas préprias razdes, elevando o ser humano a
uma categoria de um ser dotado de direitos universais e que se sobrepde as razdes puramente

politicas do Poder Publico.

Conforme ressaltado por ALEXANDRE DE MORAES:

O importante é realcar que os direitos humanos fundamentais relacionam-se
diretamente com a garantia de ndo ingeréncia do Estado na esfera individual e a
consagracdo da dignidade humana, tendo um universal reconhecimento por parte da
maioria dos Estados, seja em nivel constitucional, infraconstitucional, seja em nivel
de direito consuetudinarios ou mesmo por tratados e convengdes internacionais.

Reconheceu-se, entdo, que 0 homem tem primeiro direitos e depois deveres em face
do Estado, enquanto que o Estado tem primeiro deveres e depois direitos em face do
individuo. Tanto o é que a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos é inaugurada com as

seguintes palavras: “Todos 0os homens nascem livres e iguais em dignidade e em direitos”.

Assim, os direitos fundamentais passaram a ganhar destaque pois € da natureza humana o seu

Protecdo Internacional do homem nos sistemas regionais americano e europeu: uma introducdo ao estudo
comparado dos direitos protegidos. Revista de Informacédo Legislativa, Brasilia, v. 1, n.95, p. 23-72, 1987. p.24.
% MORAES, Alexandre de. Direitos Humanos Fundamentais: Teoria geral, comentarios aos arts. 1° a 5° da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil — 92 edigdo — Sdo Paulo: Editora Atlas, 2011. p.16.
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nascimento livre e ndo ao contrério: ndo era o Estado que lhe conferia liberdade. BOBBIO ja
defendia que a concepcdo individualista ndo pode ser extirpada uma vez que defende a notéria

inverso da relagdo de deveres e direitos®’.

Para DALMO DE ABREU DALLARI, referida Declaragdo consagrou trés objetivos

fundamentais:

a certeza dos direitos, exigindo que haja uma fixagdo prévia e clara dos direitos e
deveres, para que os individuos possam gozar dos direitos ou sofrer imposicoes; a
seguranca dos direitos, impondo uma série de normas tendentes a garantir que, em
qualquer circunstancia, os direitos fundamentais serdo respeitados; a possibilidade
dos direitos, exigindo que se procure assegurar a todos os individuos os meios
necessarios a fruicdo dos direitos, ndo se permanecendo no formalismo cinico e
mentiroso da afirmacdo de igualdade de direitos, onde, grande parte do povo vive

em condicdes subumanas. 38

Estes “novos” direitos eram garantidos ao homem pela simples razdo de sua
existéncia. Esta evolucdo progrediu na medida em que a propria sociedade exigia uma maior
eficacia e alcance diante de uma determinada realidade social. Esta evolucdo é conceituada

pela doutrina em trés dimensdes.

Oportuno mencionar que ainda existe grande dissenso doutrinario quanto a

99 ¢

terminologia correta: “dimensodes”, “geragdes” ou “categorias” de direitos humanos.

Doutrinadores como José Afonso da Silva, Antonio Carlos Wolkmer e Ingo Wolfgang
Sarlet defendem a utilizagdo do termo “dimensdo” pois uma geracdo ndo anula ou substitui a
anterior, mas sim se acrescenta a ela. Neste trabalho, adota-se o termo “dimensdo” visto que
também acreditamos que os Direitos Humanos ndo se sucedem ou se substituem mas, ao

contrério, eles se expandem, acumulam e se robustecem, interagindo uns com os outros.

37 Sobre o tema, BOBBIO assim se justifica: “Concepgédo individualista significa que primeiro vem o
individuo(o individuo singular, deve-se observar) que tem valor em si mesmo, e depois vem o Estado, e ndo vice-
versa ja que o Estado é feito pelo individuo e este ndo € feito pelo Estado; ou melhor, para citar o famoso artigo
2° da Declaragdo de 1789, a conservagdo dos direitos naturais e imprescritiveis do homem “‘é o objetivo de toda
associagdo politica”. Nessa inversdo da relagdo entre individuo e Estado, é invertida também a relacdo
tradicional entre direito e dever. Em relagdo aos individuos, doravante, primeiro vém os direitos, depois 0s
deveres; em relacdo ao Estado, primeiro os deveres, depois os direitos.” In BOBBIO, Norberto. A Era dos
Direitos. Apresentacdo de Celso Lafer. Traducdo de Carlos Nelson Coutinho — 8% Tiragem — Rio de Janeiro:
Editora Elsevier, 2004. p.56

38 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria Geral do Estado. 33% Edigdo. Sdo Paulo: Editora Saraiva,
2016. p. 179.
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Os direitos de primeira dimensdo tiveram origem nas idéias do lluminismo, e
garantiram os direitos politicos e as liberdade publicas. Tratou de impor ao Estado a
obrigacdo de ndo fazer (direito negativo), protegendo o cidaddo dos abusos estatais ou do
Monarca. Destacam-se, nesta primeira dimenséo, os direitos a liberdade, a igualdade perante a

lei, propriedade, intimidade e seguranca.

A segunda dimensdo surgiu ap6s 0s movimentos sociais que eclodiram na Europa
(Revolucao Industrial e Revolucio Francesa) e na América. E composta pelos direitos sociais

e trouxe ao Estado uma obrigacdo de dar (direitos positivos).

O direitos nomeados como ‘“sociais” sdo retratados em uma dimensdo posterior a
dimensdo dos direitos civis e politicos (primeira dimensdo). Em termos do reclamo historico,
este reconhecimento cronoldgico a posteriori traz a percepcdo de que, apenas ap6s a
satisfacdo dos direitos civis e politicos — 0 que abarca a satisfacdo dos direitos patrimoniais, é

que existiria os direitos sociais. Ndo concordamos com esta afirmacao.

Os direitos sociais baseiam-se na igualdade material e surgiram ap6s a Revolucdo
Industrial trazendo direitos aos trabalhadores: direito a salde, direito ao lazer, direito a

educacao e, principalmente, direito a previdéncia social. Em que pese esta histéria moderna
dos direitos sociais trazida pelas grandes revolucdes sociais do século XIV, é admissivel
afirmar a existéncia de uma “pré-histéria” propriamente dita, marcada por politicas dirigidas a
solugdo de situacOes de pobreza e lutas sociais e que guarda, de certa maneira, mutatis
mutandis, algumas similitudes com as demandas contemporaneas no ambito dos direitos

sociais.

Os Direitos Sociais propriamente ditos serdo objeto de estudo especifico e
aprofundado no Capitulo 11 da presente tese.

A terceira dimensdo é composta pelos direitos difusos (direito de todos, cuja
titularidade é absolutamente indeterminada) e coletivos (pertencem a um grupo determinado,
como um todo e ndo apenas aos seus membros). S&o direitos transindividuais que nao
pertencem a ninguém isoladamente, mas sim a varias pessoas e sdo direitos metaindividuais

pois estdo além do individuo isoladamente considerado.
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Apesar do registro das dimensdes dos direitos fundamentais em Declaragdes, o grande
problema reside na eficicia destas normas uma vez que lhe falta eficacia normativa pois,
inicialmente, o seu cumprimento depende apenas de um valor moral. Neste mais de meio
século de desenvolvimento de instrumentos para assegurar 0s direitos humanos, € uma

constatacao tragica o desrespeito acintoso e cruel por parte dos Estados.

Citamos como exemplo o art. 26 da Declara¢do Universal de 1948: “1.Toda a pessoa
tem direito a educagdo. A educacgdo deve ser gratuita, pelo menos a correspondente ao ensino
elementar fundamental. O ensino elementar é obrigatorio. O ensino técnico e profissional
dever ser generalizado; 0 acesso aos estudos superiores deve estar aberto a todos em plena
igualdade, em funcdo do seu mérito”. Segundo o 3° Relatorio global da Organizacdo das
Nacbes Unidas para Educacdo, a Ciéncia e a Cultura (UNESCO) divulgado em
Fevereiro/2017, cerca de 758 milhGes de pessoas adultas no mundo n&o sabem ler, escrever
ou formular frases simples. Apenas no Brasil, s&o 13 milhdes de adultos analfabetos. O
Relatério recebeu contribuicdes de 139 paises e 65% dessas nacdes identificaram a falta de

alfabetizacdo como o principal fator que impede a aprendizagem e a educacéo de adultos.

Outro exemplo é a protecdo especial a maternidade e ao recém-nascido estampado no
art. 25 item 2 também da Declaracao Universal: “A maternidade e a infdncia tém direito a
ajuda e a assisténcia especiais. Todas as criancas, nascidas dentro ou fora do matrimonio,
gozam da mesma protegdo social”’. Segundo a Organizacdo Mundial de Saude (OMS),
anualmente, cerca de 303 mil mulheres morrem no mundo durante a gravidez ou parto, 0 que
equivale a 830 mortes por dia em um Unico ano. Esta mesma pesquisa detectou que 2,7

milhdes de bebés morrem durante o primeiro més de vida.*®

Assim, buscando assegurar a efetividade das declaracGes de direito através de meios e
recursos juridicos, os Estados passaram a adotar, em suas constitui¢cbes, a enunciacdo dos
direitos e deveres fundamentais, trazendo assim a forca normativa que faltava para lhe

imprimir eficacia suficiente.

Neste contexto de redimensionamento do papel do Estado frente as necessidades

sociais, se alterou o modelo juridico conservador até entdo vigente para um novo modelo de

%9 Fonte: http://www.un.org/apps/news/story.asp?NewsID=56166#.WKjbLemhMhT - Acesso em 15/02/2017
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Estado, mais democrético, com um projeto consubstanciado em um pacto social inclusivo que
dialoga com os mais diferentes conjuntos de atores sociais. Desta forma, os diferentes
ordenamentos juridicos consagraram a obrigacdo do Poder Publico de respeitar os direitos
reconhecidos como fundamentais — sejam eles classificados como civis, politicos, sociais,
difusos ou coletivos — tendo sempre como “ntcleo duro” dos direitos humanos fundamentais

a dignidade da pessoa humana.

RIZZATO NUNES ensina que a “dignidade humana é o valor preenchido a priori,
isto é, todo ser humano tem dignidade so pelo fato de ser pessoa” e ainda acrescenta que “a

dignidade é a primeira garantia das pessoas e a ultima instancia de guarida dos direitos

fundamentais”.*°

Por fim, INGO WOLFGANG SARLET* arremata que:

Temos por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca e distintiva
reconhecida em cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e
consideracdo por parte do Estado e da comunidade, implicando, neste sentido, um
complexo de deveres e direitos fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra
todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano, como venham a garantir
condicdes existenciais minimas de uma vida saudavel, além de propiciar e promover
sua participacdo ativa e co-responsavel nos destinos da propria existéncia e da vida
em comunhdo com os demais seres humanos.(sem grifos no original)

Isto €, 0 homem nasce j& sendo portador de dignidade e desde entdo se sobrepde aos
interesses do Estado. O que traz a condi¢do de universalidade ndo ¢ uma ideologia ou 0s
postulados metafisicos da natureza humana, mas sim a sua vinculagdo a garantia de que o
Estado deve garantir a todos os seus cidaddos condi¢fes materiais minimas de existéncia
(salde, educacgdo, lazer, protecdo em situacBes de infortunio e previdéncia social, por

exemplo) em homenagem a dignidade da pessoa humana.

A Constituicdo Federal Brasileira de 1988 contempla, na &mbito do direito material na
tutela dos Direitos Fundamentais, a preservacgao de valores supremos que se destacam por usa

magnitude e importancia.

40 NUNES, Rizzatto. O principio constitucional da dignidade da pessoa humana: doutrina e jurisprudéncia. Sdo
Paulo: Saraiva, 2007, p. 49.

41 SARLET, Ingo Wolfgang Sarlet. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constituicdo
Federal de 1988. 92 Edi¢do Revista e Atualizada - Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2011. p. 73.
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O artigo 1° do texto constitucional de 1988 ja nos traz algumas caracteristicas sobre a
organizacao estatal brasileira ao estabelecer a nomenclatura do Estado (Republica Federativa
do Brasil), a sua forma de organizacéo politica (Republica Federativa), a forma que se daria o

governo (Republica) bem como o nome do pais (Brasil).*?

A conexdo entre a forma politica de governo e os direitos humanos fundamentais se
estabelece na medida em que é garantido atraves do principio democratico, o alicerce que

alimenta e sustenta a transformacéo social através da justica.

Neste mesmo artigo, no inciso Ill, foi outorgado a dignidade da pessoa humana o
standard de fundamento da Republica a orientar a aplicacdo dos direitos individuais, sociais,

politicos, econdmicos e nos demais dispositivos constitucionais.

O proprio constituinte afirma, no predmbulo constitucional, que o Estado Democratico
brasileiro foi instituido exatamente para assegurar o exercicio de determinados valores

supremos como os direitos sociais, a liberdade, a seguranca e o bem-estar, por exemplo:

Nos, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional
Constituinte, para instituir um Estado democrético, destinado a assegurar o exercicio
dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranga, o0 bem-estar, 0
desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade
fraterna, pluralista e sem preconceitos fundada na harmonia social e
comprometida, na ordem interna e internacional, com a solucdo pacifica das
controvérsias, promulgamos, sob a prote¢do de Deus, a seguinte Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil. — sem grifos no original.

Por esta razdo, foram distribuidos em cinco capitulos no Titulo Il do texto

constitucional os direitos e garantias fundamentais do homem.

Os direitos individuais e coletivos correspondem aos valores umbilicalmente
conectados a personalidade da pessoa humana e estdo dispostos a partir do artigo 5°
expressando as mais diversas formas de liberdade (de manifestacdo, de expressdo, religiosa,
de pensamento). Ndo se poderia deixar de consignar que os principios relativos aos direitos
sociais estdo dispostos nos artigos 6° e 7° da Carta Magna e serdo estudados mais

profundamente no Capitulo Il da presente tese. A nacionalidade, na qualidade de vinculo

42 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: [...] ”.
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juridico que une o Estado ao cidad&o e os direitos politicos estdo presentes nos artigos 12 a 17
do texto constitucional.

Como visto, o Poder Constituinte Originario, através de um processo legislativo
constitucional, elencou principios juridicos com maior carga valorativa que servem para
orientar toda a sistemética constitucional. O valor fundamental da dignidade da pessoa
humana ndo serve apenas para proteger “pessoa’” mas, no caso do direito brasileiro, além de
orientar a aplicacdo dos direitos individuais também orienta todo o sistema constitucional
positivo dos direitos sociais, politicos e demais artigos constitucionais como forma de garantir

as bases da existéncia humana, no seu patamar minimo de condig&o.

1.3 A solidariedade social: dos direitos humanos a Constituicdo Federal de 1988.

Paralelamente & evolugdo dos direitos fundamentais no ambito internacional, 0s
pensadores catdlicos, em meados do século XI1X, desenvolveram doutrinas buscando uma
solidariedade social baseada na dignidade da pessoa humana e que ndo dividia a populacédo

em trés classes sociais: clero, burguesia (capitalista) e proletariado (trabalhadores).

O termo solidariedade é derivado do latim solidarium que significa o que € inteiro,
compacto. Esta ideia de solidariedade é bem definida no famoso brocardo lancado em 1844
na célebre obra “Os Trés Mosqueteiros” do romancista francés Alexandre Dumas: “um por

todos e todos por um”.** MIGUEL HORVATH JUNIOR assim classifica a “solidariedade”:

A solidariedade significa a cooperacdo da maioria em favor da minoria, em certos
casos, da totalidade em direcdo a individualidade. Significa a cotizacdo de certas
pessoas, com capacidade contributiva, em favor dos despossuidos. Socialmente
considerada, é ajuda marcadamente andnima, traduzindo mutuo auxilio, mesmo
obrigatério, dos individuos.*4

A solidariedade social esti enraizada na sociedade desde a Antiguidade. Na Biblia
Sagrada®, no Capitulo 26 de Deuterondmio, ja existia 0 ensinamento de um sentimento de

compaixao entre 0s seres humanos:

43 No original: “un por tous, tous pour un”.

4 Op.Cit., p.190.

4 HITCHCOCK, Roswell D. Biblia de Estudo — Temas em Concordancia. Tradugdo de Bruno Destefani. Rio de
Janeiro: Editora Central Gospel, 2005.
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12. Quando tiverem separado o dizimo de tudo quanto produziram no terceiro ano, o
ano do dizimo, entreguem-no ao levita, ao estrangeiro, ao 6rfao e a vilva, para que
possa comer até saciar-se nas cidades de voceés.

Os sacerdotes eram responsaveis pelo sustento das pessoas em situacdes de
necessidade. Outra passagem biblica que comprova tal fato estd localizada no Livro de

Zacarias, em seu Capitulo 74°:

08. E a palavra do SENHOR veio novamente a Zacarias:

09. Assim diz o SENHOR dos Exércitos: Administrem a verdadeira justica,
mostrem misericérdia e compaixdo uns para com 0s outros.

10. N&o oprimam a vilva e o 6rfdo, nem o estrangeiro e o necessitado. Nem tramem
maldades uns contra 0s outros.

Este preceito biblico de solidariedade continuou a ser ensinado pelo maior e mais
nobre de todos os doutrinadores sociais, Jesus Cristo, que ensinou o amor divino (Mateus
22:35-39)*":

Um deles, perito da lei, 0 p6s a prova com esta pergunta:
“Mestre, qual o maior mandamento na lei?”
Respondeu Jesus: “Ame o Senhor, o seu Deus de todo o coragdo, de toda a sua alma
e de todo o seu entendimento”.
Este é o primeiro e maior mandamento.
E o segundo ¢é semelhante a ele: “Ame o seu proximo como a si mesmo”.

Esta importante anélise do “amor divino” era direcionado para toda a sociedade como
uma norma fundamental de toda vida social, buscando uma compaixd e um amor
desinteressado pois somente através da solidariedade social se alcangaria a justica social. Este
conceito de justica social se contrapunha aos diversos conceitos de “justi¢ca” pregados com o
passar dos anos. Enquanto a Lei de Talido pregava o ideal de um juizo vingativo na relacéo
crime X punigdo, consagrada na célebre frase: “olho por olho e dente por dente™, a ligdo

biblica de Jesus Cristo era “dar a outra face”: “Ouvistes que foi dito: Olho por olho e dente

46 Op. Cit., 2005.

47 HITCHCOCK, Roswell D. Biblia de Estudo — Temas em Concordancia. Tradugdo de Bruno Destefani. Rio de
Janeiro: Editora Central Gospel, 2005.

4 A propria definicdo de Talido, que tem sua origem no latim Lex Talio (lex = lei e talio = de tal tipo, igual)
comprova esta pretendida proporcionalidade e equilibrio entre o crime e a pena.
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por dente. Eu, porém vos digo que ndo resistais ao mau; mas, se qualquer te bater na face
direita, oferece-lhe também a outra™*°.

Assim, a justica social estava baseada no comprometimento do homem de ser bom e
tolerante com os demais. Ou seja, a justica social é inerente a vontade do ser humano de ser
bom e praticar atos de virtude e obras como consequéncia da solidariedade social (amor ao

proximo).*

Sdo Tomas de Aquino ja reverberava o seu estudo na idéia de que a justica somente
poderia ser considerada efetivamente justa quando afastava-se a vinganca ou a retaliacdo das

relacfes humanas, caso contrario, haveria uma completa fuga dos principios cristdos.

Neste sentido, tentava-se demonstrar a abominacdo a falsa aparéncia da caridade
oferecida a sociedade pois constatou que, apesar de pregar uma justica social, a divisdo de
classes era aceita por toda a sociedade e ndo rechacada pela Igreja. A classe mais abastada da
sociedade deixava a cargo da Igreja toda a incumbéncia de auxiliar os mais pobres e esta, por
sua vez, ndo protestava. A justica social para auxiliar a populacdo em situacdo de necessidade
e aliviar os sofrimentos dos mais diversos infortinios, conforme mandamento biblico, deveria

ser suportada por todos e ndo somente pelos sacerdotes.

Buscava-se despertar no homem o real sentido da solidariedade social e da justica
social no qual o0 homem € um ser-servidor do bem comum. Uma solidariedade que ndo esta
fundada exclusivamente no amor cristdo, mas sim em um sentimento de afabilidade e

sociabilidade inerente a todo o ser humano e baseada na dignidade da pessoa humana.

Temos, portanto, que os valores da justica social e da solidariedade social s&o

inerentes ao ser humano e fazem parte da sua natureza (direito natural).

49 Mateus 5:38-39 in HITCHCOCK, Roswell D. Biblia de Estudo — Temas em Concordancia. Traducéo de
Bruno Destefani. Rio de Janeiro: Editora Central Gospel, 2005.

%0 Paulo de Tarso, seguidor e discipulo de Jesus Cristo, escreveu em suas cartas aos Corintios: “Ainda que eu
falasse as linguas dos homens e dos anjos, € ndo tivesse amor, seria como 0 metal que soa ou como 0 sino que
tine. [...] E ainda que distribuisse toda a minha fortuna para o sustento dos pobres, e ainda que entregasse o
meu corpo para ser queimado, e ndo tivesse amor, nada disso me aproveitaria. [...]JAgora, pois, permanecem a
fé, a esperanca e o amor, estes trés, mas o maior destes € 0 amor.” I Corintios, 2:8-9 in in HITCHCOCK,
Roswell D. Biblia de Estudo — Temas em Concordancia. Traducdo de Bruno Destefani. Rio de Janeiro: Editora
Central Gospel, 2005.
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Na solidariedade social, o Estado ndo é um prolongamento da sociedade natural
orgénica, como a familia, mas sim uma construcdo convencional dos individuos que, ao

sairem do estado de natureza para uma vida organizada em sociedade, visam o bem-comum.

Na Franca, a Constituicdo monarquica aprovada em 03 de setembro de 1791 incluiu
algumas referéncias sutis de assisténcia aos desamparados e & educagédo publica:

Titulo | - Disposi¢bes fundamentais garantidas pela Constituicdo. Art.3 (...). Sera
organizado um estabelecimento geral de assisténcia publica para cuidar das criancas
abandonadas, socorrer 0s pobres e doentes, e proporcionar trabalho para os pobres
invalidos ndo o podem obter.>!

Em 1793, a Constituicdo Jacobina promulgada com a nova RepuUblica francesa
continha os principios que satisfaziam a populacdo pois continha em seu preambulo uma
garantia social em que todos da sociedade eram iguais e participavam da formacao da lei para
que assim cada um detivesse poderes de deciséo e pudessem fruir de seus direitos. Referido
texto constitucional trouxe a solidariedade social, ainda que de forma primitiva, pois
consagrou a igualdade de direitos entre os cidaddos®, a democracia, o dever do Estado de
promover a subsisténcia dos administrados mais vulneraveis®® e ainda, trouxe o direito-dever

de insurreicdo caso houvesse a violagdo de tais direito por parte do governo®,

Em 15 de maio de 1891, por meio da enciclica Rerum Novarum elaborada pelo Papa
Ledo XIllII e inspirado pelos ensinamentos doutrinarios de Sdo Tomas de Aquino, foi criada a
Doutrina Social da Igreja, atribuindo a ela a funcédo interveniente de auxiliar os mais pobres

garantindo o minimo necessario para a sua sobrevivéncia:

51 No original: “Titre Premier — Dispositions fondamentales garanties par la Constitution. Art.3° (...). Il sera
créé organisé un établissement général de Secours publics, pour élever les enfants abandonnés, soulager les
pauvres infirmes, et fournir du travail aux pauvres valides qui n’auraient pu s’en procurer”

52 Art. 2: “Ces droits sont 1’égalité, la liberté, la sireté, la propriété”. Tradugdo livre: “Esses direitos sdo a
igualdade, a liberdade, a seguranca, a propriedade”.

53 Art. 21: “Les secours publics sont une dette sacrée. La société doit la subsistance aux citoyens malheureux,
soit en leur procurant du travail, soit en assurant les moyens d’exister a ceux qui sont hors d’état de travailler”/.
Traducdo livre : “Assisténcia publica é uma divida sagrada. A sociedade deve a subsisténcia aos cidad&os
infelizes, quer por obté-los trabalho, seja assegurando os meios de existéncia para aqueles que sdo incapazes de
trabalhar”.

5 Art. 35: “Quand le gouvernement viole les droits du peuple, I’insurrection est, pour le peuple et pour chaque
portion du peuple, le plus sacré des droits et le plus indispensable des devoirs™. Tradugéo livre: “Quando o
governo viola os direitos do povo, a insurreicdo é para as pessoas e para cada por¢ao do povo 0 mais sagrado
dos direitos e o mais indispensavel dos deveres”
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2. Em todo o caso, estamos persuadidos, e todos concordam nisto, de que é
necessario, com medidas prontas e eficazes, auxiliar os homens das classes
inferiores, atendendo aqueles que estdo, em sua maior parte, em uma situacdo de
infortnio e de miséria imerecida.

Toda a Doutrina Social da Igreja Catdlica estava voltada para a resolugédo dos desafios
sociais. Temas como a protecdo do trabalho da mulher, a existéncia de um sal&rio-minimo
justo e o repouso semanal para os trabalhadores estiveram presentes nas enciclicas e foi
através da Rerum Novarum que a Igreja defendeu a imposicdo de freios para o liberalismo e a
necessidade de intervencdo estatal nos problemas sociais como forma de garantir a dignidade

da pessoa humana para todos:

A verdadeira dignidade do homem e a sua exceléncia reside nos seus costumes, isto
é, na sua virtude; que a virtude é o patrimbénio comum dos mortais, ao alcance de
todos, dos pequenos e dos grandes, dos pobres e dos ricos; s6 a virtude e 0s méritos,
seja qual for a pessoa em que se encontrem, obterdo a recompensa da felicidade
eterna.

De fato, o Estado ndo poderia limitar a sua atuagdo na tutela apenas dos interesses
individuais, mas deveria ampliar o seu carater social com a estruturacdo de leis que
protegessem os trabalhadores em situacdo de infortinio com o fito de fazer com que as agdes
governamentais, no exercicio do poder politico estatal, sejam consentaneas com as vontades
do povo pelo fato destas estarem fundadas em um mesmo sentimento de justica social a ser
conquistada através da solidariedade.

Em uma visdo socioldgica do tema em estudo, EMILY DURKHEIM também
estabeleceu as bases de seu estudo no amor constante nas relacfes intersubjetivas vividas na
sociedade. Segundo o autor, a principal base da solidariedade social é a reparticdo dos
diferentes trabalhos humanos que acaba por contribuir para a coesdo e expansao do corpo
social. Ou seja, 0s cidaddos convivem em sociedade ndo pelos comandos religiosos ou por
que uma lei assim determina, mas sim porque dentro do homem existe uma espécie de
consciéncia (leia-se: moral) coletiva de que viver em sociedade € mais proveitoso do que

viver sozinho:

A solidariedade social, porém, é um fendmeno totalmente moral.[...] De fato, onde
existe a solidariedade social, apesar de seu carater imaterial, ela ndo permanece no
estado de pura potencialidade, mas manifesta a sua presenca através de efeitos
sensiveis. Onde ¢ forte, inclina fortemente os homens uns para os outros, coloca-0s
frequentemente em contato, multiplica as ocasides que tém de se relacionar. (...)
Quanto mais os membros de uma sociedade sdo solidarios, mais mantém relagdes
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diversas seja uns com 0s outros, seja com o grupo tomado coletivamente, pois, se
seus encontros fossem raros, s6 dependeriam uns dos outros de maneira intermitente
e fraca.%®

Para o referido doutrinador, a solidariedade social ndo pode ser medida e muito menos
forcada. Se este sentimento moral coletivo for coeso, perceber-se-a4 que aquela sociedade é
unida e se multiplica. Quanto maior for o sentimento de solidariedade existente entre os
membros, maior serd 0 nimero de relagfes sociais existentes, maior serd a sociabilidade e
maior serd a garantia reciproca de direitos. O proprio Direito e 0s costumes, segundo

DURKHEIM, decorrem desta relacdo social e existem para regula-la:

De fato, a vida social, onde quer que exista de maneira duradoura, tende
inevitavelmente a tomar uma forma definida e a se organizar, e o direito nada mais é
que essa mesma organizacgao no que ela tem de mais estavel e preciso. A vida geral
da sociedade ndo pode se estender num ponto sem que a vida juridica nele se
estenda a0 mesmo tempo e na mesma proporcdo. Portanto, podemos estar certos de
encontrar refletidas no direito todas as variedades essenciais da solidariedade
social.*®

Com efeito, a estrutura filosofica da justica € a sua destinacdo para que todos 0s
individuos tenham o direito de associar-se e, em conjunto, possam auxiliar para a massa dos
bens comuns que, em um processo de rotacdo natural, é distribuido entre todas as pessoas em

razdo dos riscos e necessidades sociais (solidariedade social).

H& uma nitida semelhanca da doutrina durkheiniana com a doutrina social da Igreja
pois, para que todo o ciclo social-moral se complete, é necessario que os homens se amem e
gueiram bem a sociedade a qual pertencem. Nesta coletividade as tensGes sociais sdo
praticamente nulas pois o grau de integracdo entre os membros da sociedade e a submisséo
dos homens a um todo é tdo expressiva que impede o surgimento de qualquer ameaca
individual que caracterize uma ameaca a vida coletiva. Citando as licdes de DURKHEIM,
GIDDENS afirmou que “cada individuo permanece largamente inconsciente do seu
isolamento como individuo ja que, dominado pela consciéncia coletiva, ele compartilha
tracos similares com outros membros da sociedade; os limites de sua autonomia estao

estritamente confinados”.>’

55 DURKHEIM, Emile. Divisdo Social do Trabalho. Traducdo de Eduardo Branddo- 22 Edicdo. S&o Paulo:
Martins Fontes, 1999. p.31

% Op.Cit., p.31-32

5 GIDDENS, Anthony. Politica, Sociologia e Teoria Social: encontros com o pensamento social classico e
contemporéaneo. Traducdo de Cibele Saliba Rizek. Sdo Paulo: Fundacdo Editora da UNESP, 1998, p. 149. Em
1893, Emile Durkheim desenvolve, em sua tese doutoral chamada Da Divisdo Social do Trabalho Social, o
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Com efeito, o que interessa reter € a conclusdo durkehiniana de que as modernas
formas de organizacdo social desenvolvem uma espécie de solidariedade que aproxima 0s
individuos na diferenca. Tal conclusdo se assemelha aos estudos elaborados pelas escolas
alemads de sociologia: a sociedade ndo é uma mera soma de individuos mas, pelo contrario, é
uma forga autorregulada capaz de exercer influéncias sobre eles e que a solidariedade
exercida entre os membros do corpo social € muito mais do que uma simples integracdo, ela

possui um carater moral.

A aparicdo da sociedade esta vinculada ao fato de que os individuos possuem um
vinculo de dependéncia entre si, sem exce¢do, no qual o todo somente subsiste em razdo da
unidade assumida por cada um dos seus participes. Ou seja, a sociedade somente subsiste
tendo em vista a consciéncia coletiva de que viver dentro de um organismo social € bom e
quanto mais condensada a conexao entre os individuos, maior serd 0 comprometimento dos

mesmos para o desenvolvimento da comunidade.

MIGUEL REALE, doutrinador brasileiro mais contemporaneo, também leciona que a

percepcdo de sociedade se adquire ao longo da historia:

A idéia de sociedade, longe de constituir um valor originario e supremo, acha-se
condicionada pela sociabilidade do homem, isto é, por algo inerente a todo ser
humano e que ¢ a ‘condi¢@o de possibilidade’ da vida de relagdo. O fato de 0 homem
sO vir a adquirir consciéncia de sua personalidade em dado momento da sua vida
social ndo elide a verdade de que o ‘social’ ja estava originariamente no ser mesmo
do homem, no carater bilateral de toda atividade espiritual: a tomada de consciéncia
do valor da personalidade é uma expressdo histérica de atualizacéo do ser do homem
como ser social, uma projecéo temporal, em suma, de algo que ndo seria convertido
em experiéncia social se ndo fosse intrinseco a0 homem a ‘condicdo transcendental
de ser pessoa®®

Por esta razdo, MIGUEL REALE situa o ser humano como motivagdo de todos

valores sociais.

conceito de solidariedade mecénica e solidariedade orgénica. Para compreender o advento da modernidade,
Durkheim parte da influéncia evolucionista existente na teoria socioldgica de Comte, Hebert Spencer e de
Jhering. Na solidariedade mecénica, a consciéncia coletiva impde a sua forca sobre as consciéncias individuais e
a afinidade entre os membros constitui sua cardeal caracteristica, visto que a diferenciacdo social ainda é pouco
desenvolvida. Na solidariedade organica, o processo de especializacdo das funcbes sociais conduz os individuos
a terem uma personalidade individual, ao invés de uma personalidade coletiva, e uma diferenciacdo entre os
membros daquela sociedade, induzindo a uma relacdo de dependéncia mdtua e permite que 0S mesmos ocupem
diferentes funcgdes indispensaveis a sobrevivéncia da vida coletiva, impedindo assim a luta irracional pela
existéncia humana.

%8 REALE, Miguel. Introducdo a Filosofia. 4% Edigdo. S&o Paulo: Editora Saraiva, 2007, p.181.
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E importante mencionar que no século XVIII a XX, o sentimento de solidariedade e
justica social comecaram a se tornar ainda mais perceptiveis. Com as modificacbes no
processo produtivo, eclodiu a Revolugdo Industrial que foi considerada um divisor de aguas
no ambito politico, econdmico e social da época e que trouxe reflexos para a atualidade. A
descoberta de novos mercados consumidores para os artigos industrializados — América, Asia
e Europa - trouxe a necessidade de modernizacao da linha de producédo e novas formas de

distribuicdo da mercadoria.

O surgimento da maquina a vapor proporcionou um grande desenvolvimento técnico-
cientifico que criou e implantou novos maquinarios feitos de ferro, que tinham como forca
motriz o vapor, dinamizando a producdo e gerando lucros elevados para os burgueses da

época.

Utilizando teares manuais, 0 homem somente poderia fazer um tecido que néo
ultrapassasse a largura de seus bracos, o que por muitas vezes inviabilizava a producdo em
larga escala. As novas invencOes vieram para resolver os problemas resultantes da

necessidade capitalista de desenvolvimento industrial.

Nessa fase, a producdo de novas maquinas entrou em um ritmo extremamente
acelerado a fim de atender as demandas do mercado externo. As grandes tendéncias
tecnoldgicas, a necessidade de suprir um mercado avido por novos maquinarios e produtos, a
diminuicdo dos valores gastos com operarios e o aumento do lucro e da producédo

desencadearam a ocorréncia da Revolucdo Industrial na Inglaterra.

Sob o governo de Oliver Cromwell, mudancas importantes aconteceram no comercio
inglés. A conquista de colnias na América do Norte, india e diversas ilhas oceénicas (a
exemplo das llhas Malvinas), o acesso privilegiado ao mar, o clima umido que permitia o
cultivo do algoddo (matéria prima da industria téxtil) e o subsolo préspero em carvao mineral,
permitiu com que a grande poténcia inglesa monopolizasse o comércio mundial, conferindo a

ela mesma um grande volume de capital.

Com o avanco das industrias para 0 campo, os trabalhadores rurais se dirigiram para o

centro das cidades onde imaginavam que iriam viver em melhores condic6es de vida.
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Ndo foi este o0 cenario que encontraram. Sem dinheiro para alimentar a familia, local
para dormir e expostos as violéncias das ruas, 0s camponeses ndo viram outra solucdo a ndo
ser trabalhar nas fabricas dos burgueses, vivendo sob condi¢Ges humilhantes e analogas a de

escravo.

Por nunca terem trabalhado com maquinas pesadas, ruidosas e de dificil
operacionalizacdo, os camponeses sofriam frequentes acidentes de trabalho. Os homens
laboravam exaustos, ndo tinham pausa para refeicdo e descanso, tinham metas a cumprir,
desconheciam o0 mecanismo das maquinas e sofriam pressdo psicoldgica de seus
empregadores. Os trabalhadores comecaram a sofrer de acidentes de trabalho e doencas
ocupacionais (amputacdo de um membro do corpo, a perda auditiva induzida por ruido, a
cegueira e doencgas pulmonares causadas pelo po resultante do processo produtivo, por
exemplo) que o incapacitavam de forma permanente ou temporaria para a realizacdo de suas

atividades laborativas.

Sem o trabalho do homem e ndo tendo dinheiro para sustentar toda a familia, as
mulheres e as criangas comegaram a entrar no mercado de trabalho, principalmente por serem
mais maleaveis e cuidadosas. Por terem méaos pequenas e ageis, as criangas eram colocadas
para trabalhar nas grandes maquinas de fiar tecidos e comumente tinham os seus dedos

mutilados por conta da inexperiéncia e cansaco.

Diante da situacdo em que os operarios viviam, sO lhe restavam uma alternativa: a
revolta. A falta de higiene nos locais de trabalho, a fome, a miséria, as longas jornadas de
trabalho e as doengas ocupacionais causadas pelos esforcos repetitivos foram o estopim para

diversas rebelides, o que mais tarde causaria a criagdo dos sindicatos.

Paradoxalmente, se paulatinamente o avanco do capitalismo piorou as condic¢des
gerais de vida dos segmentos mais vulneraveis da sociedade (os operarios), este também foi
ao mesmo tempo a condi¢cdo necessaria para o surgimento de organizacfes e mobilizacdes
coletivas, ainda que de forma limitada, que trouxeram o estreitamento de lacos de

solidariedade: v.g. sindicatos, sociedades de mutuo socorro e cooperativas de producao.
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Com a luta constante, os trabalhadores conseguiram alcancar seus principais objetivos
quanto & elevagdo dos salérios, limitagdo das horas de trabalho, garantias aos trabalhadores
acidentados, restricdo de idade e nimero de horas de trabalho para as criancas e melhores
condicdes de labor.

Os sindicatos passaram a ser reconhecidos como entidades representativas dos
operérios e, no México, foi instituida a Carta Politica Mexicana de 1917, considerada a
primeira constituicdo a atribuir aos direitos trabalhistas a qualidade de direitos fundamentais
constitucionais. A Constituicdo Alema de Weimar(1919) regulou matérias trabalhistas que ja
eram tratadas pela Carta Mexicana como por exemplo a limitagdo da jornada de trabalho,
trabalho noturno de menores na indudstria, 0 desemprego, protecdo ao trabalho infantil e a

funcdo social da propriedade.

Diante das novas condi¢Oes econd6micos-sociais e 0 pujante crescimento do processo
de internacionalizagdo dos direitos humanos, tornou-se plausivel a criacdo das primeiras
politicas sociais e também a criacdo da OIT, por meio do Tratado de Versalhes, em 1919, que

teve um papel precursor na busca pela humanizacao das relacdes de trabalho.

Por fim, ap6s o intenso ciclo de conflitos sociais que se estendeu do Gltimo terco do
século dezenove, com as duas grandes Revolucdes (Industrial e Francesa) até meados do
século XX, pode-se afirmar que os Estados vivenciaram a solidariedade social, com maior ou
menor intensidade, em um verdadeiro processo de socializacdo. Por sua vez, o papel social da
Igreja se imortalizou no lancamento de trés grandes enciclicas sociais papais. A primeira,
lancada pelo Papa Jodo XXIII em 11 de abril de 1963 chamada de Pacem in Terris sublinha a
importancia da cooperacao entre todos 0s seres humanos e entre todos os povos, mencionando

direitos de protecdo social:

31. Sendo os homens sociais por natureza, € mister que convivam uns com 0s outros
e promovam o bem mutuo. Por esta razdo, é exigéncia de uma sociedade humana
bem constituida que mutuamente sejam reconhecidos e cumpridos 0s respectivos
direitos e deveres. Segue-se, igualmente, que todos devem trazer a sua prépria
contribuigdo generosa a construcdo de uma sociedade na qual direitos e deveres se
exercam com solércia e eficiéncia cada vez maiores.

A segunda enciclica “Populorum Progressio” do Papa Paulo VI, que assim garantiu:

59 Disponivel, na lingua portuguesa, em: http://w2.vatican.va/content/john-xxiii/pt/encyclicals/documents/nf_jxxi
ii_enc_11041963_pacem.html. Acesso em 02/01/2017.
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5. E, ultimamente, no desejo de responder ao voto do Concilio e de concretizar a
contribuicdo da Santa Sé para esta grande causa dos povos em via de
desenvolvimento, julgamos ser nosso dever criar entre 0s organismos centrais da
Igreja, uma Comissédo pontificia encarregada de "suscitar em todo o povo de Deus o
pleno conhecimento da missdo que os tempos atuais reclamam dele, de maneira a
promover o progresso dos povos mais pobres, a favorecer a justica social entre as
nagdes, a oferecer as que estdo menos desenvolvidas um auxilio, de maneira que
possam prover, por si proprias e para si proprias, ao seu progresso™; Justica e paz é o
Seu nome e 0 seu programa. Pensamos que este mesmo programa pode e deve unir,
com os nossos filhos catdlicos e irmdos cristéos, os homens de boa vontade. Por isso
é a todos que hoje dirigimos este apelo solene a uma acdo organizada para o
desenvolvimento integral do homem e para o desenvolvimento solidario da
humanidade.®

E por fim, a Enciclica papal “Sollicitudo Rei Socialis” que também trata da
solidariedade e justica social foi lancada pelo Papa Jodo Paulo Il no dia 30 de dezembro de
1987 em comemoracédo dos vinte anos de lancamento da Enciclica Populorum Progressio do
Papa Paulo VI. Na referida Enciclica, o0 Sumo Pontifice catalogou a justica social como uma

das metas essenciais para se alcancar a paz:

39. [...]JA meta da paz, tdo desejada por todos, serd certamente alcancada com a
realizacdo da justica social e internacional; mas contar-se-4 também com a prética
das virtudes que favorecem a convivéncia e nos ensinam a viver unidos, a fim de,
unidos, construirmos dando e recebendo, uma sociedade nova e um mundo melhor.®*

Estes principios e valores seriam publicamente divulgados e reconhecidos por aqueles
que cooperam e que buscam 0 bem-estar para cada integrante daquela sociedade. Se teria
entdo uma sociedade democratica e cumpridora da solidariedade social. Na vida social
fundamentada na cooperacdo social justa, todos trabalham e desempenham a sua funcéo de
forma equitativa® e a vida social é estavel pois todos os cidaddos estfo satisfeitos com a sua

estrutura basica que busca a vantagem para todos.

GOFFREDO TELLES JUNIOR explica que existem duas formas de se conceituar e

concretizar a solidariedade social. Na primeira forma, busca-se dar a cada um o que lhe

%0 Disponivel, na lingua portuguesa, em: http://w2.vatican.va/content/paul-vi/pt/encyclicals/documents/hf_p-vi_e
nc_26031967_populorum.html. Acesso em 02/01/2017.

61 Disponivel, na lingua portuguesa, em: http://w2.vatican.va/content/john-paul-ii/pt/encyclicals/documents/hf _jp
-ii_enc_30121987_sollicitudo-rei-socialis.html

62 RAWLS, John. Justica como Equidade: uma reformulagdo. Tradugdo de Claudia Berlinder. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2003. p. 254.
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pertence®. A segunda forma é dar a cada um conforme as suas necessidades®. Cumprindo
estas duas premissas, se teria a plena solidariedade social uma vez que as pessoas seriam
estimuladas a fazer o bem uma pelas outras, suprindo as necessidades, por meio de uma
justica comutativa. A interdependéncia faz parte da natureza humana e, em uma sociedade

estruturada e com a intervencéo estatal, a solidariedade social se imp&e®.

O dever dos governantes é instituir um pacto social que seja capaz de estimular o
sentimento de solidariedade social coletiva com o objetivo de alcancar um justo equilibrio
para que todos possam ter uma vida digna. A partir do momento que se edifica um corpo
politico legitimado na soberania popular através de um pacto social, coloca-se também os
cidaddos a imagem e semelhanca uns dos outros. O jurista espanhol GREGORIO PECES-

BARBA MARTINEZ, em traducao livre, assim se pronuncia sobre o tema:

O ponto de partida da solidariedade é o reconhecimento da realidade do outro e a
consideracdo de seus problemas como ndo alheios, mas suscetiveis de resolucdo
com intervencdo dos Poderes Publicos e dos demais. O objetivo politico é a criagdo
de uma sociedade na qual todos se considerem membros da mesma, e resolvam em
seu seio as necessidades bésicas, na qual ndo haja saltos qualitativos nos grupos em
que os seres humanos desenvolvam suas vidas e atividades, enfim, aquela em que
todos possam realizar sua vocacdo moral, como seres autdnomos e livres.®

Esta é a ideologia desenvolvida por JOHN LOCKE.

O contrato social em Locke traz um verdadeiro pacto de comprometimento em que 0s
homens estruturaram a sociedade civil com a finalidade de preservar e consolidar os direitos
naturais renunciando a parte minima da liberdade individual. O estado de natureza lockeano é
um estado de paz, composto por homens dotados de razéo e consumidores da liberdade e dos

direitos naturais:

Para compreender corretamente o poder politico e tracar o curso de sua primeira
instituicdo, é preciso que examinemos a condicdo natural dos homens, ou seja, um
estado em que eles sejam absolutamente livres para decidir suas acfes, dispor de
seus bens e de suas pessoas como bem entenderem, dentro dos limites do direito

8 Goffredo T. Junior relembra a frase do jurisconsulto Ulpiano no item D.1.1.10.1 do Digesto de Justiniano: “Os
preceitos do direito sdo estes: viver honestamente, ndo lesar a outrem, dar a cada um o que é seu.

% TELLES JUNIOR, Goffredo. Filosofia do Direito. 12 Edigdo — S&o Paulo: Max Limonad, 196-?, t. II, p. 518.
% 1bid., p. 402.

% MARTINEZ, Gregorio Peces-Barba. Lecciones de Derechos fundamentales. Madrid: Editorial Dykinson,
2004. p. 178-179.
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natural, sem pedir autorizacdo de nenhum outro homem nem depender de sua
vontade.

Um estado, também, de igualdade, onde a reciprocidade determina todo o poder e
toda a competéncia, ninguém tendo mais que 0s outros; evidentemente, seres criados
da mesma espécie e da mesma condicdo, que, desde o seu nascimento, desfrutam
juntos de todas as vantagens comuns da natureza e do uso das mesmas faculdades,
devem ainda ser iguais entre si, sem subordinagéo ou sujeicéo[...]%

Neste sistema lockeano, o estado de natureza ndo significa um “estado de
permissividade”: o estado de natureza € regido por um direito natural em que todos os homens
sdo iguais e independentes e, por esta razdo, ninguém pode lesar 0 outro em sua vida, saude,
liberdade ou seus bens. Cada homem € obrigado ndo apenas a conservar a sua propria vida
mas também, na medida do possivel, velar pela conservacdo do restante da humanidade. Esta
liberdade, todavia, ndo autoriza que 0 homem pratique toda e qualquer acao, viver como lhe

agradar e ndo ser contido por nenhuma lei.

Todos convencionaram a submissdo espiritual e fisica ao poder diretivo do Soberano,
em beneficio da paz social e da seguranca de todos.

Para evitar que os homens, conduzidos pelas paixdes e sentimento de vinganca, atuem
Como juizes em causa prépria e tornem-se parciais no julgamento — o que traria a desordem e
a confusdo na sociedade - deveria ser instituido um governo para conter a parcialidade e a
vinganca dos homens. E o soberano que ira decidir o que é o melhor para a defesa dos
interesses dos seus suditos e do Estado, sendo o fundamento de legitimidade das suas decisfes

o fato de ter sido escolhido pela expressdo de vontade da maioria:

Eu asseguro tranquilamente que o governo civil é a solugdo adequada para as
inconveniéncias do estado de natureza, que devem certamente ser grandes quando 0s
homens podem ser juizes em causa propria, pois é facil imaginar que um homem téo
injusto a ponto de lesar o irmdo dificilmente serd justo para condenar a si mesmo

pela mesma ofensa.%.

Haveria, entdo, uma grande dialeticidade entre o interesse particular e o interesse
comum, entre a regulacéo e a emancipacao social. O contrato social visa a paz como objetivo-

ultimo do Estado e surgiria para legitimar o governo, a instalacdo de um sentimento comum

7 LOCKE, John. Segundo Tratado Sobre o Governo Civil. Tradugdo: Magda Lopes e Marisa Lobo da Costa.
Petropolis; Editora VVozes, 1994.p. 36.
8 Op.Cit.p.35
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de bem-estar econdmico-social e o estabelecimento de uma identidade coletiva entre a

populacéo.

NOA PIATA BASSFELD GNATA assim exemplifica:

A solidariedade social é o motivo de perpetuacdo da integracdo entre os sujeitos de
uma sociedade. Se a integracdo é produto de interferéncias historicas de
condicionamento das relacdes materiais, por exemplo, que fizeram populacdes
indigenas, africanas e europeias serem trazidas para 0 mesmo territorio e coagidas
ao convivio social, a solidariedade social possivel é o motivo fundamental para que
elas se tolerem, integrem e continuem ocupando 0 mesmo territério: 0 motivo néo
moveu o0s primeiros, que lutaram e foram dizimados ou se calaram e morreram na
angustia, mas, de geracdo em geragdo, por necessidade de promocéo da vida comum
ou, mais tarde, por dever de obediéncia ao direito, é para que a unidade da sociedade
sobre-exista que 0s sujeitos, em maior ou menor grau, S0 necessariamente
solidarios a sociedade.®®

Caso este governo ndo cumpra com 0 seu objetivo principal e atente contra a
propriedade, tornar-se-a& um governo tirano o que, via de consequéncia, criaria um estado de

guerra em que o0s governados lutariam contra o governo rebelde.

Existe uma intima conexdo entre a teoria politica de Locke e o0s principios
fundamentais que iluminaram a tutela dos direitos fundamentais do homem. Por certo, houve
uma transicdo do Estado Absolutista para um Estado de Direito com o contrato social pois o
mesmo, apesar de criar uma societas entre os individuos, também faz com que o
individualismo estabeleca certos limites em relagdo ao todo. Assim, o contrato social deixou
de estar relacionado apenas a uma ideia hipotética de Estado e passou a ser integrante da
histéria do poder e da soberania popular, com a garantia de direitos fundamentais no

constitucionalismo.

Ap0s a queda do antigo regime com o surgimento do Estado Moderno, estruturou-se o
conceito de democracia em que o absolutismo do poder soberano foi transformado em um

governo da maioria: 0 povo.

A percepcdo era de que os homens podem estabelecer o Estado e a sociedade de
acordo com a sua vontade e razdo, sendo o Estado responsavel por garantir o exercicio de

certos direitos. Diz, neste sentido, o artigo 16 da Declaracdo Francesa dos Direitos do Homem

% GNATA, Noa Piatd Bassfeld. Solidariedade social previdencidria: interpretagdo constitucional e eficacia
concreta — S8o Paulo: LTr, 2014, p.38.
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e do Cidaddo de 1789: “Qualquer sociedade na qual a garantia dos direitos ndo é
assegurada, nem a separacado dos poderes, ndo tem Constituicdo ”.”°

Com efeito, todo poder pertence a sociedade (nacdo) que elabora a Constituicéo e esta,
por sua vez, constitui 0 pacto que inaugura a ordem juridica e o titulo fundamental dos
poderes constituidos pois, conforme a Declaragdo acima mencionada: “O principio de toda a
soberania reside essencialmente na nacdo. Nenhum corpo, nenhum individuo pode exercer

autoridade que dela ndo emane expressamente. ” ’*

A instituicdo de uma Republica pressupfe o estabelecimento de um pacto
substancialmente democratico em que os efeitos da convivéncia social promovam a
personalidade individual e a efetiva oportunidade de integracdo social nos assuntos coletivos

daquela sociedade.

Assim, tanto a solidariedade social como a justica social se apoiam uma a outra, sendo
a primeira encarregada pelo vinculo de um perfeito laco social entre 0s homens ao passo que a
segunda esta encarregada de estipular e perpetuar os principios da ordem social, que é a
sustentacdo principal da paz continua.

No predambulo da Carta Magna consta que a justica é um dos valores supremos de uma
sociedade fraterna, pluralista, sem preconceitos e fundada na harmonia social. A Constituicéo
brasileira, elaborada em um contexto de conflitos de interesses econémicos-politicos e
pressdes populares no periodo de 1987-1988, reafirmou o Estado Democréatico de Direito, 0s
direitos humanos fundamentais e a existéncia do Direito Social, como condi¢Ges necessarias

para a construcdo de uma sociedade fraterna.

A propria consagracdo do conceito universal de “justica” como valor supremo da
sociedade que estd fundada na “harmonia social” (sinébnimo do principio da solidariedade
social) como um dos fundamentos do Estado Democratico de Direito, j& confirma a afirmacéo

acima do paragrafo anterior. Tratam-se, portanto, de direitos inerentes ao ser humano (direito

0 Tradugdo livre: “Toute societé dans laquelle la garantir des droits n’est pas assurée, ni la séparation des
pouvoirs determinée, n’a pont de Constitution.”

"L Traducéo livre do art. 3° da Declaracio Francesa dos Direitos do Homem e do Cidadio de 1789: “Le principe
de toute Souveraineté réside essentiellement dans la Nation. Nul corps, nul individu ne peut exercer d'autorité
qui n'en émane expressément”.
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natural) e que foram posteriormente positivados pelo legislador constituinte sendo que através
da solidariedade social, se tem a justiga social.

Ao ndo possuir normas que regulam a conduta humana, o predmbulo constitucional
adquire um carater ideoldgico ao estipular quais principios que regem a leitura da Carta
Constitucional. Citando o doutrinador José Afonso da Silva, a Excelentissima Ministra

Presidente do Supremo Tribunal Federal, Dra. Carmen Lucia Antunes Rocha assim defende:

O Estado Democratico de Direito destina-se a assegurar o exercicio de determinados
valores supremos. ‘Assegurar’ tem, no contexto, fun¢do de garantia dogmatico-
constitucional; ndo, porém, de garantia dos valores abstratamente considerados, mas
do seu ‘exercicio’. Este signo desempenha, ai, funcdo pragmatica, porque, com o
objetivo de ‘assegurar’, tem o efeito imediato de prescrever ao Estado uma agdo em
favor da efetiva realizacdo dos ditos valores em direcdo (funcdo diretiva) de
destinatarios das normas constitucionais que ddo a esses valores conteldo
especifico. 7

A normatividade juridica do preAmbulo encontra-se expressa no artigo 3° do mesmo
texto constitucional que fixa como objetivos fundamentais da Republica brasileira a elevacéo
do nivel econémico-social dos brasileiros a tal ponto que se erradique a pobreza e a

marginalizacdo bem como se reduza as desigualdades sociais e regionais.

Utilizando-se do mesmo critério hermenéutico, pode-se afirmar também que o artigo
193 da Carta Constitucional’® transparece a preocupacio do legislador constituinte em buscar
a igualdade de oportunidades e a possibilidade de humanizacdo das relacGes sociais com a
imposicéo de politicas publicas que amenizem os efeitos das necessidades que os individuos

possam sofrer.

Ou seja, muito embora a Constituicdo Federal ndo apresente, expressamente, o
conceito de Justica Social, 0 mesmo pode ser encontrado a partir da combinacdo da dignidade
da pessoa humana, da valorizacdo do trabalho humano, o bem-estar social e a solidariedade
social como formas de superacdo da pobreza e das desigualdades sociais e regionais através

de politicas sociais em obediéncia ao comando da Carta Constitucional, ndo se permitindo a

2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 2.649. Relatora: Ministra Dra. Carmen Ldcia Antunes Rocha.
Brasilia, 08 de maio de 2008. D.J.E. de 17 de outubro de 2008. Disponivel em http://redir.stf.jus.br/paginador
pub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=555517. Acesso em 11/12/2016.

3 “Titulo VIII — Da Ordem Social; Capitulo | — Disposicdo Geral: Art. 193: A ordem social tem como base o
primado do trabalho e como objetivo 0 bem-estar e a justica sociais”.
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exclusdo de quem quer que seja. WAGNER BALERA ja definia que “a justica, enquanto

objetivo, impulsiona o reto agir”."*

Com base nos elementos acima estudados, a Justica Social € um valor que se enquadra
no conceito de direito fundamental de segunda dimensdo, uma vez que conectada com a
dignidade da pessoa humana e a solidariedade social que regem os direitos fundamentais
sociais, e se conceitua como a existéncia de uma sociedade focada em assegurar e
proporcionar: a) igualdade entre todos os individuos no que se refere a dignidade, liberdade e
direitos; b) reducdo das desigualdades econémicas, sociais e culturais existentes dentre 0s
membros daquela sociedade, com 0 objetivo de se atingir a paz social e ¢) a Constituicdo
Federal, enquanto norma juridica de efetivacdo dos valores e principios dos direitos humanos
fundamentais, determina que o Estado exer¢a o seu “dever de prestar” a prote¢ao frente as
necessidades e situacdes de infortinio para que o cidaddo, em um Estado Democratico de
Direito, possa usufruir a plenitude da justica social. Desta forma, o Estado Social produziu o

Direito Social.

4 BALERA, Wagner. Sistema de Seguridade Social. 72 Edicdo — Sdo Paulo: LTr, 2014, p.17.
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CAPITULO II: OS DIREITOS SOCIAIS E SUAS GARANTIAS.

2.1 A Teoria do Direito Social segundo Georges Gurvitch

A dinamica da evolucdo histérica dos direitos humanos fundamentais trouxe a
necessidade de firmar juridicamente a solidariedade social como ponto de partida de um
Estado Social Democréatico, exigindo assim uma profunda reformulacdo do papel das
instituicdes politicas no corpo social. Havia a necessidade de um novo pacto social: um pacto
popular de um Estado orientado pelos interesses e necessidades sociais, ou seja, pelos anseios

do povo e ndo mais pelos interesses privados das minorias dominantes.

Os direitos humanos, como explicado no Capitulo I, externam determinados valores
de justica, solidariedade, liberdade, igualdade, a dignidade e possuem uma incontestavel
dimensao social ja que se edificam, amplificam e se irradiam nas relag¢fes sociais. E foi essa

evolucdo que trouxe a necessidade de uma nova concepcao de Estado.

Instituiu-se entdo um modelo juridico mais democratico, socializante e inclusivo em
que o Estado assume obrigacBes prestacionais e onerosas de forma a dialogar com as mais
diversas massas populares para efetivar a dignidade da pessoa humana e a solidariedade
social. LUIGI FERRAJOLI assim defende:

De fato tem acontecido, na formacdo dos modernos Estados constitucionais, que o
direito positivo tem incorporado grande parte dos conteidos ou valores de justica
elaborados pelo jusnaturalismo racionalista e iluminista: o principio da igualdade, o
valor da pessoa humana, dos direitos civis e politicos, e ademais, quase todas as
garantias penais e processuais de liberdade e de certeza enumeradas no nosso
sistema. Todos esses principios, afirmados pelas doutrinas jusnaturalistas dos
séculos XVII e XVIII na forma de direito ou direitos naturais, foram consagrados
nas modernas Constituicbes na forma de principios normativos fundamentais que
contem limitagbes ou imperativos negativos — ou também positivos, como os
expressados pelos chamados “direitos sociais” ou “materiais” (ao trabalho, a saude,
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a subsisténcia, a educacao etc.) acrescentados nas Constituicdes deste século — cujos
destinatarios sdo os legisladores e os demais poderes plblicos.”™

No mesmo contexto anterior, ROBERT ALEXY defende que “direitos a prestacéo em
sentido estrito sdo direitos do individuo, em face do Estado” e, especificamente tratando
sobre os direitos sociais, assim conclui: “Quando se fala em direitos fundamentais sociais,
como, por exemplo, direitos & assisténcia, a saude, ao trabalho, a moradia e a educacao,

quer-se primariamente fazer mencao a direitos a prestacio em sentido estrito”.”

Nesta relacdo de solidariedade social, em que houve o redimensionamento do “para-
si” em “para-outro”, elevou-se a categoria de direitos humanos fundamentais os direitos
sociais e enunciou como valores sociais fundamentais a justica social e a solidariedade social.
A relacdo entre o individuo e a comunidade estd caracterizada por uma maneira distinta da
proposta pelo individualismo: a norma social possibilita a universalizacdo das relacdes de
forma que todos os cidaddos sdo sujeitos de direito pois a lei enuncia o Direito Social de uma
maneira que qualquer um pode ter acesso aos recursos publicos. Este universalismo busca a

méxima inclusdo social.

As diferencas sociais de género, situacdo econdmica, raca ou credo sdo reconduzidas a
medida uniformizadora do Direito. Ndo somos nada sem o Direito e o Direito ndo é nada sem

7

nos.

A construcdo tedrica do Direito Social comecou a tomar forma em 1932 através do
modelo proposto por GURVITCH em seu livro “A idéia do Direito Social” e “O tempo
presente da ideia de direito social ”’’, em que ha uma maior aproximagao entre a sociedade e
0 Estado. GURVITCH defendia que o Direito Social em si decorre de fatos sociais
impregnados pelos valores da justica e solidariedade social e substitui a expressao

individualista do “eu” ou “ele” para uma visdo comunitaria transpessoal do “nos .

Dando prosseguimento & uma concepcdo pluralista, o jusfilésofo russo propunha o

Direito como um fato social cuja legitimidade poderia ser encontrada na propria sociedade,

S FERRAJOLLI, Luigi. Direito e Raz&o: Teoria do Garantismo Penal. Tradugio de Ana Paula Zomer Sica, Fauzi
Hassan Choukr, Juarez Tavares e Luiz Flavio Gomes. 4* Edicdo revista — S8o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2014, p. 328

6 ALEXY, Roberto. Teoria dos Direitos fundamentais. Traducdo de Virgilio Afonso da Silva. 3% Edicdo — S0
Paulo: Malheiros Editores, 2015, p. 499.

" No original: “L’idée du droit social " € “Le temps présent et |'idée du droit social ”, respectivamente.
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onde os atores sociais sao simultaneamente autores e destinatarios do direito. E esta é a fonte
de legitimacéo do Direito Social: a sociedade. E a chamada auto-regulagio.

A norma passa a ser criada e desenvolvida pelo proprio corpo social: “O direito social
nasce espontaneamente, em total independéncia do Estado e sua ordem juridica e pode entrar

em contato com inmeras variaveis do Direito ”."®

As transformagcdes trazidas com o Estado de Bem-Estar Social”® delegaram atribuicdes
aos atores nas novas relagdes sociais e estes, por sua vez, produziram novas pretensdes que
resultaram na inevitavel abertura da ordem juridica para o atendimento a estas reivindicacdes

fazendo com que houvesse uma fluéncia continua entre a ordem juridica e a ordem social.

N&o se pode ignorar a existéncia de conflitos juridicos que tratam, exclusivamente,
sobre interesses de carater pessoal dos individuos. Todavia, no &mbito do Direito Social, este
debate assume tamanha relevancia que determinados litigios envolvendo ativa ou
passivamente pretensfes aparentemente individuais podem ter a sua amplitude alargadas
atingindo interesses coletivos (comunidade inteira de pessoas) ou mesmo interesses difusos

(conjunto indeterminado de pessoas), em homenagem a solidariedade social.

Esta nova roupagem assumida pela sociedade moderna, com a instituicdo de um
Welfare State, tem como conteddo juridico principal a qualidade de vida econdmica, social,
espiritual e material dos cidaddos. E é este conceito lato sensu de qualidade de vida que
possibilita a sustentacdo, no campo juridico, da ideia do Direito Social como um direito

integrativo.

O Estado deixa de ser apenas o garantidor da ordem e da paz social e passa a ser o
regulador e provedor do bem-estar social. A partir do momento em que o Estado se

transforma e, além e em raz&o disso, adquire uma nova fei¢do social, responsabilizando-se por

8 Tradugdo livre. No original: “le droit social naissant spontanément, en pleine indépendance de I'Etat et de son
ordre juridique, et pouvant entrer dans des rapports variés avec le droit étatique ”. in GURVITCH, Georges.
Mon itinéraire intellectuel ou l’exclu de la horde. L’Homme et la société, n° 01, 1966, p. 06

7 Apesar das distintas faces que o Welfare State, Etat Providence e Estado do Bem-Estar Social assumem em
cada comunidade (Assisténcia Social nos Estados Unidos e Seguridade Social na Europa, por exemplo), o
objetivo do presente capitulo é perquirir a passagem do direito individual para o direito transpessoal no ambito
do Direito Social, ndo importando, para este fim, a nomenclatura.
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novas fungdes, ele se submete ao dever de dar cumprimento as novas tarefas e aos novos

contelidos assumidos.

O Direito Social evoca o estabelecimento do equilibrio social e a protecdo aos
economicamente fracos. Assim, como se vera adiante, € no nivel constitucional que se
verificou um aprofundamento deste sentimento coletivo com a elaboragéo da Carta Magna de
1988, onde a natureza transindividual dos interesses assumiu as fei¢fes centrais da atividade
estatal e social brasileira. Basta analisar as regras que regem a Previdéncia Social para
verificar que todas elas se destinam a protecdo de individuos que enfrentam situagdes de risco
social ainda que de forma temporaria (seja em decorréncia do desemprego ou da incapacidade

laborativa, por exemplo).

Hodiernamente, estudar sobre o conceito de Direito significa crer, em especial, no
estabelecimento de uma determinada ordem juridica produzida pelo poder soberano: o Estado.
Entretanto, referida constatacdo ndo pode rejeitar por completo a possibilidade de existirem
outros ramos de juridicidade que ndo aqueles estatais. O estudo da teoria contratualista para
explicar a origem e construcdo do Estado é de fundamental importancia para se compreender
ndo somente 0s contornos do ente estatal mas também, e particularmente, o instrumento por

ele oferecido para o equacionamento de interesses e controveérsias — o Direito.

Como dito no Capitulo I, segundo JOHN LOCKE, para vencer as adversidades e 0s
conflitos surgidos no Estado de Natureza®, os homens se relinem e estabelecem entre si um
contrato social, que serve como recurso de passagem para o Estado Civil e fundamenta a

Sociedade Civil®!,

De fato, ao estudar o Direito, LOCKE defendia especialmente um modelo de

organizacdo normativa emanado do Estado (Poder Soberano) e construido com base em uma

8 “Homens vivendo juntos segundo a razdo, sem um superior comum na terra com autoridade para julgar entre
eles, eis efetivamente o estado de natureza” in LOCKE, John. Segundo Tratado Sobre o Governo Civil. 32
Edicdo. Traducdo: Magda Lopes e Marisa Lobo da Costa. Petropolis: Editora Vozes, 1994, p.39.

8L“Por isso, todas as vezes que um numero qualquer de homens se unir em uma sociedade, ainda que cada um
renuncie ao seu poder executivo da lei da natureza e confie ao publico, 14, e somente 14, existe uma sociedade
politica ou civil. E isso acontece todas as vezes que homens que estdo no estado de natureza, em qualquer
namero, entram em sociedade para fazerem de um mesmo povo um corpo politico Gnico, sob um Gnico governo
supremo; ou todas as vezes que um individuo se une e se incorpora a qualquer governo ja estabelecido” in
LOCKE, John. Segundo Tratado Sobre o Governo Civil. 3% Edi¢do. Traducdo: Magda Lopes e Marisa Lobo da
Costa. Petrdpolis: Editora Vozes, 1994, p.58.
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normatividade propria que era limitada por um Direito pré-existente, protegendo e
consolidando os direitos garantidos pelo estado de natureza e preexistentes ao surgimento do
Estado. Assim, o Estado Civil ja nasceu duplamente limitado: ndo pode atuar em contradi¢édo
com os direitos pré-sociais e deve garantir o mais amplamente possivel 0 gozo destes, sob

pena de rompimento do pacto social.

O que se observa é que o ordenamento juridico aparece como fruto do Estado, tendo
como limitacBes os marcos determinados pelo contrato originario. E este novo poder que dira
o Direito, positivando-o. Estas garantias proporcionadas no Estado Civil sdo caracterizadas
pela edicdo de leis genéricas, objetivas, e aprovadas de comum acordo, cabendo a um Juiz

neutro o julgamento das controveérsias porventura existentes naquela sociedade:

Mas como nenhuma sociedade politica pode existir ou subsistir sem ter em si 0
poder de preservar a propriedade, e, para isso, punir as ofensas de todos os membros
daquela sociedade, s6 existe uma sociedade politica onde cada um dos membros
renunciou ao seu poder natural e o depositou nas mdos da comunidade em todos 0s
casos que os excluem de apelar por protegdo a lei por ela estabelecida; e assim,
excluido todo julgamento particular de cada membro particular, a comunidade se
torna um arbitro; e, compreendendo regras imparciais ¢ homens autorizados pela
comunidade para fazé-las cumprir, ela decide todas as diferencas que podem ocorrer
entre quaisquer membros daquela sociedade com respeito a qualquer questdo de
direito e pune aquelas ofensas que qualquer membro tenha cometido contra a
sociedade com aquelas penalidades estabelecidas pela lei; deste modo, ¢ facil
discernir aqueles que vivem daqueles que ndo vivem em uma sociedade politica.
Aqueles que estdo reunidos de modo a formar um Unico corpo, com um sistema
juridico e judiciario com autoridade para decidir controvérsias entre eles e punir os
ofensores, estdo em sociedade civil uns com os outros; mas aqueles que ndo tém em
comum nenhum direito de recurso, ou seja, sobre a terra, estdo ainda no estado de
natureza, onde cada um serve a si mesmo de juiz ¢ de executor, o que €, como
mostrei antes, o perfeito estado de natureza®?. — sem grifos no original.

Com o surgimento da sociedade moderna, no periodo Pés Il Guerra Mundial, o Estado
assumiu uma funcdo promocional. Ou seja, ao invés de somente sancionar, as normas

juridicas também laureiam determinadas condutas adotadas:

Entendo por “fungdo promocional” a agdo promovida pelo Direito através do
instrumento chamado de "sangdo positiva", isto &, através de mecanismos incluindo
genericamente como "incentivos"”, que visam, em vez de prevenir atos socialmente
indesejaveis, 0 que é o objetivo principal de puni¢do, multas, multas, reparacéo,
reembolsos, compensacdo, etc., para "promover” a pratica de atos socialmente
desejaveis. Esta fungdo ndo é nova. Mas é nova a extensdo que tem tido e continua a

82 | OCKE, John. Segundo Tratado Sobre o Governo Civil. 32 Edi¢do. Tradugdo: Magda Lopes e Marisa Lobo da
Costa. Petrdpolis: Editora Vozes, 1994, p.57.
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ter no estado contemporaneo: uma extensdo cada vez maior para fazer parecer
totalmente inadequada e lacunosa uma teoria do direito que continua a considerar o
ordenamento juridico do ponto de vista da sua tradicional funcdo puramente
protetiva (do interesses considerados essenciais por aqueles que fazem as leis) e
repressiva(das acdes que se opdem a ele)®s.

E é por esta razdo que houve a necessidade de desenvolvimento de uma nova
definicdo que conjugasse o ideal democratico recém conquistado com as Declaracdes de
Direitos Fundamentais ao Estado de Direito desenvolvido na Revolugéo Industrial e Francesa;
que adotasse um conteudo préprio para resguardar as conquistas democraticas, as garantias
juridico-legais e a preocupacao social e que possuisse inimeras fontes como os valores,

principios e costumes, por exemplo.

Para GURVITCH, os fatos normativos sdo as fontes primarias do Direito. Os atos
normativos e os procedimentos burocraticos sdo decorrentes da primeira fonte e constituem-se
apenas fontes secundarias e terciarias, respectivamente. Por conseguinte, a imperatividade
dominante seria dos fatos ligados aos principios juridicos que consistem em uma

manifestacdo concreta das ideias ligadas a perspectiva de Justica.

Por seu turno, os atos normativos podem ser divididos em duas classes: a) fatos
normativos de integracdo que ddo origem ao Direito Social e b) os fatos normativos

individualizantes, criando assim os direitos individuais.

A partir destas conjecturas, GURVITCH apresenta a principal qualidade do Direito
Social: uma fungdo de “integragdo” que permitiria o estabelecimento de um sistema

equilibrado, organizado e integrado entre 0s seus membros.

Ao Estado cabe a tarefa de produzir uma comunidade solidaria que incorpora 0s
grupos sociais aos beneficios da sociedade contemporanea como uma forca de coesdo e néo

de imposicdo. Esta ideia de integracdo esta fundada na confianga compartilhada pelos

8 Tradugdo livre. No original: “Intendo per “funzione promozionale” l'azione che il diritto svolge attraverso lo
strumento delle "sanzioni positive" cioé attraverso meccanismi genericamente compresi col nome di incentivi , i
guali mirano, anziché a impedire atti socialmente indesiderabili, cié che & il fine precipuo di pene, multe,
ammende, riparizioni, restituzioni, risarcimenti, ecc., a "promuovere" il compimento di atti socialmente
desiderabili. Questa funzione non € nuova. Ma & nuova l'estensione che essa ha avuto e continua ad avere nello
stato contemporaneo: un estensione in continuo aumento tanto da far apparire completamente inadeguata e a
ogni modo lacunosa una teoria del diritto che continui a considerare I'ordinamento giuridico dal punto di vista
della sua funzione tradizionale puramente prottetiva (degli interessi giudicati essenziali da coloro che fanno le
leggi) e repressiva (delle azioni che vi si oppongono)” in BOBBIO, Norberto. Dalla Struttura alla Funzion:
Nuovi studi di teoria del diritto. Roma: Gius. Laterza & Figli Spa, 2015, p.7-8.
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integrantes do grupo social, pelo esforco comum e pela ajuda mdtua. E esta natureza
comum(itaria) que possibilita delinear a linha que separa, de um lado, a ordem integrativa e,
de outro, uma ordem subordinativa: “Deve-se perceber que a lei é uma ordem de colaboracéo
positiva, de apoio, uma ordem de paz, unido, trabalho conjunto, servico social, bem como um

fim da guerra, a separagdo disjuntiva, reparadora” 3

Em suas palavras, GURVITCH afirma que a normatividade social reincorpora o
conteudo ético da comum/unido e de principios sociais como instrumentos de legitimacédo do
proprio Direito. O que diferenciaria o Direito Social das demais normas juridicas seria
exatamente este seu fator de “integragdo”, ou seja, a facilidade com que o individuo se
reconhece na ordem emanada pela comunidade: a autoridade do grupo esta, também, em cada

um de seus membros.

DANIELE COMIN MARTINS defende que:

A visdo do pluralismo juridico de GURVITCH, pois, é extremamente antiestatal,
dialética e complexa, sendo elemento fundamental de sua teoria a ideia de Direito
Social, que tem a sua fonte na coletividade, na integracdo e na colaboracdo de
grupos, que se manifestam em todas as comunidades humanas. Este Direito é o
direito da ‘transpessoalidade’ e da democracia e se contrapde ao Direito Individual,
atrelado as ideais de coordenac&o.®

Neste universo transpessoal gurvitchiniano, a experiéncia moral de cada sujeito social,
confrontando-se com as experiéncias de outros sujeitos, cria a transpessoalidade. Do
individual chega-se fatalmente ao coletivo onde “o todo é distinto da soma de suas partes,
mas ndo Ihes transcende nem se opde & elas, sendo ambos reciprocamente imanentes %,

surgindo entéo o Direito Social.

A n&o hierarquizagdo entre a normatividade do direito social e a normatividade do
direito individual significaria uma equivaléncia entre ambas, qui¢ca uma prevaléncia atribuida

a ordem de direito social em raz&o da sua legitimidade originaria.

8 GURVITCH, George.Op. Cit., p. 19. Traducdo livre. No original: “il faut se rendre compte que le droit est
aussi un ordre de collaboration positive, de soutien, un ordre de paix, d'union, de travail en commun, de service
social, aussi bien que un ordre de guerre, de séparation disjonctive, de réparation ”.

8 MARTINS, Daniele Comin. O direito social de Georges Gurvitch. Disponivel em: <www.egov.ufsc.br/portal/
conteudo/o-direito-social-de-georges-gurvitch>. Publicado em 07.12.2011. Acesso em 29.12.2016.

8 SCHWARTZMAN, Simon. Introducdo ao pensamento de Georges Gurvitch. 1964. Disponivel em:
<http://www.schwartzman.org.br/simon/gurvitch.htm>. Acesso em 29.12.2016.
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Para assentar a sua teoria normativa como uma ordem de integracdo, o autor busca a
todo instante proceder com a analise sobre o espectro de uma ordem juridica que estivesse
submissa a dois valores fundamentais: a pureza, ou seja, a desvinculacdo relativamente ao
espectro sancionador caracteristico do direito estatal individual e a sua autonomia, uma vez
que o Direito Social se estruturaria, basicamente, como uma juridicidade paralela aquela

emanada pelo poder soberano estatal.

Assim, uma ordem de integracdo juridica social apresenta-se condensada pois é mister
que esta seja formulada a partir da regulacdo que propGe a prépria sociedade, neste caso, as
leis positivadas. E tal situacdo ndo retiraria a sua “pureza original” de ordem juridica auto-
instituida. Neste ponto em especifico, GURVITCH defende a possibilidade de uma
combinacdo entre ambos 0s espectros normativos — estatal e social — alicercado em um
proposito democratico que permita a identificacio do Estado como uma organizagdo

integrativa.

A ideia principal é de que o Direito Social constitui um fruto dos tempos modernos em
que o Direito se regenera ndo mais ligado ao individuo isolado mas ao grupo social o qual
integra. Tal como proposto por GURVITCH, o Direito Social ndo se resume ao conjunto de
normas e regras afetas a Legislacdo Trabalhista ou as questdes relativas a Seguridade Social,
mas do respeito a um Direito de integracdo com auto-regulacdo comunitaria que busca

privilegiar a qualidade de vida dos cidad&os.

2.2 Os Direitos Fundamentais Sociais na Constituicdo Brasileira de 1988.

Os “Direitos Sociais”, como decorréncia do Direito Social, estdo relacionados aos
direitos econémicos, sociais e culturais e dizem respeito as expectativas basicas para a vida e
a dignidade humana, como a educagdo, a saude, a alimentacdo, o trabalho, a moradia, 0
transporte, o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a protecdo a maternidade, a infancia e
por fim a assisténcia aos desamparados. Ou seja, tornam-se verdadeiros direitos humanos
fundamentais pois atuam como premissas materiais para o0 gozo de outros direitos também

julgados como fundamentais:
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Os direitos sociais sdo o fruto da tentativa de traduzir em expectativas (individuais
ou coletivas) respaldadas legalmente o acesso a certos bens configurados em
consonancia com logica deste modelo social. De fato, uma caracteristica comum de
regulacdo juridica das areas configuradas a partir do modelo de direito social - tais
como trabalho, seguranca social, saude, educacao, habitacdo ou ambiental - é o uso
do poder do Estado, a fim de equilibrar situagdes de desigualdade manifesta - a
partir da tentativa de garantir normas minimas de vida e melhores oportunidades
para grupos sociais desfavorecidos.®’

JOSE AFONSO DA SILVA assim define:

os direitos sociais, como dimensdo dos direitos fundamentais do homem, séo
prestacdes positivas proporcionadas pelo Estado direta ou indiretamente, enunciadas
em normas constitucionais, que possibilitam melhores condi¢des de vida aos mais
fracos, direitos que tendem a realizar a igualizacdo de situag¢fes sociais desiguais.
S&o, portanto, direitos que se ligam ao direito de igualdade. Valem como
pressupostos do gozo dos direitos individuais na medida em que criam condigGes
materiais mais propicias ao aferimento da igualdade real, o que, por sua vez,
proporciona condigdo mais compativel com o exercicio efetivo da liberdade®,

Séo, portanto, verdadeiros meios de promocéo do desenvolvimento humano, com uma
real liberdade e autonomia do homem, da democracia e outras metas de um Estado
Democratico. Os direitos sociais, como direitos de segunda dimensédo, estdo destinados a

propiciar aos individuos a participacdo no bem-estar social.

Corroborando como um dos alicerces do processo de internacionalizacdo dos direitos
humanos iniciado com a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, o Protocolo de San
Salvador reconheceu em seu artigo 1° que “Os Estados partes (...) comprometem-se a adotar
as medidas necessérias, tanto de ordem interna como por meio da cooperacdo entre 0s
Estados, especialmente econdmica e técnica, até o maximo de recursos disponiveis (...)a

plena efetividade dos direitos reconhecidos neste Protocolo™.

8" No original: “Los derechos sociales son el fruto del intento de traducir en expectativas (individuales o
colectivas) respaldadas legalmente el acceso a ciertos bienes configurados en consonancia con la logica de este
modelo. Efectivamente, un rasgo comun de la regulacion juridica de los ambitos, configurados a partir del
modelo del Derecho social — como trabajo, seguridad social, salud, educacion, vivienda o medio ambiente — es
la utilizacion del poder del Estado, con el propésito de equilibrar situaciones de desigualdad manifiesta — sea a
partir del intento de garantizar estandares de vida minimos, mejores oportunidades a grupos sociales
postergados” in ABRAMOVICH, Victor; COURTIS, Christian. Los derechos sociales en el debate
democrético. Madrid: Bomarzo, 2006, p.16.

8 Op. Cit.,p. 288-289.
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Em relagéo aos direitos sociais, estas DeclaragOes, Pactos e Protocolos Internacionais
destacam-se por contemplarem, nos seus predmbulos, a intima ligacdo que existe entre a
eficacia dos direitos sociais e a eficacia dos direitos civis e politicos, reconhecendo que todos
estes direitos constituem um todo indissolivel que encontram a sustentacdo na dignidade
humana, razdo pela qual requerem uma tutela e promocgao permanente, com o objetivo de ter a
eficécia e vigéncia plena dos direitos fundamentais sociais, sem que haja de alguma forma a

infracdo de uns a pretexto de outros.

Ainda assim, o reconhecimento dos direitos sociais através do ordenamento juridico
ndo os transformam em direitos completamente exigiveis. O afastamento entre os direitos
sociais reconhecidos e a sua eficacia plena faz com que, regularmente, o texto normativo se
torne um vazio. Nesse sentido, segundo dados do ultimo CENSO realizado pelo IBGE no ano
de 2010, 60,7 % dos brasileiros viviam em domicilios cuja renda familiar per capita estava
abaixo de um salario-minimo da época (R$ 521,00); 16,2 milhdes de brasileiros sobrevivem
em condicBes de extrema miséria com renda familiar per capita de até R$ 70,00 e apenas

55% das residéncias brasileiras possuiam saneamento basico.®

Em pesquisa do Banco Mundial foi constado uma timida evolugdo brasileira no
combate a miséria pois, em 2015, o Brasil possuia uma populacdo de 207.827.528 pessoas
sendo que 7,4% encontrava-se abaixo da linha da pobreza (sobrevivem com apenas US$
1.90/dia).

Quando abordamos a questdo da efetividade das politicas pertinentes aos direitos
sociais, devemos ter a percepcdo de que é necessario, prima facie, detectar quais 0s
instrumentos de garantias destes direitos dentro do ordenamento juridico, caso contrario, a
efetividade dos mesmos estara fadada a boa vontade dos poderes politicos. Desta maneira,
para se ter a efetividade destes direitos sociais fundamentais é necessario 0 cumprimento de
ao menos uma vertente: os poderes politicos devem definir o contelido e alcance dos direitos

sociais, bem como 0s meios necessarios para a sua efetivagéo.

Neste contexto, percebe-se que a luta pela concretizacdo dos direitos sociais se torna

mais intensa a cada dia e o ideal de ser humano liberto da pobreza e da escassez ndo ira se

8 Fonte: IBGE, Censo Demografico 2010.
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concretizar a menos que se elaborem politicas publicas sociais que permitam a cada cidaddo
usufruir de seus direitos econdmicos, sociais e culturais tanto quanto de seus direitos politicos
e civis.

No Brasil, a fundamentabilidade formal dos direitos fundamentais se concretiza,
dentro do arcabouco juridico-constitucional, por ser hierarquicamente superior as demais
normas, sem possibilidade de revisao e reforma (art. 60, paragrafo 4°, CF/88) e vincular todos

os Poderes com uma aplicabilidade imediata (art. 5°, paragrafo 1°, CF/88).

Por sua vez, a fundamentabilidade material esta presente nos principios que conduzem
a Constituicdo Federal e que foram adotadas pelo Poder Constituinte para estruturar o Estado

Democratico e a Sociedade.

A Constituicdo Federal de 1988 reafirmou o pacto social com a democracia brasileira
e, concomitantemente, declarou como fundamentais os direitos humanos individuais —
inclusive os sociais — abrangidos nas Declarac@es internacionais, nomeando como prisma da
racionalidade vinculante do direito patrio o sentido social, espraiando os seus efeitos tanto no

direito publico como no privado, dentro do ideario do Direito Social.

Se a finalidade da Constituicdo € constituir e 0 da democracia ao povo servir, entdo a
base do Estado Democratico de Direito ndo poderia ser outra que ndo o Direito Social. Esta
positivacdo constitucional dos direitos sociais constituiu uma conquista fundamental do

pensamento juridico e politico moderno.

O reconhecimento a nivel constitucional dos direitos sociais instituiu, neste cenario, a
garantia por exceléncia destes pois trouxe um contetdo minimo e/ou essencial que 0s 6rgaos

institucionais que compde a republica brasileira ndo podem desconhecer e desprezar.

A inser¢éo no texto constitucional representa a imposicdo de uma obrigacao elementar
para o poder publico, inclusive obrigacbes de igualdade, de ndo regressividade e de

progressividade de acordo com as peculiaridades de cada nacao.

Portanto, os direitos sociais fundamentais sdo direitos plenamente exigiveis conquanto
para a sua eficicia é imprescindivel — de uma forma ou de outra — a intervencéo legislativa e a

atuacdo do Poder Executivo atraves da formulacao de politicas publicas sociais.
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Quando se declara que os direitos sociais séo direitos de configuracdo legislativa, a
ideia que vem a mente é a de que, apesar da sua positivacdo no texto constitucional, eles
somente se considerariam exigiveis a partir do instante em que o legislador, como
representante da vontade geral expressada pelo povo através do voto popular, procedesse ou

ndo com o desenvolvimento das politicas publicas deste direito.

Na realidade, os direitos civis, politicos, econdmicos, culturais, individuais e coletivos,
ou seja, todos os direitos, também dependem de intervencdo legislativa para sua eficacia
plena. A lei, quer pela legitimidade formal do 6rgdo que a prolatou quer pelo seu alcance
generalizavel, ¢ um fonte de producdo juridica nos ordenamentos juridicos modernos e
constitui uma garantia primaria da satisfacdo de qualquer direito. Assim, todos os direitos
fundamentais exigem uma producdo legislativa que pode ter, é evidente, diferentes

abrangéncias (respeitando o contetdo minimo constitucional).

A democracia ndo deve ser analisada somente sob o aspecto politico formal, mas
também pelo prisma social como uma forma do Governo propiciar de fato a cidadania dos
diversos atores sociais que compde a sociedade visando o respeito e a promocdo do

desenvolvimento social.

E importante destacar que quando falamos em desenvolvimento social, este presume
um desenvolvimento humano que garanta a estabilidade dos sistemas sociais: uma cidade na
qual uns poucos cidaddaos melhoram as suas condi¢Ges financeiras mas a maior parte da
populacdo ndo é capaz de ampliar as suas condic¢des gerais de vida, ndo é uma sociedade que
tenha desenvolvimento social e humano, apesar de ser uma sociedade que avance

economicamente.

De fato, o texto constitucional brasileiro trouxe um “dever-ser”, ou seja, como deveria

existir um Estado Democrético de Direito na Republica Federativa:

O constitucionalismo comprometido com a democracia e 0s novos direitos sociais
aparece, assim, mais evidente nas chamadas constitui¢cGes sociais — que incorporam,
expressamente, a democracia e o0s direitos sociais. Essa relacdo entre
constitucionalismo e  democracia, liberdade  (direitos individuais) e
igualdade(direitos sociais) se verifica, em geral, nas constituicdes escritas
contemporaneas que trouxeram em seus textos a opcdo pelo regime democratico e
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incluiram em seu rol de direitos fundamentais, ndo apenas os direitos individuais,
mas também os direitos sociais.*

O que defendo é que o reconhecimento constitucional dos direitos sociais por si so ja
determina que, em qualquer conjectura e mesmo diante de crises econémicas, seja preservado
pela Administragdo Pablica e pelos d6rgdo judiciais um ndcleo intransponivel minimo de
direitos fundamentais sociais como meio de assegurar & todas as pessoas, sobretudo para

aquelas gue se encontram em posi¢ao mais vulneravel, uma protecéo social.

A Constituicdo brasileira, na qualidade de inauguradora, sistematizadora e
conservadora da unidade juridica e politica do Estado Democrético, estipulou determinados
canones e valores sociais que constituem a razdo de ser do proprio Estado de Direito pois ja
estabeleceu os objetivos e critérios que orientam 0s mecanismos juridicos e politicos que
compde o Poder Publico, lembrando que a prépria ideia de democracia ndo se resume apenas
na participacdo da populacdo na tomada de decisbes mas também a sua participacdo em
direitos e liberdades no suprimento das necessidades basicas.

A partir destes critérios, é certo concluir que os direitos sociais representam de fato
direitos fundamentais que tem como meta inerente 0 bem-estar dos membros daquela
sociedade. Esta € a leitura do caput do artigo 6%, geograficamente localizado no Titulo “Dos

Direitos e Garantias Fundamentais”, da Carta Magna:

Séo direitos sociais a educagdo, a saide, a alimentacdo, o trabalho, a moradia, o
transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a
infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituicéo.

Ao apresentar o catdlogo de direitos sociais, 0 constituinte determinou que a sua
protecdo e promogao se daria na “na forma desta Constitui¢do”, remetendo a leitura para o
Titulo 1l — “Da Ordem Social” que, além do rol ja previsto no artigo 6° da Constituicdo,
também alberga outros direitos sociais como o direito a cultura (art.215) e direito ao desporto
(art.217):

Os direitos sociais ndo tém a finalidade de dar ao brasileiro apenas o minimo. Ao
contrario, eles reclamam um horizonte eficacial progressivamente mais vasto —
dependendo isso apenas do comprometimento da sociedade e do governo e da

% GODOY, Miguel Galano de. Constitucionalismo e democracia: uma leitura a partir de Carlos Santigo Nino e
Roberto Gargarella. S&o Paulo: Saraiva, 2012, p. 53.
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riqueza do pais. Aponta a Constituicdo, portanto, para a ideia de maximo, mas de
maximo possivel.®

Neste contexto, buscou-se evidenciar a preocupacgdo em contemplar todos os cidad&os
com uma série de direitos de modo a lhes garantir condi¢bes dignas de vivéncia e
sobrevivéncia, participacdo nos processos democraticos e, sobretudo, determinou ao Estado
que atuasse concretamente na realidade social, fomentando, provendo e garantindo politicas

publicas buscando o bem-estar social e o desenvolvimento nacional.

A Constituicdo Federal de 1988 trouxe um novo Estado Constitucional Democréatico
de Direito como uma ferramenta juridica e politica que integra a estrutura do Estado Social
contemporaneo ancorado na soberania popular e pautado na incessante busca da superacao
dos déficits de inclusdo social. Ndo se trata mais de um simples “Estado de Direito”
proclamado na Declaracdo francesa de 1789..mas sim de um “Estado constitucional

democratico de Direito.

Mais do que um simples documento cartular, a Constituicdo Social brasileira
constituiu um verdadeiro império da lei ao tracar os contornos dos direitos e garantias
fundamentais do cidadd@o perante o poder do Estado, contemplando as suas liberdades civis,
os direitos econdémicos, sociais e culturais que integram o ordenamento juridico bem como
impondo tarefas ao Estado de transformacdo e modernizacao das suas estruturas de forma a
promover o valor constitucional supremo da dignidade humana, em torno da qual gravitam
todas as demais normas, bem como a progressividade dos direitos sociais sob a OGtica da
solidariedade social e da justiga social.

N&o por coincidéncia, tanto a ordem social como a ordem econémica possuem como
finalidade a justica social. Nas palavras de PACHECO FIORILLO:

Tanto isso é verdade que a Constituicdo Federal determina que a ordem econdmica,
fundada na livre iniciativa (sistema de producdo capitalista) e na valorizagdo do
trabalho humano (limite ao capitalismo selvagem), devera regrar-se pelos ditames e
justica social, respeitando o principio da defesa do meio ambiente, contido no inciso
VI do art. 170. Assim, caminham lado a lado a livre concorréncia e a defesa do meio
ambiente, a fim de que a ordem econdmica esteja voltada a justica social.®

91 CLEVE, Clémerson Merlin. A Efic4cia dos Direitos Fundamentais. In: Revista de Direito Constitucional e
Internacional, n° 54, jan-mar 2006, S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2006, p. 38.

92 FIORILLO, Celso Antonio Pacheco. Curso de Direito Ambiental Brasileiro. 142 Edicdo revisada e ampliada
em face da Rio+20 e do novo Codigo Florestal. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p.30.
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Os direitos sociais devem ser vistos, portanto, como mecanismos de redistribuicéo de

riquezas e, consequentemente, de reducgéo das desigualdades sociais.

2.3 O fundamento do direito social a Seguridade Social na legislacéo brasileira.

O Estado, enquanto agente da sociedade, procura atender a necessidade que o ser
humano tem de ter seguranca durante o infortanio, de tranquilidade quanto ao dia de amanha.
GERARD LYON-CAEN afirma que:

A ideia de Seguranca Social triunfou em 1945. O plano entdo desenvolvido era de
uma cobertura de toda a populagdo contra 0s principais riscos, a ocorréncia de
diminuicdo de receitas ou aumento dos gastos, e do estabelecimento de um servico
publico unificado assegurando a seguranca de ganho de cada um para uma
redistribuicdo adequada da renda nacional.®

A pedra de toque da Seguridade Social esta estampada no artigo 22 da Declaracdo
Universal dos Direitos Humanos de 1948 em que “todo homem, como membro da sociedade,
tem direito a seguranca social e a realizacdo, pelo esforco nacional, pela cooperacéo
internacional e de acordo com a organizacdo de recursos de cada Estado, dos direitos
econdmicos, sociais e culturais indispensaveis a sua dignidade e ao livre desenvolvimento de

sua personalidade”.

A Organizacédo Internacional do Trabalho (OIT) elaborou em 1952 (entrada em vigor
em 27/04/1955) a Convengdo n° 102 que trouxe as normas minimas de protegdo social que
cada Estado signatario deveria adotar. Fruto da atividade normativa de uma Organizacao
Internacional criada com o objetivo de assegurar bases solidas para melhoria das condicGes
sociais do ser humano, esta Convengéo pode ser considerada como fonte formal de direitos
que integrou o ordenamento juridico brasileiro atraves do Decreto Legislativo n° 269 de
19/09/2008 e ratificada em 15/06/2009 com base no artigo 5° paragrafo 2° e 3° do texto

constitucional.

9 Tradugo livre. No original: “I'idée de Sécurité sociale triomphe en 1945. Le plan, alors élaboré, prévoyait la
couverture de toute la population contre les principaux risques de ;'existence entrainant réduction du revenu ou
accroissement des dépenses, et la création d'un service public unifié assurant la sécurité du gain de chacun par
une redistribution appropriée du revenu national”in LYON-CAEN, Gérard. Manuel de droit social. Paris:
LGDJ, 1995, p. 13.
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Tendo em vista 0 compromisso assumido pela nagdo brasileira com a ratificacdo da
Convengao n° 102, formou-se entdo a Seguridade Social com a feigdo atual e prevista no
artigo 194 da Constituicdo Federal/88:

A seguridade social compreende um conjunto integrado de ac¢Bes de iniciativa dos
Poderes Publicos e da sociedade, destinadas a assegurar os direitos relativos a salde,
a previdéncia e a assisténcia social.

Como ja dito anteriormente, os trés direitos sociais fundamentais que compde a
Seguridade Social (Saude, Previdéncia e a Assisténcia Social) também integram o catalogo de

direitos fundamentais no artigo 25 da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos:

Toda pessoa tem direito a um nivel de vida suficiente para lhe assegurar e a sua
familia a saiide e o bem-estar, principalmente quanto a alimentacéo, ao vestuério, ao
alojamento, a assisténcia médica e ainda quanto aos servigos sociais necessarios, e
tem direito a seguranca no desemprego, na doenca, na invalidez, na viuvez, na
velhice ou noutros casos de perda de meios de subsisténcia por circunstancias
independentes da sua vontade.

Esta €, inclusive, a definicdo adotada pela Associacdo Internacional de Seguridade

Social (ISSA - “International Social Security Association):

O termo ‘seguranga social’ designa qualquer regime ou programa estabelecido por
legislacdo ou qualquer outro acordo obrigatério que assegure a protegdo, em
dinheiro ou em outra espécie, em caso de acidente de trabalho, doenca profissional,
desemprego, maternidade, doenca, invalidez, velhice, aposentadoria, sobrevivéncia
ou morte, e abrange, entre outros, beneficios para criangas e outros membros da
familia, beneficios de saude, prevencdo, reabilitacdo e cuidados prolongados. Pode
incluir o seguro social, a assisténcia social, os regimes de prestacdes mutuas, 0s
fundos de previdéncia e outros acordos que, segundo a legislacdo ou a pratica
nacional, facam parte do sistema de seguranca social de um pais.®

ALMANSA PASTOR, ao apresentar uma definicdo de Seguridade Social e dentro de

uma perspectiva juridica do sistema espanhol, afirma tratar-se de um instrumento estatal

% Tradugdo livre. No original: “the term ‘social security’ means any scheme or programme established by
legislation, or any other mandatory arrangement, which provides protection, whether in cash or in kind, in the
event of employment accidents, occupational diseases, unemployment, maternity, sickness, invalidity, old age,
retirement, survivorship, or death, and encompasses, among others, benefits for children and other family
members, health care benefits, prevention, rehabilitation, and long-term care. It can include social insurance,
social assistance, mutual benefits schemes, provident funds, and other arrangements, which, in accordance with
national law or practice, form part of a country’s social security system.” in ISSA. Constitution. Geneva, 2016.
Disponivel em: https://www.isa.int/en/details?uuid=da0af86b-b150-4313-938d-185ce2316fbb. Acesso em 12 de
fevereiro de 2017.
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especifico, com caréter preventivo, reparador e reabilitador, para protecdo de necessidades
sociais, individuais e coletivas segundo o que dispde as normas legais e de acordo com a

organizacéo financeira:

Diante do exposto, pode-se considerar a seguranca social, do ponto de vista legal,
como o instrumento estatal especifico de protecdo das necessidades de protecéo
sociais, individuais e coletivos, a cuja protecdo com carater preventivo, reparador e
recuperador, tem direito os individuos de acordo com a extensdo, limites e
condigdes dispostas nas normas e de acordo com a sua organizagao financeira.®®

Ainda, ARMANDO DE OLIVEIRA ASSIS, citando o autor do plano de Seguridade
Social britanico, Lord William Beveridge, afirma que “num moderno sistema de seguridade
social todo mundo nele deve estar incluido, sem distingdo derivada da prote¢do social e
econbmica de cada um: tanto serd abrangida a camareira como a duquesa, mas esta sera
segurada apenas na fracdo de camareira que ela tem. E foi glosando essa afirmativa que um
dos debatedores deduziu que ndo se tratava mais do ‘seguro necessidade’ mas do ‘seguro do

necessario’.%

Arriscando conceituar a Seguridade Social, poderiamos dizer que se trata de um
conjunto integrado de politicas publicas em um sistema baseado na solidariedade social que,
com um carater preventivo, reparador ou recuperador, busca a protecdo das necessidades
sociais — individuais e coletivas — de acordo com as condic¢des dispostas pelas hormas sociais,

visando proporcionar ao cidadao certa estabilidade econémica.

Deste modo, a Seguridade Social tem natureza sistémica e foi adotada pelo
constituinte para realizar o bem-estar social, garantindo uma vida digna baseada no valor da
solidariedade social visando, principalmente, a erradicagdo da pobreza e da marginalizacéo
(Assisténcia Social), a redugdo das desigualdades sociais e regionais (Previdéncia Social) e a

protecdo nas situacdes geradoras de cuidados médicos (Saude):

% Tradugdo livre. No original: “Tras lo expuesto, puede considerarse la seguridad social, desde una perspectiva
juridica, como el instrumento estatal especifico protector de necesidades sociales, individuales y colectivas, a
cuya proteccion preventiva, reparadora y recuperadora, tienen derecho los individuos, en la extensién, limites y
condiciones que las normas dispongan segun permite su organizacion financiera.” In ALMANSA PASTOR,
José Manuel. Derecho de la Seguridad Social. Vol 1, Madrid: Editorial Tecnos, 1976.p.81.

% ASSIS, Armando de Oliveira. Em busca de uma Concepgdo Moderna de “Risco Social”. Revista dos
Industriarios, Rio de Janeiro: IAPI, 1950, p. 29.
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Consoante a doutrina, em entendimento unanime, este é 0 mais importante principio
e, por isso, denominado fundamental, ou seja, uma vez ausente, impossivel falar-se
em seguridade social. Tal afirmacdo prende-se ao fato de a seguridade social
abranger toda uma coletividade, tendo por contribuinte aquele que, com capacidade
contributiva, contribuem em favor daqueles desprovidos de renda. Entendimento
outro ndo é o adotado por Pedro Vidal Neto quando afirma que o principio da
solidariedade ¢ o principio fundamental “pois a solidariedade social esta nas raizes
da Seguridade Social, impelindo todas as pessoas a conjugarem esforcos para fazer
face as contingéncias sociais, por motivos altruistas ou ndo, desde que os males que

afligem cada individuo podem vir a ser sofridos pelos demais e, de qualquer modo,

atingem toda a comunidade %

O direito fundamental a Seguridade Social se firmou como um ramo auténomo em
comparagdo com os demais ramos da ciéncia juridica, principalmente do Direito do Trabalho
e do Direito Previdenciario. Ndo se confunde com este Gltimo uma vez que também é
constituida por normas de Saude e Assisténcia Social. O Direito do Trabalho, por sua vez,
estrutura-se a partir das relagdes de trabalho decorrentes do vinculo empregaticio entre
empregado e empregador. A Seguridade Social, todavia, possui maior abrangéncia pois

alberga todos os individuos e ndo somente aqueles que mantém relac6es de trabalho.

Este interesse em garantir o minimo de sustento a cada cidadao €, como sempre, de
interesse puablico. Todavia, a satisfacdo deste bem-estar, no pensamento indicado pelos
principios constitucionais, esta diretamente ligada a protecdo social do individuo que se
encontra em situacdo de vulnerabilidade, considerando ser este o instrumento de solidariedade
e coesdo para que todos os membros daquela sociedade estejam em condicGes de gozar dos
direitos sociais, civis e politicos. Segundo WAGNER BALERA, “0 bem-estar, que se traduz
na promocao da pessoa humana, é a for¢a motriz do sistema, apta a justificar o seu existir e

a impulsionar seus movimentos sincronicos” 5

Todavia, esta protecdo social da Seguridade Social implica custos ao Estado e a
sociedade. Devemos rechacar, de inicio, a crenca popular de que somente aqueles que
contribuem para o sistema da Seguridade Social teriam direito & protecdo social enquanto que

0s que ndo contribuem deveriam aguardar, a margem da sociedade, por providéncias divinas.

O acesso a Assisténcia Social independe de contribuicdo e visa garantir um padréo
minimo aqueles que ndo sdo protegidos pela Previdéncia. A Previdéncia Social, por sua vez,

9 CORREIA, Erica Paula Barcha; CORREIA, Marcus Orione Gongalves. Curso de direito da seguridade social.
72 Edicdo. S&o Paulo: Saraiva, 2013, p.113-114.
% Op.Cit., p. 29.
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exige que haja uma prévia contribuicdo para que os segurados tenham acesso a protecdo
social garantindo, dessa forma, o padrao de vida médio do trabalhador.

Conforme ja estudado no Capitulo anterior, a solidariedade social reinante no Estado
Democratico de Direito exige que toda a sociedade, através de a¢des integradas com o Poder
Publico, arque com o financiamento da Seguridade Social, estendendo assim o leque de
protecdo social a toda a populacdo, independentemente de prévia contribuicdo ao sistema,

com excec¢do apenas da Previdéncia Social, nos termos do art. 195 da CF/88:

Art. 195. A seguridade social sera financiada por toda a sociedade, de forma direta e
indireta, nos termos da lei, mediante recursos provenientes dos orcamentos da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, e das seguintes
contribuigdes sociais: [...]

A forma como deve se dar o financiamento da Seguridade Social estad disposta no
inciso V do artigo 194 e caput do art. 195 da CF/88 e, na legislagdo ordinaria, esta
regulamentada na Lei Federal n® 8.212/91.

A expansdo da malha protetiva veio acompanhada da diversificacdo das fontes de
Custeio, sendo as contribuicGes sociais 0 principal meio de arrecadacédo. Instituiu-se, entdo,
que o sistema da seguridade social € guiado pelo principio da equidade na forma de
participacdo do custeio (art. 194, inciso V) e da diversidade da base de financiamento (artigo

194, inciso V1) sobre a receita deste sistema, adotando a forma direta ou indireta de custeio.

Com a maestria impar que lhe é peculiar, o Doutrinador Professor WAGNER
BALERA define que “a Constituicdo de 1988 ndo apenas realizou essa opc¢ao politica como
foi além, apontando até mesmo o0s recursos financeiros capazes de dar suporte aos
programas de protecdo social, ordenando que fossem configurados em favor da
populacio”®®. O objetivo da Ordem Social — justica social — somente sera concretizado

através da universalizacdo dos planos de protecéo.

Faremos um breve estudo sobre as contribuigdes sociais vertidas para a Seguridade

Social pois referida licdo sera de fundamental importancia para a presente tese.

% BALERA, Wagner. Sistema de Seguridade Social. 72 Edi¢do. Sdo Paulo: LTr, 2014, p. 13.
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A Constituicdo Federal de 1988 se ocupou em instituir um referencial de classificagdo
dos tributos considerando que tratou, de modo extremamente detalhista, as regras, o0s
principios e as espécies tributarias em préprio texto. GERALDO ATALIBA, em sua classica
obra “Hipétese de incidéncia tributiria”*®, ja ensinava a necessidade do intérprete precisar
qual tributo a ser estudado uma vez que a Constituicdo Federal atribui critérios diversos para
cada espécie tributaria.

Assim, ATALIBA determinou que os tributos poderiam ser classificados em duas
espécies: vinculados, considerando aqueles cujo aspecto material da hipdtese de incidéncial®
esteja direta ou indiretamente atrelado a uma acdo estatal, como por exemplo as taxas e
contribuicdes de melhoria e os tributos ndo-vinculados, considerados aqueles cujo aspecto
material da hipdtese de incidéncia independem de uma acdo estatal, podendo citar como

exemplo os impostos.

Esta classificacdo é importante para fins cientificos de estudo do presente tema. Com
base nos ensinamentos de LOURIVAL VILANOVA, PAULO AYRES BARRETO afirmou
que “classificar & distribuir em classes, de acordo com um método ou critério previamente
estabelecido [...Jum conjunto ndo se constitui sem critério-de-pertinéncia. E a partir da
fixacdo deste critério que se afere a compatibilidade entre elementos que formam a

classe” 1%,

Neste mesmo sentido, PAULO DE BARROS CARVALHO defende que “Toda classe
é susceptivel de ser dividida em outras classes. E principio fundamental da logica que a
faculdade de estabelecer classes € ilimitada enquanto existir uma diferenca, pequena que

seja, para ensejar distingio” 1

100 ATALIBA, Geraldo. Hipdtese de Incidéncia Tributaria. 62 Edigdo, 16* Tiragem. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2016

101 Neste sentido, Paulo de Barros Carvalho afirma: “No descritor da norma (hipdtese, suposto, antecedente)
teremos diretrizes para identificacdo de eventos portadores de expressdo econdmica. Havera um critério
material (comportamento de alguma pessoa), condicionado no tempo (critério temporal) e no espago (critério
espacial). Ja na consequéncia (prescritor), toparemos com um critério pessoal (sujeito ativo e sujeito passivo) e
um critério quantitativo (base de célculo e aliquota). A conjungdo desses dados indicativos nos oferece a
possibilidade de exibir, na plenitude, o nlcleo légico-estrutural da norma padrao, preenchido com os requisitos
significativos necessdrios e suficientes para o impacto juridico da exa¢do”. In CARVALHO, Paulo de Barros.
Direito Tributario. Fundamentos Juridicos da Incidéncia. 72 Edicdo - S&o Paulo: Saraiva, 2009. p.113.

12 BARRETO, Paulo Ayres. Contribuic@es: regime juridico, destinacdo e controle. Sdo Paulo: Editora Noeses,
2008, p.49.

18 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario, linguagem e método. 62 Edicdo - Sdo Paulo: Editora
Noeses, 2015, p.119.
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Assim, constatada a existéncia de uma diferenciacdo criada pela propria Constitui¢éo
Federal, ndo ha como desprezé-la sob pena de evidente violacdo a ordem constitucional.

O conceito de tributo esta estampado no artigo 3° do Codigo Tributario Nacional:
“Tributo é toda prestacdo pecuniaria compulsdria, em moeda ou cujo valor nela se possa
exprimir, que ndo constitua sancdo de ato ilicito, instituida em lei e cobrada mediante

atividade administrativa plenamente vinculada ”.

O imposto encontra a sua conceituacdo no artigo 16 do Codigo Tributario Nacional:
“Imposto é o tributo cuja obrigacdo tem por fato gerador uma situacdo independente de

qualquer atividade estatal especifica, relativa ao contribuinte”

Os impostos sdo tributos classificados como ndo-vinculados, o que equivale dizer que
0 Estado pode cobra-lo sem uma contraprestacdo especifica de determinado servico publico e

0 montante arrecadado ndo possui uma destinacao especifica.

Pelo fato da Seguridade Social ser estruturada em diversas fontes de custeio, as
contribuicdes vertidas para o seu funcionamento sdo relacionadas no grupo de tributos

vinculados, cujo orcamento possui destinacdo especifica.

Assim, ndo basta afirmar que as contribuicdes sociais estdo sujeitas a0 mesmo regime
juridico dos tributos em geral, até mesmo porque esta exacdo, iluminada por diversas
peculiaridades, tem a sua classificacdo condicionada a vinculagdo ou ndo do aspecto material
da hipotese de incidéncia a uma atividade estatal. Para melhor entender a destinagdo das
contribuicbes sociais vertidas para a Seguridade Social, é necessario um estudo etimoldgico

da palavra “contribuicao”.

A palavra “contribui¢do” é derivada do latim contributio, de contribuire e entende-se
por uma parte ou uma participacgao que é dada a uma pessoa para a formacao de um acervo ou
cumprimento de uma obrigacdo qualquer. Sob o ponto de vista fiscal, a contribuicdo é a
obrigagdo que esta sujeito o cidadao para a formacdo de um fundo necessério para o custeio
das despesas publicas. Inicialmente, na esfera juridica, o conceito de “contribui¢do” abarcava
todos os encargos impostos pelo ente estatal para custear as suas despesas. Em um momento

posterior, o referido vocabulo ganhou o sentido de tributo.
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O artigo 4° inciso Il do CTN estabelece que “a natureza juridica especifica do tributo
é determinada pelo fato gerador da respectiva obrigacéo, sendo irrelevantes para qualifica-

la: Il — a destinagdo legal do produto da sua arrecadacao”.

Referido dispositivo tem a sua aplicacdo restrita aos impostos, as taxas e as
contribui¢bes de melhoria. Com relacdo as contribui¢Ges sociais, 0 elemento essencial para a
sua identificacdo tributaria e sua caracteristica peculiar esta justamente na destinacdo do

produto de sua arrecadacéo.

Firmou-se o entendimento de que as contribui¢cBes sociais sdo tributos e que é
competéncia exclusiva da Unido a sua instituicdo, nos termos do artigo 149 da Constituicéo

Federal, in verbis:

Artigo 149: Compete exclusivamente a Unido instituir contribui¢des sociais, de
intervengdo no dominio econdmico e de seu interesse das categorias profissionais ou
econdmicas, como instrumento de sua atuagdo nas respectivas areas, observado o
disposto nos arts. 146,111, e 150,1 e Ill, e sem prejuizo do previsto no artigo 195
paragrafo 6°, relativamente as contribui¢des que alude o dispositivo.

A propria Constituicdo Federal ja pacificou este entendimento ao inserir as
contribuicbes sociais, topograficamente, no Capitulo | — Do Sistema Tributario Nacional.
Mas, pode-se questionar, por qual razéo o legislador houve por bem regular as contribui¢bes
sociais como tributos vinculados ao invés de tributos ndo-vinculados (impostos)? A resposta é
bem simples: N&o necessitaria repartir a arrecadacdo com os demais entes federativos —

Estados, Distrito Federal e Municipios (art. 159 do texto constitucional).

As contribuicbes sociais também ndo estdo submetidas ao principio da anterioridade
tributaria e sim da anterioridade nonagesimal demonstrando a preocupagéo do legislador em
resguardar a sustentacdo do sistema de protecdo social tendo em vista os fins para que se
propde (dignidade da pessoa humana, protecdo nos riscos sociais, pagamento de prestagoes

previdenciarias etc.).

Basta verificar que desde a implantacdo do Plano Real em 1994 e a consequente
reducdo acentuada da inflagdo até aproximadamente 2013, houve um expressivo aumento na
carga tributéria, em sua maior parte resultante da instituicdo ou elevacdo das contribuicdes

sociais. No ano de 1994, as contribui¢Oes sociais e econdmicas constantes no orcamento da
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seguridade social representavam 8,9% do Produto Interno Bruto (PIB) e, em 2006, passaram a
representar 15,4% do PI1B.1%4

Apdbs um breve estudo sobre o conceito de contribuicGes sociais e a sua posterior
definicdo tributaria, € importante repisar que, nos termos do artigo 195 da Constituicao
Federal, a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios financiam de forma direta e
indireta o sistema de Seguridade Social através de suas dotacGes orcamentarias. E as
contribuicdes sociais vertidas para a Seguridade Social sdo tributos vinculados e com
destinacao especifica e ndo podem ser desafetados para destinacdo distinta daquela ja prevista
na Constituicdo, com a Unica excecdo legal da Desvinculacdo das Receitas da Unido (DRU)
autorizada pela Emenda Constitucional n° 93 de 08 de setembro de 2016 e instituida até 2023.

A DRU, por ser um mecanismo que desvincula as contribui¢des sociais dos fins para
quais foram criadas, devera ser acoimada de inconstitucionalidade diante do teor do artigo
167 inciso XI da Constituicdo Federal e mais...deve ser extirpada do ordenamento juridico

brasileiro pois prejudica a efetividade do direito social fundamental a Seguridade Social.

2.4 O valor social do trabalho como fundamento para a protecdo social previdenciaria.

RUI BARBOSA, em sua classica obra “Oragdo aos Mogos”, ja afirmava que “[...]
desde que o mundo é mundo, se vem dizendo que o homem nasce para o trabalho: Homo

nascitur ad laborem [...] Assim, todos sabem que para trabalhar nascemos”.1%

Nas ligoes de HELOISA HERNANDEZ DERZI, “o trabalho remunerado exercido

»106 O 113

pelo homem sadio, é o passaporte para uma vida livre e digna ser-trabalhador” ¢ a

garantia de reconhecimento pessoal.

WAGNER BALERA, em seu artigo intitulado “O valor Social do trabalho” afirmou,

com propriedade, que:

[...] O trabalho, sobre ser um valor social da Republica [art. 1°, I\V] possui uma
categoria superior aos demais valores da Ordem Social salvaguarda [art. 193]. Essa

104 Fonte: SIAFI/Prodasen.
105 Op. cit., p. 58.
106 DERZI, Heloisa Hernandez. Os Beneficiarios da Pensdo Por Morte. Sdo Paulo: Lex Editora, 2004, p. 125
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primazia ndo significa outra coisa, em nosso entender, que aquela mesma ideia tdo
bem expressa pelo magistério social cristdol[...] pelo Romano Pontifice. De feito, na
Carta Enciclica ‘Laborem Exercens’, o Papa Jodo Paulo II sublinha: ‘o trabalho
humano é uma chave, provavelmente a chave essencial de toda a questdo social

normall®’,

Em Direito Social, deve-se entender como trabalhador aquele individuo que necessita
do fruto do seu trabalho para poder viver e fazer viver a sua familia. Assim, mesmo que o
individuo ndo trabalhe em decorréncia de uma impossibilidade fisica, como doenca ou
invalidez; ou econémica, como o desemprego, deve, neste sentido muito especial do termo,
isto é, do ponto de vista do Direito Social, ser incluido no conceito de trabalhador e, portanto,

beneficiario da protecdo social da Previdéncia Social.

N&o é demais salientar que o proprio Texto Constitucional estipula, como principio
fundamental da Republica, uma sociedade que promova o bem de todos (art. 3°1V), o
trabalho livre como direito fundamental (art.5°, XIII) e o primado do trabalho como
fundamento da Ordem Social(art. 193). Ou seja, o trabalho deve ser vetor de inclusdo social e
exige a intervencdo do Estado para garantir este objetivo.

Para corroborar tal assertiva, ndo se pode deixar de mencionar a valorosa li¢do
proferida pelo Ministro Eros Grau, a época atuante no STF, no julgamento da Ac¢do Direta de

Inconstitucionalidade n° 1.950:

A ordem econdmica ou Constituicdo econdmica pode ser definida, enquanto parcela
da ordem juridica, no mundo do dever ser, como o sistema de normas que define,
institucionalmente, determinado modo de producdo econbmica. A ordem econémica
diretiva contemplada na Constituicdo de 1988 propde a transformagdo do mundo
ser. Diz o seu artigo 170 que a ordem econdmica [mundo do ser] devera estar
fundada na valorizagdo do trabalho e na livre iniciativa e devera ter por fim
assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social,
observados determinados principios. E a Constituicdo diretiva. Mais do que simples
instrumento de governo, a nossa Constituicdo enuncia diretrizes, programas e fins a
serem realizados pelo Estado e pela sociedade. Postula um plano de acdo global
normativo para o Estado e para a sociedade, informado pelos preceitos veiculados
pelos seus artigos 1°, 3° e 170. Os fundamentos e os fins definidos em seus artigos 1°
e 3° sdo os fundamentos e os fins da sociedade brasileira (ADI n° 1950, Rel.
Ministro Eros Grau. Julgamento em 03/11/2005, DJ de 02/06/2006).

107 BALERA, Wagner. op.cit.,p. 1167.
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Uma clara preocupacdo do Estado com as relagdes laborativas estd estampada no
artigo 7° do texto constitucional que estabelece o salario-minimo como quantia minima a ser
recebido pelo trabalhador para suprir, supostamente, as suas ‘“‘necessidades vitais basicas e as
de sua familia com moradia, alimentacdo, educacdo, salde, lazer, vestuario, higiene,
transporte e previdéncia social, com reajustes periodicos que lhe preservem o poder

aquisitivo "*%(art. 7°,1V, CF/88), sendo vedada a sua vinculada para qualquer fim.

E exatamente o primado do trabalho que eleva as pessoas & condicio de seguradas da
Previdéncia Social. Todavia, a natureza da relacdo previdenciaria € distinta da relacdo
trabalhista. A primeira se estabelece na medida em que o segurado mediante prévia
contribuicdo pecuniaria para a seguradora social, recebe a protecdo social estatal que consiste
na concessdo de um beneficio ou servico como forma de contraprestagdo da seguradora. A

segunda deriva de um vinculo entre 0 empregado e o empregador, nos termos dos artigos 2° e

108 Neste sentido, cita-se o julgamento da ADI 1439/DF pelo STF, de Relatoria do Ministro Celso de Mello que
reconheceu a insuficiéncia dos valores arbitrados a titulo de salario-minimo porém, tendo em vista a separagédo
de Poderes, coube ao Poder Judicidrio unicamente o poder de cientificar o legislador inadimplente para que este
adotasse as medidas necessarias a concretizagdo do texto constitucional: “O argumento de inconstitucionalidade
dos autores reside na alegada transgressdo estatal da norma inscrita no artigo 7°, IV, da Constituicdo, que
dispbe, em comando imperativo destinado ao Poder Publico, que o salario-minimo, nacionalmente unificado, a
ser estabelecido em lei, deverd atender as necessidades vitais basicas do trabalhador e dos membros de sua
familia com moradia, alimentacdo, educacao, saude, lazer, vestuario, higiene, transporte e previdéncia social,
além de sofrer reajustes periddicos que visem a preservar-lhe o poder aquisitivo. [...] A Carta Politica, ao
inscrever a garantia juridica concernente ao salario minimo dentre os direitos sociais da classe trabalhadora,
determinou ao Poder Publico que editasse lei veiculadora de valor remuneratério capaz de atender as
necessidades vitais basicas do trabalhador e dos membros de sua familia, em ordem a permitir-lhes a satisfacao
dos gastos essenciais com moradia, alimentacdo, educagdo, saude, lazer, vestudrio, higiene e transporte. Mais
do que o reconhecimento formal do direito ao salario-minimo, a Constituicdo da Republica promulgada em
1988 — demonstrando extrema preocupacdo com as perdas salariais geradas pelo processo inflacionario —
impbs ao Estado a obrigacdo de adotar mecanismos destinados a preservar o proprio poder aquisitivo do
salario-minimo.[...] Tudo isso significa, na perspectiva do preceito consubstanciado no art. 7°, 1V, da Carta
Politica, que a insuficiéncia do valor correspondente ao salario-minimo, definido em importancia que se revele
incapaz de atender as necessidades vitais basicas do trabalhador e dos membros de sua familia, configurard um
claro descumprimento, ainda que parcial, da Constituicdo da Republica, pois o legislador, em tal hipétese,
longe de atuar como o sujeito concretizante do postulado constitucional que garante a classe trabalhadora um
piso geral de remuneracao, estara realizando, de modo imperfeito, o programa social assumido pelo Estado na
ordem juridica.[...] A questdo do salario minimo n&o é uma simples questdo de ordem técnica. E, sobretudo, um
problema de natureza social, com graves implicagdes de carater politico, pois revela, na exata definigdo de seu
valor, o real compromisso governamental com a justa remuneracgéo do trabalho e com a plena emancipagéo da
classe operaria de sua inaceitavel condi¢é@o de opresséo social e de arbitraria exploragdo econdémica. O Estado
ndo pode dispensar tratamento inconsequente as diretrizes constitucionais.[...] Ha, na realidade, em tema de
salario minimo, uma inderrogavel obrigacdo estatal que vincula o Poder Publico ao dever de fixar um piso
remuneratério capaz de satisfazer as necessidades primarias de subsisténcia do trabalhador e dos membros de
sua familia. O valor que emerge da norma ora impugnada ndo realiza os propdsitos visados pelo legislador
constituinte, eis que basta mera constatacéo objetiva — independentemente de qualquer discussdo técnica, sobre
os indices aplicaveis — para concluir-se, sem qualquer ddvida, sobre a absoluta insuficiéncia do quantum fixado
pelo Governo para o satisfatorio atendimento das necessidades vitais basicas do trabalhador e de sua familia ”.
(ADI 1439 MC, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO, Tribunal Pleno, julgado em 22/05/1996, DJ 30-05-2003)
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3° da Consolidagdo das Leis do Trabalho (CLT), onde o empregador é responsavel pelo
pagamento do saldrio e demais beneficios previstos em lei e 0o empregado deve, como
contrapartida, utilizar a sua forca de trabalho. Ou seja, 0s vinculos estabelecidos nas duas
relacbes sdo completamente distintos e os principios basicos que norteiam o Direito do
Trabalho, por sua natureza juridica, ndo sdo transponiveis, em sua totalidade, para o Direito
Previdenciério. O que existe € uma relagdo e ndo uma dependéncia entre estas normas da

Ciéncia do Direito.

A primeira manifestacdo do que mais tarde levaria a Previdéncia Social nos moldes
em que hoje é conhecida se deu com as novas estruturas sociais e econémicas trazidas pela
industrializacdo e pelos baixos niveis salariais que tornaram impossivel a subsisténcia do

trabalhador apenas com os recursos provenientes da tradicional solidariedade familiar:

Em tal situagdo, a exigéncia de realizar uma tutela dos trabalhadores subordinados
que se encontravam em condicéo de privacéo devido a ocorréncia de acidente que
Ihes diminuiam a capacidade de trabalho fez-se logo notada com maior intensidade
do que a de prover recursos a favor de todos os cidaddos, fosse pelo surgimento e
pelo crescente desenvolvimento da consciéncia de classe, fosse pela preocupagdo em
diminuir a tensdo social determinada pelas novas relagfes de producéo.'®

As organizagfes de matuo amparo criaram uma solidariedade entre os trabalhadores
permitindo que, através das contribuicGes para as associacdes, fossem concedidos beneficios a

todos 0s que se encontrassem em situacdo de necessidade.

Tratava-se, essencialmente, de um esquema de seguro com a eliminacdo do
intermediario-segurador. Visando resolver o problema do futuro incerto daquele que vive do
préprio trabalho e diante dos riscos ao qual estava exposto, somente o trabalhador melhor
remunerado, capaz de suportar o 6nus econémico da contribuicdo, era beneficiario nas
organizacOes de mutuo amparo. Tendo em vista a esfera restrita de reciprocidade que se
baseava o sistema, 0 mesmo entrou em declinio.

Conforme ja exposto no Capitulo I, o preocupante aumento do nimero de ocorréncias
de acidentes de trabalho, trouxe uma maior preocupacao do Estado no exercicio de sua funcdo
social. Na busca da efetivacdo do interesse publico, o “seguro” que era originariamente

voluntario tornou-se obrigatorio sendo que o empregador, uma vez que tira proveito do

109 PERSIANI, Mattia. Direito da Previdéncia Social. Coordenagdo da Traducdo no Brasil: Wagner Balera. 142
Edicdo. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2009, p.24.
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trabalho alheio, também deve enfrentar os riscos profissionais enfrentados pelo trabalhador no

cumprimento de sua atividade laborativa.

No decorrer da histdria, este sistema de seguro social ndo sé foi completado com a

previsdo de protecdo de novos riscos sociais, mas também foi assumindo novas caracteristicas

estendendo-se a tutela previdenciéria aos riscos ndo vinculados diretamente com a atividade

laborativa, como por exemplo, a morte. PERSIANI afirma que:

A delimitacdo das situagBes de necessidade, como qualquer outra, ndo pode ser
concretizada por individuos que sdo seus titulares, mas deve ser garantida por toda a
coletividade organizada no Estado, para a qual, portanto, essa libertagdo constitui
fim a ser visado, recorrendo-se a uma solidariedade que é geral, na medida em que
envolve todos os cidaddos (...). Em meio a variedade dos modos de atuacéo, é
possivel, todavia, individualizar dois principios fundamentais que, huma tendéncia
uniforme e constante, bem podem representar os elementos caracteristicos e
determinantes da evolugdo dos sistemas juridicos previdenciarios relativamente a
idéia de seguridade social.

Esses principios sdo 0s seguintes: a intervencdo cada vez mais determinante do
Estado, que agora assume diretamente, entre suas metas, a realizagcdo da tutela
previdenciaria e a progressiva extensdo desta a novas situacdes de necessidade e a
novas categorias de individuos, inclusive, além do ambito tradicional do trabalho
subordinado.

De resto, o Ultimo principio mencionado corresponde, agora, a constatagdo de que,
na sociedade contemporanea, a condicdo humana acabou, essencialmente, por
coincidir com a condig&o de quem trabalha.

A partir deste contexto, pode-se entender que o direito a Previdéncia Social é uma

politica publica tdo significativa quanto a educacdo e a saude e ¢ uma das formas de se

garantir a dignidade humana pois permite a manutengdo das necessidades do ser humano

guando o mesmo se encontra em situacOes de necessidade, com a sua capacidade laborativa

reduzida ou suprimida, nos termos do artigo 201 da CF/88:

A previdéncia social serd organizada sob a forma de regime geral, de carater
contributivo e de filiagdo obrigatéria, observados os critérios que preservem o
equilibrio financeiro e atuarial, e atenderd, nos termos da lei, a:

| — cobertura dos eventos de doenca, invalidez, morte e idade avancada.

Il — protecéo & maternidade, especialmente & gestante.

111 — protecdo ao trabalhador em situacdo de desemprego voluntéario.

IV — salario-familia e auxilio-reclusdo para os dependentes dos segurados de baixa
renda.

V — pensdo por morte do segurado, homem ou mulher, ao c6njuge ou companheiro e
dependentes, observado o disposto no paragrafo 2°.

110 Op.Cit., p. 32.
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Em que pese o comando constitucional para que a Previdéncia Social seja
regulamentada através de uma legislagdo ordinaria e, portanto, fora do texto constitucional, tal

situacdo ndo retira a fundamentabilidade deste direito social.

A determinacdo genérica da necessidade de uma regulamentacéo infraconstitucional
deve ser interpretada como um dever do Poder Legislativo para com o Poder Constituinte, e
ndo como delimitador da fundamentabilidade dos direitos sociais. Neste sentido, foi editada a
Lei Federal 8.213/91, também conhecida como Lei de Beneficios, que traz todos os critérios e
requisitos para a concessdo dos beneficios previdenciarios e a operacionalizacdo
administrativa da Previdéncia Social que existe sob o regime de uma reparticdo simples, ou
seja, um anico fundo que atende todos os segurados e é responsavel pelo pagamento dos
beneficios previdenciarios.. MIGUEL HORVATH JUNIOR afirma:

Os regimes de financiamento da previdéncia social sdo o de reparticdo, o de
capitalizacdo e o misto. No regime de capitalizacdo, cada geracdo suporta seus
préprios riscos presentes e futuros. [...] No Regime de Reparticdo cada geracgdo
suporta 0s seus riscos atuais e os das gera¢des passadas, enquanto seus riscos futuros
serdo suportados pelas geragdes futuras. Busca-se o equilibrio financeiro entre
recursos e gastos. Baseia-se na solidariedade entre as geracdes (pacto de geracdes).
Realiza-se a solidariedade financeira para recursos e encargos de todos os segurados
existentes numa época dada[...] No Regime Misto de Previdéncia, temos uma

combinagdo entre os regimes de reparticao simples e de capitalizacéo. 11

A tutela previdenciaria ultrapassa o ambito apenas do trabalho subordinado para
abranger todas as classes de trabalhadores (art. 11, Lei 8.213/91).

Eis, entdo, o grande desafio: se por um lado ha certeza quanto a imprescindibilidade
do sistema previdenciario para uma sociedade, por outro lado existem grandes duvidas dos
caminhos para que se alcance tal proposito. Ao instituir o sistema brasileiro previdenciario,
buscou-se coordenar as normas juridicas para trazer cobertura aos riscos sociais aos quais o
homem esta exposto durante a sua vida e que ndo possui a capacidade individual de enfrenta-
los. WAGNER BALERA, assim leciona:

A normatividade ajusta o real(aquilo que €) ao ideal (0 que deve ser). O direito atua
para transformar as realidades encontradas na vida das comunidades. Tais realidade

111 HORVATH JUNIOR, Miguel. Dicionario Analitico de Previdéncia Social. S3o Paulo: Editora Atlas, 2009, p.
151-152.
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revelam, na érbita da seguridade social, situacdes de necessidade nas quais se
encontram sujeitos a espera de protecdo*!2.

E ¢ este direito fundamental de acesso a Previdéncia Social que traz a nocdo medular
da protecdo social como um compromisso do Estado em assegurar aos individuos condicGes
bésicas de vivéncia quando se encontrarem em situacdo de risco social, com base nos valores
da solidariedade social, da justica social e da dignidade da pessoa humana, nos termos da
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, nas Convencbes da OIT bem como na

Constituicdo Federal Brasileira de 1988.

Todavia, somente tera direito a esta protecdo social o segurado que contribuir
previamente para o sistema da Seguridade Social. Neste particular, o tema ainda gera grandes
debates pois se na solidariedade o auxilio € muatuo entre os cidaddos, a contribuicdo

obrigatdria traria um sistema mandatorio e nao solidario:

Com a intervengdo tipica do Estado Social, perde-se a concepgdo original de
solidariedade, que implica obrigagcdo moral para com o préximo: bem diferente da
acdo burocratica do Estado para com o necessitado e da cobranca forcada dos
contribuintes, sob pena de execucdo fiscal. Solidariedade, em tal contexto, seria um
verdadeiro eufemismo?®3,

Importante mencionar também que, no entendimento de FLAVIO ROBERTO
BATISTA, a Emenda Constitucional n° 20/98 estabeleceu uma vinculagdo entre o sistema de
Previdéncia Social e as contribuicBes sociais devidas pelos trabalhadores e tomadores de
servicos. Todavia, ndo existe nenhuma disposi¢do constitucional que “estabeleca a
obrigatoriedade — ou mesmo o objetivo — de que elas sejam suficientes para saldar tais
beneficios”. Assim, o “trindmio representado pela formula ‘salde para todos, assisténcia a
quem precisa e previdéncia para quem trabalha’ ndo teve o Gltimo termo substituido por
‘previdéncia para quem contribui’, ainda que seja mais clara, como regra geral, a
obrigatoriedade da contribuicdo decorrente da filiacdo obrigatoriamente determinada pelo

exercicio da atividade laborativa”.***

12 Op. cit., p. 13.

113 IBRAHIM, Fabio Zambitte. A Previdéncia Social no estado contemporaneo: fundamentos, financiamento e
regulacdo. Niter6i: Impetus, 2011, p. 15.

114 RIBEIRO, Rodrigo Araljo, MORAIS, Dalton Santos; BATISTA, Flavio Roberto; MACIEL, Fernando
[orgs]. A Seguridade Social em Questdo: da normatividade a jurisprudéncia — Belo Horizonte: Editora
D’Placido, 2016, p. 27.



85

Ocorre que o ingresso for¢ado no sistema securitario social esta estritamente vinculado
ao equilibrio financeiro e a solidez deste, permitindo assim que o fluxo de receita
(contribuices sociais) seja suficiente para cobrir a malha protetiva (pagamento de beneficios,
mé&o-de-obra dos funcionarios, por exemplo), razdo pela qual se faz necessaria as cotizacoes
compulsorias por parte de empregadores e trabalhadores que séo vertidas para o orcamento da
Seguridade Social:

E nesta perspectiva que é acentuado o facto de a seguranca social ser um estigma de
despesa social, que cativa importantes (porventura excessivos) recursos da
economia, expressos na parcela do produto interno bruto que Ihe esté afecta. E certo
que ninguém ainda conseguiu ou até mesmo se propds definir o que se poderia
chamar a “fronteira financeira” da seguranca social, através da quantificacdo do
valor maximo da parcela do produto interno bruto que deve ser afecta a despesas de
protecdo social. [...] A ideia de descalabro da seguranca social passou a ser um dado
adquirido na consciéncia colectiva, entrou sem dificuldades no discurso corrente
através de uma extrema simplificacdo de raciocinio, que quase poderiamos resumir
numa espécie de formula de facil assimilacdo. Dai o éxito deste processo
informativo simples e atraente: evolugdo demogréfica (envelhecimento) + evolucéo
da economia (insuficiéncia de recursos) = colapso da seguranca social.'*®

Ademais, concordamos com a tese amplamente defendida por MATTIA PERSIANI
com relacdo a existéncia do principio da automaticidade das prestacbes em que persiste 0
dever de pagamento das prestacdes previdenciarias ao trabalhador ainda que o seu
empregador ndo tenha realizado o pagamento regular das suas contribuicdes sociais para o

Sistema da Seguridade Social, tendo em vista o carater social da Previdéncia Social.

Recentemente, a propria Autarquia-Federal, através do seu Conselho de Recursos da
Previdéncia Social, editou em 26 de outubro de 2016 a Sumula 18 que trata especificamente
sobre este tema: “N&o se indefere beneficio sob fundamento de falta de recolhimento de
contribuicéo previdenciaria quando esta obrigacao for devida pelo empregador”.

Nesta linha de raciocinio, demonstrado o exercicio da atividade vinculada ao Regime
Geral da Previdéncia Social, nasce a obrigacdo tributaria do empregador (art. 30, Lei
8.212/92) cabendo ao INSS a fiscalizagdo e cobranca das contribui¢Bes sociais atrasadas ou

recolhidas a menor para os cofres da Seguridade Social

115 NEVES, llidio das. Crise e reforma da seguranca social: equivocos e realidades. Lishoa: Unido das
Mutualidades Portuguesas, 1998, p. 18.
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Esta protecdo social bésica trata-se de um verdadeiro mecanismo que concilia o
principio do primado do trabalho e da livre iniciativa, se tornando um instrumento de
concretizacdo da justica social. O que caracteriza ndo € a necessidade de ajuda aos
necessitados, mas sim o fato de que todos necessitam de todos, trazendo assim solidez da

sociedade e da propria economia.

Podem ocorrer riscos sociais que impossibilitam o homem de exercer a sua atividade
laborativa, pois este se encontra totalmente incapacitado ou porque houve reducdo da sua
capacidade laborativa que exija o seu afastamento do mercado de trabalho de forma definitiva
ou temporaria. Exige-se entdo a cobertura da Previdéncia Social.

Antes de evoluir o estudo, imperioso se faz mencionar a diferenca entre risco social e
contingéncia social. Segundo o doutrinador MIGUEL HORVATH JUNIOR:

A diferenca preponderante entre risco e contingéncia social baseia-se na auséncia

dos elementos: voluntariedade e dano (no sentido de prejudicialidade), em alguns

eventos protegidos como, por exemplo, a maternidade. Assim, a contingéncia social

vem a ser 0 evento susceptivel de produzir uma reducdo ou supressdo da atividade
do beneficiario ou de impor cargas econdmicas suplementares®*®.

O autor conceitua o risco social como sendo:

[...] o evento futuro, incerto e involuntario que produz um dano passivel de ser
avaliado economicamente. Tem-se, assim, os elementos que compdem o0 risco:
futuridade, incerteza do seu acontecimento (quanto a sua ocorréncia ou quanto ao
momento de sua concretizac¢do) involuntariedade e dano.

O ordenamento juridico brasileiro adota a nomenclatura apenas de risco social que, na
presente tese, serd entendido como “evento futuro e incerto, cuja verificacdo independe da

vontade do segurado” !

A partir destas premissas, pode-se entender que o objeto da protecdo do sistema da
Previdéncia Social se estende dentro dos limites dos riscos sociais previamente elencados em
lei. O bem juridico previdenciario a ser tutelado é o proprio risco social e a sua consequéncia
na vida do trabalhador e ndo a necessidade enquanto que no ambito da Assisténcia Social,

protege-se a propria necessidade social.

116 HORVATH JUNIOR, Miguel. Salario Maternidade. S&o Paulo: Quartier Latin, 2004, p. 29.
17 COIMBRA, José dos Reis Feijo. Direito Previdenciario brasileiro. 10* Edicdo — Rio de Janeiro: Edicdes
Trabalhistas, 1999, p.17.
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Neste sentido, oportuno mencionar as licbes do Prof. WAGNER BALERA e Prof.
THIAGO D AVILA FERNANDES:

No sistema contributivo, inclusive seus microssistemas, o bem juridico tutelado é o
risco social. Nao se cumpre a universalidade da cobertura na integra, razdo pela qual
o principio indica uma diretriz, um caminho a ser percorrido. Ndo ha universalidade
da cobertura, mas encaminhamento para ela. Protegem-se, tdo somente, riscos
sociais previamente estabelecidos, e ndo qualquer tipo de evento de natureza
socioecondmica. [...] A distincdo entre risco e necessidade social é evidente. O risco
é o fato previsto como apto para gerar algum tipo de necessidade social. Fala-se em
aptiddo, pois a ocorréncia do fato qualificado pela lei como risco ndo gera,
imperiosamente, uma necessidade social. Pode-se conceder, por exemplo,
aposentadoria por tempo de contribuicdo a segurado da previdéncia social que seja
dono de uma verdadeira fortuna, ndo se encontrando em estado de necessidade
social. Resta patente que, no subsistema contributivo da seguridade, ndo se protege a
necessidade, mas sim o evento qualificado normativamente pois, como visto, o
beneficio pode ser concedido independentemente, do estado de necessidade®®

Sem condicOes de exercer o seu trabalho e, via de consequéncia, garantir a sua

subsisténcia, haveria a evidente marginalizacdo do homem se ndo houvesse a protecédo social.

Buscando garantir uma rede basica de protecdo social, o legislador ordinario houve
por bem introduzir, no texto constitucional, que a Previdéncia Social seria regida pelo
principio da universalidade da cobertura e do atendimento em que todos e quaisquer riscos
sociais capazes de gerar necessidades estariam sob o manto do Estado, desde que estejam
previamente estabelecidos em lei, afirmando ainda que todas as pessoas fazem jus ao
atendimento. Assim deveria atender, nos termos da lei, a cobertura dos eventos de doenca,
invalidez, morte e idade avancada (art. 201, I, CF/88). Os beneficios por incapacidade foram
devidamente regulamentados pela Lei 8.213/91: aposentadoria por invalidez (art. 42), auxilio-

doenca (art. 59), salario-maternidade (art.71) e auxilio-acidente (art. 86).

Em sintese, pode-se conjecturar que o Direito Social tem como fim imediato a
protecdo aos mais fracos. Mas, este ndo é o seu Unico objetivo. Por intermédio desta protecdo
0 que o Estado realmente visa é assegurar a paz social, o exercicio da cidadania, o0 interesse

geral e 0 bem comum.

118 BALERA, Wagner. FERNANDES, Thiago D’Avila. Fundamentos da Seguridade Social. Sdo Paulo: Editora
LTr, 2015, p.116-118.
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Por esta razdo, o Direito Social pode ser considerado, ao mesmo tempo, como um
conjunto de principios destinados a prote¢do da sociedade e também um complexo de leis, no
sentido de que, sem as leis sociais, ndo haveria como o Estado prestar 0s meios necessarios

para suprir as deficiéncias econémicas do trabalhador diante da ocorréncia do risco social.

A Previdéncia Social, na qualidade de um seguro sui generis do Direito Social,
abrange as consequéncias dos riscos sociais imprevisiveis (doencas e acidentes) ou previsiveis
(velhice), mediante contribuicdo obrigatdria para a sustentabilidade econémica do sistema
protetivo e que busca a manutencdo do minimo necessario a vida digna (minimo existencial) e

ndo apenas a0 Minimo necessario a sobrevivéncia (minimo vital).

Em que pese os conceitos de minimo existencial e de minimo vital ndo terem previsao
expressa no texto constitucional, pode-se perceber que o mesmo esta implicitamente presente
em diversos principios constitucionais e nos valores dos direitos sociais, como por exemplo a
dignidade da pessoa humana e a cidadania (art.1°, 11 e 111, CF/88, respectivamente), o direito
a vida e a liberdade (art. 5°, CF/88) e o direito a satde e a moradia (art.6°, CF/88).

Enquanto que o conceito de minimo vital esta diretamente vinculado as condicGes
minimas de sobrevivéncia humana, enquanto que o minimo existencial faz com que estas

condi¢des minimas de sobrevivéncia sejam garantidas de forma a preservar uma vida digna.

Neste sentido, os direitos sociais de cunho prestacionais estdo a servico da igualdade e
da liberdade material, objetivando em ultima analise, a protecdo da pessoa contra as
necessidades de ordem material e a garantia de uma existéncia com dignidade, resultando na
protecdo do minimo existencial, compreendido ndo como um conjunto de prestacdes
suficientes apenas para assegurar a existéncia (a garantia da vida) humana, mais do que isso,

uma vida com dignidade, no sentido de uma vida saudavel.

N&o se pode esquecer que mais do que um bénus, a garantia de uma vida digna é um
onus social pois a dignidade da pessoa humana é também um dever de todos para com todos.
O sistema securitario social deve sempre buscar oferecer a maior gama de protecdo social

possivel, albergando os novos riscos e necessidades sociais.

Como muito bem defende MATTIA PERSIANI, “a seguridade social, como meta
essencial do Estado, diz respeito as necessidades essenciais. Esse sistema encontra limites em
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sua prépria funcdo, que é, necessariamente, a de efetivar, recorrendo a solidariedade geral,

um interesse publico geral”.**®

Para evitar que a renda mensal inicial do beneficio previdenciario, a ser apurada
conforme os ditames legais, resulte em quantias insignificantes e tendo em vista as fungoes
sociais assumidas pela tutela protetiva previdenciaria, o Poder Legislativo determinou o

montante minimo a ser recebido pelo segurado:

Art. 33. A renda mensal do beneficio de prestacdo continuada que substituir o
salario-de-contribuicdo ou o rendimento do trabalho do segurado ndo terd valor
inferior ao do salario-minimo, nem superior ao do limite maximo do salario-de-
contribuigéo, ressalvado o disposto no art. 45 desta Lei.

No ano de 2017, o salario-minimo ficou estabelecido em R$ 937,00 e o teto da
Previdéncia Social no montante de R$ 5.531,31 Os beneficios séo reajustados anualmente,

adequando-se constantemente seus niveis em relacdo aos aumentos do custo de vida.

Logo, o Estado deve garantir o minimo vital para que o individuo possa exercer a sua
liberdade e possa, como consequéncia, se desenvolver social e economicamente — também
com o auxilio do Estado. Pode-se até mesmo afirmar que a Constituicdo Federal de 1988, em
seu artigo 225, ao garantir um meio ambiente equilibrado e essencial a sadia qualidade de

vida a todos ndo tratava apenas da fauna e da flora, mas sim tudo aquilo que diz respeito a

figura do homem:

Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de
uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder
Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e
futuras geracgoes.

Por meio ambiente, através de uma visdo antropoldgica, deve-se entender tudo aquilo

que circunda o homem (art. 3°, inciso I, da Lei da Politica Nacional do Meio Ambiente):

Art. 3% Para os fins previstos nesta Lei, entende-se por:

I — meio ambiente: o conjunto de condi¢des, leis, influéncias e interacdes de ordem
fisica, quimica e biologica, que permite, abriga e rege a vida em todas as suas
formas.

118 Op.Cit., p. 53
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De fato, o legislador optou por estabelecer dois objetos de tutela: um imediato, que é a
qualidade do meio ambiente e outro mediato, que é a salde, o bem-estar e a seguranca da

populagdo, tudo sintetizado na expressao “sadia qualidade de vida”.

A dignidade da pessoa humana esta presente nos direitos sociais previstos no artigo 6°
da Carta Magna, que por sua vez, estdo atrelados aos artigos 194 ao 201 e também caput do
art. 225 do texto constitucional, normas essas que garantem como direitos sociais, a educacao,
a saude, o trabalho, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a prote¢cdo a maternidade e a
infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma da Constitui¢do, assim como, o direito ao

meio ambiente equilibrado, essencial a sadia qualidade de vida.

O Estado, ao garantir a protecao social ao trabalhador através da Previdéncia Social, a
protecdo social aos desamparados por meio da Assisténcia Social e as condi¢bes minimas de
protecdo a salide através do Sistema Unico de Saude, acaba por criar também um meio
ambiente da Seguridade Social, com o objetivo-fim de resguardar a qualidade de vida do
individuo e, via de consequéncia, a sua dignidade da pessoa humana ofertando o0 minimo vital

e 0 minimo existencial.

Para se alcancar a protecdo social previdenciaria, exige-se que o cidaddo exerca
atividade laborativa para que adquira renda e contribua para o sistema securitario através das
contribuic@es sociais, para assim conquistar a protecdo social através da tutela previdenciaria,
privilegiando a base da Ordem Social brasileira (primado do trabalho) e o seu objetivo-fim

(bem estar e a justica social), estampada no artigo 193 da Constituicdo Federal.

2.5 Uma breve critica ao atual Orgcamento da Seguridade Social: DRU.

N&o existem davidas de que um plano orcamentario de protecdo social deve ser
elaborado uma vez que todos os gastos publicos devem estar submetidos a um programa
constitucionalmente estabelecido. O or¢camento da Seguridade Social ndo pode ser um mero
documento financeiro ou contabil, mas sim um instrumento de acdo do Estado na ordem
econémica e social visando a eficacia dos direitos sociais de segunda dimensdo, 0s quais
decorrem de uma prestagéo positiva por parte do Estado e que exige a participacdo de toda a

sociedade em seu custeio.
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O Poder Legislativo, através do Tribunal de Contas, o Judiciario, através da
apreciacao legal da destinacdo e arrecadacdo dos recursos e até mesmo a propria sociedade
civil contribuem para a efetivacdo do direito fundamental a Seguridade Social (art. 194,
CF/88).

Deveras, a propria eficicia dos direitos sociais € a razdo constitucional para o
estabelecimento das contribui¢fes sociais mencionadas no topico acima. Por esta razdo, ndo
se pode ter um mero prospecto em um or¢amento distinto. Deve se ter uma real discriminacdo
das receitas recebidas e afetadas aos fins sociais em &mbito federal através de um verdadeiro e
necessario planejamento orcamentario através da LDO (Lei de Diretrizes Orcamentarias) que
definira dentre os recursos disponiveis, quais devero ter prioridade (art.96, Lei 8.212/91)%°,
Segundo WAGNER BALERA, “verdadeira lei sobre leis de or¢amento, a LDO incumbe
delinear as linhas basicas para futuras alteraces das leis que cuidam do financiamento da

Seguridade Social” **

Conforme ja estudado no tdpico acima, a entrada proveniente das contribuicGes sociais
ja incorpora o patrimonio da Seguridade Social cuja destinacdo ndo pode ser modificada, nos
termos do art. 167, XI, CF/88 e paragrafo Unico do art. 8° da Lei de Responsabilidade Fiscal:
“os recursos legalmente vinculados a finalidade especifica serdo utilizados exclusivamente
para atender ao objeto de sua vinculacdo, ainda que em exercicio diverso daquele em que

ocorrer o ingresso”.

Aprovada inicialmente como Fundo Social de Emergéncia(FSE), em 1994 e com
caréater provisério, a DRU passou a ter esta nomeclatura no inicio do século XX. Nesta época,
a desvinculagdo das receitas era utilizada como um mecanismo para obtengdo de superavits
primarios significativos em um periodo em que a economia brasileira atravessava grande

periodo de instabilidade com a implantacdo do Plano Real.

Em 21 de margo de 2000, através do artigo 76 da Emenda Constitucional n° 27, foi

instituida a DRU, sigla para Desvinculacdo de Receitas da Unido e cuja existéncia foi limitada

120 Art. 96. “O Poder Executivo enviard ao Congresso Nacional, anualmente, acompanhando a Proposta
Orcamentaria da Seguridade Social, projecdes atuariais relativas a Seguridade Social, abrangendo um
horizonte temporal de, no minimo, 20 (vinte) anos, considerando hipéteses alternativas quanto as variaveis
demogréficas, econdmicas e institucionais relevantes”.

121 Op.Cit.,p. 44.
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ao ano de 2000 a 200322, A DRU é consistente na desvinculacdo de vinte por cento de
impostos e contribui¢des vertidas para a Unido. Posteriormente, a Emenda Constitucional
42/2003 alterou a vigéncia da DRU para abranger o periodo de 2003 a 20072 e a Emenda
Constitucional de 56/2007 prorrogou novamente a vigéncia da DRU até 31 de Dezembro de
201124, A Emenda Constitucional 68/20111% estendeu a DRU para 31 de dezembro de 2015.

Em Setembro/2016 foi promulgada a Emenda Constitucional n® 93 de 08/09/2016,
publicada em edicdo extra do Diario Oficial da Unido de 09/09/2016, que prorrogou a
desvinculacéo das receitas da unido até 31 de dezembro de 2023, permitindo-se o desfalque
de 30% da arrecadacdo da Unido relativa as contribuicdes sociais, as contribuicdes de
intervencdo no dominio econémico e as taxas, ja instituidas ou que vieram a ser criadas até a

referida data.

Eis a justificativa utilizada pelo Poder Legislativo para referida prorrogagéo:

A prorrogacdo na vigéncia da DRU justifica-se porque a estrutura orcamentéria e
fiscal brasileira possui elevado volume de despesas obrigatérias, tais como as
relativas a pessoal e a beneficios previdenciarios, e também vinculagdo expressiva
das receitas orgamentarias a finalidades especificas. Esse delineamento tende a
extinguir a discricionariedade alocativa, pois reduz o volume de recursos
orcamentarios livres que seriam essenciais para implementar projetos
governamentais prioritarios [..] Neste interim, a DRU tem permitido a
Administracdo Publica Federal ndo so estabelecer prioridades, mas também prover e
alocar recursos para torna-las exequiveis.

Desta forma, propde-se que a DRU passe a incidir a aliquota de 30% sobre as
Contribuicfes Sociais, sem prejuizo do pagamento das despesas do Regime Geral da
Previdéncia Social, sobre as Contribui¢cbes Econémicas [...].

122 Artigo 76: “E desvinculado de 6rgdo, fundo ou despesa, no periodo de 2000 a 2003, vinte por cento da
arrecadacdo de impostos e contribuicBes sociais da Unido, ja instituidos ou que vieram a ser criados no
referido periodo, seus adicionais e respectivos acréscimos legais.”

123 Artigo 2°: “Os artigos do Ato das DisposicBes Constitucionais Transitdrias a seguir enumerados passam a
vigorar com as seguintes alteracgdes:

Artigo 76: E desvinculado de 6rgdo, fundo ou despesa, no periodo de 2003 a 2007, vinte por cento da
arrecadagao de impostos, contribuigdes sociais e de intervencao no dominio econémico da Unido, ja instituidos
ou que vieram a ser criados no referido periodo, seus adicionais e respectivos acréscimos legais.”

124 Artigo 1°: “O caput do art.76 do Ato das Disposicdes Constitucionais Transitorias a seguir enumerados
passam a vigorar com as seguintes alteracdes:

Artigo 76: E desvinculado de 6rgéo, fundo ou despesa, até 31 de dezembro de 2011, 20% (vinte por cento) da
arrecadacdo da Unido de impostos, contribuicfes sociais e de interven¢do no dominio econdmico, ja instituidos
ou que vieram a ser criados no referido periodo, seus adicionais e respectivos acréscimos legais.”

125 Artigo 1°: “O artigo 76 do ato das Disposices Constitucionais Transitdrias passa a vigorar com a seguinte
redacéo:

Artigo 76: S&o desvinculados de 6rgéo, fundo ou despesa, até 31 de dezembro de 2015, 20% (vinte por cento)
da arrecadacdo da Unido de impostos, contribuicBes sociais e de intervencdo no dominio econdmico, ja
instituidos ou que vierem a ser criados até a referida data, seus adicionais e respectivos acréscimos legais”.
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Em nenhum momento houve a apresentacdo de uma justificativa plausivel para o
aumento da aliquota de 20% para 30%. Apenas afirmou-se que existem prioridades, mas néo
houve sequer mencdo de quais sdo estas prioridades. Ou seja, ha total auséncia de
embasamento técnico-juridico na justificativa apresentada. Vé-se aqui que o legislador
autorizou a utilizacdo de recursos arrecadados pela Seguridade Social, até o ano de 2023, a

seu talante, contrariando diretamente uma norma constitucional.

Neste pensamento, falar em déficit no orcamento previdenciario é por demais ildgico,
como bem salienta o doutrinador WAGNER BALERA, pois as contribui¢fes sociais que
deveriam ser destinadas Unica e exclusivamente para o sustento do sistema previdenciario séo

desviadas para outras finalidades através da DRU:

Ocorre que, desde a edigdo da Emenda Constitucional de Revisdo n° 1, de 1994, o
legislador permitiu que parcela do produto da arrecadagdo das contribui¢fes da
seguridade social fosse desviada de suas finalidades essenciais e passasse a compor
as receitas da propria Unido.

Posteriormente, a Emenda Constitucional n° 56, de 2007, seguindo esta trilha,
permite vinte por cento(!) de toda a arrecadacdo de contribuicdes sociais seja
desviada de suas finalidades. Portanto, desde 1994 e até o ano de 2011, vultuosos
recursos deixam de ser investidos na salde, na previdéncia social e na assisténcia
social e s8o aplicados, sem nenhum critério, pelo Estado brasileiro.

Ora, evidentemente ndo se pode falar em déficit num sistema que tem sangrado de
vinte por cento de todas as suas receitas ha mais de quinze anos!*%,

Ao instituir a DRU, o legislador transmudou um tributo vinculado para se tornar um
tributo ndo-vinculado (sem destinacdo especifica). Como ja dito no item anterior, a
Seguridade Social constitui um sistema complexo e com uma ampla base de arrecadagéo e

distribuicéo de receitas.

Portanto, ndo ha deficit orcamentario, uma vez que o caixa da Seguridade Social é o

que fornece suporte para todas as demais areas de educacéo, transporte por exemplo.

Bem da verdade que a politica orcamentaria brasileira coexiste com um elevado
numero de despesas postas por um sistema or¢camentario rigido, o que acaba por reduzir a

discricionariedade do legislador com relagéo aos recursos financeiros livres.

126 BALERA, Wagner. Informativo do Instituto dos Advogados de Sdo Paulo, n° 86, 1997, p. 25
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Mas, na realidade, a DRU foi criada e desenvolvida através de Emendas
Constitucionais e transformada em uma espécie de uma valvula de escape para a
desorganizacdo financeiro-atuarial de outros sistemas como educacdo, transporte, aviacao
dentre outros...Onde héa falta de dinheiro, supre-se com os valores retirados através da DRU

dos cofres da Seguridade Social. Explica-se:

Segundo um estudo divulgado pela ANFIP (Associacdo Nacional dos Auditores
Fiscais da Receita Federal do Brasil), no ano de 2015, a receita da Seguridade Social totalizou
R$ 694,3 bilhdes, representando 11,8% do PIB Nacional e pode-se considerar uma boa
arrecadacéo pois superou em R$ 6,4 bilhdes a arrecadacéo de 2014.?7

Em 2015, foram desvinculados do Or¢camento da Seguridade Social o valor de R$ 63
bilhdes e, retirando-se todas as despesas da Seguridade Social, ainda houve um saldo positivo
no Orcamento de R$ 11,2 bilhdes de reais.

O total de despesas da Seguridade Social somaram R$ 683,1 bilhdes, representando
um aumento de 8,1% se comparado com os indices do ano de 2014. A maior despesa foi com
0 pagamento de beneficios pelo Regime Geral de Previdéncia Social — RGPS que em 2015
somou R$ 551,2 bilhdes.

Ou seja, uma parcela significativa do que € arrecadado pela Unido (R$694,3 bilhdes) é

devolvida diretamente aos cidaddos (R$ 551,2 bilhGes).

Estes valores desvinculados sdo os recursos financeiros que deixaram de ser aplicados
diretamente em programas sociais, penalizando a sociedade e permitindo que o governo gaste,
sem qualquer controle e na &rea que bem entender, os valores que deveriam ser destinados

para a area social (prestacOes previdenciarias — artigo 167 inciso XI da Constituicéo).

Ad argumentandum tantum, somente no ano de 2015, como ja dito anteriormente,
foram desvinculados diversos bilhGes de reais que seriam suficientes para cobrir o falacioso
“déficit” da Previdéncia Social, uma vez que houve saldo positivo em caixa no final do ano

de 2015. E mais, segundo a retro mencionada publicacdo da ANFIP, as renuncias, as

127 Fonte: Analise da Seguridade Social em 2015, Agosto/2016, p. 136 e 137,
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desoneracOes da folha de pagamento e os incentivos fiscais foram recursos frequentemente

utilizados pelo Governo.

O conjunto das renuncias totalizou, em 2015, R$ 267,3 bilhdes de reais que deixaram
de entrar nos cofres da Seguridade Social. A perda de arrecadacdo acaba por subtrair
vultuosos valores do or¢camento fiscal. Através do SIMPLES NACIONAL, por exemplo, que

reduziu significativamente a contribuicéo patronal, as renincias chegaram a R$ 22,4 bilhdes.

A utilizacdo de uma retorica de que existe o déficit previdenciario deixa evidente que
0 interesse real da desvinculagcdo nunca foi resolver os impasses da coordenacdo financeira
dos recursos que entram no Orcamento da Unido, mas sim intensificar os discursos em prol da
supressdo de direitos sociais financiados pela Seguridade Social. Desviando os valores do
caixa da Seguridade Social, inviabiliza-se a concretizagdo da Justica Social. A Justica Social,
nas palavras do ja mencionado doutrinador WAGNER BALERA...

é a redugdo das desigualdades sociais — tarefa que exige esforco colossal da
comunidade. E, essa reducdo ndo depende exclusivamente de programas de
governol...]. A concretizacdo desta justica social juntamente com o bem estar
depende muito mais dos particulares do que do Estado, esses devem desenvolver tais
valores em conjugacdo com o valor social do trabalho e da liberdade de iniciativa do
terreno econdmico.'?

Assim, a funcdo basica das contribuicdes sociais € de fornecer as entidades de
protecéo social (Previdéncia Social, Assisténcia Social e Sistema Unico de Salde) as formas e
meios necessarios a realizacdo das tarefas constitucionais que lhe sdo atribuidas pela

Constituicao Federal para atender o bem-estar social.

Recentemente (12/08/2014), o Supremo Tribunal Federal proferiu decisdo no Agravo
Regimental no Recurso Extraordinario 793.564/PE (DJe 01/10/2014), em que o0 Ministro
Relator, Marco Aurélio de Melo, afirmou expressamente que “a desvinculacédo parcial da
receita da Unido, constante no referido artigo 76 do Ato das Disposi¢des Transitorias, ndo
transforma as contribui¢des sociais e de intervencdo de dominio econémico em impostos,

alterando a esséncia daquelas .

128 BALERA, Wagner. Nocdes Preliminares de Direito Previdenciario. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2004, p. 11

129 Ementa: CONTRIBUICAO SOCIAL — RECEITAS — DESVINCULACAO — ARTIGO 76 DO ATO DAS
DISPOSICOES CONSTITUCIONAIS TRANSITORIAS — EMENDAS CONSTITUCIONAIS N° 27, DE 2000
E N° 42, DE 2003 — MODIFICACAO NA APURACAO DO FUNDO DE PARTICIPACAO DOS
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Com relacdo a constitucionalidade da DRU, o STF também ja se posicionou no
Recurso Extraordinario 537.610/RS. O Senhor Ministro César Peluzo a declarou

constitucional sob a seguinte fundamentacao:

E de se observar que a norma que determina a vinculacio da destinagio do produto
da arrecadacdo das contribui¢des sociais ndo assume carater de clausula pétrea, uma
vez ndo contemplada pelo artigo 60 paragrafo 4° da Constituicdo Federal [...]
Destarte, nada impede que Emenda Constitucional estatua desvinculagéo de receitas,
como fizeram as Emendas Constitucionais n° 27/2000 e 42/3003%%°,

Ora, ha um evidente conflito juridico. Deve-se ter em mente a base principioldgica e
as normas constantes no constitucionalismo moderno com relacdo as contribuigcdes sociais e
pelos fins sociais/principios que ela destina a proteger bem como a aplicagdo total do produto
de sua arrecadacdo nas suas finalidades constitucionais. Uma Emenda Constitucional néo
pode desvirtuar toda a base que o texto constitucional original ja instituiu atraves do art. 167,
Xl, CF/88.

N&o se pode, agora, dar interpretacdo diversa ao artigo 167 inciso XI, possibilitando
uma aplicabilidade inversa da proposta pelo texto constitucional e converter a contribuicdo
social prevista no artigo 195,I, “a” e II para destinacdo distinta do que o pagamento de
beneficios previdenciarios, o que afronta a coexisténcia entre os valores, principios e normas
esculpidos na Constituicdo. ADILSON ABREU DALLARI, tratando sobre o poder das

emendas constitucionais, ensina:

MUNICIPIOS. A desvinculacdo parcial da receita da Unifo, constante do artigo 76 do Ato das Disposicdes
Constitucionais Transitdrias, ndo transforma as contribuicdes sociais e de interven¢do no dominio econdmico em
impostos, alterando a esséncia daquelas, ausente qualquer implicacdo quanto a apuracdo do Fundo de
Participacdo dos Municipios. Precedente: Acdo Direta de Inconstitucionalidade n°® 2.925/DF, em que fui
designado redator para o acérddo. MULTA — AGRAVO — ARTIGO 557, § 2°, DO CODIGO DE PROCESSO
CIVIL. Surgindo do exame do agravo o carater manifestamente infundado, impde-se a aplicacdo da multa
prevista no § 2° do artigo 557 do Cddigo de Processo Civil.(RE 793564 AgR, Relator(a): Min. MARCO
AURELIO, Primeira Turma, julgado em 12/08/2014, ACORDAO ELETRONICO DJe-191 DIVULG 30-09-
2014 PUBLIC 01-10-2014)

130 Ementa: TRIBUTO. Contribuicdo social. Art. 76 do ADCT. Emenda Constitucional n® 27/2000.
Desvinculagdo de 20% do produto da arrecadacdo. Admissibilidade. Inexisténcia de ofensa a clausula pétrea.
Negado seguimento ao recurso. N&o é inconstitucional a desvinculagdo de parte da arrecadagdo de contribuicao
social, levada a efeito por emenda constitucional.(RE 537610, Relator(a): Min. CEZAR PELUSO, Segunda
Turma, julgado em 01/12/2009, DJe-237 DIVULG 17-12-2009 PUBLIC 18-12-2009 EMENT VOL-02387-09
PP-01566 RDDT n. 174, 2010, p. 145-146 RT v. 99, n. 894, 2010, p. 104-105)
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Ora, se a Constituicdo restringe o poder de emenda, que somente pode ser exercido
dentro de certas limites, evidentemente proibe, implicitamente, a emenda total
parcial, radical, modificadora absoluta do texto inicialmente proposto.t3!

Da onde vém estes recursos usurpados da DRU? Vem das contribuicdes pagas pelos
segurados e dos valores que seriam destinados as pensdes das vilvas, aos acidentados, as
gestantes, aos aposentados. S&o recursos que poderiam ser destinados para o pagamento do
adicional de 25% para outras espécies de beneficios.

Ora, a utilizacdo da DRU, das renlncias, das desonerac@es e a utilizacdo de incentivos
fiscais retira uma grande parte do orcamento que sustenta a Seguridade Social o que gera, de
forma absoluta, uma ruptura do pacto federativo pois influencia na reparticdo das receitas da
Unido para o Estado. Cria-se, assim a falsa idéia do “déficit previdenciario” ja rechacada por

grande parte da doutrina.

Deve-se ter em mente que ao utilizar a DRU a grande sacrificada, no final, é a propria
sociedade. Com efeito, MATTIA PERSIANI defende que “as fungdo das contribuigdes
previdenciarias €, exatamente, a de fornecer as entidades previdenciarias 0s meios
necessarios a realizacdo das tarefas a elas confiadas pela lei para o atendimento imediato de

um interesse publico "%

O Poder Legislativo ndo pode invocar um grande “numero de despesas obrigatorias”
como pretexto para deixar de cumprir a Constituicdo. A Constituicdo exige expressamente
que as contribuicBes sociais sejam revertidas, diretamente, para 0 pagamento de beneficios.

Tém-se uma clausula fechada que ndo permite interpretagéo diversa.

O parégrafo 5° do artigo 195 em que ha a afirmacdo de que a Seguridade Social seria
financiada por toda a sociedade, mediante os recursos do Orgcamento da Unido, deve ser lido,
conjuntamente, com o paragrafo 5° do artigo 165, que disciplina que a lei orcamentaria
compreenderd: (1) o orcamento fiscal; (2) o orcamento de investimento das empresas e (3) 0

orcamento da Seguridade Social.

131 DALLARI, Adilson Abreu. Lei Orcamentaria — Processo Legislativo: Peculiaridades e Decorréncias. “in”
Cadernos de Direito Constitucional e Ciéncia Politica. Ano 5, n° 19, abril/junho, 1997, p. 57.
132 Op. cit., p. 128.
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Desta forma, se o orgamento da Seguridade Social ndo for competente para o custeio
de suas acOes e de seu proprio financiamento, cabera o 6nus do seu financiamento a toda

sociedade.

Nos termos do artigo 167 inciso XI da Constituicdo Federal e sob a dtica social, a
Desvinculagdo das Receitas da Unido € inconstitucional, mesmo que seja instituida e

prorrogada por uma emenda constitucional .13

Por fim, tem-se mais uma inconstitucionalidade da DRU segundo o artigo 60
parégrafo 4° do texto constitucional em que ha a afirmacdo expressa de que propostas de
emendas tendentes a abolir os direitos e garantias fundamentais ndo poderdo ser objeto de
deliberacdo no Senado Federal. Ao analisar o Titulo Il da Constituicdo Federal, mais
precisamente o artigo 6°, verifica-se que “a salde”, “a previdéncia social” e a “assisténcia
aos desamparados” encontram-se no rol dos direitos sociais ali elencados e fazem parte do

tripé da Seguridade Social.

E importante mencionar que ndo existe, como garantia fundamental, somente os
direitos e garantias arrolados no Titulo Il da Carta Magna mas em outros artigos da
Constituicdo Federal também pode-se perfeitamente encontrar principios e garantias
implicitas dos cidadaos. Esses direitos implicitos se espalham por todo o texto constitucional
e estd, inclusive, previstos no artigo 167. Qualquer desfalque no orcamento da Seguridade
Social, como ja dito anteriormente, prejudica a sustentabilidade de todo o sistema de protecédo
social e impede que o mesmo avance protegendo novos riscos sociais (regra da contrapartida
prevista no artigo 195 paragrafo 5° CF/88). O Governo tenta, € com sucesso, burlar as
garantias constitucionais vigentes e prejudica ndo somente o cidaddo mas sim toda

normatizacdo relativa a organizacéo do proprio Estado.

133 Na perspectiva doutrindria, tem-se as valiosas ligdes de VITAL MOREIRA que assim lecionava: “Na
verdade, os limites de revisao constitucional partem de dois pressupostos, que hoje sdo indiscutiveis na teoria
constitucional: a) a Constituigdo ndo é uma lei qualquer, um mero conjunto de preceitos reguladores do
processo politico, mas sim a lei fundamental da sociedade politica e do Estado, que ndo pode ser alterada nos
seus aspectos essenciais sob pena de subversdo da propria colectividade politica; b) o poder de revisao
constitucional é um poder derivado do poder constituinte e a ele submetido, sendo a sua funcdo nédo a de
renovar o poder constituinte, alterando livremente a Constituicdo, mas sim de defender e preservar a
Constituicdo, mantendo a sua identidade originaria e introduzindo as alteragdes e 0s ajustamentos que se
revelem necessarios para reforcar a vitalidade da Constituicdo”. In MOREIRA, Vital. Constituicdo e Revisdao
Constitucional. Lisboa: Editorial Caminho, 1990, p. 103.
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Caso a DRU prossiga com as suas sucessivas prorrogacoes, afinal existe hd mais de
quinze anos, gerar-se-a4 grande insegurancga juridica pois suprime e afasta a garantia do
cidaddo de gozar, em sua plenitude, da Seguridade Social, deformam e subvertem os
principios que estruturam o ordenamento juridico brasileiro bem como comprometem a

supremacia da propria Constituicdo Federal brasileira.

Assim, ndo se pode usar o falacioso argumento de que existe deficit no Orcamento da
Seguridade Social. E evidente que eventuais condicBes faticas decorrentes dos cenarios
econdmicos podem interferir na avaliacdo dos niveis de protecdo social ou até mesmo,

excepcionalmente, o processo de efetivacao destes direitos.

Contudo, ndo ha como fundamentar a ideia de uma (in)existente deficiéncia
orcamentaria dentro do nucleo do direito social previdenciério a tal ponto de retirar, de forma
integral, a protecéo social devida ao segurado.

Ainda que o Orcamento da Seguridade Social possua um superavit, qualquer lei que
venha a criar uma nova espécie de beneficio, a par dos ja previstos no Plano de Beneficios, ou
disposicdo legal que venha a majorar indices especificos ou abranger a cobertura de alguma
das espécies ja existentes, deverd também antever a respectiva fonte de custeio, ou seja,
instituir a contribuicdo social que dé a necessaria sustentabilidade ou aumentar a aliquota de

uma ja existente.

O disposto no art. 195 paragrafo 5° (principio da contrapartida) é regra voltada,
principalmente, para o Legislador. Trata-se de uma regra clara, pontual e de responsabilidade
fiscal. Ndo é apenas um principio do direito previdenciario que pode ser suscitado na

casuistica.

NOA PIATA BASSFELD GNATA ensina:

N&o se trata, como no caso dos direitos fundamentais individuais — como as
liberdades privadas e os direitos sociais — de normas diretamente voltadas para os
cidaddos e os magistrados nos casos concretos. Direcionam-se para o legislador
decorrente, protegendo a republica — a coisa de todos, o bem comum - de
irresponsabilidades imediatistas por parte do governo, definindo limites para o
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programa de atuacdo futura, que independa das variacdes casuisticas de alternancia
de poder de grupos politicos-partidarios nas sucessivas legislaturas.3

A afetacdo constitucional das despesas € forma de vincular tanto o legislador tributario
quanto o ordenador de despesas com politicas destinadas a reducdo das desigualdades
econdmicas, assegurando desse modo a saude, a assisténcia e as politicas de previdéncia
publica. Portanto, o valor da solidariedade social ndo é informador exclusivo das
contribuicdes sociais, mas sim um valor que permeia toda a Constituicdo Federal e,

principalmente, o Sistema Tributario Nacional.

Partindo deste pressuposto, temos que o desequilibrio das contas publicas tem gerado,
atualmente, incontaveis discussoes e sugestdes, principalmente no que tange as formas como
sdo gastos os recursos com o Regime Geral de Previdéncia Social. Contudo, as pretendidas
reformas visam o aumento da arrecadacdo com as contribuicdes sociais e a reducdo dos gastos
com a Seguridade Social sem se atentarem ao programa protetivo constitucionalmente posto
bem como com as regras especificas de vinculagdo orcamentaria. Atualmente, o Poder
Executivo utiliza o brocado latino ad impossibilia nemo tenetur (ninguém pode ser obrigado a
fazer o impossivel) para, tendo em vista uma (in)existéncia de recursos financeiros, tentar

justificar a necessidade de uma alteracdo na protecéo social.

Todavia, uma critica deve ser feita: ndo ha plena transparéncia por parte do Poder
Executivo com relacdo ao Orcamento da Seguridade Social principalmente no que tange as
exatas quantias das receitas e despesas. Sob o pretexto de “aquecer a economia”, o Governo
concede inumeras desoneracOes fiscais as empresas, reduzindo a receita recebida. Todavia,
apesar da diminuigdo das receitas, ndo se acrescenta nenhuma outra fonte de renda no lugar
causando entdo um caos no caixa. Ainda assim, considerando o montante recebido, o Poder
Legislativo houve por bem estender a DRU até 2023, ou seja, 30% dos montante recebido

pela Seguridade Social sdo desvinculados e destinados para outras areas.

Se o sistema esta “falindo”, como ainda pode sobrar receitas para a desvinculacdo?
Deve haver uma verdadeira transparéncia com relacdo ao orcamento da Seguridade Social
pois as ilagdes aventadas pelo Governo Federal fazem parecer que 0 acesso ao sistema de

protecdo social é utdpico e inalcancavel e que em breve falird o que, convenhamos, ndo

134 Op. Cit., p. 143.
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condiz com a realidade dos fatos. Ademais, todos os direitos fundamentais, sejam eles de
quaisquer dimensdo, apresentam custos elevados. Os gastos com a Seguranca Publica, por
exemplo, direito este de primeira geracéo, totalizaram R$ 76,2 bilhdes de reais em 2015,
Em comparacdo, os gastos com o Bolsa Familia, direito social de segunda dimenséo, foram
gastos R$ 26.921 milhdes de reais!*®. Ou seja, quantidade inferior a0 montante dispendido

com os direitos de primeira dimenséo.

Em que pese o legislador constituinte originario ter optado por afetar determinadas
receitas a determinados fins, possibilitando a efetividade dos direitos sociais através de
obrigacOes orcamentérias, verifica-se claramente que o legislador atual ndo possui a mesma
preocupacdo. As garantias sociais encontram fontes de custeio préprias e a utilizacdo de tais
fontes para fins diversos do constitucionalmente estabelecido pode revelar tanto a inoperancia
das normas constitucionais quanto a propria dificuldade do Poder Publico em entender o seu

papel social, uma vez que ndo cumpre minimamente com as suas incumbéncias.

Acredito, de acordo com uma visdo sistémica da Constituicdo Federal, que a atencao
constitucional com as receitas vertidas para a Seguridade Social e as despesas do sistema
busca exatamente preservar a Ordem Social, uma vez que este € o instrumento de implantacdo
e desenvolvimento de uma sociedade justa e solidaria. Por esta razdo, a afetacdo
constitucional € uma condic¢éo de vincular tanto o Legislador quanto o ordenador das despesas
de forma a proteger as politicas publicas destinadas a reducdo das desigualdades sociais

através da Previdéncia Social, Assisténcia Social e Salde.

O valor da solidariedade social € um critério informador exclusivo das contribui¢es
sociais e permeia toda a Constitui¢do incidindo, inclusive, no Sistema Tributario Nacional.
Sobre este poder de tributar, MARCO AURELIO GRECO enuncia:

(...) s6 encontra fundamento constitucional na medida em que, além de atender aos
requisitos formais e materiais de sua emanacao, os preceitos por ele editados estejam
no plano concreto efetivamente direcionados a busca da construgdo da sociedade
livre, justa e solidaria ou, pelo menos, que ndo neguem o valor solidariedade social

135 Fonte: 10°. Anudrio Brasileiro de Seguranca Publica, publicado em 2016
136 Fonte: Associacdo Nacional dos Auditores Fiscais da Receita Federal do Brasil. Analise da Seguridade Social
em 2015, 16 Edicdo — Agosto/2016. Brasilia: ANFIP, p.84.
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nem prejudiquem, dificultem ou discriminem as formas sociais de cooperag&o.*’

Esta solidariedade social faz com que a tributacdo deixe de ser apenas uma forma de
gerar recursos para o Estado e se torne uma realizacdo positiva de politicas publicas em prol
da dignidade da pessoa humana, ideal consubstanciado no art. 3° Ill, da Carta Constitucional
para a construcao de uma sociedade livre, justa e igualitaria, com a reducdo das desigualdades
sociais e regionais...ou seja, alcancar a justica social através da contribuicdo social para um

erario comum.

Apesar da existéncia de uma Lei de Custeio, o fato é que ndo existe nenhum
planejamento do caixa para a concretizacdo dos direitos sociais na busca por uma sociedade
livre, justa e solidaria. Estes fins juridicamente postos dentro do texto constitucional nédo
podem ser desprezados pelo Poder Publico, afastando assim a imposicdo dos principios e
valores constitucionais. A compreensdo de uma verdadeira justica social deve coincidir com
a concepcdo de justica fiscal na busca por uma efetividade dos direitos fundamentais, em

especial os de segunda dimenséo.

Caso ndo haja a retirada da DRU, as taxas de exclusdo social ndo sofrerdo alteracdes e

0 acesso a servicos publicos e prestacGes fundamentais por parte do Estado continuara pifio.

Desvincular os valores constitucionalmente designados para assegurar e executar 0s
direitos sociais relativos a Seguridade Social é violar os proprios principios e valores
constitucionais gue constituem o objetivo e fundamento da nossa Republica Federativa que se

pautam, por fim, na dignidade da pessoa humana.

2.6 A regra da contrapartida e a protecdo social.

O texto constitucional, em seu artigo 5° inciso Il o &pice do positivismo juridico,
refletido no principio da legalidade: “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer
alguma coisa sendo em virtude de lei”. Referida proposi¢do nédo trata apenas de uma simples
regra de direito, mas de uma garantia fundamental de seguranca do individuo frente as a¢Ges
do Estado (Direito Publico) e com o seu proximo (Direito Privado): o sistema previdenciario

nédo pode e ndo consegue atuar sem o seu devido equilibrio financeiro-atuarial.

187 GRECO, Marco Aurélio. Solidariedade Social e Tributagdo. In GRECO, Marco Aurélio; GODOI, Marciano
Seabra de (Coords.) Solidariedade Social e Tributagdo. Sdo Paulo: Dialética, 2005, p.177.
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O vocébulo lex (lei) deriva de ligare que significa vincular, de modo que a lei vincula
uma pessoa a um ato. O Estado, fruto da necessidade humana de conviver em grupo com 0s
demais, criou a lei como consequéncia de vontade coletiva de que um nédo prevaleca sobre o
outro, igualando assim os individuos. A lei em sociedade é o que assegura a igualdade de seus
membros. A elevagdo dos interesses coletivos e das garantias fundamentais ao primeiro plano
importou em fazer com que a legalidade representasse mais a igualdade do que de fato a
liberdade.

Pois bem, a regra da contrapartida esta prescrita no artigo 195 paragrafo 5° da Carta
Constitucional: “§ 5° Nenhum beneficio ou servi¢co da seguridade social podera ser criado,

majorado ou estendido sem a correspondente fonte de custeio total”. ZELIA LUIZA

PIERDONA leciona que:

Constatamos no preceitos constitucional em referéncia, que ndo ha saida (prestacoes
de salde, previdéncia e assisténcia), sem que haja entrada (receitas que possibilitem
0s pagamentos das referidas prestac@es), ou seja, poderdo ser criadas, majoradas ou
estendidas prestacfes de seguridade social somente se houver recursos para tanto.
Isso significa que o sistema protetivo ndo proporcionaré beneficios sem que haja a
contrapartida financeira.'%

Bem da verdade, a politica orcamentéria brasileira coexiste com um elevado numero
de despesas postas por um sistema orcamentario rigido. Segundo um estudo divulgado pela
ANFIP (Associacdo Nacional dos Auditores Fiscais da Receita Federal do Brasil), no ano de
2015, a receita da Seguridade Social totalizou R$ 694.231 bilhdes e pode-se considerar uma
boa arrecadacdo pois superou em R$ 6,4 bilhdes a arrecadacdo de 2014, representando um

aumento de 0,9% nas receitas enquanto que o aumento do PIB nacional foi de 7,0%.%3°

O total de despesas da Seguridade Social somaram R$ 683,061 bilhdes. Inclui-se,
neste conceito, os pagamentos efetuados pelo Regime Geral de Previdéncia Social — RGPS
que em 2015 somaram R$ 551,2 bilhdes. Os gastos com a Saude totalizaram R$ 102,2 bilhGes

de reais.

138 pJERDONA, Zélia Luiza. A protecdo social na Constituicdo de 1988. Revista de Direito Social n° 28.
Notadez, Porto Alegre, 2007, p. 08.

139 Fonte: Associacdo Nacional dos Auditores Fiscais da Receita Federal do Brasil. Analise da Seguridade Social
em 2015, 16 Edicdo — Agosto/2016. Brasilia: ANFIP, p. 26.
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Deve ser acrescentado nestas despesas o desembolso de R$ 48,2 bilhGes para o Fundo
de Amparo ao Trabalhador (FAT). Para o Bolsa Familia foram destinados R$ 26,9 bilhdes de
reais e as demais despesas que totalizaram R$ 8.197 bilhGes foram destinados para o custeio
de funcionarios ativos do Ministério da Saude, do Ministério do Desenvolvimento Social e
Ministério da Previdéncia Social. Através da Medida Proviséria n° 726 de 12 de maio de
2016, posteriormente convertida na Lei 13.341 de 29 de setembro de 2016, o Ministério da
Previdéncia Social foi extinto e desmembrado: o INSS passou a compor o Ministério do
Desenvolvimento Social e Agrario (art.7°, paragrafo Unico, inciso I) e os 6rgdo técnicos
previdenciarios passaram a pertencer ao Ministério da Fazenda (art.7°, paragrafo Unico,
incisos Il e I11).

Nos termos do artigo 2° inciso Il da Lei 13.414 de 10 de janeiro de 2017, a dotagdo
orcamentaria de receitas da Seguridade Social no ano de 2017 é de R$ R$ 668.099.666.174,00
(seiscentos e sessenta e oito bilhdes, noventa e nove milhdes, seiscentos e sessenta e seis mil,

cento e setenta e quatro reais).

O maior problema a ser enfrentado nos dias atuais é com a efetividade dos direitos
fundamentais sociais. Como ter uma interpretacdo inovadora e concretista das normas sociais
veiculadoras de principios e valores para o cumprimento dos mandamentos constitucionais do
Estado Social? Como os 6rgdos integrantes da estrutura estatal (Poder Executivo, Legislativo
e Judiciario) devem se desincumbir, com eficiéncia, da funcdo de protecdo dos direitos
humanos fundamentais, notadamente os sociais, quando da realizacdo da hermenéutica

juridica?

Este sera objeto de estudo o terceiro capitulo da presente tese.
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CAPITULO I1I: DA HERMENEUTICA JURIDICA PREVIDENCIARIA

3.1. A semidtica do Direito: os sentidos da dogmatica juridica.

N&o h& como estudar um determinado assunto, sem se ter dele uma nogao preliminar.
Né&o se pode estudar a norma juridica, sem antes analisar como ela surgiu. Esta discussao, em
gue pese ser intensa e provoque grandes debates na comunidade juridica, muitas vezes tem
sido mais rumorosa do que proveitosa. A auséncia de especificacdo do conceito do Direito e
do sistema juridico faz com que haja pouca meditacdo no processo de estruturacdo de uma

decisdo judicial.

Apos entender o enigma do Direito enquanto ciéncia reguladora da sociabilidade
humana, € possivel entdo prosseguir com maiores indagacGes e assim atingir o amago do
presente capitulo: a hermenéutica juridica da norma previdenciaria. Isto porque, como dizia
GUIMARAES ROSA, “vivendo, se aprende; mas o que se aprende, mais, ¢ so a fazer outras
maiores perguntas”**°. N&o ¢ possivel, de forma eficaz e absoluta, realizar uma hermenéutica
completa para uma decisdo judicial se antes ndo houver a compreensibilidade do préprio
Direito e o papel dos valores e principios reitores da ordem politica, juridica, econdmica e

social na interpretacdo.

Por ser um fato social, o Direito se desenvolve no mesmo ritmo em que a sociedade
evolui. MIGUEL REALE afirma que o Direito “que hoje estudamos ndo &, por certo, 0
Direito que existia no mundo romano, ou o seguido pelos babildnicos, no tempo do rei
Hamurabi” e, neste sentido, o Direito ¢ um “fendmeno histérico-social sempre sujeito a

variagdes e intercorréncias, fluxos e refluxos no espaco e tempo”. 14!

Na qualidade de fendmeno social, o Direito ndo existe sendo na sociedade e ndo pode
ser concebido fora dela (ubi societas, ibi jus). A reciproca também é verdadeira pois nao

140 GUIMARAES ROSA, Jodo. Grande Sertdo: Veredas. Rio de Janeiro: Editora Nova Aguilar, 1994.p.588.
141 REALE, Miguel. NogBes Preliminares de Direito. 272 Edigdo ajustada ao Cadigo Civil(2002). 112 Tiragem.
S8o Paulo: Saraiva, 2012, p.20.
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existe qualquer atividade social que seja desprovida de garantias juridicas. Por ser um sistema
dindmico, o Direito esta sempre aberto as novas realidades que vao surgindo com o progresso
das tecnologias, da cultura, da economia e da politica. EROS ROBERTO GRAU definia que
“a interpretacdo do direito é interpretacdo dos textos e da realidade. A realidade historica

social constituiu seu sentido. A realidade é tanto parte da norma quanto o texto” **?

As transformacdes sofridas pela sociedade ndo podem ser rejeitadas pela ordem

juridica...pelo contréario, precisam ser por ela incorporadas e representadas.

Desde a Antiguidade, o Direito se materializa(va) em um grande simbolo: uma
balanca com dois pratos colocados no mesmo nivel, com o fiel no meio. Na sociedade
romana, o Direito estava figurado na Deusa lustitia a qual, também em posse de uma balanca
com dois pratos com o fiel no meio e, com os olhos vendados, dizia que o Direito somente

existiria se o fiel estivesse completamente na posicao vertical.

Os gregos, por sua vez, utilizavam esta simbologia ha méo esquerda da Deusa Diké,
descendente de Zeus e Themis, em cuja méo direita empunhava uma espada. A Deusa julgava
com os olhos abertos e declarava solenemente existir o justo quando os pratos estivessem em
perfeito equilibrio (ison, donde surge a palavra isonomia). Assim, para 0s gregos, o direito(jus

- justo) era quando estavam todos em condicGes de igualdade.

Em cada comportamento humano, ha a presenca do Direito. Portanto, compreender o
Direito é compreender uma parte da propria historia humana. O engenheiro, que apresenta um
projeto para construcdo de um edificio, pratica um ato juridico: este engenheiro estd no
exercicio de uma profissdo devidamente regulamentada por lei e, em virtude de ter um
Diploma do Ensino Superior desta ciéncia, pode exercer livremente o seu mister. Se qualquer
outro homem pretenda fazer o mesmo sem iguais qualidades cometera a contravencgédo penal
do artigo 47 das Leis de Contravencdo Penal'*?, sendo que o seu ato sera sancionado pelo
Estado.

142 GRAU, Eros Roberto. Por que tenho medo de juizes: (a interpretacéo/aplicacdo do direito e os principios. 72
Edicdo refundida do Ensaio e discurso sobre a interpretacdo — aplicacdo do direito — Sdo Paulo: Malheiros, 2016,
p. 18.

43Art. 47. Exercer profissdo ou atividade econdmica ou anunciar que a exerce, sem preencher as condigdes a que
por lei esta subordinado o seu exercicio: Pena — prisdo simples, de quinze dias a trés meses, ou multa, de
quinhentos mil réis a cinco contos de réis.
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Desse modo, aos olhos do homem médio, o Direito representa a lei e a ordem. Quem
age de acordo com que determina a lei, age corretamente, garantindo a ordem na sociedade.
Um ato em desacordo com a lei, infringe a ordem social, razdo pela qual o agente deve ser
sancionado. O Direito €, sob um certo prisma, um zelador dos comportamentos humanos e
tem como qualidade a socialidade. DANTE ALIGHIERI assim define o Direito:

Ademais, qualquer um que procura o bem da Republica, procura o Direito como um
fim. Essa afirmacéo se comprova do seguinte modo: o direito é uma proporgao real e
pessoal de um homem para outro homem, que, se for conservado por eles, preserva a
sociedade e se ndo é, corrompe-al44.

Como sistema semiotico e simbolico, o ordenamento juridico procura representar e
regular as relagdes sociais e justamente por ser um fendmeno da linguagem e de pensamento

pode-se considerar a ordem legal como dialdgica.

A comunicacao através da linguagem, dos simbolos, cddigos e sinais €, sem davida, a
notavel evidenciacdo do homem e € imprescindivel a sua propria sobrevivéncia enquanto ser-
social. E preciso comunicar-se pois 0 homem n3o apenas existe mas coexiste em companhia

de outros individuos.

O que ndo é juridicamente censurado é juridicamente autorizado!*.No caso das
normas juridicas (considerando que existem também normais morais, normas éticas e normas
religiosas...), 0 objeto que se pretende regular é a conduta humana intersubjetiva. Cada ciéncia

exprime-se em uma linguagem e determina o agir humano:

As leis sdo signos, na medida em que representam a regulacdo estatal da conduta
intersubjetiva, com a finalidade de garantir a paz e a estabilidade social [...] As leis,
portanto, na condicdo de uma espécie de linguagem técnica, sdo signos que
prescrevem tipos de conduta, exigem dos cidaddos uma prestacdo consistente em
acBes que podem revestir a natureza de dar, agir ou omitir determinada conduta.4¢

144 Tradugdo livre. No original: “Por lo demas, todo el que busca el bien de la republica, busca el derecho como
fin. Lo afirmado se demuestra del siguiente modo: el derecho es una proporcion real y personal de un hombre a
otro hombre, que, si es guardada por éstos, preserva a la sociedade v, si no lo es, la corrompe ” in ALIGHIERI,
Dante. Monarquia. Estudio preliminar, traduccién y notas de Laureano Robles Cacerdo y Luis Frayle Delgado.
Madrid: Editoral Tecnos, 1992, p. 37.

145 Art. 5° inciso Il — CF/88: “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude
de lei”.

148 ARAUJO, Clarice von Oertzen de. Incidéncia juridica: teoria e critica. Sdo Paulo: Noeses, 2011.p.29-31.
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O Direito se expressa através das normas. O conceito de normas € um dos conceitos
fundamentais da Ciéncia do Direito e o ponto de partida consiste na diferenciacdo da palavra
norma e o principio.

A palavra norma remete aquilo que é “normal”, ou seja, um comportamento que a luz
da escala de valores e principios dominantes em uma sociedade, € normalmente desejado ou

um comportamento normal de seus membros.

E € a partir da estrutura das normas de direitos fundamentais que € possivel estudar a
sua eficécia juridica e social, as restri¢des, 0 alcance e, especialmente, a colisdo e ponderacdo
dos principios nos conflitos previdenciarios.

Para o estudo da distin¢do entre principios e normas, iremos utilizar dois autores:
RONALD DWORKIN e ROBERT ALEXY. DWORKIN faz uma critica ao positivismo
exagerado que entende o Direito como um sistema composto unicamente por regras pois
assim ndo ha a possibilidade de fundamentar as decisdes de casos complexos nos quais nao
exista nenhuma regra juridica aplicavel. Para DWORKIN, ao lado das normas juridicas
existem os principios. Ou as normas sdo apliciveis em sua inteireza ou ndo séo aplicaveis. No
entanto, para os principios, esta indagacgdo acerca da validade nao faz sentido pois em caso de
colisdo, o que se verifica ndo € a sua validade, mas sim qual principio se sobrepbe ao outro,

qual possui maior peso que o outro.

ROBERT ALEXY parte de um pressuposto semelhante ao de DWORKIN: defende
que a diferenciacdo entre normas e principios estd no grau, e ndo na validade. O grau de
generalidade do primeiro conceito é relativamente baixo pois contém “determinagdes no
ambito do que é fatico e juridicamente possivel”**’. Ou seja, a sua aplicacdo deve se dar de
maneira restritiva enquanto que o segundo conceito possui um grau de generalidade alto.
Segundo a distingdo proposta por ALEXY, os principios “sdo normas que ordenam que algo
seja realizado na maior medida possivel dentro das possibilidades faticas e juridicas

existentes” 14

A grande pedra de toque que diferencia as normas dos principios é justamente no seu

conflito. Uma colisdo entre normas distintas somente poderia ser solucionada se houvesse a

147 ALEXY, Robert. op. cit.,p. 91
148 ALEXY, Robert. op.cit.,p. 90
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insercdo de uma clausula de exce¢do®*® ou a declaragéo de invalidade de uma delas enquanto
que no caso dos principios utiliza-se a razoabilidade e a ponderacdo. VIRGILIO AFONSO

DA SILVA também compartilha do mesmo entendimento:

As regras, ao contrario dos principios, expressam deveres e direitos definitivos, ou
seja, se uma regra é valida, entdo deve se realizar exatamente aquilo que ela
prescreve, nem mais nem menos. No caso dos principios, o grau de realizacdo pode,
como visto, variar.5°

Os principios sdo as bases fundamentais do sistema juridico enquanto que a horma € a
positivacdo destes principios e possui um carater mais instrumental e menos fundamental.

Especificamente neste sentido, ROBERT ALEXY assim exemplifica:

Um exemplo de conflito entre regras que o Tribunal Constitucional Federal resolveu
exatamente neste sentido — com base na norma sobre conflitos do art. 31 da
Constitui¢do alema (‘o direito federal tem prioridade sobre o direito estadual’) — é
aquele entre o paragrafo 22,1, da ordenacdo sobre o horario de trabalho, de 1934 e
1938 (direito federal vigente na época da decisdo), que, pela interpretacdo do
tribunal, permitia a abertura das lojas entre 7 e 19h nos dias Uteis, e o paragrafo 2°
da Lei do Estado de Baden sobre o horério de funcionamento do comércio de 1951,
que, entre outras coisas, proibia a abertura das lojas apds as 13h nas quartas-feiras.
As duas regras ndo poderiam valer a0 mesmo tempo, caso contrario a abertura das
lojas nas tardes de quartas-feiras seria tanto permitida quanto proibida. A
possibilidade de considerar a clausula da lei estadual como uma excegdo ao direito
federal estava excluida, em face do disposto no art. 31 da Constituicdo. Nesse
sentido, restou apenas uma possibilidade de declaracdo de nulidade da norma de
direito estadual.

Um mesmo principio, na qualidade de exteriorizador de valores decorrentes dos

direitos fundamentais, pode dar ensejo a uma pluralidade de normas.

Partindo deste pressuposto, o Direito retrata apenas o minimo de Moral obrigatéria
para que a sociedade possa sobreviver e se desenvolver através das normas juridicas, dos

principios e dos valores. Embora ndo se possa confundir ambos os conceitos (Direito X

149 Especificamente neste sentido, Robert Alexy assim exemplifica: “Um exemplo para o conflito entre regras
gue pode ser resolvido por meio da introducao de uma clausula de excecdo € aquele entre a proibicdo de sair da
sala de aula antes que o sinal toque e o dever de deixar a sala se soar o alarme de incéndio. Se o sinal ndo tiver
tocado, mas o alarme de incéndio tiver soado, essas regras conduzem a juizos concretos de dever-ser
contraditorios entre si. Esse conflito deve ser solucionado por meio da inclusdo, na primeira regra, de uma
clausula de exce¢do para o caso do alarme de incéndio. Se esse tipo de solucdo néo for possivel, pelo menos
uma das regras tem que ser declarada invalida e, com isso, extirpada do ordenamento juridico” (ALEXY,
Robert, op. cit., p. 92)

10 SILVA, Virgilio Afonso. Principios e regras: mitos e equivocos acerca de uma distingdo. Revista Latino-
Americana de Estudos Constitucionais I, 2003, p.611
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Moral), certo é que também ndo se pode separa-los. O primeiro ndo é totalmente algo diverso
do segundo: a Moral é cumprida de maneira totalmente espontanea, mas como podem haver
violacdes, é necessario que se impeca a desobediéncia dos dispositivos que a sociedade reputa

como imprescindiveis para a paz social.

Portanto, outra caracteristica do Direito é a sua coercibilidade. A Moral pertence ao
mundo da conduta espontanea e, por esta razdo, é incompativel com a coercdo. As normas
juridicas ndo podem ficar a mercé da boa vontade dos obrigados isto porque, segundo HANS
KELSEN, a caracteristica comum das normas juridicas ¢ que “elas sdo ordens coativas, no
sentido de que reagem contra as situagdes consideradas indesejaveis, por serem socialmente
perniciosas”. Ou seja, 0 Direito é aplicado ao destinatario da norma mesmo contra a sua
vontade e “se necessario empregando até a forca fisica — coativamente, portanto”.*'Para

RUDOLF VON IHERING, o Direito € uma ordenacao coercitiva da conduta humana:

O direito ndo é uma idéia lI6gica, porém ¢ ideia de forca; é a raz8o porque a justica,
que sustenta em uma das maos a balanga em que pesa o direito, empunha na outra a
espada que serve para fazé-lo valer.

A espada sem balanca é a forga bruta, a balanca sem a espada é o direito impotente;
completam-se mutuamente: e, na realidade, o direito s6 reina quando a forca
dispendida pela justica para empenhar a espada corresponde a habilidade que
emprega em manejar a balanga.*%2

A possibilidade de haver uma san¢do para garantir o cumprimento do fim visado ja é
suficiente para evidenciar que, preliminarmente, a norma juridica enuncia algo que deve ser e
ndo algo que inexoravelmente tenha de ser. Isto porque existe a possibilidade de cumprimento
espontaneo da norma. Assim, a sanc¢do no Direito ndo é efetiva, mas sim potencial. Tanto o é
que a manifestacdo da forca bruta contra outro cidaddo somente pode ser exercida, salvo
excecOes expressas, apos ser assegurado o contraditorio e a ampla defesa perante o Poder

Judiciario, sob pena de configuracéo de ilicito penal (art. 345 do Cddigo Penal Brasileiro).?

151 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Traducdo de Jodo Baptista Machado. 62 Edigdo. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 1998, p. 23.

152 JHERING, Rudolf von. A Luta pelo Direito: Prefacio de Cldvis Bevilaqua. Tradugdo e notas por Ivo de
Paula. Sdo Paulo: Editora Pillares, 2009. p. 06.

153 Exercicio arbitrario das proprias razdes: Fazer justica pelas proprias maos, para satisfazer pretensdo, embora
legitima, salvo quando a lei o permite: Pena: detencdo, de quinze dias a um més, ou multa, além da pena
correspondente a violéncia.
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A coercibilidade do Direito ainda se torna mais evidente quando ha a proibicéo de sua
ignorancia. Ninguém pode desobedecer a lei alegando o seu desconhecimento (art. 3° da Lei
de Introducdo as normas do Direito Brasileiro).*>

A prestacdo da tutela jurisdicional nada mais é do que a producdo de uma linguagem
técnica, prescritiva de condutas. A partir do momento que a coacdo do Estado ndo surte efeito
e a norma juridica € desrespeitada, surge a aplicacdo da san¢do. Todas as normas possuem em
sua estrutura, ainda que indiretamente, um tipo de sancéo e o que diferencia a sang¢éo juridica
das suas demais formas corretivas é exatamente a sua predeterminacdo e organizacdo. Por
exemplo, cita-se 0 exemplo mencionado pelo Prof. Miguel Reale®: Ao cometer um
homicidio, o criminoso ofende tanto um mandamento religioso*® como um dispositivo penal
(art. 121 do Codigo Penal)*®’. No plano juridico, a sociedade se organiza contra 0 homicida,
promovendo as devidas investigacOes e exames e 0 Poder Judiciario pronuncia o seu veredito
de condenagio ou absolvicdo. A luz da sancdo moral, pode-se afirmar que a punicio se da na

forma de remorso, arrependimento ou 0 amargo exame de consciéncia.

Embora existam alguns elementos comuns no direito romano, o direito canonico e o
direito comum-germanico, a massa complexa e intrigante que forma a Ciéncia do Direito esta
fundada em diferentes tradi¢es que possuem como agentes principais ora os juizes (como no
modelo anglo-saxdo adotado pelos Estados Unidos da Ameérica, por exemplo) ora 0s

legisladores (modelo imposto pela codificacdo utilizado pela Franca).

3.2 O sistema juridico na 6ética positivista de Hans Kelsen.

O sistema juridico positivo, também chamado de direito vigente, é o conjunto de todos

0s textos legais em vigor.

Para justificar a cientificidade do Direito, KELSEN utilizou um procedimento
metddico de isolar o objeto de sua pesquisa (ciéncia do Direito) de outras ciéncias sociais para
lhe conferir a autonomia desejada. Através desta “pureza do Direito”, afasta-se todos 0s

aspectos axiologicos e sociais para se obter uma perspectiva puramente normativista na

154 Art.3°: Ninguém se escusa de cumprir a lei, alegando que néo a conhece.

155 Op.cit.p. 74.

1%6 Exodo 20:13: “E Deus falou todas estas palavras: (...)Ndo matarés” — in HITCHCOCK, Roswell D. Biblia
de Estudo — Temas em Concordancia. Traducdo de Bruno Destefani. Rio de Janeiro: Editora Central Gospel,
2005.

157 Homicidio simples. Matar alguém: Pena — reclus&o, de seis a vinte anos.
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aplicacdo da norma juridica. Esta metodologia kelseniana afirma que a teoria juridica é pura
pois parte de uma neutralidade. Para a evolugdo deste método, s&o necessarias duas etapas:

Na primeira fase, procura se afastar a teoria do Direito de quaisquer influéncia
socioldgica. A segunda etapa, retira da apreciacdo da norma juridica toda e qualquer
investigacdo moral e politica, deixando esta vertente do estudo para outras areas.

O jurista ndo deve aprovar ou desaprovar a norma juridica por meio de suas
consideragbes morais mas tdo somente conhecer e descrever esta norma. Por traduzir uma
ideia puramente liberalista, o critério de analise do jurista deve ser a validade da regra dentro

do ordenamento juridico, uma vez que a justica se encontra dentro do Direito.

Para KELSEN a norma ndo é valida apenas por ser justa, mas sim porque ela esta
conectada com normas hierarquicamente superiores por lagos de validade. E a norma superior
fundamental localizada dentro do proprio sistema juridico positivo que confere eficécia e

validade as demais normas existentes:

Se o Direito é concebido como uma ordem normativa, como um sistema de normas
que regulam a conduta de homens, surge a questdo: O que é que determina a
unidade de uma pluralidade de normas, por que é que uma norma determinada
pertence a determinada ordem? E esta questdo esta intimamente relacionada com
esta outra: Por que é que uma norma vale, o que é que constitui o seu fundamento de
validade?[...] O fundamento de validade pode ser a validade de outra norma. Uma
norma que representa o fundamento de validade de uma outra norma é
figurativamente designada como norma superior, por confronto com uma norma que

é, em relacdo a ela, inferior. 158

E, com relacdo a validade desta norma juridica superior, valorativamente neutra,
KELSEN defende que, em verdade, se tem uma hipotese; pressupde-se a existéncia hipotética
de uma “norma fundamental” (Grundnorm) que ndo pode ser confundida nem com o direito

positivo nem como uma norma de direito transcendental:

1% KELSEN, Hans. Op. Cit. p. 136. Apenas a titulo de curiosidade, Kelsen foi exilado nos Estados Unidos ao ser
acusado de servir, ainda que indiretamente, o regime nazista. Isto porque, de acordo com a sua teoria, o0 regime
nazista era um direito valido, pois que de acordo com a normatividade vigente a época na Alemanha. Apesar de
zelar sempre pela neutralidade cientifica com a apartacdo entre o ponto de vista juridico e moral, Kelsen foi
fortemente criticado. Evidentemente, por conta de sua origem judaica e por sua ferrenha defesa pela democracia,
Kelsen nunca foi nazista.
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[...] anorma que representa o fundamento de validade de uma outra norma €, em
face desta, norma superior. Mas a indagacdo do fundamento de validade de uma
norma nao pode, tal como a investigacdo da causa de um determinado efeito, perder-
se no interminavel. Tem de terminar numa norma que se pressupde como a Ultima e
mais elevada. Como norma mais elevada, ela tem de ser pressuposta, visto que ndo
pode ser posta por uma autoridade, cuja competéncia teria de se fundar numa norma
ainda mais elevada. A sua validade ja ndo pode ser derivada de uma norma mais
elevada, o fundamento da sua validade ja ndo pode ser posto em questdo. Uma tal
norma, pressuposta como a mais elevada, serd aqui designada como norma
fundamental(Grundnorm).[...]..*%°

A norma fundamental apenas fornece o fundamento de validade das normas inferiores
e ndo o seu contetdo, que somente pode ser preenchido através de atos provenientes da
autoridade legislativa a quem a norma fundamental outorgou competéncia para estabelecer as
normas positivas desse sistema. Todas as normas as quais retornam a uma e mesma norma
fundamental formam um sistema de normas, uma ordem normativa sendo a Grundnorm o

fundamento de validade comum.

KELSEN defendia que “devemos conduzir-nos como a Constituicdo prescreve, quer
dizer, de harmonia com o sentido subjetivo do ato de vontade do constituinte, de harmonia

com as prescrigoes do autor da Constitui¢do » 160

E é exatamente pelo fato de resultar da vontade emanada pela autoridade competente,
o ordenamento juridico apresenta um carater dindmico. Os sistemas juridicos ndo possuem
uma natureza exclusivamente estatica pois a producdo legislativa permite o estabelecimento
de novas normas através de uma operacdo logica tendo sempre como ponto de partida e
condicdo de validade uma norma fundamental que, em ultima instancia, estatui o modo de

fixar as normas subsequentes.

De fato, para KELSEN, “o principio estdtico e o principio dindmico estdo reunidos
numa e na mesma norma quando a norma fundamental pressuposta se limita, segundo o
principio dinamico, a conferir poder a uma autoridade legisladora e esta mesma autoridade
ou uma outra por ela instituida ndo s6 estabelecem normas pelas quais delegam noutras

autoridades legisladoras(...) "*%

159 Op. Cit., pg. 137.
160 |pid., p. 141-142.
161 Op.Cit. p.138
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A teoria estatica do Direito, em KELSEN, tem por objeto o Direito em seu momento
estatico, apenas como um sistema de normas em vigor cujo fundamento de validade e
conteudo de validade sdo decorrentes de uma norma pressuposta como fundamental. Todavia,
esta mesma norma fundamental cuja esséncia € deduzida de outras normas, somente podera
ser classificada como tal quando ndo ter por contetdo, exclusivamente, a instituicdo de um
fato produtor de normas. Este principio segundo o qual opera a fundamentacéo de validade

das normas e o seu conteldo é o principio dinamico.

A teoria dindmica do Direito, em KELSEN, tem por objeto o estudo do mesmo através
do processo juridico em que ele é produzido e aplicado; o Direito em seu movimento. E esta
dindmica juridica que fixara o conteldo da norma e estudara se a norma produzida possui
compatibilidade com o ordenamento, garantindo assim a sua validade: “a norma fundamental
apenas fornece o fundamento de validade e j& ndo também o conteldo das normas este
sistema. Este contetdo apenas pode ser determinado através de atos pelos quais a autoridade
a quem a norma fundamental confere competéncia e as outras autoridades que, por sua vez,

recebem daquela a sua competéncia, estabelecem as normas positivas deste sistema %

A lei escrita € a estéatica; a lei aplicada ao mundo real constitui a dindmica do Direito.

Por isso, ndo existe conduta humana que possa ter, por forca de seu conteudo, excluida
a possibilidade de ser uma norma juridica. Uma norma juridica ndo tem validade apenas pelo
seu conteudo, mas sim porque é criada na forma determinada pelo raciocinio 16gico da norma
fundamental pressuposta. Assim, temos que o sistema juridico positivo segundo KELSEN néo
possui normas juridicas no mesmo plano, uma ao lado da outra, mas é uma estrutura
escalonada onde ha dependéncia entre elas. A norma que regula a produgdo normativa é a
norma superior e a norma produzida, seguindo as determinacdes e na forma daquela, se torna
a norma inferior. A unidade do sistema se daria exatamente nesta conex&o entre elas onde
uma norma se apoia em outra que, por sua vez, € apoiada em uma norma superior até se

alcancar o fundamento de validade Gltimo na norma hipotética pressuposta.

Se considerarmos que todo ato juridico € simultaneamente a aplicagdo de uma norma

superior e producdo de uma norma inferior, entende-se que a Constituicdo Federal pode ndo

162 Op.Cit., p. 138.
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somente fixar o 6rgdo pela qual a norma inferior sera produzida, mas também o seu conteudo

bésico. Por isso, todo ato criador do Direito é também um ato aplicador do Direito.

Com efeito, a partir da ideia de que um processo judicial € um instrumento teleoldgico
cujo fim € determinado a partir de designios juridicos, o poder jurisdicional se encarrega de
traze-los a efetividade através do que KELSEN denomina de “Direito material novo”. De
rigor, utiliza-se as normativas elaboradas pelo Poder Legislativo porém, a todo tempo, fala-se
em utilizacdo de precedentes, costumes, jurisprudéncia ou sumulas vinculantes editadas pelo
Supremo Tribunal Federal, tribunal de ultima instdncia, como fontes do Direito.
Paralelamente as licdes de KELSEN, temos o ensinamento de LOURIVAL VILANOVA:

O direito tem fontes antropolégico-sociais, fontes propriamente socioldgicas, fontes
histéricas e fontes ideais-axioldgicas. Mas o conceito dogmético de fonte € 0 modo
de producdo que o ordenamento estabelece como tal. Pode ser o costume, a
legislagdo, os julgamentos uniformes da atividade jurisdicional, ou fracdo de outro
ordenamento — o internacional, por exemplo — que se incorpore, por convocacao do
ordenamento-base. Seja qual for o modo de constituicdo de regras juridicas, para o
jurista, no fazer Ciéncia-do-Direito, em sentido estrito, fonte técnica (fonte formal)
¢ aquela de onde dimanam normas com forca vinculante para os individuos-
membros e para os individuos-6rgéos da coletividade.*5

KELSEN defendia que o tribunal tradicional traz a dindmica do Direito partindo de
uma norma geral e abstrata para o caso individual/concreto, o que refletia um estado
intermediario que inicia com a Constituicdo e segue através da legislacdo e costume, até a
prolacdo da decisdo judicial, respondendo assim ndo somente a quaestio facti mas também a

quaestio juris do processo.

Desta feita, 0 juiz ndo teria somente a funcdo de declarar um direito j& anteriormente
produzido. Por regular condutas humanas dinamicas, a norma juridica ndo pode prever e
predeterminar todos os elementos que surgem através das particularidades em cada caso
concreto. A norma juridica geral € uma moldura enquanto que o seu conteddo pode ser
determinado e produzido pela norma juridica inferior ou pela norma juridica individual, esta
ultima no caso de lacuna legislativa. Pode ser que se apresente, perante o Tribunal, uma
situacdo que ndo se enquadra em qualquer norma juridica geral capaz de dar provimento ou

ndo a demanda posta. Neste caso, cabe ao Tribunal aplicar a norma juridica derivada da

163 VVILANOVA, Lourival. Estruturas Logicas e Sistema do Direito. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
1977, p.22.
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norma geral. Esta norma superior lhe outorgou a competéncia para exercer a funcdo de
legislador e produzir uma norma juridica individual para aquele caso especifico, “cujo
conteddo néo é de nenhum modo predeterminado por uma norma geral de direito material

criada por via legislativa ou consuetudinaria”.*6*

Esta “nova norma” criada pelos Tribunais terd validade se o seu conteudo ndo estiver
predeterminado em uma norma geral criada pelo Poder Legislativo ou cujo conteddo néo
estiver predeterminado mas que ja foi fixado pelo préprio tribunal de ultima instancia. Se um
tribunal decide um caso concreto e, ao fundamentar a sua decisdo, utilizada a norma juridica
geral, a questdo passa a se encontrar decidida de forma positiva podendo ser anulada por

decisdo de um tribunal superior somente através da via recursal.

Um tribunal superior, como o Supremo Tribunal Federal, pode determinar que uma
norma individual proferida em uma demanda especifica seja adotada em outros casos
idénticos, criando um precedente judicial e, via de consequéncia, uma jurisprudéncia
homogénea. Atualmente, esta forma criadora do Direito, segundo as defini¢cdes kelsenianas,

pode ser facilmente percebida na Constituicdo Federal em seu artigo 103-A, em que:

O Supremo Tribunal Federal podera, de oficio ou por provocagdo, mediante decisao
de dois tergos dos seus membros, apOs reiteradas decisdes sobre matéria
constitucional, aprovar simula que, a partir de sua publicacdo na imprensa oficial,
tera efeito vinculante em relacdo aos demais 6rgdos do Poder Judiciario e a
administracdo publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal,
bem como proceder & sua revisao ou cancelamento, na forma estabelecida em lei.

Estariamos a transformar a “Teoria Geral do Direito” em uma “Teoria Geral dos

Precedentes”, caminho este extremamente tortuoso conforme se vera a seguir.

O Cddigo de Processo Civil brasileiro, dentre outras normativas, determina que 0s
tribunais buscardo sempre manter uma jurisprudéncia uniforme (art. 926, CPC): “Os tribunais
devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente”. A decisdo
judicial de um caso concreto pode ser vinculante para os casos iguais. Como nenhum caso é
igual ao outro e cada processo tem as suas peculiaridades, o conceito de “igual” somente pode

ser respondido com base na norma geral que determina a hipdtese legal, fixando os seus

164 Op. Cit., 170.
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elementos essenciais. Por conseguinte, somente com base na norma fundamental geral que se

pode decidir se dois casos sdo iguais para a aplicacdo do precedente.

Este poder concedido aos Tribunais de conferir a uma decisdo judicial um carater de
precedente vinculativo, substituindo assim o poder legislativo, demonstra apenas um
alargamento coerente da funcdo criadora do Direito. A deciséo judicial se torna a continuacao,
ndo o comeco, do processo de criagdo juridico. Com efeito, para saber se determinada decisdo
é justa, deve haver a fundamentacdo da validade da norma individual por ela posta. E tal
justificacdo remete a uma norma geral superior pressuposta como valida, trazendo assim uma

relagdo ciclica.

A critica que se faz a esta teoria pura do Direito de HANS KELSEN ¢é que a
interpretacdo juridica da norma esta atrelada ao positivismo exagerado e restrito ao dirigismo
do legislador ou do Tribunal, deixando as margens do estudo a andlise dos principios e
diretrizes politicas que fundamentaram a criacdo da propria norma ou que servem de

parametros para a sua aplicacdo.

Junto as normas, existem principios que podem e devem ser reconhecidos por seu
contetdo e forca argumentativa. Os principios fazem referéncia aos valores da justica,
solidariedade, equidade e eficacia, adquirindo assim, uma dimensdo maior que a regra nao

tem.

3.3 A hermenéutica juridica: a arte da interpretacao.

Enquanto a dogmatica, no campo filoséfico, € uma doutrina imposta com verdades
absolutas que ndo permitem contestagdes, a hermenéutica juridica traz exatamente o debate
sobre a compreensdo da norma juridica, 0 comportamento humano e a interpretacao de textos.
O item 3.1 da presente tese se limitou a identificar o Direito e a sua forma de expressao porém
é preciso também determinar sob que conjunturas o direito identificado sera entendido.
LOURIVAL VILANOVA assim exemplifica:

Depois de construido o sistema de linguagem formalizada, que é a Logica,
interpretamos em outra etapa qualquer forma ldgica se lhe dermos conteldo
determinado. Assim, se “S é P” é a forma apofantica sujeito/predicado. E a
linguagem porque tem sentido ldgico-formal. E uma estrutura simbélica
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interpretada. Mas se substituimos S por Aristételes e P por filésofo, conferimos
outro nivel de interpretacdo aos simbolos. Exemplificamos, substituimos a
indeterminacdo (undeterminateness) significativa da pura forma légica por
significacBes especificadas, referentes a entidades e propriedades de entidades de
um universo nao-formal .

Ao se ler um texto juridico, pode ser dificil entender o seu real significado e a sua
dimensdo. A determinagéo do sentido das normas, o correto entendimento do significado de
seus textos e a sua inten¢do € tarefa da interpretacdo. O uso de um processo interpretativo se
faz necessario nesta caminhada pois podem existir inUmeras teorias aplicaveis a uma mesma
situacdo, razdo pela qual é indispensavel uma adequada leitura da norma juridica para assim

concretizar a sua fungdo maior que é a de manter a estabilidade nas rela¢fes sociais.

Segundo CARLOS MAXIMILIANO, “o executor extrai da norma tudo o que na
mesma se contém: é o que se chama interpretar, isto é, determinar o sentido e o alcance das
expressoes do Direito 1%, E é exatamente através desta obrigatoria caminhada pelas intimeras
teorias e normas que se encontra o operador juridico: existem situacdes ndo previstas leis que

devem ser reguladas diante do principio da inafastabilidade da jurisdicéo.

No plano teérico, o “agir humano” pode ser encontrado em diversas “agdes, artes e
ciéncias” sendo que ao se perguntar sobre como agir diante de determinada situacdo, o
homem procura primeiro a resposta acerca da finalidade do ato. Segundo a reflexdo de
ARISTOTELES:

Toda arte, toda investigacdo e igualmente toda acdo e projeto previamente
deliberado parecem objetivar algum bem. Por isso se tem dito, com razdo, ser o bem
a finalidade de todas as coisas. [...] Porém, visto que ha multiplas agdes, artes e
ciéncias, resulta que suas finalidades sdo, igualmente, multiplas. Se a finalidade da
medicina ¢ a satide, a da construcdo de navios é o navio, a da estratégia ¢ a vitoria, a
da economia € a riqueza.®’

Assim, ao decidir tanto no plano individual quanto no coletivo, a acdo humana procura
estabelecer quais seriam as finalidades ou bens maximos a serem atingidos. Quando assim

ensinava, o estagirita entendia que no plano individual, a finalidade ultima das a¢des humanas

seria a felicidade e no plano coletivo o bem comum. Todavia, ndo existia um consenso sobre

165 Op. Cit., p. 18.

166 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicacdo do Direito. 20 Edigdo — Rio de Janeiro: Forense, 2011,
p. 01 ] )

167 ARISTOTELES. Etica a Nicémaco. Traducéo de Edson Bini. Sdo Paulo: Edipro, 2014, p.45.
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0 que seria, de fato, a felicidade ou o bem comum uma vez que tratam-se de valores.
Devemos lembrar que a finalidade da acdo ndo se confunde com as suas consequéncias. Por
exemplo, na ética utilitarista de Jeremy Bentham, ndo importa qual seja a finalidade da acao, a
decisdo entre uma ou mais possibilidades de acdo deve ter como objetivo principal alcangar o
prazer e furtar-se a dor, de modo que ndo ¢ aconselhavel atingir a finalidade da acdo se esta

trard a dor como consequéncia. MICHAEL J. SANDEL assim afirmava:

Todos gostamos do prazer e ndo gostamos da dor. A filosofia utilitarista reconhece
esse fato ¢ faz dele a base da vida moral e politica. Maximizar a ‘utilidade’ ¢ um
principio ndo apenas para o cidaddo comum, mas também para os legisladores. Ao
determinar as leis ou diretrizes a serem seguidas, um governo deve fazer o possivel
para maximizar a felicidade da comunidade geral. O que, afinal, ¢ uma comunidade?
Segundo Betham, ¢ um “corpo ficticio”, formado pela soma dos individuos que a
abrange. Cidaddos e legisladores devem, assim, fazer a si mesmos a seguinte
pergunta: Se somarmos todos os beneficios dessa diretriz e subtrairmos todos os
cursos, ela produzira mais felicidade do que uma decisdo alternativa?:6®

Para alcancar a finalidade “x” — que é a felicidade individual e o0 bem comum, devo
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praticar a acao “a”. Para um caso especifico “a”, deve ser aplicada a lei “b”.

Ao positivar as leis, o Poder Legislativo as formula em linhas gerais, com critérios
abstratos e impessoais, em uma linguagem clara e precisa sem se ater as minucias de cada
caso concreto. Tém-se assim uma verdadeira norma abstrata como proposicdo de comando.
Outorga-se ao aplicador do Direito (juiz, autoridade administrativa ou homem particular) a
tarefa de emoldurar o fato social em uma norma juridica. Aquele que executa a hermenéutica
realiza o estudo da lei e extrai da prépria norma tudo aquilo que ela mesmo contém através de
técnicas, para entdo estabelecer a relagdo entre a lei geral abstrata e o fato social concreto,
num todo harmonico e em uma sistematizacdo logica para depois determinar o alcance das

expressdes normativas com a aplicacdo do Direito no mundo real.

O Estado, fruto da necessidade humana de conviver em grupo com os demais, criou a
lei como consequéncia de vontade coletiva de que um ndo prevaleca sobre o outro, na
tentativa de assim igualar os individuos. O juiz, ao decidir, ndo deve agir de acordo com o seu
senso de justica, mas sim aplicando o Direito. Isto ndo quer dizer que a decisdo judicial,

diante de uma lei abstrata e geral, seja automaticamente previsivel. A lei deve ser interpretada

B8SANDEL, Michael J. JUSTICA: o que é fazer a coisa certa. Traducdo de Heloisa Matias e Maria Alice
Maximo. 202 edi¢do — Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 2016, p. 48.
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e aplicada a cada caso sendo que este agir humano ndo €, necessariamente, concilidvel com o
senso de comum.

Citemos como exemplo a morte de Socrates que por muitos foi considerada injusta
pois o filosofo ndo cometeu nenhum ilicito. Todavia, a sua morte representaria 0 bem da
cidade. Socrates recebeu com tranquilidade a taca de cicuta que daria fim & sua vida
simbolizando desta forma e em um mesmo momento tanto um ato de obediéncia as leis de
Atenas como um compromisso de fidelidade as suas crencas pessoais. Para Socrates, aquele
momento correspondia ao bem — isto é — a justica — da cidade: ndo foge e bebe o veneno que o

mata.

A lei ndo é autoaplicavel, caso contrario, os tribunais seriam prescindiveis. Para
submeter o universal (lei) ao individual (caso concreto), € necessario um julgamento. E ao
passar do &mbito das abstracdes legislativas para o das realidades sociais € que surgem 0s
embaracos; por isso ha a necessidade de interpretacdo, por mais bem elaboradas que sejam as
determinac6es legais. Em uma frase: subjetivar a norma objetiva. O intérprete esta vinculado

a objetividade do direito e ndo ao conceito de justica.

O compromisso do magistrado ¢ com o Direito e ndo com a justica. Pertinente
mencionar que para KELSEN:

a justica pela qual o mundo clama, “a” justica por exceléncia ¢, pois, a justica
absoluta. Esta é um ideal irracional. Com efeito, ela s6 pode emanar de uma
autoridade transcendente, s6 pode emanar de Deus. Por isso, a fonte da justica e,
juntamente com ela, também a realizacdo da justica tém de ser relegadas do Aquém
para o Além — temos de nos contentar na terra com uma justica simplesmente
relativa, que pode ser vislumbrada em cada ordem juridica positiva e na situagao de

paz e seguranca por esta mais ou menos assegurada.*6°

Corroborando com a referida tese, a Lei Organica dos Magistrados estabelece em seu
artigo 35 que é dever do Magistrado, na qualidade de intérprete da lex, “cumprir e fazer
cumprir, com independéncia, serenidade e exatiddo, as disposi¢fes legais e os atos de
oficio”. Ha a determinacdo de cumprimento da lei(Direito) e ndo da justica. E para o

cumprimento das disposicdes legais, se exige o exercicio da hermenéutica.

169 KELSEN, Hans. O problema da justica. Traducdo de Jodo Baptista Machado — 5% Edicdo — Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2011, p. 65-66.
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A Hermenéutica é a teoria cientifica da arte de interpretar. Para tanto, deve-se
perquirir trés pontos: a) quoestio juris: o contetdo e o alcance da norma em sua esséncia; b)
quoestio facti: o cenario do caso concreto e ¢) a adaptacdo na norma geral a hipdtese em

estudo.

Tudo se interpreta, inclusive o siléncio’®. Segundo LENIO STRECK, “interpretar um
texto é aplica-lo; dai a impossibilidade de cindir interpretacdo de aplicacdo. Salta-se do

fundamentar para o compreender (e, portanto, aplicar)”.!’

E é esta uma das caracteristicas que particulariza o modo de se enxergar o proprio
Homem: o Homem ndo utiliza a racionalidade estratégica do animal irracional. Pelo contrario,
0 Homem utiliza o logos. Ou seja, ele compreende o mundo através do sentido que ele da as
coisas. Por esta razdo, para HEIDEGGER, cuja filosofia ficou caracterizada por seu carater
provocador de questionamento do ser humano como um ser pensante, 0 homem néo é um ser
meramente ontico (existéncia como ser) mas é um ser ontoldgico (compreensdo do préprio

ser). Nao se esta ligado somente a compreensdo, mas a questao do ser.

O homem atribui sentido ao “ser” e, via de consequéncia, transforma a interpretagao

do “ser” em uma existéncia significativa:

Assim, a compreensdo do ser, prépria da presenca, incluir, de maneira igualmente
originaria, a compreensdo deste “mundo” e a compreensdo do ser dos entes que
tornam acessiveis dentro do mundo. [...] E por isso que se deve procurar, na
analitica existencial da presenca, a ontologia fundamental de onde todas as demais
podem originar-se. [...] Na tarefa de interpretar o sentido do ser, a presenga nao é
apenas o ente a ser interrogado primeiro. E, sobretudo, o ente que, desde sempre, se
relaciona e comporta com 0 que se questiona nessa questdo. A questdo do ser ndo é
sendo a radicalizacdo de uma tendéncia ontolégica essencial, prdpria da presenca, a
saber, da compreensdo pré-ontoldgica do ser.t2

Para HEIDEGGER, essa presenga ¢ “ser aqui ndo apenas como ser do

homem(existéncia)” e explica que “0 ser-no-mundo abriga em si a remissdo da existéncia em

seu todo: compreensdo do ser”}™

10 MAXIMILIANO, Carlos. Op.cit., p. 08.

1 STRECK, Lenio. Verdade e Consenso: constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. 4* Edicdo — Sdo
Paulo: Saraiva, 2011. p.219

12 HEIDEGGER, Martin. Ser e Tempo. Parte I. Tradugdo de Marcia Sa Cavalcante Schuback. 15 Edicéo.
Editora VVozes: Rio de Janeiro, 2005. p.40-41.

173 Op. Cit., p. 302.
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Como ja estudado, o Direito ndo é uma Ciéncia Social estanque, imutavel de modo
que esteja totalmente impossibilitada de ajustes juntamente com a sociedade que faz parte. E
buscando a compreensdo, o0 alcance e o sentido destas normas juridicas que se desenvolveu a

Hermenéutica juridica:

A hermenéutica tem por objeto investigar e coordenar por modo sistematico os
principios cientificos e leis decorrentes, que disciplinam a apuracéo do contetdo, do
sentido e dos fins das normas juridicas e a restauracdo do conceito organico do
direito, para efeito de sua aplicacdo e interpretacdo; por meio de regras e processos
especiais procura realizar praticamente, estes principios e estas leis cientificas; a
aplicacdo das normas juridicas consiste na técnica de adaptagdo dos preceitos nelas
contidos assim interpretados, as situag@es de fato que se Ihes subordinam.*™

A argumentacdo juridica desenvolvida pelos exegetas nada mais é do que o recurso
da hermenéutica de extrair a ratio decidendi da norma. E a consequéncia é a sua
interpretacdo. Desta forma, tanto a hermenéutica precisa do juiz como 0 juiz precisa da
hermenéutica. N&o h& julgamento sem interpretacdo, ndo ha juiz que ndo seja intérprete.
Resulta dai a necessidade da inevitavel e imprescindivel interpretacdo dos fatos bem como a
interpretacdo dos textos que normatizam as condutas humanas, prescrevendo-as ou as
proibindo. GERALDO ATALIBA defendia:

Os fundamentos, razdes e finalidades que justificam esta ou aquela orientacédo da lei
ndo sdo, em si, preocupacdo do jurista sendo enquanto traduzidos em normas.
Argumentos politicos, socioldgicos, éticos, econémicos etc. servem para formar a
convicgdo do legislador. Na conformidade deles deve ser feita a norma. Depois de
feita, aos juristas incumbe aplica-la (e para aplicar é preciso entendé-la), tal e qual
ela é — concorde ou ndo o aplicar com o seu mérito'®.

Na hermenéutica juridica tradicional ha, portanto, a presuncdo de que na subsuncéo
da premissa menor (fato social) a premissa maior (norma juridica), extrai-se uma concluséo.
Porém, esta técnica de interpretacdo ndo abre espaco para criacdo, reservando-se apenas a
uma reproducdo mecénica do texto da lei, sem a utilizacdo apropriada de principios e valores
que estdo atras da norma. Esta é a tese desenvolvida por KELSEN, com a qual concordamos

parcialmente pois reconhecemos a existéncia de uma norma superior fundamental, todavia,

174 RAO, Vicente. O direito e a vida dos direitos. 52 Edi¢do anotada e atualizada por Ovidio Rocha Barros
Sandoval. Séo Paulo: RT, 2013, p. 456.

15 ATALIBA, Geraldo. Hipdtese de Incidéncia Tributaria. 62 Edigdo, 16* Tiragem. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2016, p. 28.
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entendemos que a analise da norma juridica deve ser permeada por valores e principios para
se atingir o seu fim social.

TERCIO SAMPAIO FERRAZ JUNIOR ja explicava que “é hoje um postulado quase
universal da ciéncia juridica a tese de que ndo ha norma sem interpretacéo, ou seja, toda

norma é, pelo simples fato de ser posta, possivel de interpretacdo”.*"®

Nos textos que tratam de questdes sociais, principalmente no ambito do direito
previdenciario, deve haver uma analise do pretendido direito frente aos objetivos e principios

ja que os direitos sociais vinculam o legislador infraconstitucional a filtragem constitucional.

A correta interpretacdo no ambito do Direito Constitucional € um dos maiores desafios
colocados para o aplicador do Direito e um dos campos mais fecundos e prioritarios do
trabalho cientifico dos juristas, constituindo-se uma localizagdo nevralgica para a propria
estruturacdo do Estado Democratico. E o verdadeiro coragdo dos debates constitucionais.

O preceito preliminar e fundamental da Hermenéutica é que a teoria orientadora do
exegeta ndo pode ser Unica e universal, a mesma para todas as leis e imutavel no tempo. Além
dos principios gerais do Direito, existem principios especiais exigidos pela natureza das
regras juridicas, conforme a fonte e as relagdes disciplinadas, que também devem ser
utilizados. Os principios do Direito Publico, por exemplo, ndo se interpretam do mesmo modo
que os de Direito Privado; os utilizaveis no Direito do Trabalho ndo sdo exatamente como no

Direito Comercial. Alids, é pertinente a seguinte exortacdo de PAULO BONAVIDES:

Os direitos fundamentais, em rigor, ndo se interpretam, concretizam-se. A
metodologia classica da Velha Hermenéutica de Savigny, de ordinario aplicada a lei
e ao Direito Privado, quando empregada para interpretar direitos fundamentais,
raramente alcanga decifrar-lhes o sentido.

Os métodos tradicionais, a saber, gramatical, l6gico, sistematico e historico, séo de
certo modo rebeldes a valores, neutros em sua aplicacdo, e por isso mesmo
impotentes e inadequados para interpretar direitos fundamentais. Estes se
impregnam de peculiaridades que Ihes conferem um carater especifico, de
mandando técnicas ou meios interpretativos distintos, cuja construcdo e emprego
gerou a Nova Hermenéutica.””

176 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. A ciéncia do Direito. 2* Edicd0.13% Tiragem. Sdo Paulo:Atlas,1980,
p.68.
7 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 8 Edicdo. Sdo Paulo: Editora Malheiros, 1999, p.
545,
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Diversas Escolas foram criadas visando estabelecer uma doutrina que trouxesse uma
correta interpretacdo dos que se deparam com a tarefa de aplicar a lei. A Escola dos Exegetas
nascida na Franca pos-revolucionaria defendia uma leitura racional e objetiva dos textos
normativos de maneira que o julgamento fosse realizado através de um formalismo silogistico
e sem as interferéncias da subjetividade do magistrado, ou seja, sem que o julgamento fosse
afetado por seus principios, valores e interesses pessoais. Referida escola lancava médo de uma
hermenéutica cognoscitiva em que se encontrava na interpretacdo literal dos textos

normativos a resposta para a resolucéo dos conflitos.

Ao adotar uma concepc¢do de interpretacdo sem as consideracdes historicas, a Escola
da Exegese separava o0 Direito e a Politica por uma incisdo com precisdo cirargica onde o ato
legislativo possuia uma natureza volitiva e o ato judicial uma esséncia cognitiva trazendo
assim uma das principais caracteristicas dessa corrente: a adogdo do principio da onipoténcia
do legislador.

Tradicionalista por exceléncia, a Escola da Exegese literal preceituava que o objetivo

do intérprete seria descobrir, através da norma juridica, a vontade do legislador.

Todavia, esta importancia excessiva dada a letra fria da lei fazia com que o modo de
interpretacdo fosse reduzido e superficial: ao juiz ndo cabia nenhuma outra funcdo a nao ser
aplicar a lei pautado em uma suposta neutralidade e objetividade. PAULO DE BARROS
CARVALHO ensina:

O desprestigio da chamada interpretacdo literal é algo que dispensa meditagdes mais
profundas, bastando recordar que, prevalecendo como método de interpretacdo do
direito, seriamos forcados a admitir que os meramente alfabetizados, quem sabe com
o0 auxilio de um dicionario de tecnologia juridica, estariam credenciados a identificar
a substancia das mensagens legisladas, explicitando as propor¢6es de significado da
lei. O reconhecimento de tal possibilidade roubaria & Hermenéutica Juridica e a
Ciéncia do Direito todo o teor de suas conquistas, relegando o ensino universitario a
um esforco sem expresséo e sentido pratico de existéncial’,

Neste contexto, surge a Escola Histérica do Direito tendo como FRIEDRICH KARL
von SAVIGNY o seu fundador que desenvolveu quatro métodos cléssicos de interpretacao

que combinam uns aos outros, regulando-se reciprocamente: gramatical, sistematica,

178 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 252 edigdo. S&o Paulo: Saraiva, 2013, p.243.
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teleoldgica e histdrica. A interpretacdo se faz a partir da letra do texto legal (interpretacéo
gramatical), verificando a sua conexdo com as demais normas e 0 mundo real (interpretacdo
sistematica), observando a sua finalidade (interpretacdo teleoldgica) e todo o0 seu processo de

surgimento (interpretacdo histérica).

Atraveés da técnica gramatical, realiza-se uma interpretacdo morfoldgica e sintatica do
texto normativo em que diante da redacdo do texto legal, a compreensdo do enunciado
linguistico é o limite da propria interpretacdo. A mera leitura do texto ja seria capaz de revelar
o0 seu sentido e o alcance. Todavia, referido método a despeito de ser util €, muita das vezes,
deficiente e pode estancar a linha de raciocinio na interpretacdo literal, conforme ensino
HUGO DE BRITO MACHADO:

O elemento literal, embora indispensavel, quando utilizado isoladamente pode levar
a verdadeiros absurdos. O significado das palavras em geral é impreciso, seja por
vaguidade, nos casos em que ndo se tem como definir as fronteiras do conceito, seja
por ambiguidade, nos casos em que 0 conceito se aplica a duas ou mais realidades
distintas. Dai a necessidade que sempre tem o intérprete das normas juridicas de se
utilizar também outros métodos ou elementos de interpretagdo.'’

Conquanto o espirito da norma deva ter como base a sua letra, o extremo apego ao

texto pode conduzir as incertezas. Exemplificamos:

No dia 11 de fevereiro de 1998, foi aprovado na Camara dos Deputados, em primeiro
turno, o texto basico da reforma da Previdéncia Social que alterava o art. 201 paréagrafo 7° da
Constituicdo Federal: “§ 7° E assegurada aposentadoria no regime geral de previdéncia
social, nos termos da lei, obedecidas as seguintes condi¢des: 1 — 60 anos de idade e 35 de
contribuigéo, se homem, e 55 anos de idade e trinta anos de contribuigdo, se mulher; € Il - 65
anos de idade, se homem, e 60 anos de idade, se mulher, reduzido em cinco anos o limite
para os trabalhadores rurais de ambos 0s sexos e para 0s que exergam suas atividades em
regime de economia familiar, nestes incluidos o produtor rural, o garimpeiro e o pescador

artesanal ”. — sem grifos no original.

Como haviam muitos destaques de votacdo em separado, a votacdo dos pontos

polémicos foi deixada para um momento posterior. Todavia, no dia desta segunda votacéo, o

1% MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario. 372 Edicdo revista, atualizada e ampliada. Sdo
Paulo: Malheiros, 2016, p. 329.
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Deputado Federal Antonio Kandir errou ao digitar o seu voto, abstendo-se. O placar registrou
307 votos, sendo que 0 numero necessario para manter o dispositivo original seria 308. Com
isto, no inciso 1 foram suprimidas as expressoes “60 anos de idade ¢” e “55 anos de idade e”.
Assim, na pratica, 0 homem somente poderia se aposentar se tiver contribuido por 35 anos “e”
com pelo menos 65 anos de idade. Em poucas palavras, a votagdo do Destaque em Votacao
em Separado (DSV) produziu um texto pior que o original. IVES GANDRA MARTINS, a

partir de uma interpretacdo gramatical, assim se manifestou:

Deixei claro aos repdrteres que era contrario ao novo texto, preferindo aquele
derrubado pela oposicéo, mas, como intérprete do Direito, tinha que ler o que estava
escrito na lei, e ndo aquilo que as minhas preferéncias pessoais gostaria de ver
escrito. De resto, é este o grande drama do jurista.

Foi, entdo, que comegaram as agruras do intérprete. O vibrante deputado José
Genoino declarou que a minha interpretacdo era "antidemocratica" e eu -critico
severo de muitas medidas do governo e defensor hd mais tempo do que ele, de uma
democracia auténtica para o pais- me vi como autor de uma "manobra
antidemocratica", por ler apenas o que ele, na condi¢do de deputado escreveu e por
repetir licbes elementares de gramatica segundo as quais "ou" € conjungdo
alternativa e "e" ¢ conjuncéo aditiva. [...]JO certo ¢ que toda a polémica residir em
saber se 0 "e" é "e" ou tera uma versao "gay", sendo ora "e" e ora "ou", conforme os
dias sejam pares ou sejam impares.

Meu caro amigo Arnaldo Niskier: que tal um curso sobre o idioma para nossos
parlamentares?*e°

Na sociedade moderna, diversas ConstituicGes, especialmente a brasileira de 1988,
instituiram um amplo processo dialético permeado por valores e principios e, por esta razéo,
ndo se exteriorizam em um linguajar juridico tecnicamente rigoroso. Assim, utiliza-se no
texto constitucional uma linguagem mais vaga com termos polissémicos e conceitos amplos
(dignidade da pessoa humana e igualdade, por exemplo), o que inviabilizaria parcialmente a
utilizacdo do método gramatical. Certos dispositivos da Carta Magna permitem a utilizacdo
do método gramatical. Por exemplo, ndo é necessario ir além do texto legal em relacdo aos

dispositivos constitucionais que enunciam a composic¢éo e funcionamento dos 6rgéos estatais.

Outro método desenvolvido por SAVIGNY ¢ o sistematico em que a norma ndo pode
ser vista isoladamente. Pressupondo que o ordenamento juridico é unitario e harmdnico, sem
incompatibilidades, deve haver a andlise da norma sob a perspectiva de todo o conjunto

normativo. Assim, ndo se pode procurar o significado de um determinado artigo, lei ou cédigo

180 Disponivel em: http://www1.folha.uol.com.br/fsp/brasil/fc09059807.htm - Acessado em 07/02/2017.
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de forma apartada. Antes de tudo, deve-se situar a norma dentro do contexto normativo geral,

designando as conexdes internas do sistema.

O método historico procura o sentido da lei através dos processo legislativo e da
occacio legis, ou seja, 0 intérprete precisa se transportar a0 momento em que surgiu a lei e
verificar as raz0es e circunstancias que inspiraram o legislador na sua elaboracdo. O Direito
ndo se inventa, mas se reinventa de acordo com o desenvolvimento da sociedade. E um
produto lento de evolugdo. Assim, o presente € um desdobramento do passado. A pertinéncia
deste esforco retrospectivo esta evidente no proprio predmbulo da Carta Constitucional de
1988, onde ha a clara demonstracdo da intencdo do legislador em prolongar no tempo o
espirito da Assembleia Constituinte pos-Ditadura militar. Naquele momento, ndo se positivou
apenas as intencdes individuais dos constituintes mas sim a vontade social neles representadas

pelo povo brasileiro e traduzidas, no direito positivo, nos principios constitucionais.

Por fim, o ultimo método desenvolvido por SAVIGNY foi o teleolégico em que as
normas devem ser aplicadas atendendo, fundamentalmente, ao bem juridico visado e a ratio
legis. Toda norma juridica possui um escopo, 0 objetivo de converter em realidade o objeto
ideado. Assim, a interpretacdo deve ser finalistica, teleoldgica. Esta é também a proposta
hermenéutica de RUI BARBOSA:

Ora, dizia S. Paulo que boa € a lei, onde se executa legitimamente. “Bona est lex, si
quis ea legitime utatur”. Quereria dizer: Boa € a lei, quando executada com retidéo.
Isto é: boa sera, em havendo no executor a virtude, que no legislador ndo havia.
Porque sé a moderacdo, a inteireza e a equidade, no aplicar das mas leis, as
poderiam, em certa medida, escoimar da impureza, dureza e maldade, que
encerrarem, !

Por esta razdo, deve-se buscar ndo somente colimar as técnicas interpretativas mas
também buscar um critério para a interpretagdo auténtico pois “toda lei deve expressar um
pensamento de maneira tal que seja valido como norma[...] o intérprete deve se localizar no

ponto de vista do legislador e, assim, produzir artificialmente o seu pensamento.”.*8?

181 BARBOSA, Rui. Oracdo aos Mogos. 5% Edicdo Revista — Brasilia: Caixa, 2015, p. 71.
182 SAVIGNY, Friedrich Carl Von. Metodologia Juridica. Tradugdo de Hebe A.M. Caletti Marenco. Adequagédo
linguistica de Regina Célia de Carvalho Paschoal Lima — Campinas: Edicamp, 2001.p. 09



128

A mesma ideia de interpretacdo € defendida por RONALD DWORKIN em seu livro
“O Império do Direito”. Para o referido doutrinador, existem trés métodos de interpretacdo: a
conversacional, a artistica e, por fim, a construtiva. Os individuos interpretam em muitos
contextos distintos e, para decidir o0 que uma outra pessoa disse, nos interpretamos a
linguagem (sons e sinais) que ela utiliza. Esta interpretagdo é a conversacional. Na
interpretacdo artistica, interpretamos poemas, pecas, poesias e pinturas para justificar algum
ponto de vista acerca do tema proposto e o seu significado. Ou seja, o intérprete ira fazer uma

leitura de fatos ndo do que a outra pessoa disse, mas sim de entidade distinta por ela criada.

Com relagdo a interpretagdo construtiva, DWORKIN assim ensina: “Em linhas gerais,
a interpretacdo construtiva ¢ uma questdo de impor um propésito a um objeto ou pratica, a
fim de torna-lo o melhor exemplo possivel da forma ou do género aos quais se imagina que

pertencam .18

Por esta razdo, preferimos utilizar na presente tese os métodos de interpretacao
definidos por SAVIGNY e DWORKIN, pois mais atentos a dindmica evolucdo da sociedade
compreendendo que as leis ndo s&o um fim em si mesmo, mas sim um meio para se

concretizar o Estado Democréatico de Direito.

Deve-se ter em mente que 0 processo interpretativo deve ser produtivo, e ndo apenas
reprodutivo considerando que as palavras utilizadas na lei ndo sdo univocas, mas sim

plurivocas. O Direito é uma arte e os aplicadores do Direito sdo os artistas que o interpretam.

3.4 A interpretacdo das normas previdenciarias segundo o seu fim social

Seguindo esta mesma linha de raciocinio, pode-se afirmar que a norma constitucional
foi criada para satisfazer as exigéncias sociais, devendo a sua interpretacdo ser, em sua
esséncia, teleoldgica. ALIPIO SILVEIRA adverte que “na doutrina hermenéutica da vontade
da lei, o intérprete tem de escolher, entre os varios sentidos, aquele que melhor se adapta a

idéia de justica e a utilidade social, aquele que se ajusta a ‘16gica do razoavel’” 184

183 DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Traducéo de Jeferson Luiz Camargo. Revisdo técnica de Gildo Sa
Leitdo Rios — 3% Edi¢do — Sao Paulo: Martins Fontes, 2014, p. 63-64
184 SILVEIRA, Alipio. Hermenéutica no Direito Brasileiro. 2% Edigdo. Sdo Paulo: Editora RT, 1968,v. 1, p.99
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A logica do razoavel, segundo este autor, oportuniza a aplica¢do das normas juridicas
segundo o principio da razoabilidade, ou seja, optando a solugdo razoavel, mais rapida, mais
equidistante das partes, equilibrada em sua fundamentacdo, com uma interpretacdo mais
elastica e dirigida aos valores e principios em litigio:

O juiz deve ater-se ndo tanto ao texto da lei — o que frequentemente o levaria a
disparates ou injusticas — mas sobretudo e principalmente as valoracdes positivas
sobre as quais a lei de fato se inspira, e aplicar essas mesmas estimacdes ao caso
singular.'%

Dentro do contexto dos Direitos Sociais, esta “logica do razoavel” faz com que o
objetivo final da lei prevaleca sobre o texto da lei, onde o intérprete ndo se apega a
literalidade das palavras mas sim que considera em sua interpretacdo as exigéncias da

realidade cotidiana, afastando assim o brocardo juridico in claris cessat interpretatio.'®

E possivel notar que nesta procura do verdadeiro sentido da norma previdenciéria,
encontra-se a presenca da dicotomia sujeito-protecdo social — beneficio. Todavia, o que vale
mais...a vontade da lei (voluntas legis com carater objetivista) ou a vontade do legislador

(voluntas legislatoris com carater subjetivista)?

Neste sentido, para uma ampla compreensdo do Direito como experiéncia que se
desenvolve segundo exigéncias sociais e ndo segundo relagfes logicas-matematicas
totalmente abstratas, deve-se ter a interpretacdo da norma social utilizando-se o principio da
razoabilidade a cada caso concreto. Neste sentido, o Juiz da Suprema Corte Americana,
Learned Hand ensina que “um juiz deve pensar a si mesmo como um artista...que embora
conheca 0s manuais, nunca deveria confiar neles para guia; em ultima instancia, deve
confiar no sentido instintivo acerca de onde reside a separacdo entre a palavra e 0s
propésitos atras dela”®. As leis sociais sdo letra morta caso ndo haja juizes e Cortes que

definam o seu verdadeiro significado e extensao.

E essa a disposicdo contida no artigo 5° da Lei de Introdugdo as Normas do Direito
Brasileiro(LIBD): “Na aplicacdo da lei, 0 juiz atendera aos fins sociais a que ela se dirige e

as exigéncias do bem comum” — sem grifos no original.

18 SILVEIRA, Alipio. O papel do juiz na aplicacéo da lei. Sdo Paulo: Leud, 1977.

186 Traducdo livre: “na clareza, cessa a interpretacio”.

187 apud CARTER, Lief H. Derecho Constitucional Contemporaneo: La Suprema Corte y el Arte de la Politica.
Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1985, p. 258.
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Considerando que o Poder Judiciario estd encarregado de sanar os conflitos de
interesse, através da aplicacdo da lei aos casos concretos, este Poder necessita de garantias
constitucionais, funcionais e institucionais que o tornem independente. Por esta razéo, o artigo

95 da CF/88 assim dispde:

Art. 95. Os juizes gozam das seguintes garantias:

| - vitaliciedade, que, no primeiro grau, s6 serd adquirida ap6s dois anos de
exercicio, dependendo a perda do cargo, nesse periodo, de deliberacéo do tribunal a
que o juiz estiver vinculado, e, nos demais casos, de sentenca judicial transitada em
julgado;

Il - inamovibilidade, salvo por motivo de interesse publico, na forma do art. 93,
VIII;

I11 - irredutibilidade de subsidio, ressalvado o disposto nos arts. 37, X e Xl, 39, § 4°,
150, 11, 153, 111, e 153, § 2°, 1.

Sob esta Otica constitucional, cabe ao magistrado, enquanto membro do Poder
Judiciario e com a independéncia garantida, exercer a jurisdicdo em sua plenitude. Para isso, 0
juiz analisa e decide a lide usando os métodos interpretativos que a hermenéutica
disponibiliza, de modo a adaptar a lei aos novos aspectos da vida social. Por esta razdo, no
processo judicial, a prova sera livremente apreciada pelo Magistrado que formard o seu
convencimento (artigo 371 do CPC/15).

Conclui-se, pois, que a interpretacdo como ciéncia € a efetivacao da prépria funcdo de
julgar. O julgador tem sempre que interpretar os textos, os fatos que lhe séo trazidos, para,
entdo, decidir. Dai resulta a obrigacdo de que toda decisdo judicial deve ser fundamentada,
sob pena de nulidade (artigo 93 inciso IX da CF/88 e artigo 11 do CPC/15), oportunidade em
que o juiz expressara os fundamentos que formaram a sua convicgdo. MARIA LUCIA LUZ
LEIRIA assim defende:

..porque ndo ha& decisdo imparcial quando a ideologia domina o proprio
conhecimento e convencimento do julgador. Ha que haver a presenga de ideologias;
ninguém pode ter convicgbes fundadas e fundamentadas sem que sinta, transfira os
valores que entende como maiores e necessarios a obtencdo da justica social, sob
pena de transformar-se ou de continuar como mero repetidor de formulas

escritas. 188

Mostra-se oportuno mencionar as licdes de MARIA CELIA BODIN DE MORAES:

18 |EIRIA, Maria Lucia Luz. Direito previdenciario e o estado democratico de direito: uma (re)discusséo a luz
da hermenéutica. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001,p. 120
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A expressa referéncia a solidariedade, feita pelo legislador constituinte, estabelece
em nosso ordenamento um principio juridico inovador, a ser levado em conta ndo sé
no momento da elaboracdo da legislacdo ordinaria e na execucdo de politicas
publicas, mas também nos momentos de interpretacdo e aplicacdo do Direito, por
seus operadores e demais destinatarios, isto €, por todos os membros da

sociedade. 8

A questdo que versa este trabalho esta exatamente no cerne desta ratio legis. O
intérprete possui entdo a funcdo de extrair da norma juridica as suas reais intencdes,
descobrindo as singularidades das expressdes técnicas e pensamentos do legislador
manifestados no texto da lei, para que esta seja aplicada de forma justa e correta. Por isso,
para 0 hermeneuta, 0 propo6sito elementar da interpretacdo ndo deve ser apenas a compreensdo
de um texto, mas sim a estipulacdo do seu real alcance de forma a realizar a subsungéo do fato

a norma de forma justa.

No campo da interpretacdo das normas relativas aos direitos sociais, o jurista pode
melhorar a sua interpretacdo e compreensdo do texto com outros ramos das Ciéncias Sociais,
por exemplo, a Sociologia e a Antropologia, de forma a deixar a norma mais preciosa,
atentando para a prévia constitucional de que a Previdéncia Social é um direito fundamental
social garantido a todos. MARIA LUCIA LUZ LEIRIA assim afirma:

Quando o direito tido por lesado ou ameacado de lesdo for daqueles de nitido carater
social, como é o caso da Previdéncia Social, ha, aqui, a clara necessidade de uma
interpretagdo integrativa nos comandos infraconstitucionais, daqueles principios
protetores dos direitos fundamentais.

A interpretac@o da lei e a aplicacio da mesma deve transpor a simples literalidade ou
qualquer outro método de andlise que ndo leve em conta a principiologia
constitucional, quer daqueles principios escritos, quer daquelas imanentes e tacitos,
mas com forca vinculante para o julgador.®°

Estes principios, escritos ou ndo-escritos, encontram fundamento de validade no
ordenamento juridico constitucional, nele ingressando através do artigo 5° paragrafo 2° da
Constituicdo e que vinculam o juiz em suas decisdes como, por exemplo, o principio do ndo

retrocesso social e da isonomia.

189 BODIN DE MORAES, Maria Celina. O conceito de dignidade humana: substrato axiolégico e conteido
normativo. In SARLET, Ingo Wolfgang. Constituicdo, Direitos Fundamentais e Direitos Privados. 2* Edicéo.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003, p. 138.

190 Op.cit.,p. 114.
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Conclui-se, portanto, que a atuacdo do intérprete dos direitos sociais deve ser, antes de
tudo, real, humana e socialmente til, nos termos do artigo 5.° da Lei de Introducéo ao Direito
Brasileiro. Por esta razdo, ao interpretar e julgar causas previdenciarias, o magistrado
contemporaneo deve ter a visao do ambiente social perante o qual responde por seus deveres e
atribuicGes e, ao lado de uma técnica interpretativa, dar permanente eficacia aos direitos
fundamentais sociais como Unica forma de se manter integro o Estado Democratico de Direito
pautado na busca pela superacdo de déficits de inclusdo social e como instrumento

permanente de cidadania.

3.5 O ativismo judicial e o principio da legalidade no Direito Previdenciério.

Nos ultimos anos, o Poder Judiciario tem se destacado cada vez mais na vida politica e
institucional do Brasil. Em um contexto democréatico, o Judiciario se transformou em um
verdadeiro poder politico que faz valer a Constituicdo Federal e as leis. Esta situacdo se deve,
principalmente, ao texto constitucional de 1988 estar permeado por normas com principios
que tem a “finalidade de impedir ‘multiplas respostas’. Portanto, os principios ‘fecham’ a

interpretacdo e ndo a ‘abrem . %

Por esta razdo, € desacertada a tese de que os principios sdo mandados de otimizacao
e, portanto, clausulas abertas pois estariam abertos a subjetividade do juiz. Pensar desta
maneira seria fazer uma concessdo a discricionariedade positivista, 0 que concederia ao
intérprete-aplicador a responsabilidade e a liberdade de encontrar, diante de um modelo vago,
uma decisao justa aplicavel aquela hipotese. LUIGI FERRAJOLI assim entendia:

Por muito que sejam vagos e estejam formulados em termos valorativos, os
principios constitucionais servem em todo 0 caso para aumentar a certeza do direito,
uma vez que limitam o vai e vem das possiveis opg¢des interpretativas, obrigando os
juizes a associar as leis unicamente os significados normativos compativeis com
aqueles.1?
Ademais, o Direito Previdenciario é regido pelo principio da legalidade e da
necessidade da prévia fonte de custeio para criagdo e/ou majoragdo do beneficio
previdenciario, neste sentido, ndo permite que o juiz busque, em outros espagos, sistemas ou

realidade social um “Direito” que servisse como fonte para complementar a lei constitucional

191 STRECK, Lenio. Op.Cit., p.221.
192 FERRAJOLLI, Luigi. Garantismo: una discusion sobre derecho y democracia.Madrid: Trotta, 2006, p.67.
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e a ordinéria, no caso de lacuna legislativa. Tal pretensdo equiparar-se-ia a situagdo em que a
Constituicdo outorgasse a qualquer tribunal, advogado, juiz ou a doutrina a competéncia para
criar e desenvolver principios o que afrontaria o Estado Democratico de Direito. STRECK
complementa que “é como se a ConstituicAo autorizasse que ela mesma fosse
‘complementada’ por qualquer aplicador, a revelia do processo legislativo regulamentar
(portanto, a revelia do principio democratico)”.1% A critica elaborada por EROS ROBERTO

GRAU ¢ extremamente pertinente:

Estranhas e sinuosas vias séo trilhadas nessa quase inconsciente procura de ius onde
ndo ha sendo lex.

Uma delas se expressa na producdo multiplicada de textos sobre conflitos entre
principios e entre valores, o que em geral faz prova de ignorancia a respeito da
distingdo entre o deontoldgico e o teleoldgico.

Outra, na banalizagdo dos “principios” (entre aspas) da proporcionalidade e da
razoabilidade, em especial do primeiro, concebido como um principio superior,
aplicavel a todo e qualquer caso concreto — o que conferiria ao Poder Judiciério a
faculdade de “corrigir” o legislador, invadindo a competéncia deste.

O fato, no entanto, € que a proporcionalidade e razoabilidade nem ao menos séo
principios — porque ndo reproduzem suas caracteristicas -, porém postulados
normativos, regras de interpretacdo/aplicacdo do direito.

Alias, algumas vezes me detenho, perplexo, indagando a mim mesmo como tera
sido possivel aos nossos juizes definir normas de decisdo nos anos anteriores a
década de 90, quando a distincdo entre principios e regras ndao havia sido ainda
popularizada.t®*

O legislador, ao omitir-se na producdo normativa que lhe compete, obrigou os
aplicadores do Direito a utilizarem o ativismo judicial como um mecanismo de integracao,
contornando assim o vazio normativo e trazendo a efetiva concretizagdo dos direitos humanos
fundamentais. Isto porque o artigo 140 do Codigo de Processo Civil proibe o Magistrado de
se eximir de decidir quando houver lacuna ou obscuridade na lei bem como o artigo 4° da Lei
de Introdugdo as normas do Direito Brasileiro preceitua que, nestes casos, 0 juiz decidira o

caso de acordo com a analogia, 0s costumes e as exigéncias do bem comum.

Ou seja, € “livre” a possibilidade do Magistrado em decidir através da sua
discricionariedade jurisdicional e da hermenéutica juridica 0s casos em que ndo existem

regras postas (direito positivo).

198 Op. Cit., p.222
1% Op. cit., p. 20.
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O ja empossado Ministro do Supremo Tribunal Federal (STF), Luis Roberto Barroso,
em sua sabatina perante a Comissdo de Constituicdo e Justica do Senado Federal no dia 05 de

junho de 2013 no Distrito Federal, assim definiu o chamado “ativismo judicial”:

Existem duas situacbes diferentes. Existe a situacdo em que o Legislativo tenha
atuado tenha tomado uma decisdo politica, por exemplo, editando uma lei, e existem
situacdes em que o Legislativo ndo pdde, ndo quis ou ndo conseguiu formar a
maioria para deliberar acerca de determinada matéria [...]

A segunda situaco envolve uma posicao de mais flexibilidade. E quando n4o tenha
sido editada uma lei sobre determinada matéria, mas os problemas surgem no
mundo real, como aconteceu, por exemplo, com a questdo da greve nos servicos
publicos. Havia greve, havia situacBes a serem remediadas, e ndo havia lei
regulamentadora do direito de greve. E ai, 0 Supremo precisou decidir a matéria, e
decidiu estabelecendo com critério a aplicagdo da lei que rege a greve no servigo
privado, até que o Congresso viesse a legislar. Penso que esta foi a decisdo correta.
Em outra situagdo muito interessante, que era a hipotese de demissdo imotivada de
trabalhadores — também a Constituicdo previa uma lei que regulamentasse a
indenizacg&o do trabalhador — ndo veio a lei e o Supremo disse: “Nos vamos editar a
lei”. E, prontamente, o Congresso, em pouco tempo, editou a lei faltante, em uma
situacdo particularmente interessante de didlogo institucional, que é a ideal. O
Supremo detecta a eventual omissao e o Legislativo vem a sanar esta omisséol...]
Quando haja uma ndo lei, uma eventual omissdo, as vezes deliberada, mas surgem
os problemas na vida real, o Judiciario ndo pode deixar de resolver problemas da
vida, porque as pessoas dependem disso, os direitos fundamentais dependem disso e
nestas situagdes o Judiciario se expande.

Portanto, a questdo de maior ou menor judicializacdo no fundo no fundo esta nas
méos do Congresso. Quando o Congresso atua, o Judiciario deve recuar. A menos
que haja uma afronta evidente a Constituicdo que é a exce¢do e nunca € a regra.
Quando o Legislativo ndo atua, mas existem direitos em jogo, ai sim,
inevitavelmente, o Judiciario precisa atuar.'%

O Julgador, ao aplicar a legislacdo ao caso concreto, deve ter uma visdo sistematica e

principiolégica compatibilizando o espirito da lei com os fins sociais a que ela possui (art. 5°

da LIDB'%), considerando sempre a dignidade da pessoa humana como pedra angular do
edificio juridico nacional ja construido. A interpretacdo deve conduzir a exegese teleologica,
ou seja, ao real sentido social a norma. E qual é o real sentido da norma previdenciaria? E a

protecdo dos segurados contra 0s riscos sociais.

Se é certo que um dos papéis mais relevantes do Poder Judiciario é garantir uma forma

eficaz e plena do Estado Democratico de Direito, faz-se necessario sempre uma abordagem

195 ntregra da sabatina disponivel em: http://www.luisrobertobarroso.com.br/?p=805 - Acesso em 24/06/2016.
1% Art. 5° - Na aplicacdo da Lei, o juiz atendera aos fins sociais a que ela se dirige e as exigéncias do bem
comum.,
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constitucional do tema quando se trata de Previdéncia Social, evitando que as premissas

constitucionais virem letra morta, descomprometida com a realidade social.

O juiz, ao interpretar, ndo pode julgar contra legem. Mas, de outro lado, pode e deve

decidir de acordo com as exigéncias do real, da vida, da Justica Social e do bem comum.

De logo, cabe lembrar que a discricionariedade outorgada a autoridade judicial é de
aplicar entre diversos mandamentos legais, aquele que, in casu, seja 0 mais adequado para o
fim almejado ou, em caso de auséncia destes mandamentos legais, aplicar os principios

norteadores do sistema juridico.

O juiz atuaria entdo como um grande agente de mudanca social escolhendo um modo
especifico de interpretar as normas juridicas, de forma a realizar o sentido atribuido pelo
legislador. LUIS ROBERTO BARROSO assim defende:

Os principios constitucionais sdo as normas eleitas pelo constituinte como
fundamentos ou qualifica¢fes essenciais da ordem juridica que institui. A atividade
de interpretacdo da constitui¢cdo deve comecar pela identificagdo do principio maior
que rege o tema a ser apreciado, descendo do mais genérico ao mais especifico, até
chegar & formulacgdo da regra concreta que vai reger a espécie [...] Em toda ordem
juridica existem valores superiores e diretrizes fundamentais que ‘costuram’ suas
diferentes partes. Os principios constitucionais consubstanciam as premissas basicas
de uma dada ordem juridica, irradiando-se por todo o sistema. Eles indicam o ponto
de partida e os caminhos a serem percorridos.’

Considerando que os membros do Poder Judiciario, citando especificamente os Juizes
ndo sdo eleitos democraticamente, encontramos o fundamento de validade e legitimidade de
suas decisdes ndo no poder, mas no seu exercicio. Os legisladores justificam a validade dos
seus atos na representatividade popular. Os juizes fundamentam a legitimidade de seus atos na

correta aplicacdo do direito positivado.

No &mbito do Direito Previdenciario, enquanto a solugéo das lacunas legais ndo € dada
pelo Poder Legislativo, o Poder Judiciario ja tem firmado posicdo, praticamente se

antecipando a solucéo legislativa.

197 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e aplicacdo da Constituicdo: fundamentos de uma dogmaética
constitucional transformadora. 32 Edi¢do. So Paulo: Saraiva, 1999, p. 147.



136

Um exemplo a ser citado foi o julgamento da Acgdo Civil Publica n°
2000.71.00.009347-0, ajuizada pelo Ministério Publico Federal pleiteando a inclusédo de
companheiros(as) homossexuais como dependentes preferenciais previdenciarios (art. 16, Lei
8.213/91), com o consequente deferimento dos pedidos de concessdo dos beneficios de

pensdo por morte ou de auxilio-reclusdo para o companheiro homoafetivo.

Em sua peca vestibular, o MPF afirmou que haveria violacdo do principio da
igualdade a vedag¢dao a concessdo de beneficios previdenciarios, pois havia “regulagdo
desigual de fatos iguais”. Em sua defesa de mérito, a Autarquia Federal defendeu os supostos
efeitos patrimoniais e de dificil reparacéo caso houvesse o referido reconhecimento bem como
a existéncia de norma constitucional (art.226, paragrafo 3°, CF/88) que diferenciava o

casamento heterossexual e a unido estavel homoafetiva.

Apdbs a procedéncia da acdo, os autos foram encaminhados para o Egrégio Tribunal
Regional Federal da 4* Regido sob Relatoria do Desembargador Federal Dr. Jodo Batista

Pinto Silveira que, em seu brilhante acérddo, tratou exatamente sobre o ativismo judicial:

Mesmo com a auséncia de regras regulamentadoras das unibes homossexuais - em
que pese a tramitagdo de projeto de lei no Congresso Nacional acerca do
reconhecimento da unido estavel entre pessoas do mesmo sexo - tem tido o Poder
Judiciario que se manifestar quanto ao tema, até porque, a despeito da lacuna
legislativa, a atual dindmica da sociedade imp8e que o Estado se pronuncie sobre
questdo tdo premente.

E em virtude dessa necessidade de resposta do Poder Judiciario ante o vacuo
normativo que, no meio juridico, tém surgido grandes estudiosos dos aspectos legais
decorrentes dos relacionamentos homoafetivos, dentre os quais a ja mencionada
eminente Desembargadora do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul,
Dra. Maria Berenice Dias, e 0 douto Juiz Federal, Dr. Roger Raupp Rios, cujos
sébios ensinamentos sdo de grande valor na construgdo do conhecimento e
convicgao necessarios para o julgamento desta lide.

Por todo o exposto, e compartilhnando do entendimento de que o Poder Judiciario
ndo pode se fechar as transformacdes sociais, que, pela sua prépria dindmica, muitas
vezes se antecipam as modificacdes legislativas, tenho conviccdo de que a solucéo
mais justa e legitima para o litigio - no cotejo da interpretagdo constitucional
adotada ao longo da fundamentacdo deste voto - se encontra no reconhecimento do
direito dos companheiros(as) homossexuais em serem considerados como
dependentes preferenciais dos segurados do Regime Geral de Previdéncia Social.

Como se verifica, houve uma grande judicializagdo das questdes relevantes do ponto
de vista politico, social ou moral que estdo sendo decididas, em carater final, pelo Poder
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Judiciario, em detrimento das instancias politicas tradicionais (Poder Legislativo e Poder
Executivo), o que traz uma mudanca dréastica no modelo romano-germanico de Direito
adotado pelo Brasil.

No caso acima mencionado, ao reconhecer a existéncia da lacuna legal e a necessidade
de proferir uma decisdo judicial, o Magistrado trouxe uma fotografia no ambito
infraconstitucional do principio da triparticdo dos Poderes, estampado no artigo 2° da atual
Carta Politica: “séo Poderes da Unido, independentes e harménicos entre si, o Legislativo, o
Executivo e o Judiciario”. A independéncia é colocada como um dos principios estruturantes

dos Poderes que compde a Republica Federativa Brasileira.

No ambito administrativo e antes mesmo do transito em julgado do acordao, a
Autarquia-Ré alterou o seu entendimento para reconhecer administrativamente o direito ao
reconhecimento da qualidade de dependente do segurado o parceiro homoafetivo através da

Portaria MPS n° 513/2010, demonstrando claramente a harmonia e autonomia dos Poderes:

PORTARIA MINISTRO DE ESTADO DA PREVIDENCIA SOCIAL - MPS
N° 513 de 09.12.2010 - D.O.U.: 10.12.2010

(Dispde sobre os dispositivos da Lei n® 8.213/91, que tratam de dependentes para
fins previdenciarios relativamente a unido estavel entre pessoas do mesmo sexo).

O MINISTRO DE ESTADO DA PREVIDENCIA SOCIAL, no uso das atribuictes
constantes do art. 87, paragrafo Unico, inciso Il, da Constituicdo, tendo em vista o
PARECER n° 038/2009/DENOR/ CGU/AGU, de 26 de abril de 2009, aprovado
pelo Despacho do Consultor-Geral da Unido n° 843/2010, de 12 de maio de 2010, e
pelo DESPACHO do Advogado-Geral da Unido, de 1° de junho de 2010, nos autos
do processo n° 00407.006409/2009-11,

Resolve:

Art. 1° Estabelecer que, no ambito do Regime Geral de Previdéncia Social - RGPS,
os dispositivos da Lei n° 8.213, de 24 de julho de 1991, que tratam de dependentes
para fins previdenciarios devem ser interpretados de forma a abranger a unido
estavel entre pessoas do mesmo sexo.

Art. 2° O Instituto Nacional do Seguro Social - INSS adotard as providéncias
necessarias ao cumprimento do disposto nesta portaria.

CARLOS EDUARDO GABAS

N&o pode, portanto, prosperar o discurso utilizado por aqueles que negam a
legitimidade do Poder Judiciario de fazer valer os direitos fundamentais sob o argumento de
que tal interferéncia provocaria uma violacéo ao principio da separacéo dos Poderes.

A nova configuracdo dada ao Estado, na sua dimensdo de Estado-Juiz dentro do

Estado Social, pode criar uma aparente — mas sO aparente — invasdo das tradicionais


http://www.normaslegais.com.br/legislacao/trabalhista/lei8213.htm
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atividades dos demais Poderes. O incomodo giraria em torna da interpretacdo do artigo 2° da
Constituigdo Social: “Art. 2° S&o Poderes da Uni&o, independentes e harmonicos entre si, 0

Legislativo, o Executivo e o Judiciario.”

O primeiro predicado (independéncia) concerne a auséncia de relagdo de subordinacéo
entre as funcbes do Estado. O segundo (harmonia) vincula-se & uma conciliagdo bem
articulada de elementos diferentes e individualizados de cada Poder, unidos por uma relacéo

de pertinéncia e competéncia.

Dentro da logica dos “freios e contrapesos” (check and balances), a autonomia entre
as funcOes estatais deve ser compreendida como uma garantia contra um poder absoluto e
ilimitado que poderia levar, inexoravelmente, aos nichos absolutistas que atuam de forma
Unica e exclusiva, desprovida de controle e contencdo por parte dos demais poderes. A
harmonia e autonomia entre os Poderes assegura a reparticdo do poder estatal aos érgdos que
sdo dotados de estrutura e regime juridico proprios, de forma que um Poder ndo se sobressaia

aos demais, subjugando-os.

Isto faz com que os Poderes da Republica Federativa tenham poderes fiscalizatérios
reciprocos, de modo que cada Poder possa fiscalizar os demais, garantindo a existéncia de
freios e contrapesos na divisdo das funcBes publicas. Esta garantia considera a realizacdo de
atividades estatais coordenadas e com fins e objetivos conjuntos a serem compartilhados, sem
a desconfiguracdo da ideia do poder estatal inico e soberano cuja “ramificacdo” em Poderes

serve apenas para o controle de excessos.

O Estado-Juiz é o mesmo Estado-Administrador ou o Estado-Legislador. O Estado-
Juiz, representado pelo Poder Judiciario, no exercicio das suas atribui¢cfes, age por intermédio
de seu agente: o juiz. Nada mais € do que a acdo do proprio Estado — Uno e Soberano - na
plena concretizagdo dos objetivos constitucionais e na afirmacdo dos direitos fundamentais na
sua dimensdo individual e social, essa Gltima como expressdo maxima dos proprios objetivos

constitucionais.

Por conseguinte, ndo ha que se falar em “violagdo” por parte do ativismo judicial com
relacdo aos Poderes Legislativo e Executivo. O Poder Judiciario possui esta legitimidade pois

sem a sua atuacdo na seara dos direitos humanos fundamentais sociais, criar-se-ia um campo
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de irresponsabilidade estatal nas atividades exercidas pelos outros Poderes, 0 que traria um

evidente e reprovavel retrocesso histdrico.

No processo acima citado, a caréncia de uma acertada hermenéutica que efetivasse
uma filtragem constitucional dos textos infraconstitucionais, poderia ter feito com que as
premissas e principios constitucionais inerentes a um Estado Democratico de Direito,
tornassem letra morta. Os Julgadores, em uma visdo proativa do Direito Social e visando
homenagear a dignidade da pessoa humana, o principio da igualdade e da universalidade da
cobertura, garantiram o direito a qualidade de dependente homoafetivo, no processo acima
citado.

Todavia, é importante frisar que no ambito do Direito Previdenciario (até mesmo em
decorréncia da natureza das relagdes discutidas), o ativismo judicial deve ser utilizado com
extrema moderagdo uma vez que somente pode haver a concessdo ou revisao de beneficios

previdenciarios que estejam previstos, previamente, em dispositivo legal.

O principio da legalidade visa defender o individuo em face do Estado sendo que
referida protecdo ndo se resume apenas aos arbitrios de agentes do Poder Executivo, mas
também do préprio Poder Judiciario, evitando assim a prolacdo de julgamentos sem base legal

e abusivos.

Esta afirmacéo restou confirmada no julgamento, pelo Supremo Tribunal Federal, do
leading case n° 661.256 (Tema de Repercussao Geral n° 503) que trata sobre a “conversao de
aposentadoria proporcional em aposentadoria integral por meio do instituto da

desaposentagdo”. EXplica-se como o processo alcangou a Corte Suprema brasileira.

Alguns segurados da Previdéncia Social, ap0s se aposentarem proporcionalmente,
continuaram exercendo atividade laborativa e, por forca do artigo 11 pardgrafo 3°em que “O
aposentado pelo Regime Geral de Previdéncia Social-RGPS que estiver exercendo ou que
voltar a exercer atividade abrangida por este Regime € segurado obrigatorio em relacédo a
essa atividade, ficando sujeito as contribuicdes de que trata a Lei n® 8.212, de 24 de julho de
1991, para fins de custeio da Seguridade Social”, continuaram exercendo atividade formal de
trabalho e contribuiam para o caixa da Seguridade Social. Por exemplo: o segurado

aposentou-se proporcionalmente, em 2012, com 33 anos de tempo de contribuicdo e


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8212cons.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8212cons.htm
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continuou exercendo, formalmente, atividade laborativa por mais 04(quatro) anos. Em 2014,
0 segurado conquistou, hipoteticamente, o direito ao recebimento da aposentadoria por tempo
integral, eis que completado 35 anos de tempo de contribuicéo, sendo este Ultimo o beneficio

previdenciario mais favoravel.

Estes segurados distribuiram processos judiciais para que Ihes fossem assegurados a
conversao/transformacéo/revisdo da aposentadoria por tempo de contribuicdo proporcional

para aposentadoria por tempo de contribuicdo integral.

Esta questdo foi extremamente judicializada em diversos Tribunais do pais sendo que
as decisdes eram totalmente divergentes. Apesar da completa inexisténcia de previsdo legal,
alguns Juizes utilizavam-se do ativismo judicial para julgar procedente o pleito dos segurados,
determinando que o INSS procedesse com a revisdo dos beneficios, enquanto outros
Julgadores, adeptos ao estrito legalismo, julgavam improcedente o pedido. A questdo foi
(aparentemente) resolvida através do julgamento, pelo Superior Tribunal de Justica, do
Recurso Especial Repetitivo n° 1.334.488/SC em Maio/2013 (DJe 14/05/2013), de Relatoria
do Ministro Herman Benjamin, que reconheceu o direito do segurado de ter a renda mensal de
sua aposentadoria revista considerando o periodo posterior a aposentacdo. Segue a ementa do

julgado:

RECURSO ESPECIAL. MATERIA REPETITIVA. ART. 543-C DO CPC E
RESOLUCAO STIJ 82008. RECURSO REPRESENTATIVO DE
CONTROVERSIA. DESAPOSENTACAO E REAPOSENTACAO. RENUNCIA A
APOSENTADORIA. CONCESSAO DE NOVO E POSTERIOR JUBILAMENTO.
DEVOLUCAO DE VALORES. DESNECESSIDADE. 1. Trata-se de Recursos
Especiais com intuito, por parte do INSS, de declarar impossibilidade de rentincia a
aposentadoria e, por parte do segurado, de dispensa de devolucdo de valores
recebidos de aposentadoria a que pretende abdicar. 2. A pretensdo do segurado
consiste em renunciar a aposentadoria concedida para computar periodo contributivo
utilizado, conjuntamente com os salarios de contribuicdo da atividade em que
permaneceu trabalhando, para a concessao de posterior e nova aposentacdo. 3. Os
beneficios previdenciarios sdo direitos patrimoniais disponiveis e, portanto,
suscetiveis de desisténcia pelos seus titulares, prescindindo-se da devolucdo dos
valores recebidos da aposentadoria a que o segurado deseja preterir para a concessao
de novo e posterior jubilamento. Precedentes do STJ. 4. Ressalva do entendimento
pessoal do Relator quanto a necessidade de devolugdo dos valores para a
reaposentacdo, conforme votos vencidos proferidos no REsp 1.298.391/RS; nos
Agravos Regimentais nos REsps 1.321.667PR, 1.305.351/RS, 1.321.667PR,
1.323.464/RS, 1.324.193/PR, 1.324.603RS, 1.325.300SC, 1.305.738RS; e no AgRg
no AREsp 103.509PE. 5. No caso concreto, o Tribunal de origem reconheceu o
direito a desaposentacdo, mas condicionou posterior aposentadoria ao ressarcimento
dos valores recebidos do beneficio anterior, razdo por que deve ser afastada a
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imposicdo de devolucdo. 6. Recurso Especial do INSS nédo provido, e Recurso
Especial do segurado provido. Acérdao submetido ao regime do art. 543-C do CPC
e da Resolugdo 82008 do STJ. (REsp n° 1334488SC, Rel. Ministro Herman
Benjamin , Primeira Seco, DJe 14/52013).

A grande questdo foi exatamente esta: com o julgamento do Recurso Especial
Repetitivo acima citado, os Julgadores de instancias inferiores concediam tutela de evidéncia

determinando que o INSS procedesse com a revisdo da renda mensal do beneficio, antes
mesmo de sua citagdo, com fulcro no artigo 311 do novo Cadigo de Processo Civil:

Art. 311. A tutela da evidéncia sera concedida, independentemente da
demonstracdo de perigo de dano ou de risco ao resultado atil do processo, quando:

(..)

Il - as alegacOes de fato puderem ser comprovadas apenas documentalmente e
houver tese firmada em julgamento de casos repetitivos ou em simula vinculante; -
sem grifos no original.

Todavia, a Autarquia Federal encaminhou diversos Recursos Extraordinarios para o
julgamento perante o Supremo Tribunal Federal que, diante da controvérsia constitucional e
abrangéncia nacional do tema, reconheceu a repercussdo geral. Em 11 de abril de 2016, a
propria Advocacia Geral da Unido peticionou nos autos do Recurso Extraordinario
manifestando-se no sentido de que “segundo levantamento realizado pela Advocacia Geral
da Unido no seu sistema eletronico de processos, tramita no ano de 2016 cerca de 182.138
(cento e oitenta e duas mil, cento e trinta e oito) acles judiciais sobre o tema
‘Desaposenta¢do” e complementou que “estima-se que existam hoje em todo o pais cerca de

480 mil aposentados ainda trabalhando” .

Segundo a Nota Técnica CGEDA/DRGPS/SPPS/MPS n® 14/2015, produzida pela
Coordenacdo-Geral de Estatisticas, Demografia e Atuaria do Ministério do Trabalho e

Previdéncia Social, 0 movimento de desaposentacdo, gue se iniciou através do ativismo

judicial previdenciario, traria um impacto financeiro médio nas contas publicas no montante
de R$ 6,8 bilhdes anuais.

Apesar de todos os indicativos (pressdao popular, midia e o Recurso Especial
Repetitivo julgado pelo STJ) de que o direito do segurado & desaposentacdo seria aceito e
reconhecido pelo STF, em 26 de outubro de 2016, houve uma reviravolta. Os Ministros do

STF, em maioria de votos, defenderam que a inexisténcia de previsao legal afastaria o direito
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do segurado de se “reaposentar”. Segue fixada a seguinte tese (ainda pendente de publicacéo
no Diario Oficial):

O Tribunal fixou tese nos seguintes termos: “No ambito do Regime Geral de
Previdéncia Social (RGPS), somente lei pode criar beneficios e vantagens
previdenciarias, ndo havendo, por ora, previsdo legal do direito a ‘desaposentagdo’,
sendo constitucional a regra do art. 18, § 2°, da Lei n® 8.213/91”. O Ministro Marco
Aurélio ndo participou da fixacdo da tese. Ausentes, justificadamente, o Ministro
Celso de Mello, e, nesta assentada, o Ministro Gilmar Mendes. Presidéncia da
Ministra Carmen Lucia. Plenéario, 27.10.2016.

Com o referido julgamento, a expectativa de milhares de brasileiros que ja obtiveram a
procedéncia da acdo nas instancias judiciais inferiores acabou por se esvair. O ativismo
judicial se apresenta como duas faces de uma mesma moeda e deve ser utilizado com extrema
precaucdo: por um lado, traz a possibilidade do Estado desenvolver-se através do atendimento
da cobertura aos novos riscos sociais, porém também pode ser utilizado de modo arbitrario e

indevido, trazendo decisdes conflitantes e prejuizos aos jurisdicionados.

Mais grave ainda é que as decisdes judiciais passaram a ter uma aplicacdo
generalizada, caracteristica esta que antes era exclusiva da norma editada pelo Poder
Legislativo. E, conforme acima mencionado, 0s tribunais superiores tém revisto a sua
jurisprudéncia com uma constancia incomum. Por isto, € importante que o Legislativo
positive as leis pois a lei ndo é o que o legislador quis, nem o que pretendeu eximir, e sim, 0

que exprimiu de fato.

Com o ativismo judicial pode-se chegar a lamentavel conclusdo de que, se cada juiz
proferir uma decisdo a parte da lei e de acordo com a sua prépria consciéncia, ndo se podera
concretizar a uniformizacdo de um posicionamento seguro que resolva as crises juridicas
envolvendo os segurados do RGPS. Em verdade, data venia maxima, em vez de resolver
litigios, o ativismo judicial previdenciario fomentaria uma inseguranca juridica que acabaria
criando outros litigios desnecessariamente, pondo em xeque o principio da isonomia em
relacdo a varios segurados que, em situacbes idénticas e por conta da oscilacdo
jurisprudencial, acabam tendo destinos juridicos distintos, mergulhando os direitos sociais em
um verdadeiro mar de incertezas.

N&o se pode deixar de reconhecer o relevantissimo papel desempenhado pelo Poder
Judiciario na atualizacdo e consolidagdo dos direitos humanos fundamentais sociais

garantindo, em termos de protecdo das minorias, a prevaléncia de um pacto social
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democrético. Esta consolidagdo do controle jurisdicional da Administracdo Puablica nédo
pressupde a construgdo de um governo de juizes. Ao contrério: o ativismo judicial somente
deve ser utilizado quando a atuacdo administrativa se demonstrar em desconformidade com a
lei, que por sua vez é fruto da atividade legislativa e expressao da vontade geral, ou quando

houver vécuo legislativo.

O Poder Legislativo, ao se omitir na competéncia de producdo normativa que lhe é
outorgada pela Constituicdo Federal, exige uma pronta atuacdo do Poder Judiciario para
efetivar os grandes principios programaticos e direitos fundamentais sociais esculpidos na
Carta Magna no caso concreto. Ademais, esse poder que exerce cada juiz em suas decisoes
estd sujeito ao duplo grau de jurisdicdo, com o objetivo de oferecer a sociedade remédios

contra os abusos e erros no exercicio da jurisdicéo.

Esta percepcédo constitucional do ativismo judicial no Estado Democréatico de Direito,
notoriamente nas questdes sociais traz a conclusao de que os direitos sociais necessitam, para
a sua efetividade, da juncdo entre o Direito e a Politica, uma vez que sera por meio de
politicas publicas que os direitos sociais da Constituicdo e os Tratados internacionais de
Direitos Humanos se tornaréo realidade.

A solucdo destes conflitos e a manutencdo do equilibrio da democracia e organizacao
dos Poderes, seria a criacdo e desenvolvimento de canais institucionais de atuacdo conjunta de
modo que, ao se verificar o surgimento de uma nova teoria no &mbito do Poder Judiciario, o
Poder Legislativo se pronunciasse, visando assim a harmonia das funcdes estatais,
principalmente se considerado que o Direito Previdenciario é regido pelo principio da

legalidade e da prévia fonte de custeio.

N&o se pode permitir que haja uma substituicdo da competéncia discricionaria do
administrador por uma espécie de competéncia discricionaria do juiz: administrar os atos
omissivos ou comissivos da Administracdo Publica ndo é e nem deve ser a fungdo principal
do Magistrado administrar mas sim auxiliar a prépria Administracdo a cumprir com 0s Seus
fins sociais como uma organizacgdo politica a servico da comunidade, protegendo os direitos

fundamentais sociais.
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CAPITULO IV: A CONCRETIZACAO EFETIVA DA PROTECAO SOCIAL

4.1 O sistema social protetivo brasileiro: as prestacdes previdenciarias

O Sistema de Seguridade Social brasileiro, de carater inegavelmente universal,
engloba trés direitos sociais fundamentais conectados entre si e geridos por um Unico sistema
juridico: salde, assisténcia social e previdéncia social (art. 194, CF/88). Ndo se pode,
portanto, confundir o direito humano fundamental & Previdéncia Social com o sistema vigente

de protecéo e efetivacdo dele, neste caso, a Seguridade Social.

NORBERTO BOBBIO ja afirmava que “0 rigoroso cuidado na terminologia ndo é
exigéncia ditada pela gramética para a beleza de estilo, mas € uma exigéncia fundamental
para construir qualquer ciéncia”’®®. Para que ndo haja a indevida utilizagdo do mesmo
vocabulo tanto para o direito social fundamental quanto para o sistema protetivo, o que
poderia causar certas confusfes terminoldgicas, o presente Capitulo utilizara a expressao

Previdéncia Social para se referir ao direito fundamental social.

Até o presente Capitulo, j& se pode concluir que: a) o direito a Previdéncia Social é
um direito humano fundamental social de segunda dimensdo, de carater publico subjetivo
(direito individual do segurado) pois é garantido e efetivado pelo Estado Soberano; b)
fundado na dignidade da pessoa humana e no valor da solidariedade social e visando a justica
social ¢) voltado a garantia de sustento financeiro digno aos segurados e seus dependentes no
caso de ocorréncia de determinados infortanios, na qualidade de substitutivo da renda do
trabalhador; d) que a prote¢do social se da nos casos previamente definidos por lei (principio
da legalidade) mediante o pagamento de contribuicfes mensais para um orcamento Unico
(Seguridade Social) para entdo receber a prestacdo estatal; €) a hermenéutica juridica da
norma previdenciaria deve obedecer ao seu fim social e as novas realidades e necessidades
sociais, respeitando-se, todavia, a separacdo dos Poderes, o principio da legalidade e a regra

da contrapartida.

Neste sentido, MATTIA PERSIANI ensina:

1% Tradugdo livre. BOBBIO, Norberto. Teoria della scienza giuridica. Torino: G. Giappichelli, 1950, p. 200.
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A realizacdo da tutela previdenciaria é, como vimos, tarefa do Estado. A concessdo
das prestacdes previdenciarias é confiada a entidades designadas precisamente como
previdenciarias (cf.24), as quais encontram 0s meios necessarios a realizagéo de sua
meta institucional na contribuicdo obrigatoria a cargo dos individuos protegidos,
bem como de individuos que entretém certas relagdes com estes Ultimos (cf.27) e,
sobretudo, na contribuigdo financeira do Estado (cf. 25).

Os sujeitos que intervém na efetivacdo da tutela previdenciaria, considerada no seu
conjunto, sdo, portanto: o Estado, as entidades previdencidrias, os individuos
responsaveis pelo pagamento das contribuicdes e os individuos tutelados, como tais
detentores do direito as prestagGes previdenciarias.®

Considerando a natureza securitaria da Previdéncia Social, € imperiosa a prévia
definicdo legal dos riscos sociais ensejadores da protecdo social. No ambito do seguro
privado, por exemplo, o recebimento do prémio/indenizagdo somente ocorrerd se o dano
previamente estabelecido na apélice se concretizar. Na Previdéncia Social, 0 pagamento da
prestacdo pecuniaria previdencidria somente se efetivara se o risco social previamente
previsto em lei acometer o segurado. Isto porque é exatamente a ocorréncia do evento
estabelecido em lei que faz nascer o direito subjetivo do segurado de exigir da seguradora

estatal a sua protecdo social.

Neste sentido, é importante mencionar a licdo de HELOIZA HERNANDES DERZI:

O Seguro Social, hoje sinébnimo de Previdéncia Social, é considerado instituto de
Direito Puablico, dotado de legislagdo e de estruturas prdprias, no qual a presenga do
Estado tem posi¢do dominante. A relagdo juridica, por ser-lhe imposta por lei, retira-
Ihe a natureza contratual 2%

O Seguro Social cumpre, desde o inicio, duas func¢bes basicas: a funcdo social de
propiciar aos trabalhadores um conjunto de seguranca frente as dificuldades naturais da vida;
e a funcdo econdmica de assegurar 0 pagamento da prestacdo previdenciaria compativel com

o rendimento do segurado.

Evidente que a previsdo legal ndo é a Unica condigdo imposta para o recebimento do
beneficio previdenciario mas, em virtude de ser uma protecdo estatal, esta se torna

obviamente, a caracteristica mais importante até mesmo porque o sistema protetivo gerido

199 PERSIANI, Mattia. Direito da Previdéncia Social. 142 edicdo, Sdo Paulo: Quartier Latin, 2009, p. 82-83.
200 DERZI, Heloisa Hernandes. Os Beneficiarios da Pensdo Por morte: regime geral de previdéncia social. Sdo
Paulo: Lex Editora, 2004, p.44.
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pelo Estado Soberano deve guardar o necessario equilibrio financeiro e atuarial o que, alias,
decorre de expressa determinagéo constitucional (art. 201, caput, CF/88).

Por ser extremamente custoso, a filiacdo obrigatdria no ambito previdenciario torna-se
necessaria a propria existéncia e continuidade do sistema, sendo o seu fundamento
exatamente a solidariedade social que pressupbe a cooperacao obrigatéria de todos em prol da
formacdo de um fundo global em que ndo ha abertura para a ado¢do de um regime de
capitalizacdo individual, deixando claro que os principios constitucionais trazem o carater
universal da protecdo social estatal (inciso I do art. 194) e, concomitantemente, reconhecem o
carater altamente custoso do regime no principio da seletividade e distributividade (inciso 111
do art. 194), outorgando ao legislador infraconstitucional a eleig&o dos riscos sociais a serem
protegidos bem como as prestaces previdenciarias a serem disponibilizadas, seguindo o

standard juridico minimo do artigo 201 do texto constitucional:

Art. 201. A previdéncia social serd organizada sob a forma de regime geral, de
carater contributivo e de filiacdo obrigatoria, observados critérios que preservem o
equilibrio financeiro e atuarial, e atendera, nos termos da lei, a:

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

Il - protecdo & maternidade, especialmente a gestante;

I11 - protecéo ao trabalhador em situagdo de desemprego involuntério;

IV - saldrio-familia e auxilio-reclusdo para os dependentes dos segurados de baixa
renda;

V - pensdo por morte do segurado, homem ou mulher, ao cénjuge ou companheiro e
dependentes, observado o disposto no § 2.

Até o presente momento, a presente tese se focou na pesquisa tedrica-argumentativa
que fundamenta o direito humano fundamental a Previdéncia Social, o seu surgimento,
desenvolvimento, a sua transcendéncia constitucional e a importancia de uma efetividade

juridica deste Direito Social.

A partir de agora, diante do arsenal tedrico desenvolvido nos capitulos introdutérios,
haverd4 uma abordagem das disposi¢des constitucionais e infraconstitucionais garantidoras da
Previdéncia Social pois para se efetivar o acesso a este direito fundamental foram instituidas

duas formas basicas de protecdo social denominadas “beneficios” e “servicos’:

1. Cobertura dos eventos de doenca, invalidez, morte e idade avancada (art. 201,l):

auxilio-doenca, aposentadoria por invalidez e auxilio-acidente (art. 59 a 63, art. 42 a
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47 e art. 86, respectivamente) pensdo por morte (art. 74 a 79) e aposentadoria por
idade (art.48 a 51), todos da Lei 8.213/91.

2. Cobertura de protecdo a maternidade, especialmente a gestante (art. 201, 11): salario-
maternidade (art. 71 a 73 da Lei 8.213/91)

3. Cobertura ao trabalhador em situacdo de desemprego involuntario(art. 201, IlI):

seguro-desemprego (art. 2° a 8°, Lei 7.998/90).

4. Cobertura de salario-familia e auxilio-reclusdo para os dependentes de baixa renda
(art.201,1V): salario-familia (art. 65 a 70) e auxilio-reclusdo (art.80), todos da Lei
8.213/91.

5. Cobertura pela morte do segurado (art. 201, V): pensdo por morte (art. 74 a 79, Lei
8.213/91).

6. Servigos: servico social (art.88), habilitagéo e reabilitacdo profissional (art. 89 a 93) e
abono salarial (art. 9°, Lei 7998/90).

Ora, se 0s beneficios previdenciarios sdo instrumentos utilizados pela Previdéncia
Social para garantir a prote¢do social quando da ocorréncia de situacbes especificas que
geram necessidade social, pode-se afirmar que entre o sujeito protegido e a Previdéncia Social
se forma uma relacdo juridica que tem como objeto a prestacdo de um beneficio, em especial

a prestacdo por incapacidade laborativa, cujo conteddo e caracteristicas serdo a seguir

estudados.

4.2. Regra-matriz para a concessao do beneficio previdenciario por incapacidade.

Como ja defendia GERALDO ATALIBA, “o conteudo essencial de qualquer norma

Juridica é o seu mandamento principal ">,

201 ATALIBA, Geraldo. Hipotese de Incidéncia Tributaria. 6% Edicdo. 16* Tiragem. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2016. p.21.
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Relembrando o estudo do Capitulo Ill, o Direito € um conjunto de normas que,
incorporando a ordem juridica, se denominam normas juridicas. Elas compdem o Direito
Positivo: o direito que foi posto e que s6 pode ser retirado por quem tem poder juridico para
tanto.

Por esta razdo, é necessario o estudo da estrutura da norma previdenciéria, ou seja, a
sua regra matriz de incidéncia, cujo contetdo regula a conduta humana pois o Direito ndo
disciplina coisas, pensamentos, propositos ou intencdes, conforme ensinamento de
ATALIBA:

O objeto dos comandos juridicos s6 pode ser o comportamento humano. Nenhum
preceito se volta para outra coisa sendo o comportamento humano. Nao ha norma
juridica dirigida as coisas. S6 o comportamento livre do homem (e, por extensdo, o
das pessoas juridicas) pode ser objeto dos mandamentos juridicos?®2,

Assim, ndo basta a existéncia do fato social sem a sua devida regulamentacdo. Deve
haver a ocorréncia deste fato e a existéncia de uma norma que excepciona este fato,

outorgando-lhe importancia juridica:

Costuma-se designar por incidéncia o fendmeno especificamente juridico da
subsuncdo de um fato a uma hipétese legal, como consequente e automatica
comunicagdo ao fato das virtudes juridicas previstas na norma(...) A incidéncia do
preceito normativo torna juridico um fato determinado, atribuindo-lhe
consequéncias juridicas?®,

A norma juridica ird enunciar, abstratamente, os fatos cujo acontecimento condiciona
os efeitos juridicos. A lei prescreve hipoteticamente um fato e estabelece que quando houver a
realizacdo concreta do que foi prescrito, haverd o surgimento de uma obrigacdo. Portanto,
primeiro tem-se a descri¢do hipotética legal e, posteriormente, a realizacdo material deste
fato. A obrigacdo pecuniéria tdo somente nasce quando este fato, localizado no espaco e no

tempo, se realiza concretamente.

Cuida-se ndo mais da estatica juridica, mas sim da dinamica juridica.

Portanto, a estrutura da norma possui dois momentos logicos e cronoldgicos:

primeiramente, abriga uma descricdo hipotética legal do fato in abstracto com a previsdo do

202 Op. Cit., p. 22
203 ATALIBA, Geraldo. Op. cit. 45.
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risco social a ser protegido e ¢ denominado de “hipotese de incidéncia”. Depois, o “fato
imponivel” prescreve a relagdo juridica a ser instaurada pela ocorréncia, in concretu, da
hipdtese de incidéncia. O Professor GERALDO ATALIBA assim conceitua a “hipdtese de
incidéncia”:
A hipdtese de incidéncia é primeiramente a descricdo legal de um fato: é a
formulacdo hipotética, prévia e genérica, contida na lei, de um fato (é o espelho do
fato, a imagem conceitual de um fato; é o seu desenho).
E, portanto, mero conceito, necessariamente abstrato. E formulado pelo legislador

fazendo abstragdo de qualquer fato concreto. Por isso, € mera “previsdo legal” (a lei
é, por definicdo, abstrata, impessoal e geral)?*.

O fato imponivel, por sua vez, é assim definido pelo Professor ATALIBA:

Fato imponivel ¢ o fato concreto, localizado no tempo e no espaco, acontecido
efetivamente no universo fenoménico, que — por corresponder rigorosamente a
descricdo prévia, hipoteticamente formulada pela hip6tese de incidéncia legal — da
nascimento a obrigagao (...)?%.

Imponivel porque é sujeito & imposi¢do da norma. N&o existe um fato anterior a
incidéncia de tal forma que, enquanto imponivel, ndo é ainda fato juridico e, somente apos a

incidéncia, assume a sua juridicidade.

Especificamente no dmbito do direito previdenciario, toda norma juridica instituidora

de um beneficio possui a sua hipétese de incidéncia que cria uma nova relacdo juridica.

Ocorrida a hipétese prevista em lei, nasce o vinculo de cunho pecuniario da qual a
Autarquia Previdenciaria Federal somente se liberara mediante a prestacao de seu objeto. Este
objeto se designa por beneficio previdenciario. A norma juridica previdenciaria assume a

seguinte configuracao:

Hipotese de incidéncia: “Na ocorréncia do risco social ‘Y’, sera concedido ‘x”

(Abstrato)

Fato imponivel: “A sofreu ‘Y’” (concreto).

204 Op. cit. 58.
205 Op. Cit. p. 68
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Resultado: Concessao do beneficio previdenciario “x” (consequéncia).

E por meio da hipotese de incidéncia que o legislador institui um beneficio
previdenciario. A competéncia para criar beneficios previdenciarios € privativa da Unido (art.
22, XXIII, CF/88)%®. Todavia, a norma matriz previdenciaria-constitucional (art.201,CF/88)
ndo indica todos os critérios da hipdtese de incidéncia e, por esta razdo, remete ao legislador
infraconstitucional (“...nos termos da lei.”’) a competéncia de detalhar a estrutura do beneficio

previdenciario.

Tem-se, por conseguinte, que a hip6tese de incidéncia pode se revelar sob variados
aspectos. Pode haver — como é a forma mais comum — uma Lei Maior (Constituicdo Federal)
gue enumera e especifica 0s topicos basicos da hipdtese de incidéncia (art. 201), sendo que 0s
demais aspectos desta mesma hipdtese estardo esparsos em leis infraconstitucionais (Lei
8.213/91 e outras disposicdes legais esparsas), 0 que ndo retira a sua caracteristica de ser una

e indivisivel.

Criar um beneficio previdenciario é estabelecer a sua regra-matriz de incidéncia e a
Constituicdo, como ndo a estabelece completamente, definiu ao menos o seu nucleo essencial:

deve haver a protecédo dos eventos de doencga e invalidez.

No momento em que hd o reconhecimento dos elementos legais previstos em um
determinado fato ocorrido, a aplicacdo da norma hipotética de incidéncia é imediata: o fato

social torna-se juridico e os efeitos prescritos pela hipotese sao irradiados.

Para que se tenha na regra-matriz de incidéncia todas as qualidades necessarias para
identificar tanto o fato protegido quanto a relacédo juridica criada, a hipdtese de incidéncia se
designa nas seguintes caracteristicas essenciais: aspecto material, aspecto pessoal, aspecto

espacial e aspecto temporal.

LEANDRO PAULSEN, ao tratar da norma tributaria — que por analogia seré aplicado

no presente trabalho a norma previdenciaria, assim ensinou:

2064yt 22. Compete privativamente a Unido legislar sobre: (...)XXIII - seguridade social;”
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A lei que veicula a norma tributaria impositiva devera conter os aspectos
indispensaveis para que se possa determinar o surgimento e o conteido da obrigacéao
tributaria, ou seja, qual a situacdo geradora da obrigacdo tributaria (aspecto
material), onde a sua ocorréncia é relevante (aspecto espacial) e quando esta deve
considerar ocorrida (aspecto temporal), bem como quem estd obrigado ao
pagamento (aspecto pessoal: sujeito passivo), em favor de quem (aspecto pessoal:
sujeito ativo) e qual o montante devido (aspecto quantitativo)?®’.

Os aspectos da norma previdenciéria sdo todos integrantes de uma mesma norma e
assim, partes indissociaveis de um todo Unico, devendo guardar harmonia entre si. E s&o estes

aspectos que serdo estudados nos topicos seguintes.

4.3. Aspecto material dos beneficios por incapacidade.

E no aspecto material da hipdtese de incidéncia da norma previdenciéria é possivel
encontrar o risco social a ser coberto pela Previdéncia Social e que cria a relacdo juridica.
Conforme ensina WAGNER BALERA: “situacfes de fato, tanto que definidas como
necessidades sociais, recebem juridicidade. Dai por diante, sdo objeto de especifico esquema

protetivo %8,

Esta relacdo juridica é a ferramenta de acdo do Direito Previdenciario que, intervindo
na vida social, proporciona seguridade. A materialidade confunde-se com o proprio risco
social a ser protegido, pois € a sua razdo de ser, a sua justificativa de existéncia. Conforme ja
estudado no item 4.1, a materialidade dos beneficios previdenciarios sdo as situacdes
previamente definidas no artigo 201 que, dirigidas pelo fio condutor do principio da

universalidade do atendimento, também estdo previstas no artigo 18 da Lei 8.213/91.

Como se denota através da leitura da Carta Magna ndo hd a mencdo expressa da
incapacidade como evento que receba a protecdo social da previdéncia social. Isto porque a
incapacidade laborativa como risco social € fruto do trabalho...ou seja, é decorréncia do que

se adotou como primado da ordem social: o trabalho.

207 PAULSEN, Leandro. Curso de Direito Tributario completo. 42 Edicdo revista, atualizada e ampliada. Porto
Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2012.p. 221.

28 BALERA, Wagner. Introducdo a Seguridade Social. in Introdugdo ao Direito Previdenciario. Sdo Paulo:
Editora LTr, 1998, p.55
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No artigo 201 inciso I da CF/88, temos uma protecao social em caso de “doenga” e de
“invalidez”, situa¢des que conforme veremos adiante, trazem a impossibilidade do segurado
de receber a sua remuneracdo mensal. Incapacidade seria género enquanto que “doenga” e
“invalidez” seriam as espécies. E perfeitamente possivel que uma pessoa seja portadora de
uma doengca sem que, contudo, encontre-se incapaz para o desempenho de sua atividade
laborativa.

A Lei de Beneficios ndo traz qualquer critério legal que pudesse distinguir estes dois
conceitos terminoldgicos, porém esta diferenciacdo é muito bem desenvolvida na doutrina de

PAUL DURAND que assim conceitua a protecao ao risco social “doenca’:

O Seguro-Doenca efetivamente ocupa um lugar essencial em toda a politica social
contemporénea. A doenca é uma causa comum de situacBes de necessidade.
Determina a perda de receitas provenientes do trabalho e é uma fonte de importantes
gastos: honorarios médicos, compra de medicamentos, despesas hospitalares. O
seguro-doenca que garante o reembolso parcial ao doente e as vezes até mesmo as
despesas médicas totais (prestacdes em espécie) e se se tratar do segurado direto,
abre-se o direito a um subsidio diario que compensa a perda de salarios (prestacées
pecuniérias), permite que todos os elementos da populacdo tenha acesso a
tratamento médico e também ndo tem somente uma funcdo de compensacdo
material, mas também assume um papel moral pois este seguro oferece protecdo
para a pessoa enquanto ser humano?®,

Para o referido autor a protecdo ao risco social “invalidez”, por sua vez, define-se
b b

como:

A invalidez priva a familia durante meses, e as vezes até de forma permanente, dos
seus meios de existéncia; Além disso, pode levar a grandes cargas de ordem médica.
As suas consequéncias sociais sdo igualmente graves: o doente é um fardo para as
instituicBes comunitarias ou de seguros, na medida em que deixam de pertencer a
populagéo ativa.??

209 Tradugdo livre. No original“El Seguro de enfermedad ocupa efectivamente un lugar esencial en toda la
Politica Social contemporanea. La enfermedad es una causa frecuente de situaciones de necesidad. Determina
la pérdida de ingresos producidos por el trabajo, y es fuente de importantes gastos: honorarios médicos,
adquisicion de productos farmacéuticos, gastos de hospitalizacion. El Seguro de Enfermedad que garantiza al
enfermo el reembolso parcial, y algunas veces incluso total de los gastos de enfermedad (prestaciones en
especie) y que si se trata el asegurado directo, le abre el derecho a una indemnizacion diaria que compensa la
pérdida del salario (prestacion en metalico), permite a todos los elementos de la poblacién acceder a un
tratamiento médico y a la vez tiene funcién material de indemnizacion, pero también asume un papel moral en
cuanto que este seguro otorga proteccion a la persona en cuanto ser humano ” in DURAND, Paul. La politica
contemporénea de la seguridad social. Coleccion Seguridad Social n° 04. Madrid: Ministerio de Trabajo e
Seguridad Social. 1991, p. 237.

210 Tradugdo livre. No original: “La invalidez priva a la familia durante largos meses, y a veces incluso
definitivamente, de sus medios de existencia; ademas, puede conllevar pesadas cargas de orden médico. Sus
consecuencias sociales son igualmente graves: el invalido supone una carga para la colectividad o para las
instituciones aseguradoras, en cuanto que seja de pertenecer a la poblacion activa”, DURAND, Paul. Op.cit., p.
250.
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Ao iniciar no mercado de trabalho, ja surge para o trabalhador a obrigatoriedade ao
pagamento da contribuicdo social. Por esta razdo, o proprio sistema previdenciario elimina do
direito a percepcdo da aposentadoria por invalidez e do auxilio-doenca os segurados ja
portadores de doenca ou leséo quando da filiagdo ao Regime Geral de Previdéncia Social,
excetuando os casos em que a incapacidade laborativa decorrer de progressao ou agravamento
das mesmas (art. 59 paragrafo Gnico e art. 42, paragrafo 2° respectivamente, da Leli
8.213/91). Oportuno mencionar a licdo de MIGUEL HORVATH JUNIOR:

Doenca preexistente: a vedagdo da cobertura previdenciaria ao segurado que
ingressa no sistema ja incapacitado para o trabalho revela a Previdéncia Social como
executora de técnicas de seguro social. O sistema previdenciario existe para dar
cobertura ao segurado e dependentes quando da ocorréncia de um dos riscos ou
contingéncias sociais protegidas que os impega de obter sua subsisténcia através de
seu trabalho, desde que eles ocorrem apds o ingresso no sistema. N&o podemos
esquecer o carater contributivo do sistema. A lei veda a prote¢do previdenciaria ao
segurado que ingressa no sistema j& incapacitado, porém lhe concede prote¢do nos
casos da existéncia da doenca ou lesdo preexistente a filiacdo, desde que a
incapacidade tenha sobrevindo por motivo de progressdo ou agravamento dessa
doenga, como, v.g., no caso de segurado ja hipertenso que se filiou a previdéncia
social, mas que, no entanto, ainda estava apto para o trabalho. Isso porque a
hipertensdo é doenga progressiva que, com o tempo, pode levar & incapacidade
laboral .2

Desta forma, o individuo que se encontra “previamente” invalido pode se filiar ao
sistema protetivo previdenciario todavia ndo recebera a protecdo por esta doenca especifica
uma vez que a invalidez pressupde a inaptiddo para o trabalho e a filiagdo a Previdéncia

Social presume exatamente a situacdo oposta: a aptiddo para o exercicio de atividade

laborativa e consequente contribuigéo para o sistema.

O aspecto material dos beneficios por incapacidade, gramaticalmente representado por
um verbo e seu complemento, ¢ delimitado por “estar + incapacitado” sendo que sera
averiguado o grau e intensidade em cada caso concreto para entdo saber qual beneficio

previdenciario sera concedido.

E primordial mencionar que a caracteristica juridicamente relevante para efeitos de
reconhecimento (ou ndo) do direito a percepcdo da prestacdo pecuniaria nesta seara é a
incapacidade laboral — ou a sua reducdo, sendo irrelevante a sua causa (se por doenga, lesdo

211 Op. cit., p. 264
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ou acidente, por exemplo) para a concessdo do beneficio. O estopim para a concesséo
somente serd juridicamente relevante para se apurar qual a espécie do beneficio a ser

concedido: se de natureza previdenciaria ou acidentaria.

O reflexo da incapacidade no trabalho desenvolvido por determinado individuo
recebeu tamanha atencdo do Estado que existe a sua protecdo até mesmo no ambito civil(art.
950 do Cdodigo Civil/02):

Se da ofensa resultar defeito pelo qual o ofendido ndo possa exercer o seu oficio ou
profissdo, ou se lhe diminua a capacidade de trabalho, a indenizagdo, além das
despesas do tratamento e lucros cessantes até o fim da convalescenca, incluird
pensdo correspondente a importancia do trabalho para que se inabilitou, ou da
depreciacdo que ele sofreu.

De fato, os dados sobre acidentes do trabalho e doencas ocupacionais Sséo

estarrecedores.

Segundo parecer emitido em 30 de dezembro de 2016, a OIT estima que a cada 15
segundos um trabalhador morre em decorréncia de um acidente ou doenca do trabalho e a
cada 15 segundos, 153 trabalhadores sofrem algum tipo de acidente do trabalho. Todos o0s
dias, 6.300 pessoas morrem em consequéncia de acidentes de trabalho ou doencas
relacionadas com o trabalho - mais de 2,3 milh6es de mortes por ano. Sdo 317 milhdes de
acidentes que ocorrem no trabalho anualmente muitos deles resultando em auséncias
prolongadas do trabalho. O custo humano desta adversidade diaria é vasto e o fardo
econdémico das préaticas de seguranca e saude no trabalho é estimado em 4% do Produto
Interno Bruto global por ano.?

E é para evitar este impacto da incapacidade laboral na vida do trabalhador e na
economia do pais que exige-se uma protecdo social previdenciaria como meio de substituicao
de renda do segurado. DANIEL PULINO esclarece que:

essa contributividade que marca o regime juridico-previdenciario, induz, quase
irresistivelmente, a que as prestagoes deste setor devam, tanto quando possivel (i. €,
dentro de certos limites financeiros de cobertura e na medida em que a solidariedade

212 Disponivel em: http://www.ilo.org/global/topics/safety-and-health-at-work/lang--en/index.htm. Publicado em
30/12/2016. Acesso em 21/01/2017.
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social o permitam), refletir o valor dos ganhos que deram base para o calculo da
contribuicdo do proprio trabalhador.?*

A medida que o risco social “incapacidade” se materializa em diversas maneiras € em
variados niveis de gravidade, o legislador optou por adotar na Lei de Beneficios um rol
minucioso com a identificacdo das caracteristicas mais precisas de situagcBes que podem
causar gravame ao exercicio do trabalho, retirando, suprimindo, diminuindo ou afetando o
exercicio da atividade laborativa ¢ que exijam a “substituicdo” da renda do trabalhador para a

sua (sobre)vivéncia digna.

4.3.1. Distingéo entre incapacidade e deficiéncia.

Desde logo, é necessario demonstrar a diferenca nos conceitos de deficiéncia e de
incapacidade uma vez que um adequado enquadramento destes conceitos proporcionara a
vocé, leitor, uma andlise mais eficaz do tema em estudo e, por consequéncia, um melhor

entendimento da presente tese.

Nos dias atuais, tanto a pessoa com deficiéncia®'* como a pessoa com incapacidade
estdo dentro da protecdo social ofertada pelo Estado, porém cada uma delas com uma

cobertura especifica?!®,

A Convencdo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, assinada em 30/03/2007
no estado americano de Nova York, é de fundamental importancia para compreender o
sistema de protecdo social desta minoria que, segundo os dados fornecidos pela OMS, é a
maior do mundo. O estudo divulgado pela OMS durante a referida Convencéo detectou que 1
bilhdo de pessoas sdo portadoras de algum tipo de deficiéncia, ou seja, 01 a cada 07

individuos possui deficiéncia.

213 PULINO, Daniel. A aposentadoria por invalidez no direito positivo brasileiro. Sao Paulo: LTr, 2001, p. 116.
214 Terminologia determinada pelo artigo 2°, inciso |, Portaria n® 2344 — D.O.U. 05/11/2010 do Conselho
Nacional da Pessoa com Deficiéncia: “I- Onde se [é ‘Pessoas Portadoras de Deficiéncia’, leia-se ‘Pessoas com
Deficiéncia”. O termo “portar” significa uma opc¢do. Uma pessoa ao sair de casa pode optar em “portar” ou ndo
os seus documentos. A pessoa com deficiéncia ndo é dada a escolha de portar ou ndo uma deficiéncia. Ela ndo
escolhe “portar” uma cegueira ou “ndo portar” uma das pernas em caso de amputagdo dos membros inferiores.
Atentos a esta situacdo, a Convencdo dos Direitos da Pessoa com Deficiéncia buscou a inclusdo desta minoria no
corpo social, trazendo uma politica inclusiva e com alta carga humanitaria.

215 Aposentadoria Especial para a Pessoa com Deficiéncia (Lei Complementar 142/2013) e o Beneficio
Assistencial de Prestacdo Continuada (LOAS) e o Decreto 3.298/99.
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A Convencdo reconhece que a deficiéncia ainda é conceito em evolugdo, uma vez que
a sociedade evolui diariamente e com isso novas barreiras surgem. Contudo estabelece que a
deficiéncia investiga ndo somente o sujeito em si mas, sobretudo, todo o contexto em que a

pessoa com deficiéncia esta inserida:

Reconhecendo que a deficiéncia € um conceito em evolugdo e que a deficiéncia
resulta da interagdo entre pessoas com deficiéncia e as barreiras devidas as atitudes e
ao ambiente que impedem a plena e efetiva participacdo dessas pessoas na sociedade
em igualdade de oportunidades com as demais pessoas?'6.

N&o se pode perder de vista o conceito estampado no artigo 1° da mesma Convencao:

Pessoas com deficiéncia sdo aquelas que tém impedimentos de longo prazo de
natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial, 0s quais, em interacdo com diversas
barreiras, podem obstruir sua participacdo plena e efetiva na sociedade em igualdade
de condigBes com as demais pessoas.

Com alta carga humanistica, a convencdo foi ratificada pelo Brasil por intermédio do
Decreto Legislativo n°® 6.949 de 25/08/2009, passando a ter status de norma constitucional,

com eficacia plena e de aplicabilidade imediata.

Conclui-se, portanto, que nos termos da Convencao, a pessoa com deficiéncia é aquela
que tem um impedimento de longo prazo em uma perspectiva multidimensional (fisica,
mental, intelectual ou sensorial), o qual, em interacdo com diversas barreiras, pode obstruir
sua participacdo plena e efetiva na sociedade em igualdades de condi¢des com as demais
pessoas, cabendo ao corpo social a adogdo de mecanismos inclusivos de acessibilidade.

Enquanto a deficiéncia determina alguma situacdo de barreira que impeca a pessoa de
atuar em igualdade de condigdes com os demais, esta ndo traz necessariamente a incapacidade
para a realizacdo de atividades laborativas. Tanto o € que existe a previsdo legal no artigo 93
da Lei 8.213/91 para que toda empresa com 100 (cem) ou mais funcionarios, destine 2% a 5%

dos postos de trabalho a pessoa com alguma deficiéncia ou para os reabilitados.

4.3.2 Do risco social protegido: incapacidade laborativa.

216 Ttem “b” do PreAmbulo da Convencio sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia.
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A incapacidade, como o proprio nome ja diz, esta relacionada a fungéo, a auséncia de
capacidade para realizar algo, a alguma restricdo. Buscando criar uma linguagem unificada e
padronizada sobre a extensdo da incapacidade, a OMS publicou em 1980 a Classificacéo
Internacional de Funcionalidades, Incapacidades e Desvantagens (CIFID)?Y que, revisada e
atualizada em 2001, passou a ser denominada de Internacional Classification of Functioning,
Disability and Health (ICF) que, traduzida para o portugués, € conhecida como Classificacdo

Internacional das Deficiéncias, Incapacidades e Saude (CIF).

O modelo universal proposto pela OMS baseia-se na conjungéo de diversas dimensdes
(bioldgica, social e individual), criando um padrdo biopsicossocial de incapacidade humana
que pode ser utilizada por todas as pessoas e em qualquer estado de saude. Erroneamente,
muitas pessoas consideram que a CIF somente é aplicada em questdes que envolvem a “satde
humana” mas, em verdade, ela também se aplica as incapacidades socioecondmicas. Por
exemplo, algumas pessoas podem ter uma capacidade limitada de exercer determinada fungéo
em razdo de seu sexo, religido ou outras caracteristicas sociais, sendo que estes quesitos nao
tratam diretamente a salde, mas de qualquer forma, sdo dominios relacionados com a

salde.?'®

As situacdes relacionadas com a saude (patologias, perturbacdes e lesdes) estdo
classificadas, principalmente, na CID-10 que é uma abreviacao de Classificacdo Internacional
de Doencas — 10 Revisdo. As funcionalidades e as incapacidades que estdo relacionadas com
areas da salde estdo classificadas na CIF. 21° Esta Gltima assume que todo ser humano pode
atravessar reducdo ou perda de sua capacidade e, portanto, experimenta algum grau de

incapacidade.

No Brasil, com o0 evidente propdsito de ndo interferir em matéria exclusivamente
técnica da area da Medicina, até mesmo porque tal intencdo seria impraticavel tendo em vista
as peculiaridades de cada caso clinico concreto, o legislador houve por bem nédo especificar
critérios objetivos e legais para a defini¢cdo de incapacidade ou como a aferir. Assim, tendo

em vista a impossibilidade de regulamentacdo da matéria, foram estabelecidos parametros em

217 No original “International Classification of Func, Disabilities and Handicaps” (ICIDH)

218 Cita-se, por exemplo, o codigo “d730 — relacionamentos com estranhos” e “d750 — relacionamentos sociais
informais”.

219 A CID-10 e a CIF sdo complementares e se acrescentam.
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Decretos esparsos 2% e InstrugBes Normativas expedidas pelo INSS que servem como

verdadeiros guias da pericia médica.

ARMANDO DE OLIVEIRA ASSIS, neste sentido, assim se manifestou:

Uma enfermidade a tratar € um fato concreto. Uma morte, a considerar em seus
efeitos em relagcdo a vilva e aos oOrfaos ¢ um fato concreto. No nosso problema
especifico, porém, - a incapacidade de trabalho — temos por sua natureza um

problema relativo.?!

Qual é a incapacidade que gera efeitos perante a Previdéncia Social? MIGUEL
HORVATH JUNIOR responde a esta questéo:

Para fins previdenciarios, ¢ valorizada a “incapacidade laborativa”, ou
“incapacidade para o trabalho”, que foi definida pelo INSS como a
impossibilidade de desempenho das funcBes especificas de uma atividade (ou
ocupacdo), em consequéncia de alteragBes morfopsicofisioldgicas provocadas por
doencga ou acidente. Para a imensa maioria das situacdes, a Previdéncia trabalha
apenas com a definicdo apresentada, entendendo “impossibilidade” como
incapacidade para atingir a média de rendimento alcancada em condigdes normais
pelos trabalhadores da categoria da pessoa examinada. Na avaliagdo da incapacidade
laborativa, é necessario ter sempre em mente que o ponto de referéncia e a base de
comparacdo devem ser as condi¢fes daquele proprio examinado enquanto
trabalhava, e nunca as da média da coletividade operaria.???

De acordo com o Manual de Pericia Médica da Previdéncia Social de 2002, a
incapacidade laborativa pode ser conceituada como a “impossibilidade de desempenho de
funcdes especificas de uma atividade ou ocupacdo, em consequéncia de alteracGes
morfopsicofisiologicas provocadas por doenca ou acidente” (item 4.1) e ainda complementa
que “o risco de vida, para si ou para terceiros, ou de agravamento, que a permanéncia em
atividade pode acarretar, sera implicitamente incluido no conceito de incapacidade, desde

que palpavel e indiscutivel” (item 4.1.1).

220 O Decreto 3.298/99, que regulamenta a Politica Nacional para Integracdo da Pessoa com Deficiéncia,
estabelece que, para efeitos deste decreto, a incapacidade ¢ “uma reducéo efetiva e acentuada da capacidade de
integracdo social, com necessidade de equipamentos, adaptacfes, meios ou recursos especiais para que a
pessoa portadora de deficiéncia possa receber ou transmitir informacfes necessarias ao seu bem-estar pessoal
e ao desenvolvimento de funcao ou atividade a ser exercida.

221 ASSIS, Armando de Oliveira. Incapacidade de trabalho: nova orientagdo sobre critérios e métodos de
avaliacdo, 2° parte, in Revista Industriarios, n. 67, publicagdo oficial do extinto IAPI, 1958, pp. 3 ¢ 4.

22 HORVATH JUNIOR, Miguel. Direito Previdenciario. 10% Edicdo — Sdo Paulo: Quartier Latin, 2014, p. 304.
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Segundo DANIEL MACHADO ROCHA, por incapacidade laborativa pode-se

entender:

a incapacidade fisica ou mental para o exercicio de uma atividade profissional, (que)
pode decorrer de fatores fisioldgicos (problemas decorrentes de idade avangada ou
falta de idade para iniciar o trabalho) ou patolégicos (enfermidades ou acidentes que
comprometem a capacidade de trabalho do segurado) e manifesta-se com
intensidade variavel.??3

Na Italia, segundo STEFANO CIVITELLI?**, a incapacidade laborativa permanente
absoluta ¢ conceituada como “la conseguenza di un infortunio o di una malattia professionale
la quale tolga completamente e per tutta la vita ['attitudine al lavoro®®” e a incapacidade
permanente e parcial como “la conseguenza di un infortunio o di una malattia professionale

la quale diminuisca in parte ma per tutta la vita I'attitudine al lavoro”.??8

Na Inglaterra, segundo o doutrinador KELLER, a incapacidade é “loss or reduction of
functional ability that results from anatomic or functional abnormality or loss|...]the loss of

capacity to earn money from work that arises from the disability”.?*

Por sua vez, ALMANSA PASTOR define incapacidade como “la incapacidad de
ganancia por defecto de ingresos debido a la incapacidad patoldgica y sobrevenida para

trabajar??®”.

Ainda gue ndo pacificada, ja é possivel encontrar na jurisprudéncia patria uma maior
flexibilidade da amplitude do termo “incapacidade” para fins de beneficios previdenciarios
por incapacidade. No ambito do STJ cita-se o0 julgamento do AgRg no ARESp 103.056/MG
de Relatoria do Ministro Benedito Gongalves:

PROCESSUAL CIVIL E PREVIDENCIARIO. AGRAVO REGIMENTAL NO
AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ.

22 ROCHA, Daniel Machado. Beneficios Previstos Pelo Regime Geral Em Face Da Incapacidade Laboral. In:
ROCHA, Daniel Machado e SAVARIS, José Antonio. (Coord). Curso de Especializagdo em Direito
Previdencidrio, volume Il. Curitiba: Editora Jurua, 2006, p.267.

224 In CIVITELLLI, Stefano. Compendio di medicina legale, 2009 — Universita degli Studi di Firenze.

225 Tradugao livre: “consequéncia de um infortinio ou de uma doenga profissional que elimina completamente e
para toda a vida a aptidao para o trabalho”.

226 Traducdo livre: “consequéncia de um infortGnio ou de uma doenga profissional que diminui em parte mas
para toda a vida a aptidao para o trabalho”.

227 Tradugdo: “perda ou redugdo da capacidade funcional que resulta em anormalidade anatémica ou funcional
[...] perda da capacidade de ganhar dinheiro com o trabalho que resulta da deficiéncia” in J.F.Keller, “Social
Insurance, Disability and Personal Injury” - Universidade de Toronto, 1994, p. 280.

228 Tradugdo: “a reducéo do ganho padréo devido a incapacidade patoldgica ou impossibilidade de trabalhar”.
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INCAPACIDADE LABORAL. AFERICAO POR CRITERIOS SOCIAIS E
CULTURAIS. POSSIBILIDADE. NAO VINCULAGAO AO LAUDO PERICIAL.
1. Esta Corte tem entendimento no sentido de que, para a concessdo da
aposentadoria por invalidez, 0 magistrado nao esta vinculado a prova pericial e pode
concluir pela incapacidade laboral levando em conta os aspectos socioecondmicos,
profissionais e culturais do segurado.

2. Agravo regimental ndo provido. (AgRg no AREsp 103.056/MG, Rel. Ministro
BENEDITO GONCALVES, PRIMEIRA TURMA, julgado em 25/06/2013,DJe
02/08/2013). Grifos acrescidos.

Em sentido contrario, menciona-se o recente Julgamento, em decisdo Monocratica
proferida pelo Ministro Sergio Kukina, do AResp 981.458/SP(DJE 12.09.2016).

ILIDIO DAS NEVES, ao enfrentar este tema, com maestria impar, traz a seguinte
lig&o:
O que constitui a incapacidade ndo é a incapacidade, considerada exclusivamente

como tal, na sua realidade bioldgica, mas a incapacidade declarada, isto €, verificada
nos termos legalmente estabelecidos, que nem sempre é exclusivamente médica,

mas por vezes também socioprofissional.229

No sistema previdenciario brasileiro, a incapacidade laborativa devera ser comprovada
através de laudo pericial elaborado por um Perito Médico designado pela Instituicdo (INSS ou
0 Poder Judiciario) sendo de imprescindivel necessidade o detalhamento da patologia e, se
possivel, o seu diagndstico clinico, o tipo de profissao ou atividade exercida pelo segurado, 0s
dispositivos legais pertinentes que se enquadram no caso concreto, além da viabilidade ou néo

de reabilitacdo profissional:

O cabimento da prova pericial, nos casos citados, decorre da prépria natureza da
demanda envolver a necessidade de apuracdo de fatos sob a ética de critérios
médicos-cientificos, em especial da definicdo do real quadro do autor para fins
previdenciarios, evidencia-se que o magistrado carece de conhecimento e juizo
técnico para, por si soO, qualificar e valorar aprioristica e peremptoriamente dita
realidade fatica, razdo pela qual revela-se imprescindivel a producdo de prova
pericial devidamente requerida pela parte.?*

A interpretacdo excessivamente rigorosa dos Peritos Médicos no ambito
administrativo do INSS dos conceitos de incapacidade laborativa acabam por abarrotar o

Poder Judiciario com acdes de percep¢do de beneficio previdenciario, nos quais todos os

229 NEVES, llidio das. Direito da Seguranca Social — principios fundamentais numa analise prospectiva.
Coimbra: Coimbra Editora, 1996. p. 506-507.
230 SERAU JUNIOR, Marco Aurélio. Curso de Processo Judicial Previdenciario. 3* Edicdo Revisada e
Atualizada. Sdo Paulo, Método: 2010, p. 213.
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procedimentos realizados na esfera administrativa (protocolo, apresentacdo de exames

médicos, pericia médica e demora no recebimento de uma deciséo) séo repetidos.

No que se refere aos assuntos mais demandados no Poder Judiciario Federal, chama a
atencdo a concentracdo de acles judiciais em assuntos que envolvem a incapacidade
laborativa para fins previdencidrios uma vez a competéncia da Justica Federal para julgar as
acOes contra a Unido, suas Autarquias e empresas publicas (art. 109,l, CF/88). O Conselho
Nacional de Justica langou o “Relatdrio Justica em Numeros 2016 trazendo as estatisticas de
todos os 9,1 milhdes de processos em tramitacdo perante a Justica Federal durante o ano de
20152, sendo que 3,7 milhdes de processos foram distribuidos apenas neste periodo?®2. Dos
assuntos mais demandados na Justica Federal, 11,44% (576.618) processos dizem respeito ao
auxilio-doenca previdenciario, seguido de 8.06%(406.485) de processos da Divida Ativa
(Direito Tributério) e 6,27% (316.032) processos tratam do beneficio de aposentadoria por

invalidez?32,

Ou seja, dos trés assuntos mais recorrentes em todos os cinco Tribunais Regionais

Federais do pais, dois dizem respeito aos beneficios por incapacidade laborativa.

Nas Turmas Recursais brasileiras, o auxilio-doenca e a aposentadoria por invalidez
lideram a lista dos vinte assuntos mais demandados, com 16,44% (56.475) e 9,75% (33.505)

processos, respectivamente?3,

Risco social por exceléncia, a incapacidade laborativa pode ser tanto para o trabalho
(segurados empregados) como para as atividades habituais (segurados facultativos e
contribuintes individuais). No sistema previdenciario brasileiro, contemplou-se dois riscos
sociais a serem protegidos: a incapacidade laboral transitoria e a definitiva. As diferencas
entre ambas ndo sdo tdo substanciais pois consistem apenas em classificagdes quanto ao seu

grau e intensidade, como requisitos condicionantes para a concessao de cada beneficio.

Quando o segurado ainda consegue exercer a sua funcdo porém sofre com limitacdes

que impedem que o exercicio com a mesma aptiddo anterior a lesdo é tida por uma

231 BRASIL. Relatdrio Justica em NUmeros — Ano-Base 2015. Conselho Nacional de Justica, 2016,p. 222.
232 Op.Cit., p. 265
233 Op. Cit., p.258.
23 Op. Cit., p.260.
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incapacidade parcial. Se ndo ha mais a possibilidade de exercer qualquer atividade que

garanta a subsisténcia, existe a incapacidade total.

A incapacidade serd temporaria se houver a possibilidade de estipular um prazo
razodvel para que o segurado volte a exercer as suas atividades com a mesma aptiddo que
exercia antes da lesdo e a incapacidade sera definitiva quando ndo h& possibilidade de

reversdo da lesdo em um prazo previsivel e com os recursos médicos existentes.

E preciso ter mente que ndo é toda condicdo pessoal do segurado que influenciara na
concessdo do beneficio; somente a que prejudicar a aptiddo fisica e mental que impossibilitem

a capacidade de ganho do segurado:

Pelo que até agora vimos, temos condi¢des de afirmar que a concessdo de
aposentadoria por invalidez pressup8e a ocorréncia de incapacidade ou absoluta —
que evidentemente se comporta no conceito dado — ou, pelo menos, ampla,
substancia de trabalho, devendo-se entender que essa amplitude é tal que importa,
verdadeiramente, na incapacidade de ganho do segurado, a qual s6 podera ser
determinada, em cada caso concreto, segundo diversos fatores pessoas do proprio
segurado, tendo como norte sempre a possibilidade de ser mantido o seu nivel de
subsisténcia.?®

Também MIGUEL HORVATH JUNIOR traz um esclarecer conceito de

“incapacidade laboral”:

Hodiernamente, temos dois critérios que sdo adotados na legislacdo dos mais
diversos paises. Critério profissional: a incapacidade laborativa é avaliada em
relagdo a diminuicdo que o segurado sofreu levando-se em conta Unica e
exclusivamente a atividade que anteriormente exercia. Critério da possibilidade de
ganhar a vida: a incapacidade de ganhar a vida também € denominada de
incapacidade geral do trabalho. A incapacidade de trabalho para o trabalho em geral.
A capacidade laboral residual deve ser avaliada ndo em relacdo & atividade
anteriormente exercida mas em relagdo as possibilidades de desenvolvimento de
outra atividade que Ihe garanta a subsisténcia. A invalidez previdenciria, segundo o
nosso ordenamento (art. 42 da Lei n® 8.213/91), adota o critério da possibilidade de
ganhar de vida, isto é, a incapacidade nao é avaliada somente em relagéo a atividade
anteriormente exercida pelo segurado mas sim em relacdo a qualquer outra atividade
que lhe possa garantir a subsisténcia. 2%

Ou seja, 0s eventos que ndo geram qualquer repercussdo na capacidade laborativa do
trabalhador, em nada alterando a obten¢é@o de remuneragédo ou cuja duracéo seja inferior a 15

dias, ndo estdo abarcados pela protecdo da Previdéncia Social.

25PULINO, Daniel. Op.cit., 131-132.
23 Op. Cit., p. 260-261
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O legislador patrio fez constar na estrutura dos trés beneficios previdenciarios
existentes decorrentes da incapacidade (auxilio-doenca, aposentadoria por invalidez e auxilio-
acidente), os eventos geradores da perda (ainda que parcial) ou a reducdo da capacidade
laborativa do obreiro bem como aqueles eventos originadores da necessidade de afastamento
do labor. Vamos nos ater somente aos beneficios do auxilio-doenca e da aposentadoria por

invalidez, eis que necessarios para o entendimento da presente tese.

Vejamos os dispositivos legais dos beneficios previdenciérios por incapacidade (ou
reducdo da capacidade) laborativa:

Art. 42. A aposentadoria por invalidez, uma vez cumprida, quando for o caso, a
caréncia exigida, sera devida ao segurado que, estando ou ndo em gozo de auxilio-
doenga, for considerado incapaz e insusceptivel de reabilitacdo para o exercicio de
atividade que lhe garanta a subsisténcia, e ser-lhe-a paga enquanto permanecer nesta
condicéo.

Art. 59. O auxilio-doenca sera devido ao segurado que, havendo cumprido, quando
for o caso, o periodo de caréncia exigido nesta Lei, ficar incapacitado para o seu
trabalho ou para a sua atividade habitual por mais de 15 (quinze) dias consecutivos.

Facil notar que nos dois beneficios previdenciarios acima citados, hd uma identidade
nos pressupostos exigidos para a sua concessdo: i) presenca de incapacidade laboral — ou a

sua reducdo; ii) qualidade de segurado e iii) caréncia.

A caréncia, como um instituto previsto nas técnicas de seguro, € o nUmero minimo de
contribuicbes exigidas para a concessdo do beneficio. Este periodo aquisitivo, visa, dentre
outras funcdes (equilibrio financeiro do sistema, por exemplo), impedir que o segurado (por
motivo de doenga, por exemplo), realize determinadas manobras a fim de receber protecéo

social.

E evidente que existem excecBes a necessidade da presenca concomitante dos trés
requisitos, como por exemplo, a dispensa do cumprimento de caréncia nos casos previstos no
artigo 151 da Lei 8.213/91.

Art. 151: Até que seja elaborada a lista de doencas mencionadas no inciso Il do art.
26, independente de caréncia a concessdo de auxilio-doenga e de aposentadoria por
invalidez ao segurado que, apds filiar-se ao RGPS, for acometido das seguintes
doencas: tuberculose ativa, hanseniase, alienacdo mental, esclerose multipla,
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hepatopatia grave, neoplasia maligna, cegueira, paralisia irreversivel e incapacitante,
cardiopatia grave, doenca de Parkison, espondiloartrose anquilosante, nefropatia
grave, estado avancado da doenca de Paget (osteite deformante), sindrome da
deficiéncia imunolégica adquirida (AIDS) ou contaminacdo por radiacdo, com base
em conclusdo da medicina especializada.

Para melhor ilustracdo do segurado que tera direito ao recebimento da aposentadoria
por invalidez, cita-se 0 seguinte exemplo: duas pessoas com 0s mesmos atributos fisicos. O
individuo “A”, desde os seus 21 anos, frequentou apenas o Ensino Fundamental e sempre
exerceu a funcdo de motorista de caminhdo, donde retira o seu sustento. O individuo “B”,
desde os 21 anos, sempre exerceu a funcéo de escritor. Aos 57 anos, ambos individuos sofrem
acidente de carro e perdem os dois membros inferiores. Neste sentido, questionar-se-ia: qual
dos dois individuos teria direito ao recebimento da aposentadoria por invalidez uma vez que
ambos sofreram 0 mesmo acidente? Evidentemente, apenas o individuo “A”, uma vez que as
consequéncias advindas do acidente e as suas condi¢des pessoais 0 incapacita de forma total e

permanente para o exercicio de atividade que lhe garanta a subsisténcia (motorista).

O individuo “B” teria o direito ao recebimento do beneficio de auxilio-doenga caso
tenha que se afastar, por mais de 15 dias, da sua atividade habitual (escritor) enquanto durar o

seu tratamento.

Outro exemplo extremamente simbolico seria o do cientista Stephen Hawking,
cientista mundialmente conhecido e portador de Esclerose Lateral Amiotréfica, que o impede
de andar, escrever e falar...Ele €, portanto, uma pessoa com deficiéncia. Em que pese a
existéncia da doenca que lhe deixaria, prima facie, totalmente incapacitado para qualquer
atividade laborativa que lhe garantisse a subsisténcia, Stephen se tornou o maior cientista

fisico das Ultimas décadas.

Assim sendo, o risco social da incapacidade pode se manifestar no mundo fenoménico

de formas variadas, de acordo com o seu grau de extenséo e 0 seu tempo de duracéo.

O auxilio-doenca seré concedido ao segurado totalmente incapacitado para o trabalho
ou para a sua atividade habitual por mais de quinze dias consecutivos. Ndo se pretende
proteger propriamente 0 segurado contra a doenca mas Sim a repercussao que O Seu

afastamento tera nos rendimentos provenientes do seu trabalho. Por esta razéo, o pagamento
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do salério nos primeiros quinze dias de afastamento sdo de responsabilidade do empregador
(art. 60, paragrafo 3° Lei 8.213/91) e se for necessario a sua prorrogacao, ocorre o fato
imponivel previsto na hipotese de incidéncia, surgindo para a Autarquia Federal a

responsabilidade pelo pagamento do beneficio:

A incapacidade para o trabalho ou atividade habitual por mais de quinze dias
consecutivos: a incapacidade exigida neste caso é, de regra, temporaria (seja parcial
ou total) e ndo permanente e total, como se exige para a concessdo de aposentadoria
por invalidez. O progndstico é de que haja recuperacdo para a atividade habitual ou
reabilitacdo para outra. Distingue-se, ainda, do auxilio-acidente pois para este a

incapacidade deve ser parcial (reducdo da capacidade laborativa) e permanente®®,

A aposentadoria por invalidez exige um grau elevado de incapacidade e sera
concedida ao segurado que, ao cumprir a caréncia exigida(quando for o caso) for considerado
incapaz ou insusceptivel de reabilitacdo para o exercicio de atividade que lhe garanta a
subsisténcia e ser-lhe-a paga enquanto permanecer nesta condicdo. Frise-se que a protecao
social previdenciaria neste beneficio ndo exige um estado vegetativo laboral para a concesséo
da aposentadoria por invalidez, mas tdo somente o impedimento do exercicio de atividade que

garanta a subsisténcia do segurado.

O risco social que d& origem a concessdo da aposentadoria por invalidez é a
incapacidade substancial, total e permanente para o trabalho. E substancial porque o segurado
estd incapaz de desempenhar uma atividade laborativa que lhe garanta a subsisténcia.
Considerando que a “subsisténcia” diante do prisma solidario da Previdéncia Social pressupde
a manutencdo do mesmo padrdo de vida do segurado, com uma verdadeira substituicdo da
remuneracdo mensal do trabalhador através da prestacdo previdenciaria, essa incapacidade
para exercer a atividade deve ser para manter 0 mesmo padrdo de renda/vida que detinha

antes do acontecimento do risco social.

Com o0s beneficios por incapacidade, ndo se protege propriamente o segurado

contra a doenca, mas protege-se a perda remuneratoria do sequrado em decorréncia da

sua incapacidade laborativa.

Portanto, conforme o sistema constitucional de prote¢do previdenciéria do risco social

da incapacidade laboral decorrente de doenca ou invalidez, bem como o exame da sistematica

237 DUARTE, Marina Vasques. Direito Previdenciario. 52 Edicdo. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2007, p. 242.
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das exigéncias disciplinadoras do regime previdenciario brasileiro da Lei 8.213/91, para
efeitos didaticos, pode-se separar os dois beneficios por incapacidade no seguinte formato: i)
aposentadoria por invalidez = incapacidade total e permanente para toda e qualquer
atividade que garanta o sustento do segurado, sem progndstico favoravel de recuperacéo e ii)
auxilio-doenca = incapacidade total e temporaria unicamente para a atividade laboral habitual
do segurado, com progndstico favoravel de recuperacdo ou reabilitacdo para a mesma ou

outra atividade profissional.

4.4 Aspecto temporal e espacial dos beneficios previdenciarios por incapacidade.

O fato previsto na hipdtese de incidéncia da norma previdenciaria deve estar
condicionada no tempo. A mais relevante missdo do aspecto temporal diz respeito a
designacdo — necessariamente contida na hipétese de incidéncia — do momento em que se
reputa verificado o fato imponivel e, via de consequéncia, o instante do nascimento da

obrigacdo estatal previdenciéria.

Por ser de competéncia discricionaria do legislador, é ele quem estabelece na hip6tese
de incidéncia (explicita ou implicitamente) 0 momento em que se deve considerar consumado
o fato imponivel. Ndo estamos aqui estudando as vicissitudes ligadas a aplicacdo da lei no
tempo uma vez que no Direito Previdenciario vigora o principio do “tempus regit actum” em
que os beneficios previdenciarios sdo regulados pela lei vigente no momento em que
preenchidos os requisitos necessarios a sua concessdo. O nosso debate metodoldgico analisara
somente 0s critérios normativos em que se reputam como ocorridos, in concretu, a hipdtese de
incidéncia. Nos remetemos a um dado instante, uma fragmento de tempo, um evento que sirva

de simples referéncia de concretizagdo da norma hipotética.

Da leitura do artigo 59 da Lei 8.213/91, denota-se que o legislador ordinario
determinou o aspecto temporal para a concessdo do auxilio-doenga: a partir do 16° dia
consecutivo ao afastamento das atividades laborativas e/ou atividades habituais. A
aposentadoria por invalidez sera concedida se o segurado tornou-se invalido apés o seu
ingresso (salvo se agravar com a prestacao do trabalho) e, nos termos do artigo 43 da Lei de
Beneficios, serd concedida a partir do dia imediato ao da cessacdo do auxilio-doenca,

observando-se as seguintes ressalvas:
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Art. 43. A aposentadoria por invalidez serd devida a partir do dia imediato ao da
cessacdo do auxilio-doenca, ressalvado o disposto nos §8 1°, 2° e 3° deste artigo.
Paradgrafo 1°: Concluindo a pericia médica inicial pela existéncia de incapacidade
total e definitiva para o trabalho, a aposentadoria por invalidez seréa devida:

a) ao segurado empregado, a contar do décimo sexto dia do afastamento da atividade
ou a partir da entrada do requerimento, se entre o afastamento e a entrada do
requerimento decorrerem mais de trinta dias;

b) ao segurado empregado doméstico, trabalhador avulso, contribuinte individual,
especial e facultativo, a contar da data do inicio da incapacidade ou da data da

entrada do requerimento, se entre essas datas decorrerem mais de trinta dias.

No aspecto espacial, temos a indicacdo das circunstancias do lugar consideradas

importantes para a configuracdo do fato imponivel, segundo GERALDO ATALIBA:

Designa-se por aspecto espacial a indicacdo das circunstancias de lugar, contidas
explicita ou implicitamente na hipotese de incidéncia, relevantes para a configuragéo
do fato imponivel.

Os fatos imponiveis — como atos concretos da vida real, inseridos no mundo
fenoménico — acontecem num determinado lugar. 2%

Algumas normas juridicas trazem, de forma explicita ou implicita, os locais em que 0

fato deve ocorrer, a fim de que haja a irradiacdo dos efeitos prescritos na hipotese de

incidéncia. Outras, entretanto, nada mencionam, carregando tracos implicitos que nos

autorizam saber onde o vinculo obrigacional nasceu. Este é o caso das normas

previdenciarias.

Considerando o principio da universalidade do atendimento, estampado na Carta

Magna e ja estudado no Capitulo I, todos os segurados da Previdéncia Social fardo jus ao

recebimento das prestacbes previdenciarias, independentemente do espaco fisico, tendo o

risco ocorrido no pais ou fora dele. Segundo DANIEL PULINO:

O que ocorre aqui é que, como vimos ao analisar o regime juridico-previdenciario, a
protecdo previdencidria se processa mediante filiagdo prévia dos sujeitos
beneficiarios, de modo que, sempre, as contingéncias — e assim as causas, a caréncia
e as situacBes de necessidade social explicitadas por lei que e quando integrem o
critério material — haverdo de recair justamente sobre esses sujeitos previamente
filiados ao sistema (segurados e dependentes).

Portanto, embora o(s) evento(s) descrito(s) no critério material — notadamente a
contingéncia social — possa(m) ocorrer em qualquer ponto do espago(dentro ou fora
do territério nacional), a outorga das prestacdes previdenciarias restringe-se aos
sujeitos filiados ao regime geral.?*°

2% Op.Cit., p. 104
239 Op.Cit., p. 80
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Todavia, conforme ja visto anteriormente, o critério para se filiar ao sistema
previdenciario no Brasil é exercer atividade laborativa...por esta razdo, a lei previdenciaria
acabara por abarcar apenas 0s sujeitos cujas relagdes de trabalho estejam vigorando sob a
legislacdo brasileira, com excecdo dos paises em que o Brasil firmou acordos de

extraterritorialidade.?*°

4.5. O consequente normativo

No consequente normativo esta a consequéncia prevista para a ocorréncia concreta da
hipGtese de incidéncia, conferindo direitos e/ou estabelecendo deveres. A incidéncia do
preceito normativo torna juridico um fato determinado, atribuindo-lhe consequéncias
juridicas. E uma conduta humana que se encaixa na hip6tese normativa e faz incidir os seus
efeitos, tornando aplicavel as implicagcBes prescritas no consequente normativo, 0s quais
devem ser consistentes no surgimento de uma relagdo juridica entre os sujeitos. LOURIVAL

VILANOVA assim descrevia o consequente normativo:

E preciso reduzir as multiplas modalidades verbais a estrutura formalizada da
linguagem lGgica para se obter a formula “se se da um fato F qualquer, entdo o
sujeito S deve fazer ou deve omitir ou pode fazer ou omitir conduta C ante outro
sujeito S, que representa o primeiro membro da proposigao juridica completa.
Como se vé&, no interior dessa formula, destacamos a hip6tese e a tese (ou o
pressuposto e a consequéncia). A estrutura interna desse primeiro membro da
proposicdo juridica articula-se em forma légica de implicacdo: a hipotese implica a
tese ou o0 antecedente (em sentido formal) implica o consequente.

A hipotese é o descritor de possivel situacdo factica do mundo (natural ou social,
social juridicizada, inclusive), cuja ocorréncia na realidade verifica o descrito na
hipotese.?#!

Para a Teoria Geral do Direito, a relacdo juridica e estabelecida como um vinculo
abstrato, segundo o qual, por forga de uma imputacdo normativa, uma pessoa, chamada de
sujeito ativo adquire o direito subjetivo de exigir de outra, aqui denominada sujeito passivo, 0

cumprimento de certa prestacao.

240 Alemanha(2013), Bélgica (2014), Cabo Verde (1979), Canada (2014), Chile (2009), Coreia (2015), Espanha
(1995), Franca (2014), Grécia (1990), Italia (1977), Japdo (2012), Luxemburgo (1967), Portugal (1995). Ainda
em processo de ratificacdo, estd o acordo bilateral firmando com os Estados Unidos(2015), Quebec(2011) e
Suica(2014) e o Acordo Multilateral com a Comunidade de Lingua Portuguesa (Convengdo Multilateral de
Seguranca Social da Comunidade de Paises de Lingua Portuguesa — 2015).

241 VVILANOVA, Lourival. Estruturas Logicas e Sistema de Direito. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
1977, p. 51.



169

Desta forma, para que se tenha uma relagdo juridica completa, é necessaria a presenca
de dois elementos no consequente normativo: o subjetivo (aspecto pessoal) e o prestacional
(aspecto quantitativo). No primeiro, ha dois sujeitos de direito, sendo um o “ativo”, investido
do direito subjetivo de exigir certa prestacdo; e o outro, passivo, possuidor do dever juridico
de efetivar o procedimento que corresponda & demanda do sujeito pretensor. Como visto, este
vinculo dar-se-a entre individuos em situacfes divergentes, com sujei¢cdo de um em face do

interesse de outro, em torno de um objeto que € a prestacao.

O elemento prestacional, por sua vez, esta conectado a conduta objeto da prestacdo
requerida e que determina a possibilidade juridica do pedido e a sua licitude. Sobre a
incidéncia, PAULO DE BARROS CARVALHO ensina: “A descricdo normativa de um
evento que, concretizado no nivel das realidades materiais e relatado no antecedente de
norma individual concreta, fard romper o vinculo abstrato que o legislador estipulou na

consequéncia 4,

Portanto, para que o vinculo ndo se extinga e a relacdo juridica se dissolva, é
necessaria a presenca de um sujeito ativo, de um passivo e de um objeto individualizado

(prestacgéo).

4.5.1. Aspecto pessoal: sujeito ativo e sujeito passivo

Uma conduta € determinada ao sujeito passivo, ou seja, impde-se a ele um dever, ao
qual corresponde um direito subjetivo do sujeito ativo, ambos relativos a um mesmo objeto:

cria-se a relacéo juridica, que sera delineada pelo consequente normativo.

Neste sentido, ALFREDO AUGUSTO BECKER entende que “0 sujeito ativo, na
relacdo juridica, tem o direito a prestacao e, correlativamente, o sujeito passivo tem o dever
de prestd-la. A pretensdo é o poder exigir a prestacdo, ainda que esta seja uma
abstencdo” ?* O objeto da relacgéo juridica previdenciaria é uma obrigacdo de dar consistente

no fornecimento da prestacdo pecuniéria.

242 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 25* Edicdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 253.
243 BECKER, Alfredo Augusto. Teoria Geral do Direito Tributario. 22Edicdo. Sdo Paulo: Saraiva,1972. p.311-
312.
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O sujeito ativo € o credor da relacdo juridica previdenciéria que pode exigir o seu
cumprimento e 0 pagamento da prestacdo previdencidria quando ocorrer a hipotese de

incidéncia no mundo fenoménico. Vejamos...

Para o recebimento das prestacdes pecuniarias deve haver o preenchimento dos
requisitos legais: i) qualidade de segurado; ii) quando exigivel, o cumprimento da caréncia e

iii) a incapacidade ou a reducédo da capacidade laborativa.

Apo0s adquirir a qualidade de segurado com o pagamento da sua contribuicdo social
mensal, o beneficiario do Regime Geral da Previdéncia Social esta investido do poder de
exigir o cumprimento da prestacdo pecuniaria do sujeito passivo e é classificado em dois
grupos: segurado e dependente, sendo o primeiro a pessoa fisica que exerce atividade
remunerada e estd elencada no artigo 11 da Lei 8.213/91 e o rol de dependentes esta

estipulado no artigo 16 da mesma legislacao.

O artigo 59 da Lei 8.213/91 estabelece que a doenca ou lesdo que o segurado era
portador ao filiar-se ao sistema previdenciario ndo Ihe concederia o direito para recebimento a
aposentadoria por invalidez, com excecdo se a incapacidade sobrevier por motivo de

progressdo ou agravamento desta lesdo ou doenca.

Todavia, € importante mencionar a Sumula n° 53 da Turma Nacional de
Uniformizagdo que dispde: “Nao ha direito a auxilio-doenca ou a aposentadoria por
invalidez quando a incapacidade para o trabalho é preexistente ao reingresso do segurado
no Regime Geral de Previdéncia Social”. Neste sentido, se o segurado perder a sua qualidade
de segurado e durante este periodo passa a ser incapaz de exercer a sua atividade laborativa,
este ndo fara direito aos beneficios de auxilio-doenca ou aposentadoria por invalidez, mesmo

que retorne a pagar as contribuicdes ao RGPS.

Enquanto o sujeito ativo tem, na relagdo juridica, o direito a prestacdo, o0 sujeito

passivo, correlativamente, tem o dever de presta-la.

O sujeito passivo responsavel pela administragdo, manutencdo e pagamento das

prestacfes pecuniarias previdenciarias, tem de ser, necessariamente, o Instituto Nacional do
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Seguro Social (INSS), o que decorre de sua propria natureza de Autarquia Federal criada
especialmente para este fim (art. 17, Lei 8.029/90).

4.5.2. Aspecto quantitativo.

Para medir, previamente, a quantia a ser paga a titulo de beneficio previdenciario é
necessaria a ado¢do de um conjunto de mecanismos presentes no consequente normativo, uma
vez que a obrigacdo previdenciaria devida pelo sujeito passivo é uma quantia expressa em

dinheiro.

Conforme ja dito anteriormente, o montante recebido a titulo de beneficios por
incapacidade esta diretamente relacionado com a substituicdo, temporéria ou definitiva, da
remunera¢do do segurado. Assim, “0S ganhos habituais do empregado, a qualquer titulo,
serdo incorporados ao salario para efeito de contribuicdo previdenciaria e consequente

repercussdo em beneficios, nos casos e na forma da lei” (art.201, paragrafo 11°, CF/88).

No artigo 29 paragrafo 3° da Lei 8.213/91 firmou-se a regra de que:

Serdo considerados para calculo do salario-de-beneficio os ganhos habituais do
segurado empregado, a qualquer titulo, sob forma de moeda corrente ou de
utilidades, sobre os quais tenha incidido contribui¢cBes previdenciarias, exceto o
décimo-terceiro salario (gratificacdo natalina).

Os “ganhos habituais” devem ser acertados, de forma tacita ou expressa, pelo
empregador e 0 empregado sendo que a sua caracteristica marcante € exatamente a

habitualidade: devem provir do contrato de trabalho de forma continua, pouco importando a

nomenclatura adotada, tendo como componente central a remuneracao.

Portanto, utilizamos o conceito de remuneracdo explicitado no artigo 457 paragrafo 1°

da Lei Consolidada Trabalhista:

Art. 457 - Compreendem-se na remunera¢do do empregado, para todos os efeitos
legais, além do salario devido e pago diretamente pelo empregador, como
contraprestacao do servigo, as gorjetas que receber.

§ 1° - Integram o salério ndo sO a importancia fixa estipulada, como também as
comissdes, percentagens, gratificagdes ajustadas, diarias para viagens e abonos
pagos pelo empregador.
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O Pleno do Supremo Tribunal Federal, ao julgar o Tema 20 da Repercussédo Geral em
27/03/2017 (DJe de 03/04/2017), fixou a seguinte tese: “A contribuicdo social a cargo do
empregador incide sobre ganhos habituais do empregado, quer anteriores ou posteriores a
Emenda Constitucional n®20/1998”.

Uma vez suprimida a remuneracdo mensal do segurado em decorréncia da invalidez, a
concessdo do beneficio deve refletir os ganhos que deram sustentacdo para o cémputo da

contribuicdo do proprio trabalhador. DANIEL PULINO faz a seguinte ressalva:

N&o queremos dizer, de forma alguma, que se trate, propriamente, de indenizar um
dano, entendido o termo em seu ambiente cléssico, o do seguro privado.

E que a nogdo de dano ndo se ajusta, a rigor, & previdéncia social, porque o
prejuizo sofrido pelo segurado com a incapacidade laborativa e, por consequéncia,
com o fim da remuneracdo por ele normalmente auferida, poderia perfeitamente
exceder o valor-teto (pensemos, por exemplo, num segurado, cuja remuneragéo
mensal seja de R$ 4.000,00, na média de sua vida contributiva), e tal prejuizo néo
poderia ser suportado pela Previdéncia publica, vale dizer, “indenizado”.

No entanto, dentro do limite de cobertura do sistema e de acordo com a vida
contributiva do segurado, a supressdo ou drastica reducdo de rendas que lhe seja
imposta pela invalidez devem ser cobertas pela previdéncia social porque
expressam, legitimamente, os bens necessarios a subsisténcia do sujeito e de seus
dependentes.?*

O aspecto quantitativo da norma juridica previdenciaria possui critérios especificos de
quantificacdo, seguindo o disposto no artigo 201 paragrafo 3° da Constitui¢do Federal: “Todos
os salarios de contribuicdo considerados para o calculo de beneficio serdo devidamente
atualizados, na forma da lei”. Deste modo, o valor do beneficio dependerd da atuacéo
conjunta da base de célculo e da aliquota a ser aplicada, surgindo assim o valor do salario-de-
beneficio e a renda mensal inicial do beneficio, respectivamente. IONAS DEDA
GONCALVES leciona:

Todos os salérios-de-contribuicdo utilizados para calculo do salario-de-beneficio
serdo atualizados monetariamente, desde a data de sua competéncia até a data do
inicio do beneficio, de forma a preservar o seu valor real. Para composicdo da
média, portanto, os salarios devem ser atualizados, um a um, depois somados e por
fim divididos pelo nimero de salérios-de-contribuicdo considerados (média
aritmética simples).?*°

24 Op. Cit., p. 117.
245 GONCALVES, lonas Deda. Direito Previdenciario. 3* edi¢io, de acordo com a MP n° 413/2008.
Coordenador Edilson Mougenot Bonfim — S&o Paulo: Saraiva, 2008, p.143.
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Para a afericdo do salario-de-beneficio, é necesséria a utilizacdo da regra prevista no
artigo 29 da Lei 8.213/91:

Art. 29. O salario-de-beneficio consiste:

| - para os beneficios de que tratam as alineas b e ¢ do inciso | do art. 18, na média
aritmética simples dos maiores salarios-de-contribuicdo correspondentes a oitenta
por cento de todo o periodo contributivo, multiplicada pelo fator previdenciario;

Il - para os beneficios de que tratam as alineas a, d, e e h do inciso | do art. 18, na
média aritmética simples dos maiores salarios-de-contribuicdo correspondentes a

oitenta por cento de todo o periodo contributivo.

Apurada a base de célculo, incidira sob ela a aliquota especifica (porcentagem)
determinada por lei para cada espécie de beneficio previdenciario resultando assim no valor

da renda mensal inicial a ser paga ao segurado ou dependente.

Assim, fica claro que o parametro de cobertura da protecdo social previdenciaria nao
busca manter o nivel minimo de sobrevivéncia do individuo (esta é a missdo da Assisténcia
Social que deve conceder beneficio assistencial de prestacdo continuada para aqueles que
“comprovem nao possuir meios de prover a propria manutencdo ou de té-la provida por sua
Sfamilia” — art. 203, inciso V, CF/88).

Com este padrdo de calculo, o que se busca é garantir ndo somente a sobrevivéncia,
mas sim a subsisténcia do segurado e de seus dependentes, de acordo com a média de seus
rendimentos que serviram de base de calculo de suas contribuigdes, observando os limites
financeiros do sistema: nos termos do paragrafo 2° do art. 29 da Lei 8.213/91, o beneficio
deve obedecer o salario-minimo, atualmente fixado em R$ 937,00 (2017) e ndo pode ser

superior ao limite maximo do salario-de-contribuicdo (R$ 5.531,31).246

O recebimento de valores acima do teto previdenciario € de responsabilidade do

regime de previdéncia privada complementar (art. 202, CF/88).

Portanto, os beneficios previdenciarios de aposentadoria por invalidez e auxilio-

doencga, por exigirem grau pleno de incapacidade laborativa possuem natureza substitutiva,

246 art. 2° da Portaria Normativa n° 08 de 13 de janeiro de 2017 do Ministério da Fazenda, publicada no Diario
Oficial da Unido em 16 de janeiro de 2017.
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pois substituem a remuneracdo mensal recebida pelo segurado, assegurando a méaxima

protecdo social possivel.

Seguindo o conceito de substituicdo da renda e considerando a incapacidade de forma
temporaria e o seu grau “intermedidrio” de impacto na vida laborativa do segurado, o artigo
61 da Lei 8.213/91 estabelece que o valor mensal do beneficio de auxilio-doenca equivalera a
91% (noventa e um por cento) do salario-de-beneficio e a renda mensal da aposentadoria por
invalidez correspondera a 100% (cem por cento) do salario-de-beneficio(critério quantitativo
da hipétese de incidéncia) e, portanto, ndo ha aplicacdo do fator previdenciario (art.44, Lei
8.213/91).

Cumpre salientar que, considerando a extensdo da incapacidade na vida laborativa do
trabalhador, a aposentadoria por invalidez possui uma aliquota maior pois, segundo ANDRE
LUIZ MORO BITTENCOURT, “proporcionar ao trabalhador, no momento de existéncia de
uma contingéncia, a devolucdo do valor que represente a sua média contributiva e lhe
transfira condi¢bes de manutencdo em igualdade de condi¢cdes com 0 momento em que estava

no exercicio de sua atividade”.**’

No més de Janeiro/2017, conforme o ultimo Boletim informativo da Previdéncia
Social, o valor médio do beneficio de aposentadoria por invalidez urbana € de R$ 1.519,23 e 0
auxilio-doenca de R$ 1.461,75%%,

A renda mensal deve observar o artigo 33 da Lei 8.213/91:

Art. 33. A renda mensal do beneficio de prestacdo continuada que substituir o salario-
de-contribuicdo ou o rendimento do trabalho do segurado néo tera valor inferior ao do
salario-minimo, nem superior ao do limite maximo do salario-de-contribuicéo,

ressalvado o disposto no art. 45 desta Lei.

A ressalva prevista no caput do artigo acima transcrito é o objeto principal da presente
tese e sera analisada no proximo capitulo: a Aposentadoria Valetudinaria também conhecida

como “Grande Invalidez”.

247 BITTENCOURT, André Luiz Moro. Manual dos beneficios por incapacidade laboral e deficiéncia. Curitiba:
Alteridade Editora, 2016, p.162
248 Fonte: Boletim Estatistico da Previdéncia Social — Volume 22, n° 01— Janeiro/2017, Tabela 03.
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CAPITULO V: APOSENTADORIA VALETUDINARIA

A aposentadoria por invalidez tem natureza de direito publico subjetivo, de trato
sucessivo e apesar da necessidade da incapacidade laborativa ser permanente, o beneficio ndo

possui carater definitivo.

Todavia, em determinadas circunstancias previamente definidas em lei (que seréo
estudadas posteriormente), a incapacidade laborativa produz tamanho impacto na vida do
segurado que o torna dependente de uma terceira pessoa para a pratica dos atos da vida civil
como tomar banho, se alimentar e locomover-se. E a chamada Aposentadoria Valetudinaria

ou Grande Invalidez.

5.1. Conceito: estudo da regra-matriz de incidéncia do artigo 45 da Lei 8.213/91

A palavra “valetudinaria” deriva do latim valetudinarium que na época romana
significava “hospital”. Ou seja, aqueles que estavam internados e dependiam dos médicos e
enfermeiros para o tratamento. Segundo o Dicionario Michaelis, “valedutinario” significa
aquele que esta “sujeito a enfermidades continuas, pouco sadio; de complei¢cdo débil,
enfermico.2 Mal convalescido de doenca; adoentado; combalido. S.m. individuo doente,

enfermico . %%

A Aposentadoria Valetudinaria (também conhecida como “Grande Invalidez) esta
prevista no artigo 45 da Lei 8.213/91 e garante ao segurado aposentado por invalidez que
necessitar da assisténcia permanente de uma terceira pessoa, o acrescimo de 25% ao valor

de seu beneficio previdenciario:

Artigo 45: O valor da aposentadoria por invalidez do segurado que necessitar de
assisténcia permanente de outra pessoa sera acrescido de 25%(vinte e cinco por
cento).

Paragrafo Unico: O acréscimo de que trata este artigo:

249 Disponivel em: http://michaelis.uol.com.br/moderno/portugues/definicao/valetudinario%20_1063786. html -
Acesso 25/06/2016.



176

a) sera devido ainda que o valor da aposentadoria atinja o limite maximo legal;
b) sera recalculado quando o beneficio que lhe deu origem for reajustado.
c) cessara com a morte do aposentado, ndo sendo incorporavel ao valor da pensao.

DANIEL PULINO assim define a grande invalidez:

Trata-se, assim, de uma gradacdo da invalidez. Todavia, embora o efeito pratico da
grande invalidez seja o acréscimo de 25% (vinte e cinco por cento) na aliquota da
aposentadoria por invalidez, pensamos estar, a rigor, diante de outra regra-matriz,
com hipotese de incidéncia prépria e com diferentes consequéncias.?>°
Ao editar o artigo 45 da Lei 8.213/91, o legislador visou trazer uma maior protecdo
social considerando os impactos que as doencas arroladas no Anexo | do Decreto 3.048/99

trazem na vida do segurado. Eis as condigdes previstas no referido anexo:

. Cegueira total;

. Perda de nove dedos das méos ou superior a esta;

. Paralisia dos dois membros superiores ou inferiores;

. Perda dos membros inferiores, acima dos pés, quando a protese for impossivel;

. Perda de uma das maos e de dois pés, ainda que a protese seja possivel;

. Perda de um membro superior e outro inferior, quando a prétese for impossivel;

. Alteracdo das faculdades mentais com grave perturbacdo da vida organica e social;

. Doenga que exija permanéncia continua no leito;

© 00 N O O B~ W N P

. Incapacidade permanente para as atividades da vida diaria.

Neste plano, a sustentacdo complementar dada pela norma é a garantia de que o
aposentado por invalidez conseguira suportar, financeiramente, uma maior quantidade de
gastos em decorréncia da convalescéncia. O adicional visa garantir um suporte financeiro apto
a dar cobertura a mao-de-obra do terceiro contratado ou do familiar que apoie o segurado nos
atos diarios quando a sua condicdo de saude ndo permita a realizacdo de forma autbnoma,

cumprindo assim o preceito constitucional da cobertura do risco social “invalidez” — art. 201,
CF/88.

20 Op. Cit., p. 171
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O fato do artigo 45 da Lei 8.213/91 associar 0 acréscimo apenas para 0s aposentados
por invalidez indica que a origem da protecdo foi linear com a situacdo mais flagrante de

necessidade de apoio suplementar pela condicdo de invalido.

Verifica-se que o rol acima mencionado é meramente exemplificativo tendo em vista
que o item 9 abrange diversas possibilidades para a concessdo do adicional. Este é o
entendimento do Professor CARLOS ALBERTO PEREIRA CASTRO e JOAO BATISTA
LAZZARI: “Essa relacdo ndo pode ser considerada como exaustiva, pois outras situacoes
podem levar o aposentado a necessitar de assisténcia permanente, 0 que pode ser

comprovado por meio de pericia médica”.?%

Na data do requerimento administrativo para a concessdo do beneficio de
aposentadoria por invalidez e em razdo do fato de que o INSS deve sempre conceder o0 melhor
beneficio para o segurado, a Instrugdo Normativa 77/2015 INSS/PRES determina em seu
artigo 216 que é dever da Autarquia Federal, no momento da realizacdo da pericia médica,

averiguar se ha necessidade de concessdo do adicional:

Art. 216. O aposentado por invalidez a partir de 5 de abril de 1991, que necessitar da
assisténcia permanente de outra pessoa, tera direito ao acréscimo de 25% (vinte e
cinco por cento) sobre o valor da renda mensal de seu beneficio, ainda que a soma
ultrapasse o limite m&ximo do salario de contribuicdo, independentemente da data
do inicio da aposentadoria sendo devido a partir:

| - da data do inicio do beneficio, quando comprovada a situacdo na pericia que
sugeriu a aposentadoria por invalidez; ou

Il - da data do pedido do acréscimo, quando comprovado que a situagdo se iniciou
apos a concessdo da aposentadoria por invalidez, ainda que a aposentadoria tenha
sido concedida em cumprimento de ordem judicial.

Assim, ndo ha a previsdo legal de prévio requerimento administrativo para
implementacdo do adicional pelo que o acréscimo deve ser concedido, via de regra, desde a

data da realizacdo da pericia médica que atestou a incapacidade laborativa para a concesséo

da aposentadoria por invalidez, conforme o artigo acima mencionado.

Nos termos do disposto no artigo 33 da Lei 8.213/91, a aposentadoria por invalidez
valetudinéria € o Unico beneficio previdencidrio que pode alcangar o valor de 125% do
salario-de-beneficio do segurado e ndo esta sujeito ao teto dos valores pagos em beneficios

51 CASTRO, Carlos Alberto Pereira de. Manual de Direito Previdenciario. Carlos Alberto Pereira de Castro,
Jodo Batista Lazzari. — 72. Edigdo - So Paulo, LTR, 2006. p. 558
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pela Previdéncia Social. Assim, 0 méximo que pode ser recebido pelo segurado é o valor de
R$ 1.382,82.

Em que pese a auséncia de mencao no texto legal, o adicional de 25% deixara de ser
pago se o segurado aposentado por invalidez apresentar uma melhora que dispense a
exigéncia do terceiro auxiliar uma vez que ausente um dos pressupostos dos pressupostos para
a incidéncia da norma previdenciaria. O Professor WLADIMIR NOVAES MARTINEZ assim
defende:

Evidentemente (embora a lei ou o regulamento silenciem sobre a matéria), o direito
é do carente de atendimento pessoal de um auxiliar, ndo se justificando, desse modo,
se o titular, no curso da percepcdo da aposentadoria, melhora suas condi¢des a ponto
de dispensar a referida ajuda.?
Deve-se ressaltar o carater personalissimo do acréscimo, uma vez que € calculado com
base no beneficio original e cessa com a morte do segurado, ndo incorporando na pensdo por

morte (art. 45, 111, Lei 8.213/91).

Rebate-se também o argumento de que o adicional de 25% possui uma natureza
assistencial, uma vez que o dispositivo legal ao remeter a expressdo “da assisténcia
permanente de outra pessoa” pretende fazer mencdo de que a norma esta inserida na Lei de
Previdéncia Social e tem como base o custeio prévio ao pagamento do seguro social.

Rechaca-se assim referida argumentacéo.

Conforme Nota Técnica emitida em 11/05/2016 pelo entdo Ministério do Trabalho e
Previdéncia Social?>, em 2015 foram concedidos 162.679 beneficios de aposentadorias por
invalidez sendo que, deste montante, 154.103 segurados ndo necessitam da assisténcia
permanente de um acompanhante e apenas 8.576 recebem o adicional de 25% previsto no
artigo 45 da Lei 8.213/91.

Segundo esta mesma nota técnica, dos aposentados por invalidez que recebem o
adicional, apenas 709 tém idade inferior a 29 anos, 1.290 segurados possuem entre 30 a 39
anos de idade, 1.849 segurados estdo entre 40 a 49 anos, 2.998 segurados tém 50 a 59 anos,

1.571 segurados possuem 60 a 69 anos e apenas 159 tém 70 anos ou mais.

252 MARTINEZ, Wladimir Novaes. Comentarios & Lei Basica da Previdéncia Social , Tomo Il, 82 edicdo, Sdo
Paulo: Editora LTr, 2009, p. 307
253 Fonte: INSS/SUIBE. Elaboragdo: CGEDA.
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Para a elaboracdo deste parecer, o entdo Ministério do Trabalho e Previdéncia Social
realizou um levantamento das aposentadorias por invalidez concedidas no periodo de 2013 a
2015. Com base nestes dados, concluiu-se que uma média de 4,25% beneficios séo
concedidos para segurados que necessitam de acompanhamento permanente de um terceiro

auxiliador.

Também foram levantadas as quantidades de aposentadorias concedidas no ano de
2015 para as espécies de aposentadoria por idade, por tempo de contribuicdo, especial e

professor, juntamente com o valor médio de concesséo.

5.2 Da extensdo do acréscimo de 25% para outras espécies de beneficios previdenciarios.

Por expressa determinacdo legal (art.45 da Lei 8.213/91), este adicional se restringe

apenas aos aposentados por invalidez.

O segurado que atualmente recebe auxilio-doenca, por exemplo, apds sofrer um
acidente de trabalho que exija a permanéncia continua no leito para plena recuperagdo por um
periodo de 06 (seis) meses ndo teria direito ao adicional de 25% em seu beneficio
previdenciario em que pese ter preenchido os requisitos presentes na hipotese de incidéncia
do acréscimo: 1. Incapacidade de prover os ganhos de sua subsisténcia e 2. Auxilio

permanente de uma terceira pessoa.

Qual a diferenga entre o aposentado por invalidez que necessita do auxilio permanente

de terceiro e do segurado gue recebe auxilio-doenca, por exemplo, que sofre de uma

enfermidade e que necessite do apoio do terceiro? NENHUMA, salvo a espécie de beneficio
que ele recebe. E, dentro do sistema de protecdo social previdenciaria, este unico fator (a

diferenciagdo na “espécie de beneficio”) é o que faz toda diferenca.

A protecdo social previdenciaria incide exatamente, conforme ja estudado nos
capitulos anteriores, como forma de substituir a renda mensal do segurado trabalhador que,
atingido pelo risco social previamente estabelecido em lei, teve de se afastar do mercado de
trabalho (de forma temporaria ou permanente, parcial ou total), estando impossibilitado de

receber a sua remuneragdo mensal (salario).
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Explicamos: o segurado adulto que se aposenta por invalidez na plenitude de sua vida
produtiva e necessita do auxilio permanente de um terceiro para exercer as atividades mais
bésicas da vida, tera direito de receber da Previdéncia Social o adicional da grande invalidez

que é custeado pelas contribui¢des sociais previdenciarias.

Este segurado suportara o insucesso de nao poder sustentar a sua familia e, em
principio, ndo poder construir um patriménio. Assim, independentemente do tempo que ele
tenha vertido as suas contribuicBes para o sistema de Seguridade Social, ele receberd o

referido adicional, observada a caréncia, se 0 caso.

Se um aposentado por idade, ap6s cinco anos do seu jubilamento, sofrer um Acidente
Vascular Cerebral (AVC), por exemplo, que o invalida para a pratica de todos e quaisquer
atos da vida civil, ndo teria direito ao adicional de 25% uma vez que a op¢ao legislativa foi de

conceder o acréscimo apenas aos aposentados por invalidez.

Na situacdo especifica dos aposentados por idade ou por tempo de contribuicdo, a
saida do mercado de trabalho € uma situacdo esperada uma vez que o envelhecimento é um

processo natural, em maior ou menor grau, inerente a todo ser humano.

O idoso, aspecto comum de quem se aposenta nestas duas espécies de beneficios, ndo
pode ser comparado ao segurado adulto que se aposenta por invalidez no auge de sua vida
laborativa. Mesmo que 0 idoso ndo possua nenhuma doenga, 0 Seu corpo nao tem mais a
mesma forga, 0 mesmo vigor, a mesma rapidez. Espera-se que, a esta altura do campeonato, o
idoso ja tenha criado a sua familia e constituido o seu préprio patriménio. Pode-se afirmar que
0 proprio legislador ordinario, através do Estatuto do Idoso, garantiu uma politica de
valorizagéo:

Art.2° O idoso goza de todos os direitos fundamentais inerentes & pessoa humana,
sem prejuizo da protecdo integral que trata esta Lei, assegurando-se-lhe, por lei ou
por outros meios, todas as oportunidades e facilidades, para preservagdo de sua
salde fisica e mental e seu aperfeicoamento moral, intelectual, espiritual e social,
em condicdes de liberdade e dignidade.

Art. 8° O envelhecimento é um direito personalissimo e a sua protecdo um direito
social, nos termos desta Lei e da legislagdo vigente.
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Assim, a escolha legislativa de dar amparo distinto ao adulto com grande invalidez
diverge da protecdo ao idoso. Na protecdo deste Gltimo, o Poder Publico deve conceder
condicdes para que a velhice seja vivida com dignidade e ndo especificamente para
contratacdo de um terceiro para auxiliar nas atividades diarias da vida cotidiana. O direito a
salide da pessoa ja com idade avancada deve ser garantida pelo Sistema Unico de Satde, nos
termos do artigo 15 do Estatuto do Idoso:

Art. 15. E assegurada a atengdo integral a satide do idoso, por intermédio do Sistema
Unico de Satde — SUS, garantindo-Ihe o acesso universal e igualitario, em conjunto
articulado e continuo das agdes e servigos, para a prevencdo, promogao, prote¢ao e
recuperacdo da salde, incluindo a atencdo especial as doengas que afetam
preferencialmente os idosos.

8§ 1° A prevengdo e a manutencdo da salde do idoso serdo efetivadas por meio de:

| — cadastramento da populagéo idosa em base territorial;

Il — atendimento geriatrico e gerontol6gico em ambulatérios;

Il — unidades geriatricas de referéncia, com pessoal especializado nas areas de
geriatria e gerontologia social;

IV — atendimento domiciliar, incluindo a internagdo, para a populacdo que dele
necessitar e esteja impossibilitada de se locomover, inclusive para idosos abrigados
e acolhidos por instituigdes publicas, filantrdpicas ou sem fins lucrativos e
eventualmente conveniadas com o Poder Publico, nos meios urbano e rural;

V — reabilitacio orientada pela geriatria e gerontologia, para reducdo das sequelas
decorrentes do agravo da salde.

§ 22 Incumbe ao Poder Publico fornecer aos idosos, gratuitamente, medicamentos,
especialmente os de uso continuado, assim como proéteses, 0rteses e outros recursos
relativos ao tratamento, habilitacdo ou reabilitacéo.

8 4° Os idosos portadores de deficiéncia ou com limitacdo incapacitante terdo
atendimento especializado, nos termos da lei. — sem grifos no original.

Assim, 0 que o Estatuto do ldoso assegura ao idoso incapacitado ndo é tdo somente
uma pessoa para auxilid-lo, mas também uma gama de profissionais habilitados e
especializados na area de geriatria e gerontologia social (fisioterapeuta, médicos, enfermeiros
e auxiliares de enfermagem por exemplo) algo que, objetivamente, o adicional de 25% ndao

custearia.

Seguindo esta linha de raciocinio, o idoso teria um enorme prejuizo pois, se
considerado que o acréscimo incide sobre o valor do beneficio recebido e suponhamos que o
segurado receba o valor de um salario-minimo, o adicional representaria um valor de R$
234,25 (duzentos e trinta e quatro reais e vinte e cinco centavos) o que ndo seria suficiente
para dar um atendimento especializado, multiprofissional e totalmente gratuito que é

fornecido pelo SUS.

Ocorre que a protecdo dada pelo SUS diverge da protecdo securitéria da Previdéncia
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Social, ndo podendo estes dois institutos serem confundidos.

O acréscimo para a aposentadoria por idade/tempo de contribuicdo seria para custear
0s gastos que o segurado teria com a grande invalidez enquanto que a prote¢do pelo SUS seria
para garantir condi¢des dignas de existéncia para a pessoa humana.

Existem casos em que poderia haver a extensdo deste adicional de 25% para 0s
segurados que recebem auxilio-doenca. Ao sofrer um acidente de trabalho, por exemplo, que
incapacita o segurado de forma total e temporaria para o retorno as atividades laborativas e ha
a necessidade de contratacdo de um terceiro auxiliar para prestar assisténcia no tratamento,

este segurado também teria direito ao recebimento do adicional de 25%.

Ou as seguradas que recebem a licenca-maternidade. Os efeitos deletérios que o parto
pode causar na mulher (e.g, cicatrizacdo e estado puerperal) podem exigir da segurada a

contratacdo de um terceiro auxiliar para a pratica dos atos mais basicos da vida cotidiana.

Se a intencdo do legislador foi criar um adicional ao beneficio previdenciario com o
objetivo de dar cobertura econdmica a necessidade de auxilio de uma terceira pessoa ao
segurado nos seus atos diarios tem-se que, atraves de uma interpretacdo teleoldgica da norma,
deve haver a protecdo social de qualquer segurado que venha a se tornar invalido (ainda que
temporariamente) e dependa da assisténcia permanente de outrem, independente da espécie de
beneficio que este venha a receber.

Na nota técnica acima mencionada, o INSS também apurou que, caso houvesse a
previséo legal de extensdo do acréscimo para outras espécies de beneficios no ano de 2015,
poderiamos esperar um acréscimo de R$ 83,9 milhdes nas despesas com beneficiarios do

Regime Geral de Previdéncia Social.
No ano de 2016, este acréscimo seria de R$ 262.3 milhdes de reais.
Em uma perspectiva para o corrente ano(2017), o INSS estimou uma despesa de R$

456,5 milhdes de reais e, em uma progressdo para 0 ano de 2020, o impacto projetado

atingiria um montante superior a R$ 1,0 bilhdo de reais.
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Segundo a Fundagdo ANFIP, o Orcamento da Seguridade Social encerrou o ano de
2015 com saldo positivo de R$ 11 bilhdes, ja desconsiderando o valor de R$ 63 bilhdes de
reais que foram desvinculados através da DRU e a rendncia tributaria indiscriminada

praticada pelo Governo em 2015, que deixou de arrecadar R$ 108,6 bilhdes.

Somando-se todos os valores (saldo positivo + DRU + rendncia tributaria), teriamos
os valores necessarios (e a ainda sobraria dinheiro!) para custear o adicional de 25% para

outras espécies de beneficios que em 2015 foi estimado em R$ 83,9 milhdes.

Caso ndo houvesse a retirada da DRU, seria plenamente possivel a extensdo do
adicional de 25% para outras espécies de beneficios e ainda restaria dinheiro em caixa. E

factivel, é razoavel, é necessario.

Havendo um risco social eleito pelo legislador como merecedor de amparo
(dependéncia do segurado a assisténcia permanente de terceiro), ndo se poderia aplicar a
norma apenas aos aposentados por invalidez uma vez presente uma ruptura na isonomia de

tratamento que deve existir a todos os segurados da Previdéncia Social.

Sob uma 6tica constitucional, ndo existe fundamento justificavel para a discriminacao
de idénticas situaces de necessidade social. Pelo contrario, o proprio texto da Carta Magna

aborda as Unicas situaces em que se poderia haver diferenciacao:

Art. 201. A previdéncia social serd organizada sob a forma de regime geral, de
carater contributivo e de filiacdo obrigatoria, observados critérios que preservem o
equilibrio financeiro e atuarial, e atendera, nos termos da lei, a:

§ 1° E vedada a adogdo de requisitos e critérios diferenciados para a concessdo de
aposentadoria aos beneficiarios do regime geral de previdéncia social, ressalvados
os casos de atividades exercidas sob condi¢Bes especiais que prejudiquem a saude
ou a integridade fisica e quando se tratar de segurados portadores de deficiéncia, nos
termos definidos em lei complementar.

Em qualquer uma das formas interpretativas, seja da norma em si (art. 45 da Lei
8.213/91) seja do risco social protegido (necessidade de assisténcia permanente de terceiro),
obtém-se elementos solidos da possibilidade de extensdo da norma para 0 segurado que
receba qualquer espécie de beneficio previdencidrio e que se torna invalido, diante da

finalidade de carater social da Previdéncia Social.
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Tendo em vista a assimetria no ambito da protecdo social e a necessidade de
atendimento das expectativas sociais em relacdo aos direitos previdenciarios, o Poder
Judiciario tem participado do processo politico de modo indireto uma vez que 0 povo —
verdadeiro titular da cidadania — tem buscado, através dos instrumentos processuais que

motivam a tutela jurisdicional, a resolucdo deste conflito previdenciério.

5.3. A oscilacéo jurisprudencial e a necessidade de pacificacdo social.

Cada sociedade delineia quais sdo os métodos de resolugdo dos conflitos que surgem
entre os seus atores sociais de forma a trazer a seguranca, a justica e 0 combate a toda forma
de violéncia. Existem, desta forma, variadas formas sociais de trato do conflito: a confissdo, a
renlincia, a auto-composicdo, arbitragem e as Comissdes de Conciliacdo Prévia sdo apenas

algumas delas.

O contorno delineado pelo ordenamento juridico brasileiro garante a todo cidaddo o
acesso a justica previsto no artigo 5° inciso XXXV do texto constitucional: “A lei ndo

excluira da aprecia¢do do Poder Judiciario lesdo ou ameaga ao direito”.

Esta garantia constitucional de acesso a justica ndo pode e nem deve ser confundida
com 0 acesso a via jurisdicional. O direito de acesso a justica garante ao cidaddao que este
receberd uma ordem juridica justa que ndo precisa ser, necessariamente, o caminho judicial.
O exercicio da justica ndo se encontra apenas nas decisdes judiciais...ao ser arrolado como um
dos direitos fundamentais pela Carta Magna, este passa a ser entendido como um verdadeiro

exercicio de cidadania.

O art. 5% inciso XXXV ndo esta a garantir o direito a demanda judicial: apenas evita
gue qualquer entidade (pessoa fisica ou juridica, érgdo privado ou publico) retire de forma
lege ferenda o poder-dever do Poder Judiciario de apreciar possiveis infracdes aos direitos.
Seguindo o entendimento constitucional, o ordenamento juridico brasileiro possui

instrumentos adequados a protecdo efetiva do direito, seja de forma judicial ou extrajudicial.

Neste diapasdo, a prestacdo jurisdicional deve ser subsidiaria, substitutiva e residual.

E a chamada reserva de jurisdicdo. O proprio Direito criou mecanismos para neutralizar
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possiveis conflitos entre pretensdes sociais que ndo recebem protecdo normativa e que estao
(ou deveriam estar) sob o manto da cobertura previdenciéria: a inovagdo legislativa ou a
atuacdo dos Tribunais.

E é este 0 enfoque que utilizamos neste trabalho: a sociedade espera muito mais em
termos de protecdo previdenciaria do que estd normativamente previsto. Certas pretensdes sao
incorporadas pelo ordenamento juridico (vide Capitulo Il a questdo da unido homo afetiva) e

outras sao simplesmente descartadas.

Outro exemplo de revisdo de uma norma previdenciaria a partir da sedimentagdo de
uma jurisprudéncia é a atual Sumula 336 do Superior Tribunal de Justica. O artigo 76
paragrafo 2° da Lei 8.213/91 garante ao cénjuge divorciado ou separado judicialmente ou de
fato que recebia pensdo de alimentos concorreria em condicBes de igualdade com os
dependentes estabelecidos no inciso | do artigo 16 em que a dependéncia econdmica é

presumida.

Todavia, a jurisprudéncia sedimentada através da Sumula 336 do STJ estabeleceu que
€ necessaria a comprovacdo da dependéncia econdmica em relacdo ao instituidor da pensao da
ex-cOnjuge/companheira que renunciou o direito a pensdo por morte: “a mulher que
renunciou os alimentos na separacao judicial tem direito a pensdo previdenciéria por morte

do ex-marido, comprovada a necessidade economica superveniente” .

Pois bem...ante a auséncia de previséo legal para a expanséo do adicional de 25% para
outras espeécies de beneficios previdenciarios e diante da necessidade de protecdo contra este

risco social, os Tribunais brasileiros tém tido uma grande oscilacdo jurisprudencial.

Em Maio/2016, a possibilidade de extensdo do adicional de 25% para os demais
beneficios do Regime Geral foi pacificada pela Turma Nacional de Uniformizacdo (TNU),
orgédo responsavel pela uniformizacdo da jurisprudéncia no ambito dos Juizados Especiais
Federais, considerando a decisdo judicial proferida no Pedido de Uniformizagdo de
Interpretacdo de Lei Federal (Predilef 50008904920144047133) de Relatoria do Juiz Federal
Sérgio Murilo Wanderley Queiroga que viabilizou a extensdo do adicional de 25% para

segurados aposentados por idade e por tempo de contribuigéo:

PEDIDO DE UNIFORMIZAGAO NACIONAL INTERPOSTO PELA PARTE
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AUTORA. TEMA  AFETADO COMO  REPRESENTATIVO DA
CONTROVERSIA. PREVIDENCIARIO. ADICIONAL DE 25% PREVISTO NO
ART. 45 DA LEI 8.213/91. EXTENSAO A APOSENTADORIA POR IDADE E
POR TEMPO DE CONTRIBUICAO. CABIMENTO. APLICACAO AO CASO
CONCRETO. QUESTAO DE ORDEM 20. PROVIMENTO PARCIAL DO
INCIDENTE. RETORNO A TR DE ORIGEM PARA ADOCAO DA TESE E
CONSEQUENTE ADEQUACAO. [..] 1. Trata-se de Incidente de Uniformizago
suscitado por particular pretendendo a reforma de acorddo oriundo de Turma
Recursal dos Juizados Especiais Federais da Secdo Judiciaria do Rio Grande do Sul
que, mantendo a sentenca, rejeitou pedido de concessdo do acréscimo de 25% (vinte
e cinco por cento) previsto no art. 45 da Lei n° 8.213/91para o beneficio de
aposentadoria por idade. [...]13. A controvérsia centra-se no cabimento da extenséo
do adicional previsto no art. 45 da Lei n° 8.213/91 para a aposentadoria por idade,
no caso de o segurado aposentado “necessitar da assisténcia permanente de outra
pessoa”. [..]. A legislagdo prevé textualmente sua concessdo apenas para os
beneficiarios da aposentadoria por invalidez. 16. Entretanto, aplicando-se o
principio da isonomia e se utilizando de uma anélise sistémica da norma, conclui-se
que referido percentual, na verdade, € um adicional previsto para assistir aqueles
segurados aposentados que necessitam de auxilio de terceira pessoa para a pratica
dos atos da vida diaria. O seu objetivo é dar cobertura econémica ao auxilio de um
terceiro contratado ou familiar para apoiar o segurado nos atos diarios que necessite
de guarida, quando sua condicdo de salde ndo suporte a realizacdo de forma
autdbnoma. 17. O que se pretende com esse adicional é prestar auxilio a quem
necessita de ajuda de terceiros, ndo importando se a invalidez é decorrente de fato
anterior ou posterior & aposentadoria. A aplicacdo da interpretacdo restritiva do
dispositivo legal, dela extraindo comando normativo que contemple apenas aqueles
que adquiriram a invalidez antes de aperfei¢coado o direito a aposentadoria por idade
ou tempo de contribuicdo, por exemplo, importaria em inegével afronta ao direito de
protecdo da dignidade da pessoa humana e das pessoas portadoras de deficiéncia.
18. Ademais, como ndo ha na legislacdo fonte de custeio especifico para esse
adicional, entende-se que 0 mesmo se reveste de natureza assistencial. Assim, a sua
concessdo ndo gera ofensa ao art. 195, § 5° da CF, ainda mais quando se considera
que aos aposentados por invalidez ¢ devido o adicional mesmo sem o prévio
custeamento do acréscimo, de modo que a questdo do prévio custeio, ndo sendo
6bice a concessdo do adicional aos aposentados por invalidez, também ndo o deve
ser quanto aos demais aposentados.[...] 23. Assim, o elemento norteador para a
concessdo do adicional deve ser o evento “invalidez” associado a “necessidade do
auxilio permanente de outra pessoa”, independentemente de tais fatos, incertos e
imprevisiveis, terem se dado quando o segurado ja se encontrava em gozo de
aposentadoria por idade. 24. Ora, o detentor de aposentadoria ndo deixa de
permanecer ao amparo da norma previdenciaria. E o que dispde o art. 15, inciso I, da
Lei n. 8.213/91 (Mantém a qualidade de segurado, independentemente de
contribuigdes: | - sem limite de prazo, quem estd em gozo de beneficio). [...]25.
Logo, ndo se apresenta justo nem razoavel restringir a concessdo do adicional
apenas ao segurado que restou acometido de invalidez antes de ter completado o
tempo para aposentadoria por idade ou contribuicdo e negé-lo justamente a quem,
em regra, mais contribuiu para o sistema previdencidrio. 26. Seria de uma
desigualdade sem justo discrimen negar o adicional ao segurado invalido, que
comprovadamente carece do auxilio de terceiro, apenas pelo fato de ele ja se
encontrar aposentado ao tempo da instalagdo da grande invalidez. 27. Aponte-se,
ainda, que aqui ndo se esta extrapolando os limites da competéncia e atribui¢do do
Poder Judiciario, mas apenas interpretando sistematicamente a legislagao, bem como
a luz dos comandos normativos de protecdo a pessoa portadora de deficiéncia,
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inclusive nas suas lacunas e imprecisdes, condicdes a que estd sujeita toda e
qualquer atividade humana. 28. Neste sentido, entendo que a indicacdo pelo art. 45
da Lei n©8.213/91 do cabimento do adicional ao aposentado por invalidez, antes de
ser interpretada como vedacdo a extensdo do acréscimo aos demais tipos de
aposentadoria, pela auséncia de mencdo aos demais beneficios, deve ser entendida
como decorrente do fato de ser o adicional devido em condicfes de incapacidade,
usualmente associada a aposentadoria por invalidez, porém, ndo exclusivamente, tal
como na hip6tese em que a invalidez se instale apds a concessao do beneficio por
idade ou por tempo de contribuicdo.[...] 39. Aqui, além de superar a mera
literalidade da lei, como no caso do julgamento proferido pelo STF, em que se
buscou a sua exegese sob o prisma isondmico, trata-se de hipotese em que ha a
mesma situacdo fatica: ambos (tanto o originalmente aposentado por invalidez
quanto o aposentado por idade ou tempo de contribuigdo) sdo segurados que estdo
invalidos e precisando da assisténcia permanente de terceiro. 40. Ora, esta-se
falando de segurados que se encontram na mesma situacdo fatica de aposentacdo e
dependéncia da assisténcia permanente de terceiro, donde o tratamento diferenciado
quanto a concessdo do adicional centra-se ndo no cotejo de situagdes materiais
atuais, mas, sim, da supervaloracdo da classificagdo formal do beneficio concedido
ao segurado. [...]43. Logo, ndo encontro razdo plausivel para se conceder o adicional
ao aposentado invalido que somente passou a depender de assisténcia de terceiro
apés a concessdo do beneficio e negar ao aposentado que apenas
supervenientemente ficou invalido, precisando da ajuda de terceiro. 44. Ressalto
apenas que a questdo fatica (incapacidade e necessidade de assisténcia de terceiros)
néo foi enfrentada pelo julgado recorrido, de modo que, implicando o provimento do
presente incidente, quanto a matéria de direito, na necessidade de reexame da
matéria de fato, devem os autos retornar @ TR de origem para reapreciagdo das
provas (conforme a Questdo de Ordem n° 20/TNU). 45. Incidente conhecido e
provido, em parte, para firmar a tese de que é extensivel as demais aposentadorias
concedidas sob o regime geral da Previdéncia Social, que ndo sé a por invalidez, o
adicional de 25% previsto no art. 45 da Lei 8.213/91, uma vez comprova a
incapacidade do aposentado e a necessidade de ser assistido por terceiro.

Conquanto sensivel aos valores e principios dos Direitos Humanos Fundamentais, a
decisdo acima mencionada afasta o principio da contrapartida ao afirmar que “ndo ha na
legislacéo fonte de custeio especifico para esse adicional, entende-se que 0 mesmo se reveste
de natureza assistencial”. Nao esta convincente a ilagdo aventada no julgado acima
mencionado, data venia maxima, de que o adicional da aposentadoria valetudinaria ndo possui

prévia fonte de custeio.

Conforme ja estudado no Capitulo Il da presente tese, todos os beneficios (e seus
acessorios como adicional de 25% e abono anual, por exemplo) que estdo previamente

previstos em lei sdo custeados com as contribui¢es sociais previdenciarias previstas na Lei

de Custeio (Lei Federal n® 8.212/91). As contribuigdes previdencidrias ndo sao vinculadas as

pessoas, grupo de pessoas ou beneficios especificos.
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Por adotar um sistema de caixa, todas as contribuigdes sociais previdenciarias que
ingressam nos cofres publicos vinculam-se ao Orgcamento da Seguridade Social e pagam todos
o0s beneficios em manutencéo.

Diga-se, de passagem, que o Egrégio Supremo Tribunal Federal na ADI 4976/DF, DJe
30/10/2014, o Ministro Relator Ricardo Lewandowski excluiu a necessidade de
correspondente fonte de custeio o auxilio especial da Lei 12.663/2012 por ndo fazer parte do

rol dos beneficios e servicos prestados e mantidos pelo orcamento da Seguridade Social.

Entende-se entdo, em sentido contrario, que nas prestacdes contempladas na Lei de
Beneficios da Previdéncia Social impde-se observar a exigéncia do artigo 195 paragrafo 5° da

Constituicao Federal, relativo a necessidade de indicacdo da correspondente fonte de custeio:

Assim, por ndo fazer parte, evidentemente, do rol de beneficios e servicos
regularmente mantidos e prestados pelo sistema de seguridade social, ao auxilio-
especial mensal também néo se aplica a exigéncia prevista no art. 195 paragrafo 5°,
da Carta Magna, relativa a necessidade de indicacdo da correspondente fonte de
custeio total na criacdo, majoracdo ou extensdo de um beneficio ou servigo
previdenciario. Saliente-se que a Constituicdo Federal, em reforco a essa conclusdo,
prescreve que as acBes governamentais na area da assisténcia social ndo séo
realizadas apenas com 0s recursos do or¢camento da seguridade social, mas também
por meio de “outras fontes "(art. 204,caput).?>

254 Ementa: AQAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. ARTS. 23, 37 A 47 E 53 DA LEI
12.663/2012 (LEI GERAL DA COPA). EVENTOS DA COPA DAS CONFEDERAQC)ES FIFA 2013 E DA
COPA DO MUNDO FIFA 2014. ASSUNGAO PELA UNIAO, COM SUB-ROGAGCAO DE DIREITOS, DOS
EFEITOS DA RESPONSABILIDADE CIVIL PERANTE A FIFA POR DANOS EM INCIDENTES OU
ACIDENTES DE SEGURANGCA. OFENSA AO ART. 37, § 6°, DA CF, PELA SUPOSTA ADOCAO DA
TEORIA DO RISCO INTEGRAL. INOCORRENCIA. CONCESSAO DE PREMIO EM DINHEIRO E DE
AUXILIO ESPECIAL MENSAL AOS JOGADORES CAMPEOES DAS COPAS DO MUNDO FIFA DE 1958,
1962 E 1970. ARTS. 5° CAPUT, 19, lIl, E 195, § 5°, TODOS DA CF. VIOLACAO AO PRINCIPIO DA
IGUALDADE E AUSENCIA DE INDICACAO DA FONTE DE CUSTEIO TOTAL. ALEGAQOES
REJEITADAS. ISENCAO CONCEDIDA A FIFA E A SEUS REPRESENTANTES DE CUSTAS E
DESPESAS PROCESSUAIS DEVIDAS AOS ORGAOS DO PODER JUDICIARIO DA UNIAO. ART. 150, 11,
DA CF. AFRONTA A ISONOMIA TRIBUTARIA. INEXISTENCIA. AGCAO JULGADA IMPROCEDENTE. |
— A disposi¢do contida no art. 37, § 6° da Constituicdo Federal ndo esgota a matéria relacionada a
responsabilidade civil imputavel a Administracdo, pois, em situacfes especiais de grave risco para a populacao
ou de relevante interesse publico, pode o Estado ampliar a respectiva responsabilidade, por danos decorrentes de
sua acdo ou omissdo, para além das balizas do supramencionado dispositivo constitucional, inclusive por lei
ordindria, dividindo os 6nus decorrentes dessa extensdo com toda a sociedade. 1l — Validade do oferecimento
pela Unido, mediante autorizacdo legal, de garantia adicional, de natureza tipicamente securitaria, em favor de
vitimas de danos incertos decorrentes dos eventos patrocinados pela FIFA, excluidos os prejuizos para os quais a
prépria entidade organizadora ou mesmo as vitimas tiverem concorrido. Compromisso livre e soberanamente
contraido pelo Brasil a época de sua candidatura para sediar a Copa do Mundo FIFA 2014. Il — Mostra-se
plenamente justificada a iniciativa dos legisladores federais — legitimos representantes que sdo da vontade
popular — em premiar materialmente a incalculavel visibilidade internacional positiva proporcionada por um
grupo especifico e restrito de atletas, bem como em evitar, mediante a instituicdo de pensdo especial, que a
extrema pendria material enfrentada por alguns deles ou por suas familias ponha em xeque o profundo
sentimento nacional em relagdo as selecdes brasileiras que disputaram as Copas do Mundo de 1958, 1962 e
1970, as quais representam, ainda hoje, uma das expressdes mais relevantes, conspicuas e populares da
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Este é o caso do adicional de 25% previsto para a aposentadoria por invalidez desde a
primeira edicdo da Lei 8.213/91, sem alteracOes. Por estar previamente previsto em
dispositivo legal, ja existe a programacdo orcamentaria para o seu pagamento. Considerando
que o adicional €, em sua maioria das vezes pleiteado perante os Juizados Especiais Federal, a

decisdo da Turma Nacional produz ampla repercussao juridica, social e econdmica.

No ambito da Justica Federal e dos Tribunais Regionais Federais a questdo ainda ndo

esta pacificada.?®

Mais especificamente no Superior Tribunal de Justica, a jurisprudéncia dominante
defende a impossibilidade de extensdo deste acréscimo aos demais beneficios da Previdéncia
sob o argumento de “falta de amparo legal” (REsp 1.533.402/SC; REsp 1.475.512/MG; REsp
1.448.664/RS, REsp 1.243.183/RS, REsp 1.523.761/RS e REsp 1.576.350/RS).

Cita-se como exemplo o Recurso Especial n° 1.505.366/RS, que tramitou perante o

Colendo STJ e sob relatoria do Eminente Ministro Mauro Campbell Marques foi interposto

identidade nacional. 1V — O auxilio especial mensal instituido pela Lei 12.663/2012, por ndo se tratar de
beneficio previdenciério, mas, sim, de benesse assistencial criada por legislacdo especial para atender demanda
de projecdo social vinculada a acontecimento extraordinario de repercussdo nacional, ndo pressupde, a luz do
disposto no art. 195, § 5°, da Carta Magna, a existéncia de contribui¢do ou a indicacdo de fonte de custeio total.
V — E constitucional a isencéo fiscal relativa a pagamento de custas judiciais, concedida por Estado soberano
que, mediante politica publica formulada pelo respectivo governo, buscou garantir a realizagéo, em seu territério,
de eventos da maior expressdo, quer nacional, quer internacional. Legitimidade dos estimulos destinados a atrair
o principal e indispensavel parceiro envolvido, qual seja, a FIFA, de modo a alcancar os beneficios econdmicos e
sociais pretendidos. VI — Acdo direta de inconstitucionalidade julgada improcedente.(ADI 4976,
Relator(a): Min. RICARDO LEWANDOWSKI, Tribunal Pleno, julgado em 07/05/2014, PROCESSO
ELETRONICO DJe-213 DIVULG 29-10-2014 PUBLIC 30-10-2014)

25 Apenas a titulo de exemplificacdo, colaciona-se a ementa dos julgados com o entendimento de que, por
inexisténcia de previsdo legal, é proibida a extensdo do adicional para outros beneficios previdenciarios:
PREVIDENCIARIO. AGRAVO LEGAL. AGCAO AJUIZADA COM VISTAS A CONCESSAO DE
ACRESCIMO DE 25% A BENEFICIO DE APOSENTADORIA POR IDADE. AGRAVO IMPROVIDO - O
art. 557, caput e 81°-A, do CPC, com a redagdo dada pela Lei 9.756, de 17 de dezembro de 1998, trouxe
inovacdes ao sistema recursal, com a finalidade de permitir maior celeridade a tramitacdo dos feitos, vindo a
autor o Relator, por meio de decisdo monocratica, negar seguimento ao recurso ou lhe dar provimento,
considerando-se o posicionamento jurisprudencial dominante no respectivo Tribunal, do Superior Tribunal
Federal ou de Tribunal Superior. Esta é a hipGtese vertente nestes autos. A condenagdo da autarquia no
pagamento do adicional de 25% (vinte e cinco por cento) estd previsto no artigo 45 da Lei 8.213/91, que é
devido nos casos de aposentadoria por invalidez. Assim, mantenho a improcedéncia do pedido apresentado. 1sso
posto, com fundamento no artigo 557, caput e/ou §1°-A do CPC, NEGO SEGUIMENTO A APELACAO DA
PARTE AUTORA. (TRF-3- AC: 47751 SP 0047751-56.2008.4.03.9999, Relator: DESEMBARGADORA
FEDERAL VERA JUCOVSKY, Data de Julgamento: 26/11/2012, OITAVA TURMA).
“PREVIDENCIARIO.APOSENTADORIA POR IDADE. ACRESCIMO DE 25%. PREVISAO LEGAL.
INEXISTENCIA. Se o segurado percebe o beneficio de aposentadoria por idade, inexiste previsdo legal de
acréscimo de 25% previsto no art. 45 da L. 8213/91. Apelacdo desprovida.(TRF-3 — AC: 703 SP
2005.61.14.000703-8, Relator: DESEMBARGADOR FEDERAL CASTRO GUERRA, Data de Julgamento:
13/05/2008, DECIMA TURMA).
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pelo INSS em face do acordédo proferido pelo Egrégio Tribunal Regional Federal da 4% Regido
que reconheceu o direito da segurada aposentada por idade ao recebimento do adicional de
25% previsto no artigo 45 da Lei 8.213/91.

Em sua deciséo judicial, o Eminente Relator houve por bem dar provimento ao apelo
da Autarquia Federal sob o fundamento de que “Se fosse da vontade do Legislador acrescer
25% a todo e qualquer beneficio previdenciario concedido a segurado gque necessitasse dessa

assisténcia, incluiria a norma em capitulo distinto e geral ”.
Acrescentou ainda a sua decisdo, a seguinte afirmacéo:

Poder-se-ia construir uma tese advinda de uma interpretacdo extensiva, ampliativa,
para estender o adicional a todas as aposentadorias, como se pretende no presente
caso. Todavia, ndo se pode perder de vista a horma contida no § 50 do artigo 195 da
Constituicdo Federal, o qual assevera que nenhum beneficio ou servico da
seguridade social podera ser criado, majorado ou estendido sem a correspondente
fonte de custeio total. O referido dispositivo constitucional é norma da espécie
principio, denominado contrapartida.

O principio da contrapartida, também denominado principio da precedéncia da fonte
de custeio, delimita o atuar do agente publico, pois ndo cabe a criacdo de um
beneficio sem a respectiva fonte de custeio.[...]

Destarte, acerca da argumentacdo de que necessaria a observancia do principio da
isonomia, para que se estenda o adicional de grande invalidez as outras
aposentadorias concedidas pelo Regime Geral de Previdéncia Social, seja por idade,
especial ou por tempo de servico/contribuicdo, entendo que deve prevalecer o
principio da contrapartida, sob pena de comprometer o equilibrio atuarial e
financeiro do Regime.5®

2% EMENTA: PREVIDENCIARIO. RECURSO ESPECIAL. ADICIONAL DE GRANDE INVALIDEZ.
ARTIGO 45 DA LEI 8.213/1991. EXTENSAO PARA OUTRAS TIPOS DE APOSENTADORIA. NAO
CABIMENTO. RECURSO ESPECIAL PROVIDO. 1. O presente caso enfrenta a tese do cabimento do
adicional de grande invalidez, previsto no artigo 45 da Lei 8.213/1991, a outros tipos de aposentadoria, além da
aposentadoria por invalidez.2. O acréscimo de 25%, denominado adicional de grande invalidez, a ser concedido
em favor do segurado que necessite de assisténcia permanente de outra pessoa, é exclusivo da aposentadoria por
invalidez. Prevaléncia do principio da contrapartida. 3. A aposentadoria por invalidez, conforme reza o artigo 42
da Lei 8.213/1991, ¢ o beneficio previdenciario concedido ao segurado que, estando ou ndo em gozo de auxilio-
doenga, for considerado incapaz e insusceptivel de reabilitacdo para o exercicio de atividade que lhe garanta a
subsisténcia, uma vez cumprida, quando for o caso, a caréncia exigida. Ameniza as necessidades advindas da
incapacidade para o trabalho, valor supremo da Ordem Social. 4. O acréscimo de 25%, denominado adicional de
grande invalidez, a ser concedido em favor do segurado que necessite de assisténcia permanente de outra pessoa,
nos termos do artigo 45 da Lei 8.213/1991, ¢ exclusivo da aposentadoria por invalidez, ndo podendo ser
estendido aos demais beneficios previdenciarios. 5. Recurso especial conhecido e provido (REsp 1.505.366/RS,
Relator Ministro Mauro Campbell Marques, 22 Turma, julgado em 26/04/2016, Processo Eletronico, DJe
04/05/2016)
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Como ja estudado nos capitulos anteriores, o principio da contrapartida encontra a sua
previsdo constitucional no paragrafo 5° do artigo 195: “Nenhum beneficio ou servigo da
seguridade social podera ser criado, majorado ou estendido sem a correspondente fonte de
custeio total” e tem intimo vinculo com o principio do equilibrio financeiro e atuarial da
Seguridade Social.

Quando o paragrafo 5° do artigo 195 se refere aos “beneficios ou servigos da
Seguridade Social” 0 legislador constituinte logo remete ao contetdo normativo do artigo
194, vale dizer, que a Seguridade Social “compreende um conjunto integrado de agdes de
iniciativa dos Poderes Publicos e da sociedade, destinadas a assegurar os direitos relativos a

saude, a previdéncia e a assisténcia social”.

A criacdo, majoracdo ou extensdo de um beneficio previdenciario sem a
correspondente fonte de custeio corresponderia & uma situacdo de insustentabilidade de todo o
sistema de protecdo social. O principio da contrapartida limita o atuar do agente publico pois
ndo cabe a criacdo de um beneficio sem a respectiva fonte de custeio: somente podera haver
aumento de despesa para o or¢camento quando houver, em igual e adequada proporcdo, uma

fonte de receita que venha cobrir 0s gastos.

Conforme visto, ainda ha grande discussao juridica a redor deste tema: enquanto a
Turma Nacional de Uniformizacdo pacificou o direito a extensdo dos 25% para todas as
espéecies de beneficios previdenciarios, o Superior Tribunal de Justica e outros Tribunais

Regionais tém negado este direito.

E extremamente valido citar o posicionamento de MARCO AURELIO SERAU
JUNIOR:

O Direito Previdenciario brasileiro produz ou é caracterizado por verdadeiras zonas
cinzentas regulatorias. (...) Essa zona cinzenta também ¢ verificada pela
ambiguidade interpretativa dos enunciados legais. O cenario normativo ndo é
suficientemente compreendido sequer pelos agentes publicos responsaveis pela
concessdo dos beneficios na esfera administrativa, o que reforca a possibilidade do
conflito previdenciario em virtude de interpretacdo juridica mais favoravel aos
segurados. A coroar esta imprecisdo quanto ao conteGdo da normatividade
previdenciaria assinala-se a instabilidade de entendimento jurisprudencial dos
Tribunais Superior em relagdo a teméatica previdenciaria.?’

257 SERAU JUNIOR, Marco Aurélio. Resolugdo do conflito previdenciario e direitos fundamentais — S&o Paulo:
LTr, 2015, p.85.
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Visando preservar a seguranca juridica e tendo em vista as inimeras decisdes judiciais
conflitantes sobre o mesmo tema, o INSS distribuiu um Pedido de Uniformizacdo de
Interpretacdo de Lei (PUIL) perante o STJ e que esta, atualmente, sob relatoria da Ministra
Dra. Assusete Magalhdes. Em sede de cognicdo sumaria, foi concedida medida liminar para
determinar a ‘“suspensdo dos processos nos quais tenha sido estabelecida a mesma

controvérsia”(PUIL n"236/RS) no ambito dos Juizados Especiais Federais.

No mencionado processo, o INSS afirma que existem “indmeros processos discutindo
esta matéria” e “estima que o impacto de concessdo de adicional de grande invalidez fora
dos casos de aposentadoria por invalidez para os beneficios concedidos entre 2015 e 2017
seja da ordem de R$ 456.509.000,00 no ano de 2017.”

Apesar do Estado ter o dever constitucional de criar e administrar as politicas publicas
por ele criadas para a concretizagcdo dos direitos sociais estabelecidos pela Constituigéo
Federal, ndo se pode permitir a judicializacdo do tema no sentido de proporcionar o
pagamento do adicional de 25% a todas as espécies de beneficios por incapacidade mesmo

sem prévia previsao legal.

O legislador ordinario, ao estabelecer a previsdo do art. 45 da Lei 8.213/91, realizou

escolhas importantes que ndo podem ser obliteradas pelo Poder Judiciério.

E certo que nio esta inserida dentro das fungdes institucionais do Poder Judiciério o
encargo de formular e implementar politicas publicas uma vez que esta atribuicdo foi,
primariamente, dada ao Poder Legislativo. Cabe assinalar que a efetivacdo e implementagéo
dos Direitos Sociais impde e exige do Poder Publico uma prestacdo estatal positiva
concretizadora dos direitos individuais e coletivos, o que habitualmente € extremamente
custosa. Como ja dito anteriormente, cabe ao Estado a promocao do bem-estar do homem a
fim de assegurar as condi¢Ges materiais minimas de existéncia (ou seja, a propria dignidade).
Para tanto, o Poder Executivo e Legislativo devem estabelecer os alvos prioritarios dos gastos

publicos.

Uma acdo judicial que requer a extensdo do adicional para outra espécie de
aposentadoria distorce a prévia adequacao or¢camentéria da Seguridade.
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Sdo essas agOes judiciais que, aparentemente inocentes, causam maior impacto nas
politicas sociais da Seguridade Social pois séo julgadas como se o direito subjetivo de um
unico segurado prevalecesse todo sob o arcabouco legislativo e ndo ddo ao magistrado a
verdadeira magnitude dos reflexos (sociais e financeiros) de sua decisdo. A simples alusdo a
valores e principios abstratos (dignidade da pessoa humana, igualdade, razoabilidade) néo
pode criar politicas publicas, desprezando as previsdes legais expressas.

Assim, quando tratamos da judicializacdo da possibilidade de extensdo dos 25% para
as demais espécies de beneficios previdenciarios, devemos nos ater a um bindmio: 1. A
razoabilidade da demanda deduzida em face do Poder Pudblico e 2. A existéncia de
disponibilidade orcamentéaria para tornar efetiva a pretensdo positiva reclamada. Neste
sentido, ADA PELLEGRINI GRINOVER assim afirma:

Merecem criticas, portanto — por ndo atender ao requisito razoabilidade - , alguns
julgados, em demandas individuais que concedem ao autor tratamentos carissimos
no exterior, ou a aquisicdo de remédios experimentais que sequer foram liberados no
Brasil. N&o se trata, nesses casos, de corrigir uma politica publica de salude que
esteja equivocada. E ndo se pode onerar o erdrio publico sem a observancia da
reserva do possivel. 258

E que se de fato partimos de uma hermenéutica juridica extensiva ao invés de se
interpretar os direitos sociais previdencirios da exata maneira como estdo elencados nos
dispositivos legais, na realidade, teriamos um verdadeiro comprometimento de sua efetivacdo
tendo em vista o principio da reserva do possivel. Em razdo da total auséncia de contrapartida
financeira, ndo haveria o justo equilibrio entre os valores arrecadados pelo Sistema da
Seguridade Social e o pagamento do adicional de 25% para todas as espécies de beneficios

previdenciarios concedidos aos segurados.

Uma leitura progressiva do artigo 45 da Lei 8.213/91 criaria um campo propicio para a
eclosédo de uma grande dificuldade: a realizacdo da chamada justica de misericordia, em que
0 Magistrado, diante das peculiaridades de um determinado processo, deixa de produzir a sua
sentenca com base racionais e legais e passa a utilizar a comogao, a emogao, quase sempre a

favor do autor.

2% GRINOVER, Ada Pellegrini. O controle de politicas publicas pelo Poder Judiciario. Revista de Processo,
S8o Paulo: Revista dos Tribunais, v. 164, 2008, p. 25
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O esforco despendido neste capitulo ndo pode ser entendido como preocupacgdo
meramente académica uma vez que segundo os dados fornecidos pelo proprio INSS, havera
um evidente desequilibrio no orcamento publico uma vez que inexistente qualquer fonte de
custeio. A Emenda Constitucional n® 41/2003 sacramentou a existéncia de uma solidariedade-
intergeracional que se caracteriza pela unilateralidade para denominar a continuidade que
existe entre sucessivas geragdes em uma mesma sociedade. Esta continuidade traria a
solidariedade em que as atuais geracGes contribuem para o0s inativos de amanhd

(solidariedade-dever).

NOA PIATA BASSFELD GNATA assim se manifesta:

Tal equilibrio (financeiro e atuarial) visa a blindagem do sistema perante
instabilidades externas, de forma que a arrecadacdo previdenciaria baste — e baste
perpetuamente — para o custeio das prestagbes previdenciérias, em tendéncia da
desnecessidade, em médio prazo, de financiamento da Previdéncia Social pela
Unido, apesar da contribuicdo prevista nos arts. 16 e ss. da Lei n° 8.212/91, de
Custeio da Previdéncia Social.?%

Ao proferir uma decisdo judicial no ambito do direito previdenciario, 0 magistrado
deve ter, como parte de seu repertdrio interpretativo, uma preocupacdo com a escassez
financeira. Se o Estado comprovar que ndo existem reservas para custear uma determinada
pretensdo, 0 juiz deve perquirir se a auséncia de fundos é decorrente de uma
discricionariedade administrativa ou se de fato ela é fruto da escassez absoluta. No proximo
topico, vamos analisar quem pagara a conta do deslocamento de receitas em caso de

procedéncia do pleito.

5.4 O falacioso discurso do déficit previdenciario.

A Seguridade Social produz presséo sobre as contas estatais pois € uma das formas de
aquecimento da propria economia de mercado. E impossivel pensar hoje em um mercado de
trabalho sem vir a mente a existéncia de direitos sociais. E, muito mais que o Direito do
Trabalho, é o Direito Previdenciario que conduz a saida dos trabalhadores do mercado de

trabalho, por aposentadoria ou por doenca.

29 GNATA, Noa Piata Bassfeld. Solidariedade Social previdenciaria: interpretacdo constitucional e eficacia
concreta — S8o Paulo: LTr, 2014, p.109.
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Neste sentido, MATTIA PERSIANI relaciona a tutela previdencidria com a politica
econOdmica adotada pelo pais. Com a chamada “racionalizagdo dos sistemas de beneficios”,
PERSIANI defendia que se poderia restringir a protecdo social previdenciaria de maneira a
equilibrar as contas publicas, visando, no futuro a expansdo e criacdo de novos direitos e

beneficios, em um momento posterior de prosperidade econdmica:

(...) as alteragOes introduzidas na disciplina de previdéncia podem muito bem ser
consideradas apenas como estratégias técnicas que visam efetuar um controle eficaz
da despesa com os beneficios e sua constante compatibilidade com a situacéo
econdmica e financeira do pais.?®

A ideia da efetivacdo paulatina dos direitos sociais de acordo com as disponibilidades
financeiras atingiu o seu &pice quando da celebracdo do Pacto Internacional dos Direitos

Econdmicos, Sociais e Culturais:

Art. 2° - Cada Estado Parte do presente Pacto compromete-se a adotar medidas,
tanto por esforco proprio como pela assisténcia e cooperagdo internacionais,
principalmente nos planos econdmico e técnico, até 0 maximo de Seus recursos
disponiveis, que visem a assegurar, progressivamente, por todos 0s meios
apropriados, o pleno exercicio dos direitos reconhecidos no presente Pacto,
incluindo, em particular, a adogdo de medidas legislativas. — sem grifos no original.

Assim, compete ao Legislador decidir sobre a importancia das diversas pretensdes da
sociedade para alocé-las no Orcamento, resguardando o equilibrio financeiro geral e de modo

a atender também a outros interesses da coletividade.

De nada adiantaria buscarmos a efetivacdo dos direitos, se ndo houvesse 0 montante

de recursos financeiros para a sua realizagdo. Para FERNANDO FACURY SCAFF, “néo

existem direitos sem custos para a sua efetivacdo”.?%!

Em oportuna licdo, STEPHEN HOLMES e CASS SUSTEIN ensinavam que:

Na prética, os direitos tornam-se mais do que meras declaracfes se conferirem poder
aos organismos cujas decisdes sdo juridicamente vinculativas (como os direitos
morais anunciados na Declaragdo das Na¢des Unidas de Direitos Humanos de 1948,
por exemplo). Como regra geral, os cidaddos que ndo vivem submissos a um

260 Op.Cit., p 61

%1 SCAFF, Fernando Facury. A efetivagdo dos Direitos Sociais no Brasil: garantias constitucionais de
financiamento e judicializacdo. In SCAFF, Fernando Facury; ROMBOLI, Roberto; REVENGA, Miguel
(Coord.). A eficacia dos direitos sociais. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2010, p.24.
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governo capaz de tributar e entregar um remédio efetivo na protecdo dos direitos,
ndo possuem direitos legais. [...] Um direito somente existe na realidade apenas
quando e se existem custos orcamentarios.??

Com base na Solidariedade, o custo dos direitos — dentre eles os direitos sociais — deve
ser financiado por toda a sociedade, através de um sistema tributario forte e agil. O
Legislador, representante legitimo do povo perante o Parlamento, deve administrar o
Orcamento publico de modo a atender a maior quantidade possivel de interesses da
coletividade e determinar o quanto de recursos serd alocado para a implementacdo e

efetivacdo dos direitos sociais, visando a harmonizacédo econémica geral.

A partir destes pressupostos, devem ser debatidos dois aspectos fundamentais: 1)
quem estabelece as prioridades para dispéndio dos gastos e 2) quem pagard a conta destes

gastos.

A Ultima questdo ja foi abordada na presente tese e é de facil resolucdo: quem paga a
conta dos gastos realizados é a propria sociedade, seja de forma direta (através dos tributos
pagos) seja indiretamente (na aquisicdo de bens e servicos). Se a sociedade reivindica por
uma maior presenca do Estado-Administrador na vida social, também deve arcar com uma

maior cobranca de tributos.

A resposta da primeira indagacdo reclama por maiores estudos sobre o tema. No
Brasil, assim como em todos os paises ocidentais, o Poder Legislativo estabelece através da
sua “discricionariedade de legisiador” um sistema orcamentario com as prioridades a serem
implantadas a curto, médio e longo prazo, como forma de cumprir com 0s objetivos previstos

no artigo 3° na Constituicdo Federal.

O art. 195 da CF/88 traz em seu corpo regras de direito financeiro e direito tributario
ao estabelecer que o Orgamento deve ter um equilibrio financeiro, atuarial e da solidariedade

social e que estes requisitos devem ser observados pelos legisladores:

%62 No original: “In practice, rights become more than mere declarations only if they confer power on bodies
whose decisions are legally binding (as the moral rights announced in the United Nations Declaration of Human
Rights of 1948, for example, do not). As a general rule, unfortunate individuals who do not live under a
government capable of taxing and delivering an effective remedy5 have no legal rights. [...]. A legal right exists,
in reality, only when and if it has budgetary costs”. in HOMES, Stephen; SUSTEIN, And Cass R. The Cost of
Rigths: Why Liberty Depends on Taxes. Nova York: W.W. Norton & Company Inc., 1948. p.19
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Pardgrafo 1° As receitas dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios
destinadas a seguridade social constardo dos respectivos orgcamentos, ndo integrando
0 orcamento da Unido.

Paragrafo 2°: A proposta de Orcamento da seguridade social sera elaborada de forma
integrada pelos Orgéos responsaveis pela salde, previdéncia social e assisténcia
social, tendo em vista as metas e prioridades estabelecidas na lei de diretrizes
orcamentarias, assegurada a cada area a gestao de seus recursos.

A Carta Constitucional estipulou ainda um “or¢amento minimo social” com receitas
que devem ser dispendidas na &rea dos direitos sociais: a Saude (art.198, pardgrafos 2° e 3°);
Educacao (art.212); Erradicacdo da Pobreza (ADCT art. 80 e 82); FAT (art. 239, paragrafo 1°
e 3°) e Seguridade Social (art.195) e Meio Ambiente (art.177 paragrafo 4°). Assim, 0s

recursos ja se encontram discriminados com fontes constitucionalmente estabelecidas.

Estas fontes de financiamento dos direitos sociais trazidas pelas normas
constitucionais permitem a efetivacdo destes independentemente da intervencdo judicial e
garante aos Poderes Publicos os recursos or¢camentarios minimos para a implementacdo de

politicas publicas e a¢Bes sociais visando a reducdo das desigualdades sociais.

Ainda assim, os recursos financeiros sdo exiguos e as necessidades sociais sdo
inimeras. Como o or¢amento brasileiro é composto por um sistema integrado de acdes, para

se ter o gasto de um lado precisa-se retirar dinheiro de outro.

Ocorre que o Legislador, dentro das funcBes politicas que lhe cabe, tem optado por
desviar do Caixa da Seguridade Social, vultuosos valores a titulo de “Desvinculagdo das
Receitas da Unido”, o que traz, evidentemente, grande defasagem orcamentaria e, via de
consequéncia, enfraquecimento da ampla protecdo social. Percebe-se, claramente, que o

préprio legislador desconhece o teor do texto constitucional.

O artigo 167 inciso XI é categorico ao afirmar que todo o produto da arrecadacdo das
contribuicdes sociais estd vinculado a uma uUnica finalidade: pagamento de beneficios
previdenciarios:

Artigo 167: S&o vedados:

[.-]

XI: a utilizagdo dos recursos provenientes das contribui¢des sociais de que trata o
artigo 195, I, a, e Il, para a realizacdo de despesas distintas do pagamento de
beneficios do regime geral de previdéncia social de que trata o artigo 201.
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Porém, ndo é o que ocorre atualmente conforme ja descrito no Capitulo 1l com relacéo

a existéncia da DRU.

Para a realizacdo das atividades-fim da Previdéncia Social, as normas constitucionais
permitem a extensdo da malha protetiva previdenciaria, desde que haja prévia previsao legal e
seja estabelecido a sua respectiva fonte de custeio com o objetivo de preservacao do equilibrio

financeiro-atuarial do sistema securitario.

5.5 Da restricdo imposta pelo artigo 45 da Lei 8.213/91: violacdo ao principio da

igualdade.

O direito a IGUALDADE encontra a sua expressdo maior no artigo 1° e 2° da
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos e no artigo 5°. caput da Constituicdo Federal de
1988, no sentido de que “todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza”.
O que se pretende coibir é que, na aplicacdo da norma, tenha-se como resultado a criacdo de
privilégios ou discriminacGes arbitrarias e desarrazoadas entre pessoas na mesma situacao,

deixando de ser dado um tratamento equitativo idealizado pelo valor da justica social.

N&o seria exagero nenhum concluir que a igualdade, na mesma toada do valor da
dignidade da pessoa humana, constitui outra viga-mestra da norma material mundial, presente

nos ja mencionados artigos 1° e 2° da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos:

Artigo I: Todas as pessoas nascem livres e iguais em dignidade e direitos. S&o
dotadas de razéo e consciéncia e devem agir em relacdo umas as outras com espirito
de fraternidade.

Artigo 1I: Toda pessoa tem capacidade para gozar os direitos e as liberdades
estabelecidos nesta Declaracdo, sem distingdo de qualquer espécie, seja de raga, cor,
sexo, lingua, religido, opinido politica ou de outra natureza, origem nacional ou
social, riqueza, nascimento, ou qualquer outra condicéo.

Pertencente aos quadros do Supremo Tribunal Federal (STF), a Ministra Carmen

Ldcia Antunes Rocha, em artigo primoroso, assim discorreu sobre a igualdade:

Por essa constatacdo histdrica irrefutavel é que, desde a década de 60 especialmente,
comecou a se fazer patente, aos que tinham olhos com que ver claro, que o Direito
Constitucional acanhava-se em sua concepcdo meramente formal do principio
denominado da isonomia, despojado de instrumentos de promocdo da igualdade
juridica como vinha sendo até entdo cuidado. Concluiu-se, entdo, que proibir a
discriminacdo ndo era bastante para se ter a efetividade do principio da igualdade
juridica. O que naquele modelo se tinha e se tem é tdo-somente o principio da
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vedacdo da desigualdade, ou da invalidade do comportamento motivado por
preconceito manifesto ou comprovado (ou comprovavel), o que ndo pode ser
considerado 0 mesmo que garantir a igualdade juridica. [...] Urgia, pois, que se
promovesse constitucionalmente, por uma remodelacdo da concepcdo adotada pelo
sistema normativo democratico, a igualdade juridica efetiva, a dizer, promotora da
igualag@o. Os iguais mais iguais que os outros ja tinham conquistado o ‘privilégio’
da igualdade. E os desiguais, ou aqueles historica e culturalmente desigualados,
sujeitos permanentes do Direito formal, mas parias do Direito aplicado, que ndo
conseguiam ascender a igualdade juridica desejada.?5®

Nos dizeres de Rui Barbosa, na célebre obra “Oracgdo aos mogos”:

A regra da igualdade ndo consiste sendo em aquinhoar desigualmente aos desiguais,
na medida em que sejam desiguais. Nesta desigualdade social, proporcionada a
desigualdade natural, é que se acha a verdadeira lei da igualdade. Tratar como
desiguais a iguais, ou a desiguais com igualdade, seria desigualmente flagrante, e
ndo igualdade real.?®*

Para o entendimento do conceito de igualdade, necessario se faz a assimilacdo do tipo
de igualdade que se pretende que seja ponderada. Para fins de direitos fundamentais, a
igualdade que se pretende atingir ndo é apenas a formal fixada no artigo 5° da Carta Cidada. O
que se busca na preservacdo dos direitos fundamentais é a igualdade fatica com vistas a
salvaguardar a dignidade da pessoa humana. Assim, para todos devem ser asseguradas as

mesmas condicGes de vida, oportunidades e efetiva participacéo na vida social.

Na busca incessante pela “igualdade fatica”, o Legislador ndo pode, sob qualquer
hipbtese, elaborar medidas que sejam socialmente discriminatérias, isto é, que garantam
determinados privilégios (adicional de 25%) a um delimitado grupo de pessoas (aposentados
por invalidez), em detrimento do restante da sociedade.

Na Previdéncia Social, em caso de sinistro (risco social: morte, invalidez ou doenca,
por exemplo), o agente (ou sua familia) recebera do Estado o beneficio previdenciario. Isto
porgue cabe a Previdéncia Social, como reiteradamente estudado na presente tese, a reducédo
das desigualdades sociais e econdmicas atraves de uma redistribuicdo de renda com
atendimento universal abrangendo, em um sé regime, todos aqueles cidaddos que sao

economicamente ativos, exigindo-se de todos o pagamento das contribui¢cBes sociais nas

23 ROCHA, Carmen Lucia Antunes. Acdo afirmativa. O contelido democratico do principio da igualdade
juridica. Disponivel em: http://www2.senado.gov.br/bdsf/item/id/176462. Publicagdo 07/1996. Acesso em:
07/05/2017.

264 Op.Cit, p. 26.
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mesmas propor¢des e, em contrapartida, a entrega de beneficios previdenciarios e servicos de
igual magnitude, de acordo com a seletividade das prestacfes previdenciarias.

Neste caso, atingir-se-ia uma das finalidades da Previdéncia Social: o alcance da
justica social. A questdo da fundamentabilidade da igualdade material e fatica possui estreita
ligacdo com os direitos sociais, a dignidade da pessoa humana e a justica social reinantes
dentro de um Estado Democratico de Direito, de modo que a exequibilidade do direito é que

deve estar condicionada a sua jusfundamentalidade.

As politicas publicas que visam a reducdo das desigualdades sociais s&0 mecanismos
empregados na efetivacdo dos direitos sociais e, por esta razdo, podem ser questionadas no
ambito do Poder Judiciario uma vez que este possui legitimidade para intervir em ameaca ou

lesdo a direitos. Todavia, este controle jurisdicional de politicas publicas deve ser apenas

residual. A propositura de demandas individuais visando a satisfagdo de direitos

previdenciarios tem aplicabilidade restrita ao segurado-autor da acéo judicial.

Isto porque as decisdes proferidas em sede de processo individual, conforme ja
estudado no tépico do ativismo judicial (Capitulo I11), ndo possuem o conddo de alargar, via
de regra, a autoridade da sentenca para além das partes processuais (inter partes), criando
assim uma injustificada discriminacdo entre cidaddos “com sentencas favoraveis” e “sem

sentengas favoraveis” mas que estdo, faticamente, vivenciando o mesmo risco social.

No caso especifico da procura pela solucdo da controvérsia sobre a extensdao do
adicional de 25% para outras espécies de beneficios através da via judicial, também viola a

igualdade.

A disponibilizacdo do adicional de 25% apenas a determinado grupo de segurados ndo
parece ser uma medida que respeite os ideais da igualdade material e fatica. Isto porque nédo
hd nada que ampare a diferenciacdo feita pelo legislador, haja vista que o beneficio é
destinado a arcar com o aumento de custos decorrente da intensidade da incapacidade na vida

do segurado e a necessidade permanente de um terceiro auxiliar.

Desta forma, existem segurados que também estdo submetidos ao mesmo critério
material da hipdtese de incidéncia do artigo 45 da Lei 8.213/91 (“estar incapacitado +

necessidade de auxilio permanente de um terceiro”). A questdo da espécie de beneficio
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recebida pelo segurado, portanto, ndo tem qualquer relevancia fatica para o cumprimento da
protecdo do risco social vinculado ao adicional de 25% que é justamente cobrir o aumento dos

gastos com a incapacidade laborativa.

Temos entdo o seguinte conflito previdenciario: i) segurados que encontram-se em
situacBes faticas idénticas (impossibilidade de recebimento da remuneracdo mensal e
necessidade de assisténcia permanente de um terceiro auxiliador) recebem protecdo social
distinta; ii) a norma previdenciaria restringe o direito ao adicional apenas para 0s aposentados
por invalidez (art. 45, Lei 8.213/91) e iii) a necessidade de prévia adequacao orcamentaria e a
imprescindibilidade de previsdo legal para a concessdo da prestacdo previdenciéria.

Como solucionar a presente controvérsia previdenciaria de modo que toda a
sociedade possa se beneficiar de uma nova protecdo social previdenciaria a ser
implementada? Este serd o objeto de estudo do préximo capitulo.
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CAPITULO VI: DA RESOLUCAO DO CONFLITO PREVIDENCIARIO
6.1 Poder Legislativo: a atividade legislativa voltada para a soberania popular.

A elaboracdo de toda e qualquer norma deve ser permeada por uma argumentacdo
racional e juridica, com base nos interesses, principios e valores envolvidos isto porque,
segundo MONTESQUIEU, tudo e todos sdo regidos por leis:

As leis, em seu significado mais extenso, sdo as relagdes necessarias que derivam da
natureza das coisas; e, neste sentido, todos os seres tém as suas leis; a Divindade
possui suas leis, 0 mundo material possui suas leis, as inteligéncias superiores ao
homem possuem as suas leis, 0s animais possuem as suas leis, 0 homem possui as
suas leis.

Agqueles que afirmaram que uma fatalidade cega produziu todos os efeitos que
observamos no mundo proferiram um grande absurdo: pois 0 que poderia ser mais
absurdo do que uma fatalidade cega que teria produzido seres inteligentes?

Existe, portanto, uma razdo primitiva; e as leis sdo as relacdes que se encontram
entre ela e os diferentes seres, e as relagdes destes diferentes seres entre si.

Deus possui uma relagdo com o universo, como criador e como conservador: as leis
segundo as quais criou sdo aquelas segundo as quais conserva. Ele age segundo
estas regras porque as conhece, conhece-as porque as fez, e as fez porque possuem
uma relagdo com sua sabedoria e poténcia.?%®

Assim como ja dito no Capitulo Ill, ndo é exagero afirmar que a lei é a expressao
méaxima do Direito. O sistema juridico positivada é criado por meio dela e, uma vez formado
e desenvolvido dentro dos parametros da democracia e da representacdo, estruturam o Estado
Democratico de Direito. A lei se torna, portanto, um instrumento de regulacdo das relaces

sociais.

Os animais possuem leis naturais (assim chamadas porque derivam da constitui¢cdo
unica do ser) “porque ndo estdo unidos pelo sentimento; ndo possuem leis positivas, porque

ndo estdo unidos pelo conhecimento” 2%

Aos homens acresce-se um elo que os animais ndo tém: a racionalidade. Os homens
possuem as leis naturais e leis positivas. Em uma sociedade de homens, ndo ha nada de justo

ou injusto além daquilo que as leis ordenam ou proibem. A relacdo entre os governados e 0

265 MONTESQUIEU, Charles de Secondat. O Espirito das Leis. Traducédo de Cristina Murachco — Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2005, p. 11.
266 MONTESQUIEU, Op.Cit, p. 13.
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governadores é o chamado direito politico. Uma sociedade ndo perduraria sem um governo

politico.

E no exercicio da cidadania que um povo elege aqueles aos quais ira delegar parte de
sua soberania, representando assim a sua vontade. Cada sociedade, de acordo com a sua
realidade social, elaborara o seu conjunto de leis para formar a sua cultura juridica através dos
representantes do povo. Para MICHEL FOUCAULT, “cada sociedade tem o seu regime de
verdade” e tem os seus proprios tipos de discursos “que ela acolhe e faz funcionar como
verdadeiros(...) o estatuto daqueles que tém o encargo de dizer o que funciona como
verdadeiro”’?®’. Uma verdadeira estrutura e hierarquia de normas, valores e principios que

permitem que uma pessoa viva em seu ambiente social, em sua sociedade.

Apoderando-se de uma verdadeira estrutura legalizadora-normativista, o Estado
Brasileiro estabeleceu na lei a sua principal arma de controle social e fundamento de
legitimacdo de seus atos. Cabe ao Estado, e somente ao Estado, estipular as normas juridicas
de convivéncia entre os cidaddos relembrando a forma de organizacdo politica que ja era
utilizada na Europa desde o Século XVIII, v.g. Rechtsaat germanico, o Law of Rules inglés e
o Etat de Droit francés. HOBBES ja dizia que “ninguém pode fazer leis a ndo ser o Estado,

pois nossa sujeicdo é unicamente para com o Estado” *®8

Ou seja, fora do Estado ndo ha lei: “O Legislador, em todos os Estado, € unicamente o
soberano, seja este um Homem, como em uma Monarquia, ou uma Assembleia de homens, em

uma Democracia ou em uma Aristocracia. Porque o Legislador é aquele que faz a Lei”. 2%°

Com efeito, LOCKE também ja defendia que toda e qualquer violacdo a norma estatal,

antes de mais nada, representaria uma afronta a propria ordem juridica e a sua autoridade. 27

27 FEOUCAULT, Michel. Microfisica do Poder. Organizagdo e Introdugédo de Roberto Machado. 25 Edigéo —
S8o Paulo: Editora Graal, 1979, p.12.

268 HOBBES, Thomas. Leviatd ou A matéria, forma e o poder de um estado eclesiastico e civil. Traducdo:
Rosina D’Angina. Consultor Juridico: Thelio de Magalhées.. Sao Paulo: fcone, 2008, p. 194.

269 HOBBES, Thomas. Op.Cit., p.194.

270 «Esse legislativo é ndo apenas o poder supremo da sociedade politica, como também é sagrado e inalteravel
nas maos em que a comunidade o tenha antes depositado; tampouco pode edito algum de quem quer que seja,
seja de que forma concebido ou por que poder apoiado, ter forca e obrigacdo de lei se ndo foi sancionado pelo
legislativo escolhido e nomeado pelo pablico” in LOCKE, John. Dois tratados sobre o governo. Traducdo de
Julio Fischer. 22 edi¢do — S&o Paulo: Saraiva, 2010, p. 253
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Em terra brasilis, ao Poder Legislativo coube a transformacdo do jus em lex. Nas
palavras de PIMENTA BUENO:

Fazer a lei é prescrever as normas, 0s preceitos que devem reger os homens e as
coisas, as autoridades e a sociedade em todas as suas relagOes; é exercer a alta
faculdade de regular todas as forcas sociais, seu desenvolvimento, os destinos
publicos, de fazer prosperidade ou a desgraca do pais, pois que a sorte do Estado
depende mais que muito da sua legislagdo.?”*

Neste capitulo, o Poder Legislativo também sera referido como Parlamento ou

Congresso.

Com o ultrapassar do tempo, as novas necessidades sociais exigiram que este Poder,
constituido e pensado a mais de dois séculos, passasse por sucessivas reformulacdes de suas
atividades e funcbes para que o equilibrio entre os oOrgdos de Estado estivesse
verdadeiramente protegido. Consequentemente, ao Poder Legislativo compete estabelecer a
bussola que comanda o positivismo juridico brasileiro, dando sentido, direcdo e legalidade na
aplicacdo das normas. Portanto, seguir o principio da legalidade é condi¢do sine qua non para

se ter um Estado Democratico de Direito.

E também inquestionavel que o governo democratico é o mais adequado regime
politico para se estabelecer em um Estado Social realmente eficiente em termos de
representacdo social. Neste sentido, a Constituicdo Federal brasileira estabeleceu que “todo
poder emana do povo, que 0 exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos
termos desta Constitui¢ao”. (art. 1°, paragrafo Unico). Desta preposicdo emerge que o titular
da soberania é, em tese, 0 povo que a exerce diretamente ou por meio de representantes por
ele escolhidos. A Constituicio Cidada, como ULYSSES GUIMARAES a chamava, teve forte
participacdo popular em um processo tdo dialético que representava a pluralidade de

pensamentos e valores dos legisladores daquela Assembleia Nacional Constituinte.

STUART MILL ja ensinava:

(...) é evidente que o Unico governo que pode satisfazer plenamente todas as
exigéncias do Estado social é aquele em que todo o povo participa; Que qualquer

21 PIMENTA BUENO, José Ant6nio. Direito Pudblico Brasileiro e Analise da Constituicdo do Império.
Organizacao e Introducéo de Eduardo Kugelmas — 12. Edigdo - S8o Paulo: Editora 34, 2002, p. 129
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participacdo, mesmo na menor funcdo publica, é Util; Que a participacdo seja em
todos os lugares tdo grande quanto o grau de melhoria que aquela comunidade
permite; E que nada menos pode ser menos desejem Ultima instancia desejavel do
que a participacdo de todos no poder soberano do Estado. (...) o tipo ideal de um
governo perfeito deve ser representativo.?’?

Com relacdo a esta democracia representativa, podemos salientar os ensinamentos do
Professor JOSE AFONSO DA SILVA:

Na democracia representativa a participacdo popular é indireta, periddica e formal,
por via das institui¢des eleitorais que visam disciplinar as técnicas de escolha dos
representantes do povo. A ordem democratica, contudo, ndo é apenas uma questao
de eleicBes periddicas, em que, por meio do voto, sdo escolhidas as autoridades
governamentais. Por um lado, ela consubstancia um procedimento técnico para a
designacdo de pessoas para o exercicio de fungdes governamentais. Por outro, eleger
significa expressar preferéncias entre alternativas, realizar um ato formal de decisao
politica. Realmente, nas democracias de partido e de sufragio universal, as elei¢Ges
tendem a ultrapassar a pura funcdo designat6ria, para se transformar num
instrumento, pelo qual o povo adere a uma politica governamental e confere seu
consentimento, e, por consequéncia, legitimidade as autoridades governamentais.?”

Desde o seu nascedouro, a Carta Magna ndo se posicionava em uma categoria de
neutralidade porque era necessario, na época em que foi promulgada em um periodo pos-
ditatorial, de uma pluralidade de pessoas responsaveis pela implementacdo dos valores e
principios vigentes nagquela nova sociedade que emergia. O texto constitucional passou a ser e
representar uma ordem substantiva que regrava desde as dimensfes dos direitos humanos

fundamentais até as dimensoes juridicas-processuais.

E, portanto, na representacdo social que se fundamenta a existéncia do Poder
Legislativo. Atualmente, o Congresso Nacional é composto por representantes das mais
diversas classes sociais, desde banqueiros aos lideres de movimentos sociais que, para além
das suas diferencas, interesses antagénicos e concepcdes politicas, se reinem para debater e

alcancar um consenso com relagéo aos assuntos de interesse comum da sociedade.

272 No original: “(...) it is evident that the only government which can fully satisfy all the exigencies of the social
state is one in which the whole people participate; that any participation, even in the smallest public function, is
useful; that the participation should everywhere be as great as the general degree of improvement of the
community will allow; and that nothing less can be ultimately desirable than the admission of all to a share in
the sovereign power of the state. (...)the ideal type of a perfect government must be representative” in MILL,
John Stuart. Representative Government. Ontario, Canada: Batoche Books Litimited, 1981. p.47

23 SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional. 392 Edicdo. Sdo Paulo: Malheiros, 2016, p.139-140.
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Dentre os trés poderes que compBe o Estado Democratico de Direito brasileiro, sem
duvidas o Parlamento é o que tem a sua biografia mais conectada com as mudancas sociais
que alcangcaram a conquista de novos direitos. Em decorréncia destas transformacdes sociais e
na qualidade de verdadeiro fruto do Estado Moderno, foi conferido ao Legislativo além do
poder de controlar a atuagdo de outros poderes, através do sistema check and balance, o poder

de elaborar leis que fundamentam a propria forma de funcionamento do estado brasileiro.

Assim, o Legislativo tomou maior notoriedade a medida que, conforme ja dito
anteriormente no Capitulo I, tem como fundamento de sua legitimidade o poder de
representacdo da ampla vontade social. CELSO CAMPILONGO ensina:

Numa visdo estritamente liberal da democracia, a no¢do de representatividade das
instituicGes é fundamental. Se, na sua origem, o conceito cléssico de representacao
estava vinculado a ideia de “governo representativo”, no curso da histéria tal eixo
deslocou-se para a imagem de “democracia representativa”. Desta forma, no
pensamento liberal, democracia e representacdo tornaram-se praticamente
sindnimos.?™

Em um Estado de Direito, todos os procedimentos e a¢des dos Poderes fundamentam-
se, exatamente, em atos normativos produzidos pelo proprio Poder Publico. E estes atos
dependem da atuacdo do Poder Legislativo para deixarem de ser meras expectativas de leis e

se tornarem leis propriamente ditas.

Por esta razao, pelo papel coadjuvante que exerce na elaboracdo das normas, o Poder
Legislativo foi estabelecido em um modelo bicameral denominado de Congresso Nacional
(Camara dos Deputados e Senado Federal — art. 44, CF/88) e tem trés grandes missdes:
representar, legislar e controlar. E justamente este poder de transformagao de projetos de leis
em leis, por meio do processo legislativo, que faz com que o Congresso se firme como um

poder essencial.

Composto por representantes de diferentes classes sociais e econdmicas, a Camara dos
Deputados é composta por 513 Deputados Federais e 0 Senado Federal possui 81 Senadores.
Em razdo de sua composicdo heterogénea, constata-se a pluralidade de pontos de vista e

entendimentos em ambas as Casas do Congresso.

24 CAMPILONGO, Celso Fernandes. Democracia e Legitimidade: representacdo politica e paradigma
dogmatico. Cadernos Liberais 39/89. Instituto Tancredo Neves.p.1
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A efetiva representacdo dos anseios sociais deve ser uma busca constante do
Parlamento e dentro de uma democracia dindmica e plural, a mudanca no processo de
formacéo de leis se tornou algo importante e natural no processo de sedimentagédo dos direitos
sociais fundamentais. Com a Constitui¢do de 1988 buscou-se estruturar um Poder Legislativo
apto a interagir com a sociedade e, conjuntamente com os demais Poderes e Orgéos Publicos,
buscar solugdes para os problemas sociais mediante a implantacdo de politicas publicas.

Diante de um amplo rol de atribuicdes estabelecidas em forma de competéncias, a
Constituicdo Federal estabelece que o Executivo?’®, além de representar a chefia do Estado e
representante institucional do governo brasileiro, tambem pode exercer o papel do legislador
em nossa democracia moderna. Isto porque cabe ao Presidente da Republica, na conducéo
superior da Administracdo Publica, iniciar o processo legislativo, na forma e nos casos
previstos no texto constitucional (art.84,111,CF/88). Por exemplo, o Poder Executivo pode
apresentar proposta de Emenda Constitucional sem a necessidade de submeter o projeto a

aquiescéncia de mais de um terco dos parlamentares (art.60,1,CF/88).

Todavia, para que esta proposta do Poder Executivo se torne lei, necessariamente tem
que se submeter ao crivo do Congresso Nacional, a exemplo das medidas provisorias: “Em
caso de relevancia e urgéncia, o Presidente da Republica podera adotar medidas provisérias,
com forca de lei, devendo submeté-las de imediato ao Congresso Nacional.(art.62, CF/88)”.
Apenas em 2017, o Poder Executivo ja editou 11 medidas provisorias, 0 que equivale a média
de 2,2 MPs por més (janeiro a maio/2017).2’® Todas ainda pendentes de analise por parte do
Poder Legislativo.

Dessa forma, o Poder Executivo ndo governa sozinho pois necessita, além do apoio
dos Ministros de Estado, da participacdo do Parlamento para dar rumo a Nacédo e concretizar
o0s objetivos da Republica Federativa do Brasil explicitados no artigo 3° da Carta Magna.

Em que pese se perceber, claramente, a falta de identidade entre o0 Congresso Nacional

e a sociedade que este deveria representar, &€ bem verdade que as funcBes de participar do

275 No Brasil, o conceito do Poder Executivo abrange, além da figura presidencial como Chefe de Estado, os
Ministros de Estado, nos termos do artigo 76 do texto constitucional: “O Poder Executivo € exercido pelo
Presidente da Republica, auxiliado pelos Ministros de Estado”.

276 Fonte: Subchefia para Assuntos Parlamentares da Secretaria de Relag@es Institucionais da Presidéncia da
Republica.
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processo legislativo, controlar os demais Poderes e de representacdo jamais deixardo de ser
intrinsecas a esta instituicdo. N&o se pode deixar de mencionar que a auséncia de interlocucéao
entre as casas legislativas com a sociedade faz com que o Poder Legislativo tenha, em
diversos momentos, grandes dificuldades em obter a aprovacdo social em determinados
assuntos e assim praticar a sua funcdo de representacdo social. Todavia, ndo ha como se
conceber uma democracia moderna sem um 6rgdo que exprima, ainda que sinteticamente 0s

anseios da sociedade.

Fixadas estas premissas, devemos lembrar também que o principios da legalidade e o
principio da soberania popular sdo os melhores modos de estruturar a lei (Estado de Direito),
de acordo com a vontade da sociedade (Estado Democratico). A propria legitimacdo politica
da autoridade que nos governa esta estampada no artigo 5° inciso Il do texto constitucional
em que “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de
lei”. O Estado de Direito tem a caracteristica de que todos os atos sdo regidos e limitados por
leis. Como bem assinala MIGUEL ANGEL PEREZ,

Uma Constituicdo democrdtica €, antes de tudo, normativa, de onde se extrai duas
conclusdes: que a Constituicdo contém mandatos juridicos obrigatorios, e que estes
mandatos juridicos ndo somente sdo obrigat6rios sendo que, muito mais do que isso,
possuem uma especial forca de obrigar, uma vez que a Constituicdo ¢ a forma
suprema de todo o ordenamento juridico.?””

As leis devem ser, portanto, fiéis aos ditames constitucionais e possuem o munus de
permanecerem inspiradas pela indole destes, apropriados as bases fundamentais da sociedade.

As leis devem ser claras, firmes e completas para que mantenham as relagdes sociais estaveis.

N&o se pode desprezar que, diante das crescentes mudangas sociais, vivemos em um
dilema angustiante entre a “pratica social” e o “texto da lei”. De um lado, temos a lei visando
dar garantia e seguranca das expectativas, promocdo do desenvolvimento da sociedade e a
estabilidade social. De outro, temos as sucessivas reformulacdes faticas-sociais que muitas

vezes estdo a par da inflexibilidade do texto normativo.

A praxis e lei nem sempre caminham lado a lado. Certamente, os operadores da area

juridica ja se depararam com descompassos entre a realidade e as formulagdes tedricas na

211 PEREZ, Miguel Angel Aparicio. Modelo Constitucional de Estado y realidad Politica. In: Corrupcion y
Estado de Derecho — El papel de la jurisdicion. Perfecto Ibafiez (Editor) — Madrid: Editorial Trotta, 1996, p. 30.
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Constituicdo e nos codigos. E, muitas das vezes, para se tratar o papel do Direito e da justica
no funcionamento do Estado e da sociedade, este impasse se resolve na espécie de um

ativismo judicial.

Todavia, como j& defendia LENIO LUIZ STRECK, “essa peculiar ‘crise do Direito’

nao €, originalmente, dele, sendo de quem o produz”.>"®

Nesta capacidade funcional do legislativo, é necessaria a construcdo de leis realistas

que permitam, na préatica, a geracdo de resultados que otimizem os valores constitucionais.

6.2 Da resolucdo do conflito previdenciario mediante um processo legislativo.

N&o pairam davidas de que os fatos sociais, a influéncia de grupos sociais e o reclamo
popular influenciam significantemente no processo de formacao de leis. Também néo restam
interrogacOes de que a forma como os dispositivos legais sdo redigidos, no @mbito do Direito
Previdenciario, encerram as decisdes do Legislativo sobre determinado tema, considerando o

principio da legalidade entdo vigente.

Permitir que a cada novo processo judicial seja reaberta a discussdo sobre a
possibilidade de extensdo deste adicional de 25% para outros beneficios soa arriscado pois
viabiliza que o Magistrado menospreze o processo politico-legislativo e faca triunfar as suas
préprias concepgdes, em troca as declaradas a todo grupo social através da norma legal. Isto
faz com que seja retirada toda a legitimidade da funcéo jurisdicional uma vez que esta deve
estar calcada no respeito as solugdes moldadas de antem&o pelo legislador. Cria-se um
Judiciario que extravasa o nucleo béasico de suas atribui¢fes constitucionais, criando-se um

verdadeiro legislador concorrente, o que ndo pode prosperar.

Conforme ja dito no capitulo anterior, ao Magistrado cabe cumprir a lei. Ndo ha, em
nenhum dispositivo legal, a fungdo do Poder Judiciario de fazer a justica. Ao proprio Supremo
Tribunal Federal, instancia dltima do Poder Judiciario brasileiro, cabe a guarda da
Constituicdo (art.102, caput, CF/88). Ou seja, ainda que se trate do intérprete Gltimo da

Constituicdo, o STF ndo pode ir além daquilo que esta previsto no texto constitucional.

278 STRECK, Lenio Luiz. Jurisdigcdo Constitucional e hermenéutica: uma nova critica do direito. 22 Edigdo —
Rio de Janeiro: Forense, 2004, p.01.
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O constituinte, ao delegar ao legislador ordinario o encargo de regulamentar a Lei de
Beneficios, fé-lo tdo somente quanto a forma que se daria a prote¢éo social.

A necessaria modificacdo legislativa para que conste o direito a extensdo do adicional
de 25% para todos os segurados que se encontrem na hipdtese de incidéncia da grande
invalidez, faz com que reine o respeito aos preceitos fundamentais da igualdade, da seguranca

juridica, da dignidade da pessoa humana e dos valores sociais.

O legislador e o intérprete ndo podem dar tratamento diferenciado & pessoas e as
situacOes substancialmente iguais uma vez que todos os segurados sdo merecedores de
respeito, consideracdo e reconhecimento, independentemente da espécie de beneficio que
recebam. A imposicdo de restricbes, como faz o artigo 45 da Lei 8.213/91, somente se
justificaria se houvesse a promocéo de outros bens juridicos da mesma hierarquia sob pena de

estar plenamente caracterizado um preconceito ou um autoritarismo estatal. O que ndo ocorre.

Ao ser concedida a possibilidade de extensdo do adicional de 25% para outras
espécies de beneficios através de decisdes judiciais, aumenta-se a incerteza na aplicacdo do
Direito, permitindo que as condutas sejam pautadas em previsfes abstratas, inviabilizando
assim a solugéo de forma isondmica para todos os segurados filiados ao RGPS.

Caso houvesse a necessidade de intervencao do Poder Judiciario, diante do sistema de
check and balances, este poderia até ser feito através de mandado de injuncéo (art.5°, LXXI,
CF/88): “conceder-se-a mandado de injuncao sempre que a falta de norma regulamentadora
torne inviavel o exercicio dos direitos e liberdades constitucionais e das prerrogativas
inerentes a nacionalidade, a soberania e a cidadania;”. Todavia, estamos diante de uma
omissdo parcial do Poder Pablico porguanto existe uma norma sobre a matéria, porém
insuficiente a concretizacdo do dever constitucional de protecdo da Previdéncia Social.
Assim, o pressuposto fundamental deste writ é a auséncia de norma reguladora de previsdo
constitucional que inviabilize direito, liberdade ou prerrogativa, o que ndo se verifica neste

Caso.

Mas, ainda assim, o Judiciario tem se antecipado em muitas oportunidades.
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Através do ativismo judicial, o Poder Judiciario parece suprir esta brecha de
representatividade existente na politica dos dias atuais, em que ndo ha participacdo dos
cidaddos no debate parlamentar. Para confirmar referida informacéo, basta verificar como o
Supremo Tribunal Federal discutiu, atraves da realizacdo de audiéncias publicas e aceitacao
de amicus curiae, pontos polémicos e tormentosos do nosso contexto politico-social como
aborto de fetos anencéfalos?’® ou a unido homoafetiva®®...Caso houvesse discussdo no ambito
do processo parlamentar, haveria tamanho espaco para que 0 povo pudesse exercitar a sua

cidadania?

2 EMENTA: ESTADO — LAICIDADE. O Brasil é uma repUblica laica, surgindo absolutamente neutro quanto
as religides. Consideragdes. FETO ANENCEFALO — INTERRUPCAO DA GRAVIDEZ — MULHER —
LIBERDADE SEXUAL E REPRODUTIVA — SAUDE - DIGNIDADE — AUTODETERMINACAO -
DIREITOS FUNDAMENTAIS — CRIME — INEXISTENCIA. Mostra-se inconstitucional interpretagdo de a
interrupgdo da gravidez de feto anencéfalo ser conduta tipificada nos artigos 124, 126 e 128, incisos | e 1, do
Codigo Penal.(ADPF 54, Relator(a): Min. MARCO AURELIO, Tribunal Pleno, julgado em 12/04/2012,
ACORDAO ELETRONICO DJe-080 DIVULG 29-04-2013 PUBLIC 30-04-2013 RTJ VOL-00226-01 PP-
00011).

280 EMENTA: 1. ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL (ADPF). PERDA
PARCIAL DE OBJETO. RECEBIMENTO, NA PARTE REMANESCENTE, COMO ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE. UNIAO HOMOAFETIVA E SEU RECONHECIMENTO COMO
INSTITUTO JURIDICO. CONVERGENCIA DE OBJETOS ENTRE ACOES DE NATUREZA ABSTRATA.
JULGAMENTO CONJUNTO. [...]2. PROIBICAO DE DISCRIMINACAO DAS PESSOAS EM RAZAO DO
SEXO, SEJA NO PLANO DA DICOTOMIA HOMEM/MULHER (GENERO), SEJA NO PLANO DA
ORIENTACAO SEXUAL DE CADA QUAL DELES. A PROIBICAO DO PRECONCEITO COMO
CAPITULO DO CONSTITUCIONALISMO FRATERNAL. HOMENAGEM AO PLURALISMO COMO
VALOR SOCIO-POLITICO-CULTURAL. LIBERDADE PARA DISPOR DA PROPRIA SEXUALIDADE,
INSERIDA NA CATEGORIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS DO INDIVIDUO, EXPRESSAO QUE E
DA AUTONOMIA DE VONTADE. DIREITO A INTIMIDADE E A VIDA PRIVADA. CLAUSULA
PETREA. O sexo das pessoas, salvo disposicao constitucional expressa ou implicita em sentido contrério, néo se
presta como fator de desigualacao juridica. Proibicdo de preconceito, a luz do inciso 1V do art. 3° da Constituicao
Federal, por colidir frontalmente com o objetivo constitucional de “promover o bem de todos”. Siléncio
normativo da Carta Magna a respeito do concreto uso do sexo dos individuos como saque da kelseniana “norma
geral negativa”, segundo a qual “o que ndo estiver juridicamente proibido, ou obrigado, estd juridicamente
permitido”. Reconhecimento do direito a preferéncia sexual como direta emanagao do principio da “dignidade da
pessoa humana”: direito a auto-estima no mais elevado ponto da consciéncia do individuo. Direito a busca da
felicidade. Salto normativo da proibicdo do preconceito para a proclamacdo do direito a liberdade sexual.
[...JAutonomia da vontade. Clausula pétrea.[...] Competéncia do Supremo Tribunal Federal para manter,
interpretativamente, o Texto Magno na posse do seu fundamental atributo da coeréncia, o que passa pela
eliminacdo de preconceito quanto a orientagdo sexual das pessoas. [...]JA Constituicdo ndo interdita a formagéo
de familia por pessoas do mesmo sexo. Consagragdo do juizo de que ndo se proibe nada a ninguém sendo em
face de um direito ou de protecdo de um legitimo interesse de outrem, ou de toda a sociedade, o que ndo se da na
hipdtese sub judice. [...]JAplicabilidade do §2° do art. 5° da Constituicdo Federal, a evidenciar que outros direitos
e garantias, ndo expressamente listados na Constitui¢do, emergem “do regime e dos principios por ela adotados”,
verbis: “Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos
principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte”.
[...JAnte a possibilidade de interpretacdo em sentido preconceituoso ou discriminatério do art. 1.723 do Codigo
Civil, ndo resolavel a luz dele proprio, faz-se necessaria a utilizagdo da técnica de “interpretacdo conforme a
Constituigdo”. [...] (ADI 4277, Relator(a): Min. AYRES BRITTO, Tribunal Pleno, julgado em 05/05/2011, DJe-
198 DIVULG 13-10-2011 PUBLIC 14-10-2011 EMENT VOL-02607-03 PP-00341 RTJ VOL-00219-01 PP-
00212)
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Na questdo proposta neste trabalho, cita-se o papel desempenhado pelo Tribunal
Regional Federal da 4* Regido que realizou no dia 02 de junho de 2017, no Plenéario do
Tribunal, uma audiéncia publica para discutir a possibilidade de extensao do adicional de 25%
para segurados que necessitam de cuidador intermitente para outras espéecies de beneficios. O
encontro, que reuniu diversas entidades ligadas a area previdenciaria (Ordem dos Advogados
do Brasil e o Conselho Federal de Servico Social, por exemplo), foi presidido pelo
Desembargador Federal Rogerio Favreto, que € o Relator do Incidente de Resolugdo de
Demandas Repetitivas (IRDR) n° 5026813-68.2016.4.04.0000%! que sera aplicado no ambito
do TRF — 4% Regido.

Verifica-se que o proprio Poder Judiciario, diante das circunstancias e na medida que
incorpora métodos hermenéuticos mais proativo e mais maleaveis a realidade social, assume
uma importancia central no ambiente institucional brasileiro o que acarreta, também, um

debate com relacdo a extensédo de seus poderes.

O Professor ALEXANDRE DE MORAES sintetiza:

No Brasil, a partir do fortalecimento do Poder Judiciario e da Jurisdi¢do
Constitucional pela Constituigdo de 1988, principalmente pelos complexos
mecanismos de controle de constitucionalidade e pelo vigor dos efeitos de suas
decisdes, em especial os efeitos erga omnes e vinculantes, somados a inércia dos
Poderes Politicos em efetivar totalmente as normas constitucionais, vem permitindo
que novas técnicas interpretativas ampliem a atuacdo jurisdicional em assuntos
tradicionalmente de alcada dos Poderes Legislativo e Executivo. [...]
Principalmente, a possibilidade do Supremo Tribunal Federal em conceder
interpretacdes conforme a Constituicdo, declaragdes de nulidade sem reducéo do
texto, e, ainda, mais recentemente, a partir da edi¢cdo da Emenda Constitucional n’
45/04, a autorizagdo constitucional para editar, de oficio, Simulas Vinculantes ndo
s6 no tocante a vigéncia e eficacia do ordenamento juridico, mas também em relacéo
a sua interpretacdo, acabaram por permitir, ndo raras vezes, a transformagdo da
Corte Suprema em verdadeiro legislador positivo.??

Neste aspecto, o Judiciario avoca para si a tipica discussdo do processo legislativo
democratico, interferindo sobre o campo da legislacéo e da conformacéo da vontade politica.
A representatividade presente na pessoa do legislador acaba sendo transferida para um

processo judicial, transformando o Judiciario em uma arena de debates a respeito de questdes

281 Fonte: http://www2.trf4.jus.br/trf4/controlador.php?acao=noticia_visualizar&id_noticia=12885 - Acesso em
04/06/2017.
282 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 30? Edigéo — S&o Paulo: Atlas, 2014, p.789
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extremamente relevantes para a sociedade. E, conforme dito no capitulo anterior, este acaba

sendo um caminho extremamente tortuoso.

Um exemplo util para demonstrar este fato: O Estado tem o dever de dar protecao
social de forma igualitaria a todos os segurados em situa¢des faticas semelhantes? Sim. Neste
caso, significa que o Poder Publico terd que conceder o adicional de 25% para todos os
segurados que se encontrem na mesma hipdtese de incidéncia (estar incapacitado +
necessidade de auxilio permanente de um terceiro), independente da espécie de beneficio que

receba.

E importante frisar que, observado o aspecto da eficiéncia no servico publico que se
vincula a plataforma constitucional que prevé a existéncia de politicas publicas ligadas a

concepcdo do Estado de Bem-Estar Social, a Autarquia Federal podera solucionar, caso haja

previsdo legal, este conflito visando ndo somente a reducdo de custos com as demandas
judiciais mas também sanar 0s desajustes sociais que causam graves consequéncias na

protecdo social.

6.3 O processo legislativo e 0 orcamento publico: a funcéo de controle do Parlamento

RODRIGO GARCIA SCHWARZ afirma que “ndo basta, ao Estado, a edicdo de
normas, pelo Poder Legislativo, mas também gerir, administrar e formular, implantar e
avaliar politicas publicas sociais que atendam efetivamente os desejos e necessidades da

cidadania segundo essas normas previamente editadas”.*®

Partindo deste pressuposto, a expansdo da protecdo social mediante a edicdo de lei
traria inimeros beneficios como a reducdo da litigiosidade previdenciaria, funcionando como
um verdadeiro filtro das demandas. A Autarquia Federal, como ente conhecedor das suas
limitagbes orcamentérias, oportunizaria a criagdo de mecanismos de evolugdo do proprio
sistema previdenciario de modo mais célere do que a via legislativa e mais democratica que a

via judicial, atendendo as expectativas sociais a respeito dos direitos previdenciarios.

283 SCHWARZ, Rodrigo Garcia. Os direitos sociais e a sindicabilidade judicial das politicas publicas sociais no
estado democratico de direito. Sdo Paulo: LTr, 2013, p.132.
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Uma informacdo importante a ser considerada é o alto indice de procedéncias das
acoes em desfavor do INSS que, em 2012, giravam em torno de 45,53% enquanto que a
procedéncia parcial remonta 27,33% e a improcedéncia da acdo encontra-se nos Mesmos
27,33%. Assim, ndo é exagero verificar que o INSS perde aproximadamente 72% dos casos

apreciados pelo INSS.28

Deve ser consignado nesta presente tese, o esforco da Advocacia Geral da Unido e da
Procuradoria-Geral Federal na reducdo dos custos sociais envolvidos tanto na via
administrativa quanto na via judicial. Através da Resolugdo Conjunta n° 01 de 25/01/2013
(D.O.U. 28/01/2013), passou a ser admitida, respeitado os valores previamente fixados em lei
(Lei 10/259/01) a possibilidade de acordo ou transa¢fes administrativas pelo INSS no ambito
do CRPS.

Nesta resolucgéo, concede-se 0 prazo de dez dias para que os Conselheiros analisem a
viabilidade do acordo e mais dez dias para a formulacdo da proposta(art.4°), concedendo-se
idéntico prazo para que o segurado manifesta a sua concordancia ou ndo com a minuta
enviada(art.5°). Em caso de aceitacdo, concede-se 0 prazo de trinta dias para que a medida
seja efetivada pelo INSS (art.8°).

Caso ndo haja o reconhecimento administrativo do INSS ao acréscimo dos 25% para
qualquer espécie de beneficio previdenciario, o que poderia ocorrer mediante uma mudanca
legislativa, havera procura do Poder Judiciario que poderd discutir a questdo até a ultima
instancia, representada pelo STF.

Outros segurados que padecem do mesmo mal também podem recorrer ao Judiciario
para pleitear idéntico beneficio, o que faria com que 0s processos judiciais tenham uma
irrazoavel duracdo trazendo um significativo impacto as partes no processo judicial além de
um impacto na estrutura orcamentéria pois, na hipotese de condenagdo do INSS, os valores
atrasados deverdo ser pagos acrescidos de correcdo monetaria e juros moratorios além de

eventuais honorarios advocaticios sucumbenciais (art.85,CPC)%°. Assim, o Poder Publico

284 EALVES, Adler Anaximandro de Cruz e. A atuacéo cidadd da AGU na reducéo da litigiosidade envolvendo
o Instituto Nacional do Seguro Social: consideracfes acerca de instrumentos de acdo da AGU capazes de
promover o amplo reconhecimento de direitos sociais. Disponivel em: www.agu.gov.br/page/down
load/index/id/2191332, p.23 — Acesso em 01/05/2017.

285 Art.85: A sentenca condenara o vencido a pagar honorarios ao advogado do vencedor.
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utilizar4 uma parte maior do or¢camento da Seguridade Social inicialmente previsto para
cumprir as decisdes judiciais. Isto consumira recursos vultuosos e pode até ser que ndo haja
previsdo para este gasto extraordindrio no orcamento anual proposto pelo Poder Executivo e
aprovado pelo Congresso Nacional. Cabe entdo ao Poder Publico encontrar um meio para

cumprir a decisdo judicial.

A primeira sugestdo seria utilizar recursos do orcamento previstos para pagar outras
espécies de beneficios ou modernizacdo das agéncias autarquicas, por exemplo. Cumpre-se,
assim, a decisdo judicial, mas muitos outros beneficios ndo poderdo ser pagos ou as agéncias
ndo serdo modernizadas porque o recurso foi gasto de acordo com a destinagéo estabelecida

pela decisdo do Poder Judiciario.

Outros segurados do INSS que nem sequer foram ouvidos no processo judicial ficardo
sem seus beneficios para que os autores da decis@o judicial recebam o adicional de 25% em
seus beneficios previdenciarios. Ndo é justo. O Poder Publico devera entdo encontrar outra

solucéo.

A segunda sugestdo seria abrir, através do processo legislativo (lei ou medida
provisoria), um crédito extraordinario no orcamento, de modo a tornar possivel a extensdo do
adicional de 25% para todas as espécies de beneficios previdenciarios, tornando possivel o
cumprimento da decisdo exarada pelo INSS. Assim, 0s recursos inicialmente previstos no
orcamento para 0 pagamento de outras espécies de beneficios ndo serdo atingidos e outros
segurados ndo serdo prejudicados. Mas, de onde vem o dinheiro para este crédito
orcamentario? O orcamento da Seguridade Social é custeado pelas contribui¢fes sociais.

Aumentar-se-ia a carga tributaria.

Diante da crise econémica brasileira vivenciada nos dois Gltimos anos, as empresas
nédo teriam condicOes de aumentar o pagamento das contribui¢Ges sociais e os trabalhadores
ndo aceitariam um desconto maior no valor de seu salario para pagamento das
prestacOes...haveria um maior ndmero de desempregados. Ganham o0s segurados que
recorreram ao Poder Judicidrio, mas perde o cidaddo que contava com o salario para a

sobrevivéncia da sua familia.
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Ou, talvez, seja melhor pensarmos em uma terceira sugestdo: em Marco de 2017, a
Secretaria do Tesouro Nacional divulgou que a divida publica brasileira estava estimada em
R$ 3,23 trilndes.?®® Se, simplesmente, deixarmos de pagar os juros desta divida, nenhuma
acao orcamentaria-previdenciaria deixaria de ser executada por causa da decisdo judicial que
determinou a extensdo dos 25% para todos os beneficios previdenciarios. Ocorre que 0s juros
ndo pagos se englobam ao principal da divida publica e em 2018 ela serd maior. Se a situagao
se repetir por longos anos, os credores comecardo a desacreditar na capacidade do Estado
brasileiro de honrar com o pagamento integral do débito. E ndo adiantaria emitir novos titulos,
pois os credores simplesmente ndo terdo interesse em adquiri-los, pelo contrario, eles vdo

querer resgatar os titulos que possuem, resguardando assim o investimento feito.

Esta cadtica situacdo levaria ao corte de agdes previstas no orcamento anual para
talvez conseguir uma sobra de dinheiro para pagar o resgate dos titulos publicos. O corte
acentuado deixaria sem dinheiro muitos setores da economia. O efeito dominé faz com que o

Brasil entre em uma recessao tudo por causa de uma simples deciséo judicial.

Em qualquer uma das trés possibilidades acima citadas, ganhariam os segurados que
buscaram no Poder Judiciario a solugdo do seu conflito previdenciario, todavia, o preco seréa
pago por toda a sociedade. Neste exemplo ficticio apresentado, o Poder Judiciério criou uma
politica de distribuicdo de renda. O dinheiro do Orcamento da Seguridade Social seria
transferido de toda a sociedade para um grupo de pessoas bem definido: os segurados-autores

da acdo judicial.

Outro exemplo simbdlico: uma reportagem da Revista Epoca relata o quadro clinico
de um paciente de 29 anos que possui o virus do HPV. O paciente da reportagem recorreu a
um médico especialista que sugeriu a contratagdo de uma advogada com expertise no tema.
Através de acdo judicial, o paciente conseguiu o custeio de todo o seu tratamento no Hospital
Sirio-Libanés com o medicamente Eculizumab (Sorilis), ao custo de oitocentos mil reais
anuais. Este medicamente diminui a degradagdo dos globulos vermelhos e assim o paciente
consegue viver normalmente, todavia tera que tomar o remédio por toda a vida. O Sistema

Unico de Satde brasileiro dispde do transplante de medula dssea que, apesar de ser uma

286 Fonte: http://www.tesouro.fazenda.gov.br/a-divida-em-grandes-numeros - Acesso em 21/05/2017.
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terapia alternativa, é apta para resolver o problema (cerca de trinta por cento dos pacientes

morrem ou ficam com graves complicaces).

Ocorre que esta mesma reportagem traz que as condenacdes judiciais do Municipio de
Fortaleza para o fornecimento do medicamente Sorilis comprometiam em setenta e sete por
cento o orcamento inicialmente destinado pelo Estado do Ceara para a cidade de Fortaleza,
inviabilizando assim a compra de medicamentos de atendimento basico para o restante da

populacéo fortalezense.?’

E evidente que ndo ha como esquivar-se do controle judicial dos atos administrativos
(art. 5°, XXXV, CF/88). A proépria forca normativa da Constituicdo outorga ao Judiciario o
poder de remediar lacunas e invalidar qualquer ato que, por acdo ou omissdo, viole a ordem
juridica. Neste tocante e prima facie, este escrutinio judicial gozaria da legalidade e
legitimidade. Mas ndo a qualquer custo. Ndo a qualquer preco. No ambito das politicas

publicas previdenciarias ndo se pode aplicar, puramente, o “cumpra-se .

O modelo tradicional de triparticdo dos Poderes é, a grosso modo, desafiado quando
sobrevém uma decisdo judicial que intervenha no que seria, tipicamente, escopo de uma a¢do
do legislador. A¢Bes programadas e que envolvem a geréncia de recursos publicos devem ser
objeto de atos da Administracdo Publica (neste ato representado pelo Congresso Nacional) e

nao do Judiciario.

Como visto no exemplo acima citado, a partir do momento em que o magistrado
declara um direito e a sua titularidade, instituindo novas politicas publicas, intervindo em uma
engrenagem ja concatenada pelos outros atores estatais, havera, como corolario, impacto nas

acOes anteriormente planejadas ou em fase de execucéo.
N&o foi a intengdo do constituinte originario estabelecer inimeros direitos sociais de
natureza prestacionais, porque de segunda dimensdo dos direitos humanos, que somente

seriam efetivados se o Judiciario se transformasse em um ator politico de tamanha grandeza.

E, de fato, inquietante o atuar do magistrado neste campo.

287 [ntegra da reportagem da Revista Epoca disponivel em: http://revistaepoca.globo.com/tempo/noticia/2012/03/
o-paciente-de-r-800-mil.html — Acesso em 07/05/2017.
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A existéncia de politicas publicas previdencidrias com menos custos e que atenda

melhor aos interesses da sociedade, somente seria possivel atraves de edi¢do de uma lei que

traria um estudo do impacto orcamentario-financeiro, nos termos do artigo 16 da Lei de

Responsabilidade Fiscal (Lei Complementar n® 101/2000):

Art. 16. A criacdo, expansdo ou aperfeicoamento de acdo governamental que

acarrete aumento da despesa sera acompanhado de:

| - estimativa do impacto or¢gamentario-financeiro no exercicio em que deva entrar

em vigor e nos dois subsequentes;

Embora louvavel este ativismo judicial na tentativa de uma efetiva concretizacdo dos

direitos sociais, este ndo pode usurpar a fungdo do Legislador tendo em vista as

consequéncias que um simples decisao judicial pode ter na sociedade, como um todo. Neste

sentido, citamos a conclusdo de DANIEL SARMENTO:

Esta pratica é profundamente danosa a valores extremamente caros ao Estado
Democratico de Direito Ela é prejudicial a democracia, porque permite que juizes
ndo eleitos imponham as suas preferéncias e valores aos jurisdicionados, muitas
vezes passando por cima de deliberagdes do legislador. Ela compromete a separacao
de poderes, porque dilui a fronteira entre as func¢des judiciais e legislativas. E ela
atenta contra a seguranga-juridica, porque torna o Direito muito menos previsivel,
fazendo-o dependente das idiossincrasias do juiz de plantdo, e prejudicando com
isso a capacidade do cidaddo de planejar a prépria vida com antecedéncia, de acordo
com o conhecimento prévio do ordenamento juridico. Ela substitui, em suma, o

governo da lei pelo governo dos juizes.?%

O Poder Legislativo necessita, com urgéncia, sair do estado de letargia que se

encontra. O Parlamento ndo pode ser viciado e pouco preocupado com a sua fungdo de

representatividade social...ndo pode ser um ponto de encontro entre pessoas motivadas apenas

pela manutencdo do poder e dos altos salarios em detrimento do interesse publico e dos

anseios sociais. E necesséria sabedoria do legislador para que, dentro do processo legislativo,

faca a lei ver tudo e ndo olvide de uma s relacdo importante que aconteca na sociedade que

possa ser desprezada ou afastada.

288 SARMENTO, Daniel. Ubiquidade constitucional: os dois lados da moeda. In: SARMENTO, Daniel. Livres e

iguais: estudos de direito constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p.191.
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6.4 A reformulagéo do papel do Legislativo na protecéo de riscos sociais previdenciarios

Ao positivar um tema relevante através do processo legislativo, o Parlamento define o
interesse publico e os meios para atingi-lo e quais politicas publicas seriam adotadas para o

cumprimento dos mandamentos constitucionais.

Por esta razdo, o conflito previdenciario objeto da presente tese somente poderia ser
resolvido, através de uma reforma legislativa na Lei 8.213/91 para que se albergar todos os
segurados que, diante da invalidez temporaria ou permanente, necessitem de um terceiro

auxiliar para a pratica dos atos da vida civil.

A concretizacdo das politicas pablicas através de leis que visam a reducdo das
desigualdades sociais e regionais exige que o Congresso Nacional revise o seu efetivo papel
constitucional pelo simples fato do Legislativo ser o mais representativo e imprescindivel em
um Estado Democratico de Direito. O Professor JOSE ANTONIO PIMENTA BUENO assim

ensina:

E facil compreender que a lei nunca deve ser feita senfo por e para a utilidade social
(...); que o seu pensamento e fim ndo é de restringir liberdades, sim de protege-las;
de dar estabilidade aos direitos e ndo de comprimi-los ou sacrifica-los; de fazer o
governo amado e por isso mesmo permanente e forte, e ndo mal visto, precéario e
fraco.?®

E oportuno frisar que o Judiciario somente progride as trincheiras do Poder Executivo
e Poder Legislativo em grande parte pela insuficiéncia de acdo por parte destes Orgdos
Pablicos no cumprimento das promessas de justica e igualdade incorporadas ao ideal
democratico trazidas por meio dos Tratados Internacionais e da Constituicdo Federal de 1988.
Neste caso, socorre-se ao Poder Judiciario como ultimo guardido dos ideias democréaticos para
promover os valores constitucionais sem, contudo, desqualificar a legitimidade dos demais

Poderes.

O Legislativo deve exercer uma laboriosa parceria com o0s outros dois Poderes para
atender as exigéncias sociais de desenvolvimento da protecdo social previdenciaria e
promover o bem-estar da coletividade, conferindo sentido real a dignidade da pessoa humana,

a solidariedade social e a justica social, valores supremos da sociedade brasileira.

289 Op.Cit.,p.129.
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N&o se pode desprezar o fato de que ha uma grande dificuldade de estabilizacdo da
legislacdo previdenciaria ante o dinamismo social, principalmente diante da fluidez dos
impasses e necessidades sociais e também a progressiva interdisciplinaridade da Seguridade

Social com a Economia, Sociologia, Direito do Trabalho dentre outras ciéncias.

Todavia, referido argumento ndo pode ser utilizado como subterfigio para ndo se
padronizar as defini¢des previdenciarias, a serem estabelecidas de forma genérica em um
beneficio-tipo, através de um processo legislativo. Isto porque, conforme se vera adiante, ja
existem projetos de lei em tramitacdo perante o Congresso Nacional visando 0 saneamento

deste conflito previdenciario.

O Poder Legislativo brasileiro, constatando a sua evidente falha no dever de
concretizacdo dos direitos sociais e buscando afastar a iniqua situacdo que se impOs no
sistema previdenciario, criou o Projeto de Lei do Senado n° 270/2004 proposto pelo Senador

Paulo Paim, cujo teor ora transcreve-se:

PROJETO DE LEI DO SENADO N° 270, DE 2004.

Altera a Lei n° 8.213, de 24 de julho de 1991, de forma a permitir que o valor da
aposentadoria do segurado que necessitar da assisténcia permanente de outra pessoa,
por razdes decorrentes de doenca ou deficiéncia fisica, seja acrescido de vinte e
cinco por cento.

O CONGRESSO NACIONAL decreta:

Art. 1° O caput do artigo 45 da Lei n® 8213 de 24 de julho de 1991, passa a vigorar
com a seguinte redacéo:

“Art. 45: O valor da aposentadoria por invalidez, por idade, por tempo de
contribuigdo e da aposentadoria especial do segurado que necessitar da assisténcia
permanente de outra pessoa, por razdes decorrentes de doenga ou deficiéncia fisica,
serd acrescido de vinte e cinco por cento”. (NR)

Paréagrafo unico. (...)

Art. 2° Esta Lei entra em vigor na data de sua publicacdo.

Traz-se a baila a justificacdo da proposta do projeto ora mencionado que, tendo em
vista a sua exceléncia, tera a exata transcricdo dos trechos que atendem ao proposto neste

trabalho:

O art. 45 da Lei n° 8213 de 24 de julho de 1991 (Lei de Beneficios da Previdéncia
Social) dispbe que o valor da aposentadoria por invalidez do segurado que necessitar
da assisténcia permanente de outra pessoa sera acrescido de 25%.

Isso significa que a lei concede tal beneficio apenas para aqueles que foram
aposentados por invalidez, negando-o para aqueles que, apds a aposentadoria,
venham a contrair a doenca ou passem a ser portadores deficiéncia fisica e,
consequentemente, venham a necessitar, de fato, da mesma assisténcia.
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Tal diferenciagcdo é um contra-senso, além de contradizer um dos preceitos basicos
da seguridade social: uniformidade e equivaléncia dos beneficios e servicos as
populagdes urbanas e rurais (art. 194 § Unico, Il, da Constitui¢do Federal). Ademais,
torna-se ainda mais injusta quando se considera que os aposentados por idade e por
tempo de contribuicdo(inclusive os que tém aposentadoria especial) contribuem
igualmente para o custeio da Previdéncia Social. (...)

Do exposto, fica evidente a necessidade de corrigir a injustica que vem sendo
impetrada contra os aposentados por idade, por tempo de contribuicdo e contra
aqueles a quem foi concedida aposentadoria especial, quando esses ficam doentes ou
passam a ser portadores de deficiéncia fisica que os impede de sobreviver sem a
assisténcia permanente de outra pessoa.

A presente proposi¢do cumpre tal papel, ou seja, corrige esta injustica. Ela permite a
complementacdo de 25% no valor da aposentadoria para todos os aposentados
(exceto para o aposentado especial) que, por razBes decorrentes de doenca ou
deficiéncia fisica, necessitem permanentemente de ajuda externa. Em vista destas
consideracdes, creio estar evidente o elevado alcance social do projeto de lei, razéo
pela qual solicito o apoio dos nobres parlamentares.

A sala das Sessdes,

Senador Paulo Paim.?%

Em Sessdo Plenéria realizada no dia 29 de setembro de 2005, tendo em vista a regra
da contrapartida prevista no artigo 195 paragrafo 5° da CF/88, o Projeto de Lei do Senado

(PLS) foi aprovado com a seguinte emenda:

EMENDA N°1/CAS

Inclua-se o seguinte art.2° neste PLS, renumerando-se o atual art.2° para art.3°

“Art. 2° As despesas decorrentes do acréscimo correrdo a custa do Orgamento da
Seguridade Social da Unido”.

Sala da Comissdo.2%!

Com a aprovagdo do Projeto de Lei, ainda que com emendas?®?

, pela Comissdo de
Assuntos Sociais do Senado Federal, a proposta foi encaminhada para a Camara dos
Deputados em 2006, tendo sido numerada como Projeto de Lei 6.801/2006 obteve parecer
desfavoravel em 21 de maio de 2008 da Comisséo de Financas e Tributagdo, pois segundo o

voto do Relator, o Deputado Federal Bruno Aradjo:

[...]a proposicdo em andlise eleva as despesas com o pagamento de aposentadorias
por tempo de contribuicdo, por idade e especial, no caso de o segurado passar a
necessitar de assisténcia permanente de outras pessoas. A Lei de Responsabilidade

2% projeto de Lei na integra disponivel em: http://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/70597.
Acesso em 04/06/2016.

21 Ata da Sessdo Legislativa realizada no Senado Federal disponivel em: http:/legis.senado.leg.br/diarios
/BuscaDiario?tipDiario=1&datDiario=11/03/2006&paginaDireta=07521- Acesso em 04/06/2016.

292 O Relator Deputado Federal Eduardo Barbosa, seqguido pela Comissdo, manifestou a sua discordancia com a
expressdao “deficiéncia fisica” presente no artigo 45 da Lei 8.213/91, pois a palavra “fisica” daria, no caso,
conotacdo restritiva.
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Fiscal (Lei Complementar n° 101, de 2000) determina nos seus artigos 16 e 17, que
0s atos que criarem ou aumentarem as despesas devem estar acompanhados da
estimativa do impacto orcamentario-financeiro no exercicio em que entrardo em
vigor e nos dois seguintes (...) Todavia, tais estimativas e demonstrativos néao
acompanham a proposicao. Isso impede a sua aprovacao. Portanto, consideramos o
PL n° 6.801 de 2006 inadequado e incompativel quanto aos aspecto orgamentario e
financeiro.?%3

Em 2008, foi determinado o arquivamento da proposicdo uma vez que ausente um

balanco or¢camentério exigido pela Lei de Responsabilidade Fiscal.

Novamente, em 2014, tentou-se extirpar esta dissintonia entre o fato abrangido pela
norma positivada e a realidade social através do Projeto de Lei do Senado n® 285/2014 de
autoria da Senadora Ana Amélia. O Projeto foi encaminhado em 15 de outubro de 2014 para a
Comissdo de Assuntos Sociais do Senado Federal e, em 18 de dezembro de 2014, foi
recomendado com voto de aprovacao. Desde 07 de maio de 2015, o Projeto de Lei aguarda o

encaminhando ao Plenario do Senado para leitura do relatério e demais requerimentos.?%

Caso se mantenha a redacdo do artigo 45 da Lei 8.213/91, estar-se-ia diante de uma
situacdo totalmente insustentavel porque, vejam, nos casos em que ha do ponto de vista da
hipétese de incidéncia da norma situacGes absolutamente idénticas, ter-se-ia solucdes

totalmente distintas.

Precisa-se, urgentemente, de celeridade na tramitacdo dos projetos de lei acima
mencionados para que possam ser sanadas as falhas que existem na estrutura previdenciaria
de protecdo social e obstar que mais este gargalo da Republica desemboque no Poder
Judiciario. Neste caso, temos mais uma flagrante violacdo ao texto constitucional (art.5°,
LXXVIII, CF/88): “a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel

duracéo do processo e 0s meios que garantam a celeridade de sua tramitagéo.”

E necesséario planejamento, é necessaria a contrapartida. E necesséaria que seja
assegurada uma protecdo social que atenda universalmente todos os segurados, da forma mais

abrangente possivel e de maneira igualitaria. Ou melhor, absolutamente todos os segurados,

2% \oto disponivel, na integra, em: http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor
=573226&filename=PRL+1+CFT+%3D%3E+PL+6801/2006 - Acesso em 04/06/2016.

2% Andamento processual disponivel em: http://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/118673.
Acesso em 04/06/2016. Importante salientar que também existem outros projetos de lei em tramitacdo perante o
Congresso Nacional e que tratam do mesmo tema: PL 2044/2011, 167/2015 e 2155/2015 séo alguns deles.



223

em igualdade de condicOes, tém direito ao adicional de 25% que esta restrito, atualmente,

somente aos aposentados por invalidez.

Cabe a edicédo da Lei pelo Poder Legislativo e a sua aplicacao ao Poder Judiciario. Os
Poderes ndo podem estar em rota de colisdo, mas sim em posi¢cdo de complementariedade. A
adocdo de uma cultura lastreada em um dialogo institucional entre os Poderes Legislativo,
Executivo e Judiciario somente vira para beneficiar o processo de sedimentacao do valor da

Democracia e da solidariedade social.

A positivacdo da extensdo do adicional de 25% para outras espécies de beneficios pelo
Poder Legislativo, desde que preenchidos os requisitos da hipotese de incidéncia, pautaria
tanto a atuacdo da Administracdo Publica quanto lastrearia as pretensfes juridicas dos
individuos. Ao Judiciario, como representante composto por pessoas imparciais, somente
cabera desenvolver um discurso de aplicacdo desta norma, evitando a substituicdo da decisdo
do legislador pelo entendimento alternativo do Magistrado sobre o mesmo assunto,

promovendo assim uma seguranca juridica.

Na ja& mencionada nota técnica divulgada em 11 de maio de 2016 pelo entdo
Ministério do Trabalho e Previdéncia Social 2%, o INSS estimou uma despesa de R$ 456,5
milhGes de reais no ano de 2017 caso houvesse a extensao do adicional de 25% apenas para as
aposentadoria por idade e a aposentadoria por tempo de contribui¢do. Segundo a Fundacéo
ANFIP, a DRU retirara do Orcamento da Seguridade Social 0 montante de aproximadamente
R$ 120 bilhdes de reais.

Caso ndo houvesse a retirada da DRU, seria plenamente possivel a extensdo do
adicional de 25% para outras espécies de beneficios e ainda restaria dinheiro em caixa. E

factivel, é razoavel, é necessario.

Por ser sua fungdo intrinseca, ao melhor elaborar o orgamento do pais, o Legislativo
podera prever a regra da contrapartida (com a possivel extingdo da DRU). Quanto maior for a
reivindicacdo por politicas publicas de uma sociedade, maior serd a exigéncia por um

orcamento publico bem estruturado pois este definird, em ultima analise, como se dard o

2% Fonte: INSS/SUIBE. Elaboracdo: CGEDA.
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desenvolvimento nacional e a melhoria da qualidade de vida da populacdo. Dai porque

afirmar que trata-se de um dever ético a atividade legislativa-orcamentaria.

Pesa, todavia, contra a resolucdo deste conflito a auséncia de boa vontade dos
legisladores em proceder com mudangas na norma previdenciéria que pudesse trazer maiores
gastos ao Estado, cedendo assim aos lobbies corporativos ou interesses dos financiadores das
campanhas eleitorais. Este conflito transcende, portanto, o tema previdenciario e atinge o

préprio exercicio da representatividade social.

Ha a necessidade de uma mudanca sociocultural dentro do Congresso Nacional. E de
fato na discricionariedade que se encontra o fundamento para o Estado gastar da forma mais

eficiente. Tudo é, no fundo, uma escolha politica.

Estabelecendo-se as politicas publicas de forma bem fundamentada e clara, havera um
maior didlogo entre o Poder Politico e a sociedade, o que possibilita a construcdo de um
orcamento da Seguridade Social verdadeiramente voltado a beneficiar a sociedade no que
tange a protecdo social e ao cumprimento do principio da universalidade da cobertura e do
atendimento previsto no inciso | do artigo 194 da Constituicdo Federal.

Deste principio, podemos afirmar que todas as situacfes que representam riscos
sociais estdo compreendidas na cobertura da Previdéncia Social e o sistema brasileiro tem o

dever de fornecer a protecdo social as pessoas através da sua dimensdo objetiva.

Quando da edicdo da Lei 8.213/91 e atraves da seletividade, o legislador ordinario
elencou o rol de prestagdes minimas a serem asseguradas concedendo a protegcdo social
aquelas situacgdes tidas como indispensaveis a protecdo do trabalhador. Desta forma, ndo se
pode considerar os beneficios previdenciarios previstos na Lei de Beneficios como um rol
exaustivo de prestacdes, um projeto acabado. Pelo contrério, a sociedade estd em progressiva
e ininterrupta transformacéo e evolucdo, devendo assim, sempre que surgir um novo risco
social, ser o sistema previdenciario atualizado, incluindo alguns beneficios ou fazendo

pequenos ajustes.

Nesta perspectiva, MANUEL SEBASTIAO SOARES POVOAS também elucida:
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Os riscos sociais materializam-se, constantemente, na vida fisica e econdmica dos

membros de qualquer sociedade, criando estados de necessidade, que vao desde a

habitacdo até o funeral. Numa sociedade ideal, qualquer estado de necessidade

deveria encontrar os meios necessarios de atendimento, mas infelizmente tal

sociedade ndo existe, € 0s estados de necessidade sdo atendidos dentro das

possibilidades dos sistemas de seguranca social que cada pais conseguiu instituir.2%

Ou seja, as necessidades fundamentais destes segurados ndo podem ficar
condicionadas a um programa de caridade publica, pois ja foram previamente fixadas pelo

legislador constitucional como um direito devido a todos os segurados da Previdéncia Social.

O Poder Publico (leia-se: Poder Legislativo) deve adotar as medidas para a efetiva
protecdo social daqueles segurados que enfrentam as agruras do risco social cuja protecdo €
dada apenas para o0s aposentados por invalidez. O sistema de Seguridade Social brasileiro tem
condicGes para abarcar a protecdo a este risco social o que falta apenas é a sua positivagéo no
ordenamento juridico brasileiro. Desta forma, a extensdo da protecdo social previdenciaria €

uma forma de se alcancar o valor da justica social:

A protecdo social se preocupa, sobretudo (...) com os problemas individuais de
natureza social, assim entendidos aqueles que ndo solucionados, tém reflexos diretos
sobre os demais individuos e em Gltima analise sobre a Sociedade. A Sociedade,
entdo, por intermédio de seu agente natural, o Estado, se antecipa a esses problemas,
adotando para resolvé-los principalmente medidas de protecéo social.?®’

Esta acdo afirmativa por parte do Estado Democratico se amolda no respeito a
diversidade e a diferenca inerentes ao direito de igualdade. As significativas transformacoes
sociais ocasionam um grande reflexo na protecéo social ofertada pelo Regime de Previdéncia
Social e, tendo em vista que o futuro das proximas geracGes de segurados depende da
reformulacdo e de um ajuste estrutural do sistema, deve haver uma maior atencdo dos Poderes

Publicos, principalmente do Legislativo com o Estado de Bem-Estar.

N&o se pode esquecer que a Previdéncia Social é uma conjungdo dos valores da
solidariedade social, da justica social e da igualdade e representa um importante instrumento

de protecéo social a favor do Estado brasileiro para se atingir estes objetivos.

2% pOVOAS, Manuel Sebastido Soares. Previdéncia Privada. So Paulo: Quartier Latin, 2009, p.66
297 LEITE, Celso Barroso. A protecéo social no Brasil. 22 Edigdo — Sdo Paulo: LTr, 1978, p.22.
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Assim, a protecdo social deve ser de forma equanime para todos os segurados que
encontram-se dentro da mesma hipotese de incidéncia do beneficio previdenciario.

Somente o Congresso Nacional brasileiro, através do devido processo legislativo,
poderia sanar o conflito previdenciario objeto da presente tese evitando assim que decisdes
judiciais, proferidas de forma casuisticas e nem sempre coordenadas, implementem politicas

publicas de protecdo social.

Para finalizar a presente tese, € oportuno melhor do que mencionar o lema defendido
pela Associagdo Internacional da Seguridade Social: “N&o existe paz duradoura sem justica

social; e ndo existe justica social sem seguridade social”.
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CONCLUSAO

Como valor intrinseco, a dignidade da pessoa humana demanda o reconhecimento de
que cada individuo é um fim em si mesmo, conforme o imperativo categérico kantiano de que
devemos agir de modo a utilizar a humanidade em relacéo a prdpria pessoa ou qualquer outra,
sempre e todo o tempo, como um fim e nunca meramente como um meio para 0s objetivos

puramente politicos do Estado Moderno.

E é o carater axioldgico da dignidade da pessoa humana que legitima a garantia
normativa em um determinado ordenamento juridico de que o Estado deve preservar, garantir
e efetivar os direitos humanos fundamentais. O individuo recebe protecdo juridica
simplesmente pelo fato de ostentar a qualidade de ser humano. Assim, cada ser humano
possui um valor Unico, independente de suas escolhas pessoais ou origem. Dentre estes
direitos humanos fundamentais, destacamos na presente tese os direitos sociais e abordamos
aquele que é prestado pelo Estado para amparar o trabalhador que, em decorréncia de riscos
sociais previamente estabelecidos em lei, ndo pode vender a sua forca de trabalho e, via de

consequéncia, obter a sua remuneracdo mensal: a Previdéncia Social.

O Estado de Bem Estar Social existe para auxiliar os cidaddos na realizacdo de seus
projetos pessoais de vida, visando o pleno desenvolvimento da sua personalidade o que, via
de consequéncia, cumpriria com 0s objetivos da Republica Federativa do Brasil de
erradicacdo das desigualdades sociais e regionais. Ao assim proceder, é fundamental que o

Estado forneca as condi¢fes materiais necessarias para o cidadao de (sobre)vivéncia.

Neste sentido, foi instituida a Seguridade Social. O ser humano, inserido dentro da
sociedade, busca a construgdo de um ideal de vida digna...pouco importando se nasceu em
determinada regido, ano ou classe social...todos estdo unidos na construcdo de um propdsito
comum: o atingimento do valor da justica social que tem como seu valor-fonte do

ordenamento constitucional patrio a dignidade da pessoa humana.

A Previdéncia Social brasileira, um dos pilares da Seguridade Social, esta fundada no

valor da solidariedade social e funciona como um verdadeiro instrumento de distribuicdo de
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rendas atraveés de um sistema de reparticdo simples. Com a Constituicdo Federal de 1988 a
Previdéncia Social, direito social fundamental por exceléncia, restou acobertada pelo manto

das clausulas pétreas.

Ao instituir a Previdéncia Social no artigo 201 do texto constitucional, o legislador
constituinte ndo apenas dispds sobre a esséncia da protecdo social mas também os valores, 0s
principios e as diretrizes a serem seguidas para a sua total efetivacdo bem como previu 0s
riscos sociais que devem ser protegidos. Portanto, a efetividade do direito a previdéncia
social, por originar-se das politicas publicas, ndo se trata de mera sugestdo do legislador
constituinte ao administrador pablico. E muito mais do que isso: é uma obrigacdo do Estado
Social. As reiteradas transformacdes sociais passaram a exigir o funcionamento de um
verdadeiro e efetivo Estado de Bem-Estar Social, fundado na reducdo das desigualdades

sociais.

Ao remeter o leitor a legislacdo infraconstitucional, o Constituinte deixou claro que
ndo deu carta branca ao legislador para alterar o conteddo do Texto Fundamental. Com uma
linguagem descritiva, a Lei de Beneficios (Lei Federal 8.213/91) apenas elenca quem serao 0s
beneficiarios, seguindo os liames do principio constitucional da universalidade do
atendimento e, através de uma coleta de elementos da realidade social que se almeja proteger,
especifica a regra matriz de incidéncia (aspecto material, pessoal temporal, espacial e

guantitativo) para a concessao dos beneficios previdenciarios e servicos sociais.

Neste sentido, foi editado o caput do artigo 45 da Lei 8.213/91 que prevé apenas para
a aposentadoria por invalidez a possibilidade de um acréscimo de 25% ao valor recebido pelo
segurado no caso deste necessitar de assisténcia permanente de outra pessoa. O risco social a
ser protegido é aquele em que o segurado, diante de uma incapacidade, necessita de um
terceiro auxiliar para a pratica dos atos da vida civil. E a chamada Aposentadoria

Valetudindaria ou Grande Invalidez.

Entretanto, existem segurados que sdo titulares de outras espécies de beneficios
previdenciarios (auxilio-doenca, aposentadoria por tempo de contribuicdo ou idade, por
exemplo) que se veem vitimados por este risco social e que ndo recebem o adicional de 25% o
que caracterizaria violacbes aos valores sociais da justica e da solidariedade social, da

dignidade da pessoa humana e o principio da igualdade.
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Para alcancar esta protecdo social, os segurados tém procurado no Poder Judiciario a
solucdo deste conflito previdenciario. Os Magistrados, dentro da sua propria conviccao e
utilizando métodos de interpretacdo da norma previdenciaria, concedem ou nao a extensdo do
adicional de 25% do art. 45 da Lei 8.213/91 para outras espécies de beneficios. Desta forma,
podemos ter dentro de uma mesma jurisdicdo juizes que concedem a pretensdo do segurado
para receber o adicional, enquanto que outros magistrados ndo concedem, o0 que traz uma

grande instabilidade e inseguranca juridica.

Ao proferir decisdes judiciais tendo como fundamento o ativismo judicial, o Judiciario
acaba por atingir o préprio cerne do principio democratico. Quero dizer, os Magistrados, por
ndo serem eleitos através da vontade geral do povo e por ndo terem informacdes quanto aos
reflexos que suas decisfes judiciais podem ter no orcamento da Seguridade Social, acabam
por comprometer o cumprimento dos direitos sociais previdenciarios, resolvendo a questdo
judicial de um unico segurado e prejudicando inumeros outros. O Poder Judiciario ndo tem a
competéncia originaria para criar politicas publicas, mesmo quando proporciona uma solugéo
em um caso concreto. Trata-se de uma regra especifica para resolver tdo somente aquele

processo judicial.

Na trilha do principio da legalidade, estender o privilégio do artigo 45 da Lei 8.213/91
para outros beneficios previdenciarios acarretaria uma violacdo clara e frontal aos ditames

legais vez que inexistente uma norma positiva facultando tal possibilidade.

Poder-se-ia afirmar que, com base no artigo 5° da LIDB, o juiz poderia utilizar o fim
social da norma do art. 45 e, de forma progressista, abranger a sua aplicagdo para os demais
segurados que se encontram dentro da mesma hipotese de incidéncia. Todavia, conforme ja
estudado nesta tese, ndo podemos concordar com esta afirmacdo. Na execucdo das normas
legais, o fim social somente pode ser buscado se ja existir a regra e esta for susceptivel de
diversas interpretacGes, situacdo em que o Magistrado poderd optar pela norma que mais
desempenhar tal finalidade social. N&o h& também lacuna legal uma vez que a propria
auséncia de normatizacéo legal sobre o tema demonstrou que o legislador ordinario optou por

ndo contemplar expressamente os demais beneficios do RGPS com o acréscimo legal.
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Todavia, o0 risco social estudado neste trabalho existe e precisa ser enfrentado pelo
Poder Publico. Ora, a clausula constitucional afirma expressamente que Previdéncia Social
devera oferecer cobertura aos eventos de “doenca e invalidez”. O objetivo do constituinte foi
unico: conferir protecdo aos segurados que, em decorréncia da doenca e da invalidez, ndo

possuem capacidade laborativa para receber a sua remuneragédo mensal.

E dentro desta tensdo entre a normatividade constitucional (a protecdo social deve ser
fornecida a todos os segurados, de igual modo), a infraconstitucional (o adicional de 25%
previsto o art. 45 da Lei 8.213/91 é devido apenas aos segurados aposentados por invalidez) e
a facticidade social (existem segurados que possuem na mesma hipdtese de incidéncia),

incumbe dar prioridade a tarefa de resguardar a integridade a Carta Cidada.

Soa um equivoco deixar desamparado um trabalhador-segurado que, diante do
impacto que a doenca tem em sua vida, ndo recebe por parte do Poder Publico o adicional de
25% que os aposentados por invalidez recebem somente pelo fato de que é beneficiario de um
auxilio-doenca, por exemplo. Vale notar que a Constituicdo Federal, no artigo 5° estampa a

obrigagdo publica de ofertar um tratamento isonémico entre todos os nacionais.

N&o se pode negar a existéncia de um discurso por parte do Governo Federal e dos
economistas que defende a realizacdo de uma grande e necessaria reforma previdenciaria
tendo em vista um (suposto) “déficit” entre 0 montante dos valores arrecadados para 0
Orcamento da Seguridade Social e o valor consumido com o pagamento dos beneficios

previdenciarios.

Entretanto, paradoxalmente, os recursos do Orcamento da Seguridade Social séo a
principal fonte empregada pelo Governo Federal para impulsar o desenvolvimento econémico
brasileiro e forma de estabilizacdo social, isto por meio da Desvinculacdo das Receitas da

Unido (DRU) e as renincias fiscais. Este discurso deve entdo se rejeitado.

Concluindo, o conflito previdenciario poderia ser resolvido da seguinte forma: os
membros do Poder Legislativo, uma vez que eleitos democraticamente para representar a
vontade geral do povo, pode proceder com uma reformulagdo legislativa na Lei Federal n°
8.213/91 para que conste, expressamente, a protecdo social previdenciaria que possibilita a

extensdo do adicional de 25% para outras espécies de beneficios previdenciario, desde que
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preenchidos os critérios da hipGtese de incidéncia da norma (auxilio permanente de um
terceiro).
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