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RESUMO

O presente trabalho analisa os trés pilares da seguridade social com suas respectivas
caracteristicas a fim de demonstrar o continuo equivoco em suas evocacdes. Embora a
Constituicdo Federal j& tenha mais de 25 anos de promulgacao, observa-se que 0s Tribunais
ainda justificam a concessdo ou a denegag¢do de “beneficios” com base em requisitos
equivocados. Amparada em vasta bibliografia e fazendo uso do método indutivo, este artigo
pretende afastar as interpretacdes conflituosas e enaltecer o respeito a Constituicdo Federal.

Palavras-chave: Seguridade Social. Saude. Assisténcia Social. Previdéncia Social. Requisitos
constitucionais.

ABSTRACT

This paper analyzes the three pillars of social security and their respective characteristics for
demonstrate the persistent miss understanding of them. Although the Federal Constitution is
more than 25 years old, the courts still justify the granting or the denial of "benefits" based on
wrong requirements. Supported by extensive bibliography and using the inductive method,
this article aims to dispel the conflicting interpretation and to promote respect for the
Constitution.

Keywords: Social Security. Health. Social Care. Welfare Systems. Constitutional
requirements
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A Seguridade Social e as Controvérsias Sobre a Assisténcia e a Previdéncia Social

INTRODUCAO

Quando estudamos as a¢des relacionadas a seguridade social, ddvida surge quanto as
caracteristicas de cada um de seus pilares de sustentacdo, embora a Constituicdo Federal as
institua tranquilamente.

Pelo art. 194 da Constituicdo Federal (CF), a seguridade social sera formada por um
conjunto integrado de acbes de responsabilidade dos Poderes Publicos e da sociedade, por
politicas publicas, com a finalidade de assegurar direitos relacionados a saude, a assisténcia e
a previdéncia social.

Por conjunto integrado de acBes ha que se entender que a sociedade e os Poderes
Publicos trabalhardo em prol da efetividade de politicas publicas inclusivas, politicas publicas
de base constitucional.

Para a efetivacdo de tais politicas, o Poder Constituinte Originario elencou
caracteristicas para cada um desses pilares da seguridade, e é quando da analise dessas
caracteristicas que muita confusdo ainda é feita.

De acordo com o art. 196, da CF, a satde é direito de todos e dever do Estado, com o
acesso universal e igualitario a todos, as acdes e servicos destinados a sua promocao, protecao
e recuperacao. Nao ha qualquer contraprestacdo exigida ao cidaddo para que tenha acesso as
politicas publicas de saude, por exemplo, ndo h& necessidade de comprovacao de ser baixa
renda ou de ter realizado qualquer tipo de contribuicdo, para a mde que busque vacinar seu
filho em postos de saude da rede publica.

O art. 203 da Constituicdo Federal, ao tratar da assisténcia social, estabelece que suas
politicas publicas tem por objetivo, alcancar as pessoas que delas necessitem,
independentemente de qualquer tipo de contraprestacdo. Observa-se que para ser amparada
por politicas publicas relacionadas a assisténcia social, a pessoa deve comprovar a sua
hipossuficiéncia, muitas vezes sua condi¢do de “baixa renda”, de acordo com os ditames
legais reguladores. Para fazer jus ao amparo social ao idoso, nos moldes do art. 203, V da CF,
0 idoso deverd comprovar ndo possuir meios proprios para sua mantenca, nem por meio de

sua familia.
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E por fim, as politicas publicas relacionadas a previdéncia social, serdo organizadas
na forma de um regime geral, de carater contributivo e filiacdo obrigatoria, preservando seu
equilibrio financeiro e atuarial, nos moldes definidos constitucionalmente pelo art. 201. Para
ser amparado pela previdéncia social, o individuo tera que contribuir para isso, tera que
custear esse seu amparo futuro. As contingéncias sociais relacionadas a doenca, a invalidez, a
morte e & idade avancgada, sdo amparadas vias auxilios e aposentadorias, instituidas de acordo
com o salario de contribuicdo do segurado, ou seja, apenas se aposenta quem contribui para a
previdéncia social.

Mesmo com a Constituicdo Federal, disciplinando cada um dos pilares da seguridade
social, muitas decisfes sdao tomadas, principalmente pelo Poder Judiciario, em afronta a tais
caracteristicas, e € sobre isso 0 presente trabalho.

O método de pesquisa (METRING, 2011) utilizado foi, essencialmente, o
bibliografico, analisando desde as diretrizes constitucionais até os ditames legais de cada uma
das “garantias” da seguridade social. O método de orientacdo de conhecimento foi o dedutivo.
Partindo de varias premissas referentes as caracteristicas da salde, da assisténcia e da

previdéncia social, conclui-se pela confusao de aplicacdo das mesmas.

1. A seguridade social como direito fundamental

Ndo had qualquer davida quanto a afirmacdo de ser a seguridade social direito
fundamental de 2° dimensdo, verdadeiro direito prestacional por parte do Estado, de acordo
com o caput do art. 6° da Constituicdo Federal que dispde que sdo direitos sociais a salde, a
previdéncia social e a assisténcia aos desamparados.

Quando o Estado deixa de ser um Estado Liberal e passa a ser um Estado Social
assume algumas responsabilidades para com cidaddo, e nesse caso especifico, assume a
obrigacdo de implementar politicas publicas voltadas a efetivacdo do direito a saude, a
assisténcia e a previdéncia social. Segundo Brega Filho (2002, p. 22) “foram definidos e
assegurados os direitos sociais, econdémicos e culturais buscando garantir condi¢des sociais

razoaveis a todos os homens para o exercicio dos direitos individuais”.

[...] os direitos fundamentais de segunda geragdo, seriam os direitos sociais, culturais
e econdbmicos, bem como os direitos coletivos ou de coletividades. Caracterizam-se
por outorgarem aos individuos direitos a prestacdes sociais, revelando uma transicao
das liberdades formais abstratas para as liberdades materiais concretas, sendo
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chamados de “direitos positivos”, pois exigem uma postura ativa, de concretizagao.
Foram introduzidos no constitucionalismo pelas distintas formas de Estado social,
inspirados na ideologia antiliberal do século passado, e tiveram sua origem
impulsionada pela Revolugdo Industrial ocorrida nos séculos XVIII e XIX.
(SARTORI; SCHNEIDER, 2015)

A importancia em inserir a seguridade social nas dimensdes dos direitos
fundamentais esta estritamente relacionado a atuagdo ou ndo atuacdo do Estado para sua
implementacdo. Com o Estado Liberal a obrigagdo do Estado era uma ndo obrigacdo, ao
Estado era exigido a ndo intervencdo na esfera do individuo. Com a segunda geracdo dos
direitos fundamentais, a esses direitos de ndo intervencdo somam-se direitos que decorrem da
acao do Estado.

Em sua perspectiva subjetiva, os direitos sociais sdo direitos exigiveis em juizo,
embora de forma ilimitada. Segundo Sarlet ha “o reconhecimento de um direito subjetivo ao
minimo existencial, concebido como garantia (fundamental) das condi¢6es materiais minimas
a vida com dignidade, isto é, uma vida saudavel e, portanto, com certa qualidade”. (SARLET,
2013, p. 1321).

Essa exigibilidade encontra obstaculos para a efetivacdo dos direitos sociais, quando
nos deparamos com o possivel controle judicial das politicas publicas, da utilizacdo dos
recursos publicos, pois ao Judiciario ndo e dado se intrometer nas decisdes discricionérias e
orcamentarias do Executivo.

De inicio ndo cabia ao Judiciario decidir qual a melhor politica publica a ser
implantada pelo Executivo em determinado momento, nem como caberia ao Estado investir
seu orgamento, no entanto, tal obstaculo ndo pode ser usado como fundamento para o nédo
respeito dos direitos sociais do cidaddo. As balizas da Separacdo dos Poderes, pensadas para
proteger os individuos, ndo podem ser usadas como meios para impossibilita-los de suplantar

seus direitos, o0 que culminou numa reviravolta das decisdes judiciais.

ADMINISTRATIVO. CONTROLE JUDICIAL DE POLITICAS PUBLICAS.
POSSIBILIDADE EM CASOS EXCEPCIONAIS - DIREITO A SAUDE.
FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS. MANIFESTA NECESSIDADE.
OBRIGACAO SOLIDARIA DE TODOS 0S ENTES DO PODER PUBLICO.
NAO OPONIBILIDADE DA RESERVA DO POSSIVEL AO MINIMO
EXISTENCIAL. NAO HA OFENSA A SUMULA 126/STJ. 1. N&o podem os
direitos sociais ficar condicionados a boa vontade do Administrador, sendo de suma
importancia que o Judiciario atue como Orgdo controlador da atividade
administrativa. Seria uma distorcdo pensar que o principio da separacdo dos
poderes, originalmente concebido com o escopo de garantia dos direitos
fundamentais, pudesse ser utilizado justamente como ébice a realizacdo dos
direitos sociais, igualmente importantes. 2. Tratando-se de direito essencial,
incluso no conceito de minimo existencial, inexistira empecilho juridico para que
o Judiciario estabeleca a inclusdo de determinada politica publica nos planos
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orcamentarios do ente politico, mormente quando ndo houver comprovacao
objetiva da incapacidade econdmico-financeira da pessoa estatal. (BRASIL,
Superior Tribunal de Justica, 2013)

Neste momento nos deparamos com o custo das politicas publicas relacionadas a
seguridade. Como se observa, a efetivacdo de direitos de 2° dimensé@o requerer atuacgao
positiva do Estado, que tem um custo a ser suportado pela sociedade (art. 195, CF). Essa
solidariedade, que nasce da obrigacdo de toda a sociedade se sacrificar para financiar a
seguridade, constitucionaliza a contribuicdo dos servidores inativos (BRASIL, Supremo
Tribunal Federal, 2007) e dos aposentados que retornam ao trabalho (BRASIL, Supremo
Tribunal Federal, 2005).

Com a fixacdo dos custos inerentes a cada uma das espécies de direitos garantidos
pela seguridade, surge a regra da contrapartida, pela qual nenhum beneficio ou servi¢o da
seguridade social pode ser criado, majorado ou estendido sem a correspondente fonte de
custeio (art. 195, 85° CF). Embora seja uma regra prementemente direcionado ao legislador,
ndo significa que o Judiciario pode, principalmente, estender beneficios e servicos a par das
diretrizes estabelecidas constitucionalmente.

De um lado tem-se o Estado alegando ndo possuir recursos or¢camentarios, estrutura,
para adimplir determinada obrigacédo social (reserva do possivel) e de outro lado ha o cidadéo,
individual ou coletivamente, exigindo a implantacdo de politicas voltadas a um minimo
arcabouco de satisfacdo de direitos (minimo existencial). H4 um verdadeiro cabo de guerra,
com o Estado de um lado e o cidad&o de outro.

Lazari define a reserva do possivel (2016, p. 60) como “limitagdo argumentativo-
fatica & implementagdo dos direitos constitucionalmente previstos em razéo de insuficiéncia
orcamentaria para tal”, e como minimo existencial “o conjunto de condi¢des elementares ao
homem, como forma de assegurar sua dignidade, sem que a faixa limitrofe do estado pessoal
de subsisténcia seja respeitada” (2016, p. 98).

O que ndo é aceitavel, é o Estado-juiz desrespeitar os pilares constitucionais, seja no
intuito de efetivar ou ndo efetivar os direitos sociais, quando embaralha, ou mesmo confunde
as caracteristicas de cada uma das engrenagens da seguridade social.

Sarlet (2013, p.1322) trata ainda do aspecto objetivo dos direitos sociais, pelo qual,
além de exigir do Estado o adimplemento dos direitos sociais, ainda estabelece que as normas
que tratam sobre direito sociais devem servir de pilar pra a interpretacdo das normas

infraconstitucionais, ressaltando a caracteristica do ndo retrocesso. Marinoni (2015, p.78), ao
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tratar sobre a perspectiva objetiva dos direitos fundamentais dispde que “as normas de direitos
fundamentais afirmam valores que incidem sobre a totalidade do ordenamento juridico e
servem para iluminar as tarefas dos 6rgaos judiciarios, legislativos e executivos”.

O direito de exigir o adimplemento dos direitos sociais via politicas publicas, deve
estar fundado nos ditames constitucionais de cada uma das espécies da seguridade social.

2. As confusdes para a implantacao da saude

Como ja demonstrado anteriormente, o direito & salde, estabelecido no caput do art.
196, da Constituicdo Federal dispbe que “a saude ¢ direito de todos e dever do Estado,
garantindo [...] acesso universal e igualitario as acdes e servi¢os para sua promogao, protecao
e recuperacao’.

Observa-se de plano, ndo exigir a Constituicdo Federal, qualquer requisito do
individuo que pleiteia a protecdo da satde. Nao se fala em necessidade de contribuicdo desse
individuo, para que seja a saude uma contraprestacdo oferecida pelo Estado, como néo se fala
em precisar o individuo demonstrar sua condi¢do de hipossuficiéncia, de baixa renda, de

miserabilidade, para se beneficiar das politicas publicas de satde.

DIREITO CONSTITUCIONAL. DIREITO A SAUDE. INTERNACAO EM UTI.
DIREITO PUBLICO SUBJETIVO. INEXISTENCIA DE OFENSA AOS
PRINCIPIOS DA ISONOMIA, DA IGUALDADE E DA IMPESSOALIDADE.

I. A salde integra a seguridade social e é regida pelos principios da universalidade
da cobertura e do atendimento, constituindo direito fundamental que néo pode ser
postergado em face de contingéncias orcamentérias ou administrativas.

Il. Dada a latitude e gabarito constitucional do direito & salde, por se apoiar
diretamente na Lei Maior, a sua protecdo incondicional ndo traduz qualquer
tipo de vulneracao a independéncia dos poderes ou aos primados da isonomia,
da igualdade e da impessoalidade. (grifo nosso)

I11. A falta de vaga na rede publica, o Distrito Federal deve arcar com os custos da
internacdo em UTI de hospital particular.

IV. Remessa obrigatoria conhecida e desprovida. (BRASIL, Tribunal de Justiga do
Distrito Federal e Territérios, 2015)

Trata-se do ramo da seguridade social mais estritamente ligada ao principio da
universalidade de atendimento, estabelecido no inciso | do art. 194 da Constituicdo Federal,
diversamente do que ja aconteceu em outros tempos, quando a saude era garantida de maneira
primordial aos trabalhadores empregados.

Qualquer brasileiro ou estrangeiro, residente ou ndo residente no pais, podera fazer
uso do Sistema Unico de Satde; qualquer individuo pode vacinar seus filhos em postos da

rede puablica, independente de sua classe social ou situagdo econdmico-financeira; qualquer
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estrangeiro que esteja em visita ao pais podera ser atendimento em um hospital da rede
publica de satde, ndo ha, constitucionalmente, qualquer limitacdo a utilizacéo da rede publica
de saude, por requisitos do individuo, embora a jurisprudéncia, em uma grande quantidade de

decisbes ndo julgue assim.

ADMINISTRATIVO. FORNECIMENTO DE MEDICAMENTO. ALTO CUSTO.
RITUXIMABE (MABTHERA). LINFOMA NAO-HODGKIN (CID 10 C82.1).
LEGITIMIDADE AD CAUSAM DA UNIAO. RESERVA DO POSSIVEL. NAO
APLICACAO. COMPROVAGCAO DA NECESSIDADE DO MEDICAMENTO
POR AVALIACAO MEDICO-PERICIAL. HIPOSSUFICIENCIA
FINANCEIRA COMPROVADA. (grifo nosso)

1. ApelacBes da Unido e do Estado do Rio Grande do Norte e remessa oficial, da
sentenca que julgou procedente o pedido para condenar a Unido, o Estado do Rio
Grande do Norte e 0 Municipio de Natal, de forma solidaria, ao fornecimento
gratuito de medicamento necessério ao tratamento médico dispensado ao autor, no
caso, 0 medicamento denominado RITUXIMABE (MAPHERA), na dosagem
prescrita..

2. Reconhecimento da responsabilidade solidaria entre os entes da federacéo,
consoante previsdo do art. 196 da Constituicdo Federal. Precedentes desta Corte.

3. A reserva do possivel ndo pode ser invocada com o intuito de fraudar, frustrar ou
mesmo inviabilizar a impl¢do de politicas publicas constitucionalmente previstas,
por encontrar insuperdvel limitagdo na garantia constitucional do minimo
existencial. Precedente do STF: ARE 639337 AgR, Relator (a): Min. CELSO DE
MELLO, Segunda Turma, julgado em 23/08/2011, DJe-177 DIVULG 14-09-2011
PUBLIC 15-09-2011 EMENT VOL-02587-01 PP-00125. 4. O relatério médico
constante dos autos comprova a existéncia da doenca Linfoma néo-Hodgkin (CID
10 C82.1) e a prescri¢do do medicamento RITUXIMABE (MABTHERA) - também
a fl. 24-, na dosagem prescrita por medico hematologista da Liga Contra o Cancer.
Igualmente resta comprovada a hipossuficiéncia financeira do autor. 5. A
eficacia do medicamento foi confirmada através de diversos estudos, bem como,
pelo fato de ser receitado por médico profissionalmente habilitado e competente que
justificou a necessidade de ser ministrado o medicamento em questdo. 6. O néo
fornecimento do medicamento em questdo equivaleria a ndo efetivamente dos
valores preservacao a sadde e a vida, constitucionalmente garantidos. 7. Preliminar
de ilegitimidade ad causa da Unido rejeitada e Apelacdes e remessa oficial
improvidas. (BRASIL. Tribunal Regional da 5° Regido, 2014)

O direito de assisténcia a saude ndo esta atrelado a qualquer comprovacao de
necessidade do cidadao, eis que a rede de salde publica é para todos, ndo havendo qualquer
obrigatoriedade a que as pessoas com melhores condigfes financeiras se utilizem da rede
privada de salde, a qual seria suplementar, como estabelecido pelo §1° do art. 199 da
Constituicdo Federal, quando institui que “as instituigdes privadas poderdo participar de
forma complementar do sistema unico de saude”.

Diante de essencialidade da prestacdo de politicas publicas relacionadas a efetivacéao
da assisténcia a salde, pelas quais os trés entes federados sdo solidariamente responsaveis,
pode o Estado obrigar o individuo a usar a rede privada de saude, ou até mesmo, pode o

Estado obriga-lo a ter plano de saude, diante da condigéo financeira eletiva? N&o, ndo pode.
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No entanto, embora ndo deva a situagdo econémica financeira do individuo ser baliza
para a concessao ou ndo de assisténcia a saude, essa deve ser limitada por parametros, pois
ndo existe um direito ilimitado as prestacdes do Estado relacionadas a saude.

Lazari (2016, p. 129) define que, para definirmos o contedo do direito & saude
dentro do que seria 0 minimo existencial de obrigacdo do Estado, deveriamos dividi-la em
cinco fatias: a salde preventiva, a salde restauradora, a saude pos-restabelecimento, saude
experimental e demais questdes atinentes a saude.

Para o autor devemos entender por saude preventiva ‘“aquelas politicas que
antecedem a propria doenga” (LAZARI, 2016, p. 130), tal como as semanas de vacinagao; as
politicas de prevencdo do cancer de mama, de célon de Utero, de prostata; as campanhas de
prevencdo das DST, com o “incansavel” incentivo do uso da camisinha, dentre outras acdes
desempenhadas principalmente pelos Postos de Saude.

Na sequéncia conceitua 0 autor a saude restauradora, a que estdo relacionadas as
politicas publicas “concomitantes a ocorréncia da doenga” (LAZARI, 2016, p. 130), tais como
a distribuicdo de medicamentos, nimeros de leitos e de ambuléncias de acordo com a
populacdo, dentre outras politicas a serem implantadas no efetivo momento de desamparo do
individuo. Ja a politica de salde pos-restabelecimento esta relacionada a politicas posteriores
ao momento da doenca, as quais mesmo que controladas precisam de constante
monitoramento e tratamento, tais como a disponibilizacdo do coquetel de medicamentos da
AIDS, o constante controle em pacientes que tiveram cancer, entre outras moléstias que apds
o0 controle necessitam de acompanhamento constante.

Ao tratar da saude experimental, Lazari (2016, p. 131) elenca como os pedidos de
medicamentos e tratamentos ainda ndo autorizados pela ANVISA, os que ainda ndo foram
regulados ou sequer tem sua eficacia comprovada, tal qual a presente discussdao quanto as
“pilulas do cancer”, e até mesmo os pedidos de tratamento médico no exterior. No caso das
demais questdes atinentes a salde (LAZARI, 2016, p. 131) ha dificuldades que vdo muito
além das ja mencionadas, como o caso das cirurgias de mudanca de sexo, cirurgias estéticas e,
até mesmo, os tratamentos antiéticos.

Dessa discussdo, como baliza para a fixacdo do minimo existencial do direito
fundamental a saude, o autor afirma que esse s6 ha em relacdo a saude preventiva, a saude

restauradora e a saude pos-restabelecimento.
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De pronto o autor refuta a salde experimental, principalmente porque ndo pode o
Estado deixar de atender suas necessidades prioritarias em prol de uma mera probabilidade de
sucesso da salde experimental, e mais, dizer que o individuo tem direito a um minimo
existencial relacionado a salde em hipdtese alguma esta relacionado a ideia de cura.
Justificativa que deve ser estendida ao pedido de medicamentos ndo regulados pela ANVISA,
quando se usaria 0 Judiciario como meio de atalho ao procedimento técnico cientifico de

aprovacao do 6rgao competente.

A esperanca depositada pela sociedade nos medicamentos, especialmente naqueles
destinados ao tratamento de doencas como o cancer, ndo pode se distanciar da
ciéncia. Foi-se o tempo da busca desenfreada pela cura sem o correspondente
cuidado com a seguranca e eficacia das substancias. O direito a salde ndo seréd
plenamente concretizado sem que o Estado cumpra a obrigacdo de assegurar a
qualidade das drogas distribuidas aos individuos mediante rigoroso crivo cientifico,
apto a afastar desenganos, charlatanismos e efeitos prejudiciais ao ser humano.

[.]

A aprovacdo do produto no 6rgdo do Ministério da Salde é condi¢do para
industrializacdo, comercializacdo e importacdo com fins comerciais, segundo o
artigo 12 da Lei n°® 6.360/1976. O registro ou cadastro mostra-se condigdo para o
monitoramento, pela Agéncia fiscalizadora, da seguranca, eficacia e qualidade
terapéutica do produto. Ante a auséncia do registro, a inadequagdo é presumida.
(BRASIL, Supremo Tribunal Federal, 2016)

N&o ha espaco, num pais onde se fala em prioridade de atendimento, quando ndo ha
dinheiro para a efetivacdo de todas as politicas publicas relacionadas a saude da populacéo,
falar de tratamento no exterior para uma Unica pessoa, muitas vezes ndo apenas baseado na
ineficiéncia da saude nacional, mas por mero “capricho” de ser tratado no exterior.

E por fim, quanto as demais questdes atinentes a salde a situacdo é ainda mais
periclitante, eis a necessidade de priorizacdo da atuacdo do Estado, como observa Lazari
(2016, p. 133) “como as necessidades do que vém acima sdo maiores, estas ‘demais questoes’
nao podem compor o ‘minimo’ por absoluta falta de espaco”.

Ao tratar do direito fundamental a saide estas sdo balizas coerentes com os ditames
constitucionais do art. 196, que informam que as politicas publicas devem estar relacionadas a
promogcé&o, protecédo e recuperacdo da saude, levando em conta a prioridade de tratamento a
ser dado, sem qualquer relacdo com a situacdo econémica financeira do individuo que a

necessita.

3. A Assisténcia social e seus Dilemas
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Quando iniciado o estudo da atuagdo do Estado para a efetivacdo da assisténcia
social observamos que o art. 203 da Constitui¢do Federal dispde que a “assisténcia sera
prestada a quem dela necessitar”, sendo completado pelo art. 1° da Lei Organica da
Assisténcia Social (LOAS) que prevé que “a assisténcia social [...], é Politica de Seguridade
Social [...], que prové os minimos sociais [...], para garantir o atendimento as necessidades
béasicas”.

Segundo Stopa (2016, p. 313), “com a Constituicdo Federal de 1988 a assisténcia
social passou a ser politica publica de dever do Estado e direto do cidaddo, antes desse marco
a assisténcia social era fragmentada e consolidada na caridade e no clientelismo”. Houve toda
uma mudanca de mentalidade quanto o papel da assisténcia social, principalmente se
fundamentada nos direitos de solidariedade, enquadrados na 3° Geracdo de Direitos
Fundamentais.

N&o ha duvida que a Constituicdo Federal foi promulgada com base nos ditames de
solidariedade do Pds Segunda Guerra Mundial, quando os individuos abrem mao de parcela
de direitos em prol da coletividade. Toda a sociedade trabalha em prol dos beneficios
assistenciais, pois muitos dos que contribuem nunca precisaram de seus préstimos, por serem

custeados com os recursos da seguridade social, os quais alcangam a totalidade da populagéo.

Os direitos fundamentais da terceira dimensao, também denominados de direitos de
fraternidade ou de solidariedade, trazem como nota distintiva o fato de se
desprenderem, em principio, da figura do homem-individuo como seu titular,
destinando-se & protecdo de grupos humanos (povo, nacdo), e caracterizando-se,
consequentemente, como direitos de titularidade transindividual (coletiva ou difusa).
(SARLET et. al, 2012, p. 262)

N&o ha que se olvidar que as geracdes de direitos fundamentais ndo se substituem e
sim, se completam pensamento pacifico na doutrina e na jurisprudéncia.

Embora a lei ndo traga o conceito de “minimos sociais”, expressdo utilizada no art. 1°
da LOAS, Torres (1989, p. 33) elucida que a doutrina suica faz uso de tal expressédo ao tratar
do minimo existencial, 0 que leva a crer serem as expressées sinbnimas.

Mesmo que o art. 203 da Constituicdo Federal trate sobre a protecdo da maternidade,
da familia, do amparo das criangas e adolescentes carentes, da promocdo da integracdo ao
mercado de trabalho, entre outras politicas publicas importantes, ndo tem como ndo tratar
especificamente da politica pablica assistencial elencada no inciso V, o beneficio de um
salario minimo concedido ao idoso e a pessoa com deficiéncia que comprove ndo possuir

meios de se manter sozinho ou, sequer, com a ajuda da familia.
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Diante da limitagdo do Poder Publico em prover suas politicas sociais, para fazer jus
ao amparo social, ou ao “saldrio dignitario” como nomeia Lazzari (2016, 184) alguns
requisitos devem ser preenchidos pelo seu requerente.

De inicio o beneficio de prestacdo continuada (BPC) era concedido ao idoso com 70
anos de idade, sem fazer qualquer diferenciacdo entre homem ou mulher. Posteriormente, em
2007, com o Decreto 6.214, que alterou o Estatuto do Idoso, esse beneficio passou a ser
concedido ao idoso a partir de 65 anos de idade, independente de género, mesmo com 0
Estatuto do Idoso definindo como idoso, a pessoa com idade igual ou superior a 60 anos.

O segundo grupo beneficiado pelo BPC sdo as pessoas com deficiéncia, conforme
nomenclatura utilizada pela Convenc¢do de Nova York, incorporada ao ordenamento juridico
patrio pelo Decreto 6.949/2009, com o status de Emenda Constitucional. Porém, ndo é
qualquer pessoa com deficiéncia, mas sim a pessoa que tem “impedimento de longo prazo de
natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial”’, que pode ser um obstaculo para a
participacdo plena e efetiva “na sociedade em igualdade de condigdes com as demais
pessoas”, tudo conforme o art. 20, §2° da LOAS.

Observa-se que nao basta o impedimento de longo prazo, ou seja, 0 impedimento que
“produza efeitos pelo prazo minimo de 2 (dois) anos” (art. 20, 8 10 da LOAS), mas que esse
impedimento ndo permita que a pessoa com deficiéncia concorra com as demais pessoas em
igualdade de condi¢des. A deficiéncia deve acarretar a desigualdade de oportunidades, a

deficiéncia deve ser uma barreira para a vida em sociedade.

A deficiéncia ¢ um conceito em evolugdo e que a deficiéncia resulta da interacéo
entre pessoas com deficiéncia e as barreiras devidas as atitudes e ao ambiente que
impedem a plena e efetiva participagdo dessas pessoas na sociedade em igualdade de
oportunidades com as demais pessoas. (BRASIL, 2009)

Apds fixar os grupos beneficiados pelo BPC ha que fixar os parametros da
necessidade, pois como ja fixado a assisténcia social € politica publica direcionada aos idosos
e deficientes necessitados, e ndo ha todo e qualquer idoso ou deficiente.

Segundo Lazari (2016, p. 184), para a caracterizacdo da necessidade, primeiramente
deve analisar se ha parentes ou obrigados, por forca de lei ou disposicdo de vontade, a
proporcionar alimentos. Pontua-se que a Constituicdo Federal estabelece estdgios de
responsabilidade, ndo podendo o requerente prover seu proprio sustento, analisa-se a
possibilidade do nucleo familiar faze-lo, e em ndo podendo, a responsabilidade passa para o
Estado e a sociedade.
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Em segundo momento passa-se a analisar a situacdo de miserabilidade do requerente,
0 que enseja grandes discussfes jurisprudenciais. Como estabelecido pelo inciso V do art.
203, a assisténcia social sera prestada apenas aos necessitados, cujo parametro é estabelecido
legalmente no 83° do art. 20 da LOAS, que define o estado de necessidade ao ambito familiar
cuja renda per capita seja inferior a ¥ do salario minimo, soma-se a renda dos componentes
do nucleo familiar — de acordo com lista fixada pela lei - e divide pelo nUmero de membros.

A primeira impugnacao ao critério de fixacdo da necessidade no patamar inferior a %
do salario minimo foi pela Acédo direita de inconstitucionalidade (ADI) 1232-DF (BRASIL,
STF), julgada em 1998, que defendia que ndo poderia o legislar limitar o que o constituinte
ndo limitou. O fundamento da inconstitucionalidade do art. 20, 83° era que 0 requisito
financeiro pré fixado “permitia que situagdes de patente miserabilidade social fossem
consideradas fora do alcance do beneficio assistencial previsto constitucionalmente”.

Porém ndo foi esse o entendimento do STF, que julgou constitucional o §3°, do art.
20 da LOAS, nos moldes defendidos pelo Ministro Nelson Jobim que defendeu competir a lei
fixar a forma de comprovacdo, s podendo a lei fixar outros pardmetros: “se a legislagdo
resolver criar outros mecanismos de comprovacao é problema da prépria lei. O gozo do
beneficio depende de comprovar na forma da lei, e esta entendeu de comprovar dessa forma”.
(BRASIL, 1998)

A ordem juridica ndo se deu por satisfeita e varios Recursos Extraordinarios (RE)
passaram a discutir o critério da necessidade em controle concreto de constitucionalidade,
culminando numa mudanca de posicionamento por parte do STF. Com o julgamento dos REs
580.963 (BRASIL, STF, 2013b) e 567.985, e da Reclamacédo 4.374 (BRASIL, STF, 2013c)
estabeleceu o STF que houve uma mudanca, uma evolucdo do contetdo do minimo
existencial. Como pontua Grau, “o direito ¢ um dinamismo, um organismo vivo. Peculiar,
porém, porque ndo envelhece, nem permanece jovem; é contemporaneo a realidade” (GRAU,
2014, p. 42).

Verificou-se a ocorréncia do processo de inconstitucionalizagdo decorrente de
notorias mudancas faticas (politicas, econdmicas e sociais) e juridicas (sucessivas
modificacOes legislativas dos patamares econdmicos utilizados como critérios de
concessdo de outros beneficios assistenciais por parte do Estado brasileiro).
(BRASIL, STF, 2013b)

Portanto, o STF deu uma guinada interpretativa no critério objetivo da necessidade
estatuido pela LOAS, pois declarou a inconstitucionalidade parcial, sem pronuncia de
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nulidade flexibilizando a anélise da necessidade, porém deixando para o legislador fixar
novos critérios, como definido pelo inciso V do art. 203 da CF.

E melhor caminho ndo ha, pois cada caso € um caso, cada realidade fatica é uma
realidade fatica, o critério objetivo de ¥ do salario minimo impossivelmente alcangara todas
as hipdteses de miserabilidade.

Embora o STF tenha julgado de maneira a instituir a isonomia, pois os critérios de
miserabilidade ndo podem ser diversos, com uma norma fixando a miserabilidade no patamar
de Y2 salario minimo por pessoa e outra norma fixando no patamar de ¥ do salario minimo, e
até mesmo ampliando os meios de comprovacao a depender do caso concreto, o Tribunal nada
mais fez do que pontuar o assistencialismo do momento em que vivemos.

Ha, no entanto, uma categoria especifica de trabalhadores contemplados pelo
beneficio assistencial, desde que comprovados requisitos peculiares, € o beneficio concedido
aos trabalhadores portuérios avulsos, apos a Lei 12.815/2013. Para fazer jus a tal beneficio,
além da manutencdo da renda per capita do grupo familiar continuar a ser de ¥ do salério
minimo, os demais requisitos Ihe sdo especiais.

Deve o trabalhador avulso portuario ter mais de 60 anos e, ainda, comprovar o
exercicio da atividade portuaria por no minimo 15 anos, e que compareceu em pelo menos
80% das convocagdes e turnos que tenha sido escalado. Observa-se, que embora seja um
beneficio assistencial estabelecido para determinada categoria, h& ainda a obrigatoriedade de
respeito a requisitos que lhe séo especificos.

N&o ha diavida da avalanche de politicas assistenciais criadas por um Governo que
ndo consegue dar educacdo, trabalho, dignidade ao seu povo. As decisdes dos Tribunais séo

apenas um reflexo da “incompeténcia” governamental.

4. A previdéncia social e as decisfes assistenciais

Caracteristica marcante, que diferencia a previdéncia social dos demais subsistemas
da seguridade social esta no seu carater contributivo, fixado pelo art. 201 da Constituicdo
Federal, disponde que a “previdéncia social serd [...] de carater contributivo e de filiagao
obrigatoria”.

A previdéncia social € como um seguro pago pelo segurado contribuinte, para

protegé-lo dos infortunios sociais e naturais, pelo seu proprio esforco. Ao segurado cabe a
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obrigacdo de contribuir para a previdéncia social, instituida pelo Estado, limitada a um teto,
para ter uma protecdo basica, e ndo tenha a sociedade de ampara-lo no futuro.

Ao proprio individuo cabe a responsabilidade de prover hoje para receber amanha.

A previdéncia social, em seu plano de beneficios é legalizada pela Lei 8.213/1991,
definindo quem sdo seus beneficiarios (segurados e dependentes) e quais sdo os beneficios e
servicos a serem concedidos, de acordo com a implementacdo de requisitos minimos e
complementares.

No entanto, muitas vezes o Poder Judiciario concede beneficios e servigos
previdenciarios sem se preocupar com os requisitos desse subsistema da seguridade social, e
até mesmo afrontando o art. 195, §85° da CF, que trata sobre a necessidade de existéncia da
fonte de custeio para suplantar o beneficio criado, majorado ou estendido.

Muitas vezes ha muito de “assistencialismo” nas decisdes judiciais. Na verdade, ha,
ainda, vezes em que os Tribunais estendem beneficios, sem, no entanto demonstrar que ha
COMO custear 0S Mesmos.

O primeiro assistencialismo acometido pela jurisprudéncia, ainda ndo pacificado, diz
direito a extensdo do adicional de 25% da aposentadoria por invalidez aos demais beneficios
previdenciarios, mais especificamente as demais espécies de aposentadoria, com base na
isonomia e na dignidade da pessoa humana.

De acordo com o art. 45 da Lei 8213/91, “o valor da aposentadoria por invalidez do
segurado que necessitar de assisténcia permanente de outra pessoa sera acrescido de 25%”,
ndo bastando ser aposentado por invalidez, mas a essa incapacidade permanente para o
trabalho ha de somar-se uma incapacidade para os atos da vida diéria.

Ha que se pontuar que a situacdo do aposentado por invalidez é situacdo diversa dos
demais aposentados, principalmente por ser acometido da aposentadoria sem poder se
preparar para o futuro, a ele é tirada a possibilidade de se preparar para o futuro.

O STJ, em decisdo que coaduna com a Constituicdo Federal pontua que

Como se V&, a norma supracitada deixa clara a sua incidéncia as aposentadorias por
invalidez, sendo temeréria a extensdo do adicional de 25% (vinte e cinco por cento)
a outros tipos de aposentadoria (especial, por idade, tempo de contribui¢do), sem
qualquer previsdo legal, sobretudo quando consideramos que o Legislador foi
expresso ao determinar os destinatarios da norma. Nesse contexto, a extensdo
perseguida encontra ébice, por violacdo do principio da legalidade, bem como na
vedagdo constitucional a extensdo de beneficio sem a prévia fonte de custeio (art.
195, § 5°, da Constituicdo Federal de 1988). (BRASIL, STJ, 2016)
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No entanto, a Turma Nacional de Uniformizacdo (TNU) em sentido totalmente

oposto julga pela possibilidade de extenséo, estabelecendo que

PREVIDENCIARIO. EXTENSAO DO ACRESCIMO DE 25% PREVISTO NO
ART. 45 DA LEI N.° 8213/91 PARA OUTRAS APOSENTADORIAS.
POSSIBILIDADE. PRECEDENTES DA TNU. PEDILEF CONHECIDO E
PROVIDO. 3. Confiram-se o0s excertos da ementa do PEDILEF n° n.?°
50033920720124047205: “INCIDENTE DE UNIFORMIZACAO NACIONAL.
PREVIDENCIARIO. EXTENSAO DO ACRESCIMO DE 25% PREVISTO NA
LEl 8.213/91 A OUTRAS APOSENTADORIAS (IDADE E CONTRIBUICAO).
POSSIBILIDADE. INCIDENCIA DA QUESTAO DE ORDEM NP 20. RETORNO
DOS AUTOS A TURMA DE ORIGEM PARA REEXAME DE PROVAS.
PARCIAL PROVIMENTO. (...). “(...) preenchidos os requisitos ‘invalidez’ e
‘necessidade de assisténcia permanente de outra pessoa’, ainda que tais eventos
ocorram em momento posterior a aposentadoria e, por 6bvio, ndo justifiquem sua
concessdo na modalidade invalidez, vale dizer, na hip6tese, ainda que tenha sido
concedida a aposentadoria por idade, entendo ser devido o acréscimo”. (...). Desta
forma, DOU PARCIAL PROVIMENTO AO INCIDENTE para determinar a
devolucdo dos autos & Turma Recursal de origem para firmar que a tese de
concessdo do adicional de 25% por auxilio permanente de terceira pessoa é
extensivel a aposentadoria da parte autora, uma vez comprovado 0s requisitos
constantes no art. 45 da Lei n° 8.213/91, devendo, por este motivo, a Turma de
origem proceder a reapreciacdo das provas referentes a incapacidade da requerente,
bem como a necessidade de assisténcia permanente de terceiros”. (BRASIL, TNU,

2016)

N&o se trata de uma evolugdo sociocultural, que tornou impossivel ao legislador
prever a benesse previdenciaria a outras hipdteses de aposentadorias, é sim, verdadeira
politica legislativa que restringiu a concessdo do adicional de 25% & aposentadoria por
invalidez.

Outro assunto que mostra a patente tendéncia assistencialista dos Tribunais se
encontra nas constantes decisdes sobre o cébmputo do periodo em que o segurado ficou em
auxilio-doenga e em aposentadoria por invalidez para fins de caréncia.

De acordo com o art. 60 do Decreto 3.048/99, que aprova o Regulamento da
Previdéncia Social, sera computado como tempo de contribuigdo “0 periodo em que 0
segurado esteve recebendo auxilio-doenca ou aposentadoria por invalidez, entre periodos de
atividade” e o “o periodo em que o segurado esteve recebendo beneficio por incapacidade por
acidente do trabalho, intercalado ou n&o0”, nao fazendo qualquer mencéo a caréncia.

No entanto, o Poder Judiciario, possui varias decisdes entendendo que se o periodo é
considerado como tempo de contribui¢do ha que ser considerado como caréncia, mesmo com
a Lei diferenciado expressamente os dois institutos. O assistencialismo em tal decisdo €
patente quando analisamos o0 seguinte exemplo: a segurada com 36 anos, contribuinte
individual costureira, contribui pelo periodo de 01 ano e é acometida por alguma doenca, e

consequentemente aposentada por invalidez. Apds 23 anos, quando com 59 anos de idade é
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convocada para realizacdo de pericia médica pelo INSS, e com a constatacdo de cura, seu
beneficio é cessado. A segurada, sabendo das decisdes dos tribunais, recolhe um tnico més do
seu carne, espera completar 60 anos e agenda um requerimento de aposentadoria por idade.
Conforme as decisGes dos Tribunais a segurada possui a idade e a caréncia necessaria
para a concessdo do beneficio, porém fica a pergunta, quem custeou esse beneficio, se a
segurada sequer fez as 180 contribui¢cdes minimas necessarias para efeito de caréncia? E mais,

ja ficou 23 anos recebendo beneficio previdenciario.

PEDIDO DE UNIFORMIZACAO DE INTERPRETACAO DE LEI FEDERAL.
PREVIDENCIARIO. APOSENTADORIA POR IDADE. COMPUTO DE
AUXILIO-ACIDENTE PARA FINS DE CARENCIA. PARADIGMA QUE NAO
ATENDE AOS REQUISITOS DE ADMISSIBILIDADE. QUESTAO DE ORDEM
05/TNU. INCIDENTE NAO CONHECIDO. 1. O auxilio-acidente e ndo apenas o
auxilio-doenca e a aposentadoria por invalidez pode ser considerado como espécie
de "beneficio por incapacidade", apto a compor a caréncia necessaria a concessao da
aposentadoria por idade. 2. In casu, € de ser observada a vetusta regra de
hermenéutica, segundo a qual "onde a lei ndo restringe, ndo cabe ao intérprete
restringir" e, portanto, ndo havendo, nas normas que regem a matéria, a restricdo
imposta pelo Tribunal a quo, ndo subsiste 0 Gbice imposto ao direito & pensdo por
morte. pagina 5. Incidente ndo conhecido. Questdo de Ordem 05/TNU. (BRASIL.
TNU, 2016b)

Diante do art. 195,8 5°, e a necessidade de respeito & precedéncia do custeio, essa
segurada, para fazer jus a aposentadoria por idade, deveria voltar a recolher os 14 anos de
contribuicéo faltante, e com isso adquirir os requisitos minimos para o pleito da aposentadoria
por idade.

Essas decisdes assistencialistas do Judiciario, sem qualquer contribuicdo do
segurado, onera o sistema, pois sdo beneficios capazes de preceder pensdes por morte, além
da benesse do 13° salario. Em ndo possuindo as contribuicbes minimas, resta & segurada, em
ndo querendo verter as contribuicdes necessarias, pleitear o amparo assistencial ao idoso em
completando 65 anos de idade.

H& muitas outras decisGes dos Tribunais confundido os requisitos do sistema da
seguridade social, mas para o presente trabalho dois exemplos ja demonstram suficientemente

a “miscelanea” realizada.

CONCLUSAO

Sem qualquer pretensdo de esgotar o tema da seguridade social, o presente trabalho

apenas buscou pontuar que ap6s 28 anos de Constituicdo Federal os requisitos para o
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requerimento dos direitos relacionados a saide, a assisténcia e a previdéncia social, ainda sdo
interpretados conflituosamente.

Embora a Constituicdo defenda que a saude € direito de todos, com acesso universal
e igualitario, os Tribunais exigem a comprovacdo da necessidade, da condi¢do econémica
financeira hipossuficiente para que possa o individuo desfrutar de suas politicas publicas.

Quanto aos beneficios assistenciais, afirmamos que a desordem na fruicdo de suas
benesses, se deve, principalmente, ao legislador, que ndo pacifica o conceito de necessidade,
de miserabilidade, de baixa-renda, cabendo aos Tribunais decidir o caso concreto, mas
apontando que ao legislador cabe colocar uma pa de cal no assunto.

E por fim, quanto & previdéncia social, observamos que os Tribunais, em frequentes
decisbes assistencialistas, concedem beneficios sem se preocupar com a fonte de custeio dos
mesmos, a até mesmo sem Se preocupar com Seus requisitos minimos ou fazendo
interpretacdes equivocadas dos mesmos.

O presente artigo em momento algum pugna pelo desamparo das pessoas, muito pelo
contrario, pugna para que a ordem constitucional seja respeitada e ndo haja um futuro em que
todos quedemos desamparados.

Sendo a Constituicdo Federal a vontade suprema do “povo” representada pelo Poder
Constituinte Originéario, ndo pode o Poder Judiciario julgar contra tal vontade, principalmente
se decorrente da maxima de que “todo o Poder emana do Povo”. A atuagdo do Poder

Judiciario deve sim respeitar os ditames constitucionais e nesses ser fundamentada.
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