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Introducao

A Constituicdo brasileira de 1988 instituiu um sistema de protegao social
que tem por objetivo proteger todos os cidadaos nas situacoes de necessidade.
O referido sistema foi denominado seguridade social, 0 qual é composto por
trés subsistemas: o da saude, o da previdéncia e o da assisténcia social.

Com a citada Constituicao, a saude foi universalizada. Com isso todos tém
acesso a saude publica. A assisténcia social, protecao nao contributiva, atende
0s necessitados, concedendo-lhes o minimo existencial. Ja a previdéncia social
tem por objetivo proteger os trabalhadores e seus dependentes, quando diante
de incapacidade laboral. Divide-se em previdéncia obrigatéria e complementar.
A obrigatéria, por sua vez, é subdividida em Regime Geral e Regimes dos Ser-
vidores Publicos. Aquele protege todos os trabalhadores, exceto os servidores
publicos que sao protegidos pelos regimes instituidos por cada um dos entes
federativos.

Assim como em outras areas, a Constituicao brasileira estabelece normas
especificas a cada um dos subsistemas integrantes da seguridade social (0s
preceitos relativos a salde estao nos arts. 196 a 200; os da previdéncia, nos
arts. 201, 202 e 40; e, os da assisténcia, nos arts. 203 e 204), e determina que
sua organizagao seja efetuada por meio de lei (paragrafo Unico do art. 1947,
com base nos principios aplicaveis a todo o sistema (incisos do paragrafo unico
do art. 194, caput e § 5.° do art. 195).

O presente trabalho tem por objetivo demonstrar que as decisdes judiciais
envolvendo questdes relacionadas a seguridade social devem considerar o
conjunto dos preceitos constitucionais relativos a protecao social, € nao um
preceito isolado, ou mesmo o principio da dignidade da pessoa humana, como
justificativa para decisdes «generosas» que, a pretexto de garantir a justica so-
cial, extrapolam o ordenamento juridico e comprometem a sustentabilidade da
seguridade social e de seus subsistemas.

Para tanto, inicialmente serdo apresentados, sinteticamente, os preceitos
constitucionais dos subsistemas integrantes da seguridade social brasileira,
bem como aqueles relativos a seus principios.

Apds, a partir de decisdes judiciais, especialmente uma do Superior Tribunal
de Justica, sera demonstrada a inobservancia, tanto dos principios constitucio-
nais de seguridade social, quanto das escolhas feitas pelos Poderes Legislativo
e Executivo, o que as caracterizam como decisdes ativistas.

1 Art.1941[..]
«Paragrafo unico: Compete ao Poder Publico, nos termos da lei, organizar a seguridade social, com
base nos seguintes objetivos: [...].» Registre-se que a doutrina denomina principios o termo «objetivos»,

referido no dispositivo constitucional transcrito.
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Com isso, este trabalho pretende contribuir para o debate em relacao ao
ativismo judicial relacionado a seguridade social brasileira, 0 que inclusive tem
sido uma das causas da excessiva judicializagéo.

1. O sistema de seguridade social brasileiro e seus subsistemas

A Constituicao brasileira de 1988 instituiu um sistema de protecao social
e o designou de seguridade social, a qual compreende um conjunto de agdes
de iniciativa dos Poderes Publicos e da sociedade, destinadas a assegurar os
direitos relativos a saude, a previdéncia e a assisténcia social. O referido sistema
& pautado pelos principios, dentre outros, da universalidade, da equidade e da
solidariedade, os quais serdao abordados no item «2»,

Assim, o sistema de seguridade social brasileiro & constituido por trés sub-
sistemas: o0 da saude, o da previdéncia social e o0 da assisténcia social.

Em relagéo ao subsistema da saude, a Constituicdo, nos art. 1962 a 200,
garantiu a todos® 0 acesso a saude publica. A legislagéo infraconstitucional (Lei
n.° 8.080/90) determinou a gratuidade dos servicos publicos de saude, inde-
pendentemente da situacdo econdmica do usuario. A responsabilidade pela
efetivacdo do direito a saude é de todos os entes federativos?, por meio do
Sistema Unico de Satde - SUS.

A Constituicdo determinou que o Poder Publico, nos termos da lei, deve
dispor, dentre outras coisas, sobre a regulamentacao, fiscalizacao e controle da
saude (art. 197).

A assisténcia social (protecao nao contributiva), prevista nos art. 203°
e 204 da Constituicdo, tem por objetivo a garantia do minimo necessario a

2 Art. 196: A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econ6-
micas que visem a redugao do risco de doenga e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as
acoes e servicos para sua promogao, protecao e recuperagao.

3 Antes da Constituicdo de 1988, a salde publica brasileira tinha como destinatérios, em regra, os
trabalhadores e seus dependentes. Registre-se que a populagdo brasileira, em 2018, é de 208,5 milhdes
de habitantes, segundo o Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica — IBGE.

4 O Brasil é uma federagao composta pela Uniao (ente central), por 26 Estados, pelo Distrito Federal e
por 5570 Municipios.

5  Art. 203: A assisténcia social sera prestada a quem dela necessitar, independentemente de contribui-
G&o a seguridade social, e tem por objetivos:

| — a protecao a familia, @ maternidade, a infancia, a adolescéncia e a velhice;

Il - 0 amparo as criangas e adolescentes carentes;

Il — a promogéo da integragdo ao mercado de trabalho;

IV — a habilitacéo e reabilitacéo das pessoas portadoras de deficiéncia e a promocao de sua integra-
G&o a vida comunitaria;
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sobrevivéncia daqueles que se encontram em situacao de necessidade e que
nao séo protegidos pela previdéncia social e também nao tém protecao familiar.

Todos os entes federativos s&o responsaveis pela implementacao das po-
lticas de assisténcia social, as quais sdo coordenadas pelo Sistema Unico de
Assisténcia Social. Entretanto, a Uniao € responsavel pelos dois principais be-
neficios assistenciais (beneficio de um salario minimo devido aos idosos e as
pessoas com deficiéncia e o beneficio do bolsa familia).

No més de julho de 2018 foram pagos 4 723 987 beneficios assistenciais
de prestacdo continuada aos idosos e as pessoas com deficiéncia®. O referido
beneficio, embora ndo seja previdenciario, € administrado, por delegacao de
competéncia, pelo Instituto Nacional do Seguro Social — INSS.

Os servicos de assisténcia social, como regra, sao executados pelos Esta-
dos e Municipios (entes subnacionais), com recursos das receitas de impostos,
dos citados entes federativos, e de repasses da Unido (que detém a competén-
cia para instituir contribuicbes sociais destinadas a protecao social e, portanto,
também a assisténcia social).

A previdéncia social, por sua vez, é destinada a proteger os trabalhadores
e seus dependentes e tem por objetivo garantir recursos nas situagdes em que
eles ndo podem ser obtidos pelos proprios trabalhadores, em razéo de incapa-
cidade laboral, real ou presumida.

Diferente das outras duas areas da seguridade social, a previdéncia exige
contribuicdo direta do segurado para que ele e/ou seus dependentes fagam
jus as prestacdes previdenciarias. Trata-se, portanto, de protecéo contributiva
que tem como pressuposto o exercicio de atividade remunerada, o que Ihe
atribui a natureza profissional/contributiva. Divide-se em protecao obrigatéria
e protecao complementar. A previdéncia obrigatdria, por sua vez, subdivide-se
em Regime Geral de Previdéncia Social (protege todos os trabalhadores, exceto
0s servidores publicos) e Regimes Proprios dos Servidores Publicos (dirigidos
aos servidores publicos titulares de cargos efetivos) e tem por objetivo proteger
a todos os trabalhadores até um determinado limite’. O regime financeiro da
previdéncia obrigatéria (Regime Geral e Regime dos Servidores) é de reparti-
céo simples e seus beneficios sao definidos pela Constituicao e pela legislacao
infraconstitucional.

V —a garantia de um salério minimo de beneficio mensal a pessoa portadora de deficiéncia e ao idoso
que comprovem nao possuir meios de prover a prépria manutencao ou de té-la provida por sua familia,
conforme dispuser a lei.

6 Conforme Boletim Estatistico da Previdéncia Social, da Secretaria de Previdéncia Social, v. 23, p. 28,
in http://sa.previdencia.gov.br/site/2018/09/beps18.07.pdf, acesso em 10.01.2019.

7 O teto de protegéo do Regime Geral de Previdéncia Social, para o ano de 2019, é de R$ 5839,45.
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O Regime Geral da Previdéncia Social — RGPS — é de responsabilidade da
Uni&o, sendo que os beneficios sdo administrados pelo Instituto Nacional do
Seguro Social — INSS (autarquia federal). Em julho de 2018, o nimero de be-
neficios previdenciarios pagos pelo Regime Geral de Previdéncia Social foi de
30 067 0958,

As contribuicdes previdenciarias sao arrecadadas pela Receita Federal do
Brasil, assim como as demais contribuicdes de seguridade social.

Os Regimes dos Servidores Publicos sao instituidos pelos respectivos entes
federativos para proteger seus servidores titulares de cargos efetivos. O Brasil &
uma republica federativa, que possui como entes federativos a Unido, os Esta-
dos (26), o Distrito Federal (Brasilia) e os Municipios (atualmente 5570).

A Unido, todos os Estados, o Distrito Federal e aproximadamente 40% dos
Municipios instituiram regimes previdenciarios para os seus respectivos servido-
res publicos. Embora apenas 40% dos Municipios tenham instituido protecao
previdenciaria, 0 nimero de servidores municipais abrangidos corresponde a
aproximadamente 70%, uma vez que 0s maiores Municipios instituiram Regi-
mes Previdenciarios a seus servidores. Os servidores dos Municipios que nao
criaram seus Regimes Proprios de Previdéncia estao vinculados ao Regime Ge-
ral de Previdéncia Social.

O art. 201 da Constituicéo preceitua normas aplicaveis ao Regime Geral de
Previdéncia Social, estabelecendo o carater contributivo, a filiagao obrigatoria
dos trabalhadores, bem como a necessidade de observancia de critérios que
preservem o equilibrio financeiro e atuarial. O referido dispositivo constitucional
estabelece, ainda, que, nos termos da lei®, a previdéncia deve garantir protecao
a diversos eventos, dentre os quais, doenca, invalidez, morte e idade avancada,
maternidade e desemprego involuntario.

Os preceitos dirigidos a previdéncia dos servidores publicos estao previstos
no art. 40", também da Constituicao. O referido dispositivo estabelece, assim

8 Conforme Boletim Estatistico da Previdéncia Social, da Secretaria de Previdéncia Social, v. 23, p. 28,
in http://sa.previdencia.gov.br/site/2018/09/beps18.07.pdf, acesso em 10.01.2019.

9  Art. 201: A previdéncia social sera organizada sob a forma de regime geral, de carater contributivo e
de filiagéo obrigatdria, 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 a maternidade, especialmente a gestante;

Il - protegéo ao trabalhador em situagéo de desemprego involuntario;

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

V — penséo por morte do segurado, homem ou mulher, ao cénjuge ou companheiro e dependentes.

10 Art. 40. Aos servidores titulares de cargos efetivos da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios, incluidas suas autarquias e fundacgdes, é assegurado regime de previdéncia de carater contri-
butivo e solidario, mediante contribuicdo do respectivo ente publico, dos servidores ativos e inativos e dos
pensionistas, observados critérios que preservem o equilibrio financeiro e atuarial e o disposto neste artigo.
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como o faz para o Regime Geral de Previdéncia Social, o carater contributivo e
a necessidade de observancia de critérios que preservem o equilibrio financeiro
e atuarial.

Aos servidores militares ndo se aplicam os preceitos dos Regimes dos Ser-
vidores Publicos. As regras a eles destinadas estéo previstas apenas no orde-
namento infraconstitucional.

Assim, todos os trabalhadores brasileiros sao protegidos pelo Regime Geral
de Previdéncia Social, exceto os servidores publicos e os militares.

A Constituicao ainda prevé a previdéncia complementar (art. 202), que, di-
ferente da previdéncia obrigatdria, € facultativa e tem por objetivo permitir a
continuidade do mesmo nivel de vida que o trabalhador tinha quando exercia
atividade remunerada, especialmente nas hipdteses em que seus rendimentos
superem o limite maximo de protecéo da previdéncia obrigatoéria. A referida pro-
tecéo é organizada de forma autdbnoma em relacao a protecéo obrigatéria e seu
sistema financeiro € de capitalizagao.

Verifica-se, portanto, que a seguridade social é um sistema de protecao
social formado pelos subsistemas da saude, da previdéncia e da assisténcia so-
cial. Para garantir a efetivacéo dos trés direitos do mencionado sistema, a Cons-
tituicao brasileira prevé meios de financiamento, a cargo de toda a sociedade,
que o faz de forma direta e indireta, nos termos do art. 195" da Constituicéo.

A forma indireta é efetivada pela destinagéo de recursos do orgamento fis-
cal de cada um dos entes federativos, especialmente da receita dos impostos.
Exemplo disso s&o as normas que obrigam a Unido, os Estados, o Distrito Fe-
deral e os Municipios a destinarem um percentual da receita de impostos a
saude™.

11 Art. 195: A seguridade social sera financiada por toda a sociedade, de forma direta e indireta, nos
termos da lei, mediante recursos provenientes dos orgamentos da Unido, dos Estados, do Distrito Federal
e dos Municipios, e das seguintes contribuicdes sociais:
| - do empregador, da empresa e da entidade a ela equiparada na forma da lei, incidentes sobre:
a) a folha de salarios e demais rendimentos do trabalho pagos ou creditados, a qualquer titulo, a
pessoa fisica que Ihe preste servico, mesmo sem vinculo empregaticio;
b) a receita ou o faturamento;
c) o lucro;
Il - do trabalhador e dos demais segurados da previdéncia social, ndo incidindo contribuicdo sobre
aposentadoria e pensao concedidas pelo regime geral de previdéncia social de que trata o art.
201;
Il — sobre a receita de concursos de prognosticos.
IV — do importador de bens ou servicos do exterior, ou de quem a lei a ele equiparar.

12 Art. 198 da Constituicao [...]
§ 2.° A Uni&o, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios aplicardo, anualmente, em agdes e ser-
vicos publicos de saude recursos minimos derivados da aplicagcdo de percentuais calculados sobre: [...].
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A forma direta é garantida por meio do pagamento de contribuicdes sociais
dirigidas a seguridade social, as quais estao previstas na Constituicao (incisos
do art. 195 e art. 239). Segundo o Supremo Tribunal Federal, as mencionadas
contribuicdes possuem natureza tributaria.

A competéncia para instituir as contribuicdes sociais destinadas a segurida-
de social, como regra geral, é da Uniéo, uma vez que os Estados, o Distrito Fe-
deral e os Municipios possuem apenas competéncia para instituir contribuicao
previdenciaria de seus respectivos servidores.

A Constituicao estabelece os pressupostos de sete contribuicdes para a
seguridade social. Seis estéo previstas nos incisos do art. 195 (contribuicao
da empresa sobre a folha de pagamento; contribuicdo da empresa sobre a
receita ou faturamento; contribuicdo da empresa sobre o lucro; contribuicdo do
trabalhador; contribuicdo sobre a receita de concursos de prognéstico; e, con-
tribuicao do importador de bens ou servicos do exterior) e uma prevista no art.
239, também da Constituicao (contribuicéo do PIS/PASEP, que incidem sobre a
receita ou faturamento das empresas).

As contribuicdes da empresa sobre a folha de pagamento e a contribuicao
dos trabalhadores sao destinadas exclusivamente ao pagamento dos benefi-
cios do Regime Geral de Previdéncia Social. Em razao disso, s&o denominadas
contribuicdes previdenciarias. A contribuicdo para o PIS/PASEP é dirigida ao
pagamento do seguro-desemprego e, portanto, também a previdéncia social.
As demais contribuicbes sdo para a seguridade social como um todo.

As contribuicbes dos servidores publicos e as contribuicdes dos entes
federativos, sobre a remuneracdo de seus servidores, sdo destinadas ex-
clusivamente ao pagamento dos beneficios de seus respectivos regimes
previdenciarios.

Vistos os principais preceitos constitucionais relacionados a cada um dos
subsistemas da seguridade social, bem como as normas sobre o financiamen-
to do referido sistema protetivo, na sequéncia, serdo abordados 0s principios
constitucionais especificos da seguridade social, que a Constituicao denomina
como «objetivos».

2. Os principios da seguridade social brasileira

Verificou-se, no item anterior, que o sistema de seguridade social é formado
pelos subsistemas da saude, da previdéncia e da assisténcia social. Apesar de
os citados subsistemas possuirem area especifica de atuacdo e destinatario
definidos, eles compdem um sistema que tem por objetivo proteger a todos,
nas situacdes geradoras de necessidades.
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Os arts. 194 e 195 da Constituicdo estabelecem as normas aplicaveis a
toda a seguridade social, as quais devem ser observadas quando se analisa
cada um dos direitos integrantes da protecao social. Por fazer parte de um
sistema, os direitos ndo devem ser interpretados de forma isolada. Devem
observancia as normas aplicaveis a todo o sistema.

Entretanto, isso nem sempre ocorre €, em razao de uma compreensao
isolada de preceitos constitucionais, tem-se verificado inadequacgdes, as quais
poderao ser eliminadas ou, ao menos, amenizadas se forem analisadas a partir
das normas que se aplicam a toda a seguridade social.

Nesse sentido, as normas especificas de cada um dos subsistemas: saude
(arts. 196-200), previdéncia (arts. 201, 202 € 40) e assisténcia (arts. 203 e 204)
devem ser interpretadas considerando-se 0s preceitos comuns do sistema, em
especial, 0s principios especificos, os quais estéo previstos nos incisos do pa-
ragrafo Unico do art. 194 e no caput e § 5.° do art. 195, todos da Constituicao,
que serao objeto de consideracdes a seguir.

2.1. Principio da universalidade da cobertura e do atendimento: previsto
no inciso | do paragrafo unico do art. 194, o principio, sob andlise, esta em
consonancia com o sistema de protecéo adotado, ja que, por meio de seus
trés direitos integrantes, busca proteger a todos, nas situacdes geradoras de
necessidades e nao apenas aos trabalhadores, como ocorria no ordenamento
anterior a Constituicdo de 1988. O referido principio prevé a universalidade da
cobertura e do atendimento.

A universalidade da cobertura corresponde as situagcoes de riscos (objeto
de protecdo da seguridade social). E o elemento objetivo da universalidade e
constitui um vir a ser, uma vez que somente havera a universalidade propria-
mente dita quando todas as situagdes de risco forem atendidas. Ja a universali-
dade do atendimento, que é a dimensao subjetiva do principio, esta relacionada
aos destinatarios das prestacoes de seguridade social.

O principio da universalidade deve ser compreendido no sistema de seguri-
dade social como um todo e ndo em relagdo a cada um de seus subsistemas,
embora o subsistema da salide compreenda a universalidade subjetiva, uma vez
que, a partir da Constituicao de 1988, todos sao seus destinatarios. Entretanto,
nem o subsistema previdenciério isoladamente, nem o assistencial atinge a uni-
versalidade. Isso porque a previdéncia é dirigida aos trabalhadores e seus depen-
dentes e a assisténcia é destinada aos necessitados, que ndo séo protegidos pela
previdéncia e ndo possuem assisténcia familiar. A mencionada forma de protecao
foi preconizada por Beveridge, no Relatério concluido em 1942 (Beveribce, 1989).

A universalidade da protecao constitui um objetivo a ser atendido, pois so-
mente havera sua concretizacdo quando todas as situagdes de risco e todas
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as pessoas estiverem protegidas pelos Poderes Publicos e pela sociedade, que
também é responsavel pelas acdes de seguridade social, conforme estabelece
o caput do art. 194.

Considerando que o principio da universalidade corresponde a um vir a ser,
rumo a sua efetivacdo, devem ser selecionadas etapas a serem cumpridas, ou
seja, devem ser selecionadas as situacoes e as pessoas que teréo prioridade de
cobertura e de atendimento.

A Constituicdo estabelece que a implementacao dos direitos de seguridade
social deve ser efetivada progressivamente, haja vista o preceito do inciso I, do
paragrafo unico, do art. 194 da Constituicao, que sera abordado abaixo.

2.2. Principio da seletividade e distributividade na prestacdo dos beneficios
e servicos: o referido principio revela uma contencao provisoéria da universalida-
de, vista acima. No caminho de sua efetivacéo, o legislador e o executivo, cada
um dentro de sua area de atribuicéo, deverao escolher etapas, selecionando os
riscos sociais e 0s destinatarios que devem ter prioridade no atendimento, bem
como a protecao que lhes sera dirigida.

Ressalta-se que mesmo que nao houvesse a previsdo da seletividade, os
direitos de seguridade social seriam implementados progressivamente, nos ter-
mos do preceituado no Pacto dos Direitos Econémicos, Sociais e Culturais, do
qual o Brasil é signatario.

Importante ressaltar que a selecao deve ser feita pelo Poder Legislativo e
pelo Poder Executivo, cada um dentro de sua area respectiva, respeitando a
segunda parte do preceito constitucional (distributividade). Registre-se que se
a selecao feita atender aos preceitos constitucionais deve ser respeitada pelo
Poder Judiciario.

Entretanto, algumas decisdes judiciais ndo tém respeitado as escolhas fei-
tas pelo Legislativo e pelo Executivo e, substituindo aos demais poderes, al-
guns juizes e tribunais procedem a outras escolhas, utilizando-se de preceitos
isolados da Constituicao e nao tendo o conhecimento dos recursos disponiveis
para tanto. As referidas decisdes, além de violarem a separacao de funcoes,
estabelecida na Constituicdo, estimulam a judicializagdo e podem comprometer
a sustentabilidade do sistema protetivo, haja vista seus efeitos econdmicos, nao
apenas considerando o caso concreto, objeto da decisao, mas as repercussoes
que podem gerar, em razao da possibilidade de multiplicacdo de acdes.

2.3. Principio da uniformidade e equivaléncia dos beneficios e servicos as
populacbes urbanas e rurais: previsto no inciso Il do paragrafo Unico do art. 194,
o citado principio tem por objetivo conceder a mesma protecao, independente-
mente de onde o beneficiario resida. Deve ser registrado que, até a Constituicao
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de 1988, a populacao rural era destinataria de uma protecao bem inferior aquela
concedida a populagao urbana.

Com a nova ordem constitucional, nao & possivel dar a populagéo rural
tratamento diferenciado, salvo nas hipdteses que a propria Constituicdo o fez:
em relacao a protecao previdenciaria dirigida ao pequeno produtor rural e ao
pescador artesanal (denominado segurado especial pelas Leis de Custeio e de
Beneficio); e, no que se refere a reducao etaria para a aposentadoria por idade.
Assim, os demais segurados da previdéncia social, quer desenvolvam suas ati-
vidades no meio urbano quer no rural, possuem o mesmo tratamento, tanto em
relagéo ao custeio, quanto no que tange aos beneficios. Também nas areas da
saude e da assisténcia ndo pode haver qualquer diferenciacao.

Entretanto, com muita frequéncia sao proferidas decisdes judiciais que
violam o citado principio, uma vez que consideram outras espécies de traba-
lhadores rurais, especialmente os boias-frias (contribuintes individuais), como
segurados especiais e, em razao disso, concedem beneficios sem contribuicao,
quando a Constituicao, no caput do art. 201, expressamente determina a con-
tributividade da protecéo previdenciaria. Deve ser registrado que os segurados
especiais contribuem sobre o resultado da comercializacao de sua producéo, o
que nao acontece com o boia-fria.

Os contribuintes individuais, quer exercam suas atividades na cidade ou
no meio rural, devem recolher as contribuicbes para fazerem jus a protecéo
previdenciaria. Dessa forma, as referidas decisdes, além de violar o principio,
ora em exame, violam o preceito constitucional que determina a necessidade
de contribuicdo para a obtencéo da citada protecao, conforme referido acima.

A observancia dos citados preceitos constitucionais nao resulta em ausén-
cia de protecao social, uma vez que havera a protecao assistencial, desde que
preenchidos os requisitos exigidos na legislagéo.

Nao se ignora que no meio rural um grande contingente de trabalhadores
informais ndo recolhem contribuicdes e, portanto, ndo obterdo protecao pre-
videnciaria. Entretanto, isso também acontece na cidade. O referido fato nao
pode ser enfrentado com sentencas «generosas», que efetivam o pode ser de-
signado como «principio do tadinho»'3, mas com politicas publicas de inclusao
previdenciaria.

Além disso, como ja mencionado, se ndo ha a protecao pelo subsistema
da previdéncia, podera haver a protecao pelo subsistema assistencial. Nesse

13 Da palavra coitadinho, diminutivo de coitado. Utiliza-se a expressao para designar as situagdes que,
embora o requerente Nndo preencha os requisitos estabelecidos pelo legislador para a obtencéo de deter-
minada prestacao de seguridade social, muitos membros do Poder Judiciario, em razao da situagéo fatica,
concedem a protecao solicitada, admitindo a existéncia de um principio tacito: o principio do coitadinho,
do «tadinho».
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sentido deve ser registrado que nem todos os moradores da zona rural s&o
trabalhadores (segurados obrigatérios da previdéncia social), e, sendo traba-
lhador, podera néo estar incluido na protecao previdenciaria, porque néao efetua
o recolhimento de contribuicdo para ter direito a citada protecéo. Deve ser
registrado, ainda, que a referida obrigacao também se aplica aos segurados
especiais, mas, em relacéo a eles, a contribuicéo € retida por quem compra o
seu produto.

Portanto, se ha o trabalho no campo, mas nao por conta propria, nao ha
que falar em segurado especial, mas em empregado ou contribuinte individual,
nos termos, respectivamente, do art. 12, | ou V, da Lei n.° 8.213/91. Naquele
caso a retencao e o recolhimento da contribuicdo é de responsabilidade do
empregador e, neste, do proprio trabalhador. Quando a obrigacao pelo recolhi-
mento é do proéprio trabalhador, na auséncia de contribuicdo, ndo deveria ser
concedida a protecao previdenciaria.

2.4. Principio da irredutibilidade do valor dos beneficios, previsto no art. 194,
paragrafo unico, IV, o referido principio garante a manutencéao do valor nominal
das prestacoes econdmicas concedidas pelos subsistemas de seguridade so-
cial, especialmente o da previdéncia e 0 da assisténcia social que concedem
beneficios. Isso porque, no subsistema de salde ha prestacdes de servicos e
nao concessao de beneficios.

Ressalta-se que o citado principio nao garante a manutencao do valor
real, mas nominal, como referido acima. A manutenc¢ao do valor real € apli-
cada apenas aos beneficios previdenciarios, nos termos do art. 201, § 4.°, da
Constituicao.

2.5. Principio da equidade na forma de participacdo no custeio: previsto
no inciso V do paragrafo unico do art. 194 da Constituicao, o citado principio
relaciona-se ao financiamento da seguridade social e contempla uma série de
especificidades que devem ser observadas pelo legislador ao instituir as contri-
buicdes de seguridade social.

Diferente dos impostos, que devem observar o principio da capacidade
contributiva do sujeito passivo, as contribuicoes, além da referida capacidade,
devem observar a relagéo entre a contribuicao e as prestacoes, segundo o risco
apresentado pelo contribuinte. Se maior o risco social, maior a contribuicao.

O § 9.°do art. 195, acrescentado pela Emenda Constitucional 20/1998, e
com a redagao dada pela Emenda Constitucional 47/05, explicitou o principio,
prevendo a possibilidade de adocao de aliquotas ou bases de calculo diferen-
ciadas, em razdo da atividade econdmica, da utilizacdo intensiva de méo de
obra, do porte da empresa ou da condicao estrutural do mercado de trabalho.
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2.6. Principio da diversidade da base de financiamento: o principio, ora em
exame, deve ser compreendido a partir da histéria do financiamento do sistema
protetivo. No modelo alemao de seguro social, concebido por Bismarck, e se-
guido pelo Brasil, o financiamento esta relacionado apenas a remuneracao do
trabalho, contribuindo tanto o trabalhador, quanto aquele que se beneficia de
seu trabalho.

Com a ampliagéo do sistema protetivo pela Constituicéo brasileira de 1988,
foi necessario diversificar as bases de financiamento, para utilizar outras fontes,
além da remuneracao do trabalho. A propria Constituicao ja estabeleceu (nos
incisos do art. 195 e no art. 239) diversos pressupostos de contribuicdes para a
seguridade social, conforme ja mencionado no presente trabalho.

Além das contribuicdes ja pressupostas, o § 4.° do art. 195 da Constituicao
estabelece que «a lei podera instituir outras fontes destinadas a garantir a ma-
nutencao ou expansao da seguridade social».

2.7. Principio da gestdo democratica e descentralizada: o art. 194, para-
grafo unico, VII, da Constituicéo, estabelece que a gestao da seguridade social
deve ter carater democratico e descentralizado.

Em relacéo ao carater democratico, a gestao deve ter a participacao dos
destinatarios da protecéo. Ressalte-se que a redagéo do citado preceito consti-
tucional revela a falta de compreensao do sistema de protecao social, inclusive
pelo constituinte, em especial o constituinte que procedeu a reforma do dispo-
sitivo constitucional em exame (EC n.° 20/98).

Isso porque a redacao original, embora tenha sido inadequada ao mencio-
nar «em especial de trabalhadores, empresarios e aposentados», fazia mencao
a participacado da comunidade, na qual se compreendia os destinatarios de
cada um dos subsistemas componentes da seguridade social. A inadequagéao
decorre do fato de que os trabalhadores, empresarios € aposentados estao
relacionados apenas a previdéncia social (um dos subsistemas) e ndo a toda a
seguridade social. Porém, no termo «comunidade» estavam incluidos os desti-
natarios dos dois outros subsistemas (salude e assisténcia).

A EC n.° 20/98 eliminou a pouca compreensao de sistema que o disposi-
tivo continha, uma vez que retirou o termo «comunidade», tendo estabelecido
a seguinte redacao: «carater democratico e descentralizado da administracéo,
mediante gestdo quadripartite, com participacédo dos trabalhadores, dos em-
pregadores, dos aposentados e do Governo nos 6rgao colegiados». A gestao
quadripartite revela o carater democratico, mas apenas da previdéncia social,
sendo que o art. 194 esta tratando de todo o sistema de seguridade social.

O equivoco da redacgéo do inciso VIl do art. 194 da Constituicdo brasileira é
amenizado com os preceitos especificos do inciso lll do art. 198, em relacédo a
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saude; e, do inciso Il do art. 204, no que tange a assisténcia social, ambos da
Constituicao.

Assim, verifica-se que a falta de compreensao da seguridade social como
um sistema é geral € n&o se limita ao ordenamento infraconstitucional.

A gestao democrética garante a participacdo dos beneficiarios nos con-
selhos de cada um dos subsistemas, os quais foram instituidos pelas Leis n.°
8.080/90 (saude), n.° 8.213/91 (previdéncia social) e n.° 8.742/93 (assisténcia
social).

O carater descentralizado da gestéo esta relacionado a forma federativa do
Estado brasileiro, prevista no art. 1.°, caput, da Constituicdo. Em razéo disso,
cada ente federativo possui atribuicoes especificas, visando atender, de for-
ma mais adequada, 0s beneficiarios. A descentralizacao ocorre principalmente
quanto aos servicos de saude e de assisténcia social, uma vez que todos os
entes federativos s&o responsaveis pela sua efetivacao, nos termos do art. 23,
Il, da Constituicao.

O Regime Geral de Previdéncia Social é de responsabilidade da Unido, néo
havendo descentralizacédo em relacéo a sua gestao. Os demais entes federa-
tivos séo responsaveis apenas pelo regime previdenciario de seus servidores.

2.8. Principio do custeio prévio: esta preceituado no § 5.° do art. 195 da
Constituicao, o qual determina que «nenhum beneficio ou servigco da seguridade
social podera ser criado, majorado ou estendido sem a correspondente fonte
de custeio total». Com isso, garante-se a efetivacdo da protecao, ja que, sem
custeio, ndo ha que se falar em protecao.

Em relacéo ao citado preceito, UGATTI (2003), p. 106, sustenta que & «nor-
ma constitucional da espécie principio, uma vez que atua como vetor, diretriz e
elemento estruturante do planejamento constitucional para a seguridade social,
norteando a atividade do legislador ordinario, intérprete, magistrado € do admi-
nistrador publico».

Apesar da referida previsao constitucional, muitas leis majoram a protecéao
e nao fazem qualquer referéncia a seu custeio ou fazem de forma genérica.
Exemplo disso € a lei que instituiu o Estatuto do Idoso, a qual determinou que
o beneficio de prestacéo continuada da assisténcia social (art. 203, V, da Cons-
tituicdo) concedido a um idoso, ndo deve compor a renda familiar per capita
para a concessao da citada prestacao a outro idoso da familia. Assim, houve a
majoracao de um beneficio, sem que a referida lei tenha estabelecido a corres-
pondente fonte de custeio, ja que fez apenas referéncias genéricas no que se
refere a seu financiamento.

O mencionado principio tem por objetivo evitar medidas demagdgicas,
ja que o aumento de uma prestacao social pode inclusive trazer vantagens
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eleitorais, quer a um membro do Poder Legislativo quer a um titular de cargo
no Poder Executivo. Assim, ao propor a criagdo, 0 aumento ou a extenséo de
uma prestagéo de seguridade social, deve-se respeitar o preceito do § 5.° do
art. 195, indicando a correspondente fonte de custeio.

O principio do custeio prévio revela a decisdo politica de ampliar o sistema
protetivo, aliado a capacidade de financiamento da sociedade relacionada a
protecao social.

Registre-se que as decisdes judiciais que ampliam a protecédo sempre vio-
lam o citado principio, uma vez que o custeio advém de tributos e, nos termos
do art. 150, |, da Constituicao, apenas por meio de lei eles podem ser institui-
dos. Exemplo de decisao judicial que amplia a protecdo é a decisao do Supre-
mo Tribunal Federal nos Recursos Extraordinarios n.°s 580.963 e 567.985-3 e
na Reclamacéao n.° 4.374, quanto ao critério de miserabilidade, para efeitos de
concesséao do beneficio assistencial, previsto no inciso V do art. 203 da Consti-
tuicdo e regulado nos arts. 20 e 21 da Lei n.° 8.742/93.

Isso porque, a Constituicéo, no citado preceito, determinou que a lei deve
estabelecer os critérios para a concessao do beneficio devido a pessoa com
«deficiéncia e ao idoso que comprovem Nao possuir meios de prover a propria
manutencéao ou de té-la provida por sua familia». Atendendo ao comando cons-
titucional, a Lei Organica da Assisténcia Social (Lei n.° 8.742/93) fixou um critério
objetivo (4 de salario minimo), sendo que o citado tribunal entendeu que o juiz,
no caso concreto, podera estabelecer outro critério. Com isso, houve extensao
de um beneficio, via Poder Judiciario, sem a correspondente fonte de custeio.

2.9. Principio da solidariedade: € um dos pilares do Estado brasileiro e um
de seus objetivos, expresso no art. 3.°, |, da Constituicéo.

No que tange a protecao social, sempre foi seu fundamento, sendo que
os arts. 194 e 195 da Constituicdo demonstram que a solidariedade é a base
da seguridade social brasileira. O caput do art. 194 preceitua que as acdes
de seguridade social sado de responsabilidade, tanto dos Poderes Publicos,
quanto da sociedade, revelando a solidariedade em relagcdo a execucao das
acoes protetivas. Ja o caput do art. 195 estabelece a solidariedade no custeio
da seguridade social, uma vez que toda a sociedade é responsavel por seu
financiamento.

Referindo-se ao principio da solidariedade, Pastor (1991), p. 124, defende
que o seu auténtico alcance é dado por meio dos recursos financeiros. Para o
referido autor (pp. 120 e 124) a relacao juridica de seguridade social tem seu
principio fundamental na solidariedade.

Em matéria previdenciaria, verifica-se o reconhecimento da aplicacdo do
citado principio, quando se trata de conceder beneficios de risco. Por exemplo,
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na hipdtese de um trabalhador ficar invalido, em decorréncia de um acidente
(que nao precisa ser do trabalho), mesmo tendo recolhido poucas contribui-
cOes, ele recebera o beneficio de aposentadoria por invalidez, sem qualquer
questionamento quanto a aplicagéo do principio da solidariedade.

Entretanto, o referido reconhecimento ndo ocorria nas hipdteses em que o
trabalhador se aposentasse e continuasse trabalhando e, portanto, recolhendo
contribuicdes, sem qualquer repercussao em outro beneficio. Os Tribunais, in-
clusive o Superior Tribunal de Justica (no julgamento do REsp n.° 1.334.488/
/SC), entediam que o segurado tinha direito de renunciar ao beneficio de apo-
sentadoria para requerer uma nova mais vantajosa, permitindo, o que ficou co-
nhecido como «desaposentacao», mesmo que a legislacdo determinasse que
ele n&o faria jus a nenhuma outra prestacao.

No julgamento do Recurso Especial n.° 1.334.488/SC (sob o regime dos re-
cursos representativos da controvérsia) foi reconhecido o direito a desaposenta-
cao, sem a necessidade de devolucao dos valores ja recebidos, em decorréncia
da primeira aposentadoria concedida.

O Supremo Tribunal Federal decidiu pela impossibilidade da desaposen-
tacédo, no RE n.° 381.367/RS, sendo que um dos fundamentos utilizado pelo
referido tribunal foi justamente o principio da solidariedade. Entretanto, embo-
ra tenha decidido pela sua impossibilidade, muitas pessoas receberam, por
um longo periodo, suas aposentadorias com o acréscimo deferido pelos Tri-
bunais Regionais Federais e pelo Superior Tribunal de Justica. Isso porque o
Superior Tribunal de Justica julgou a questdo no REsp n.° 1.334.488/SC, em
08.05.2013, e o Supremo Tribunal Federal somente decidiu o RE n.° 381.367/
/RS, em 26.10.2016.

Além disso, na grande maioria dos casos, o Poder Judiciario brasileiro tem
entendido que nao ha necessidade de devolucdo dos valores, quando recebi-
dos em razao de decisao judicial, posteriormente modificada. Isso, sem duvida,
incentiva a judicializacao. Também nao se pode ignorar 0s recursos gastos com
a maquina judiciaria para apreciar as milhares de acdes que foram propostas
visando a desaposentacgéo.

Vistos os principios especificos do sistema de seguridade social, a seguir
serdo feitas consideragdes sobre o ativismo judicial, bem como apresentadas
decisdes consideradas ativistas em matéria de seguridade social, analisando-se
uma delas.
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3. 0 ativismo judicial brasileiro em matéria de seguridade social

Segundo Rawmos (2010), p. 116, «ao se fazer mengéao ao ativismo judicial,
0 que se esta referir € a ultrapassagem das linhas demarcatérias da fungéo
jurisdicional, em detrimento da funcao legislativa, mas, também, da funcéo ad-
ministrativa e, até mesmo, da funcao de governo».

Para o referido autor, o ativismo judicial ndo trata «do exercicio desabrido
da legiferacao (ou de outra funcdo nao jurisdicional)», que em circunstancias
bem delimitada, pode ser deferida a érgaos superiores do judiciario, mas sim da
«descaracterizagéo da funcao tipica do Poder Judiciario, com incursao insidiosa
sobre 0 nucleo essencial de fungdes constitucionalmente atribuidas a outros
Poderes» (pp. 116 e 117).

Defende o autor que a observancia da separacdo dos poderes importa
«na manutencao dos 6rgaos do Judiciario nos limites da funcao jurisdicional
que lhes é confiada e para cujo exercicio foram estruturados» (Ramos, 2010,
p. 117).

Divouus (2012, p. 267) sustenta que «a Constituicdo nao autoriza o Judicia-
rio a decidir se as opgdes dos demais poderes sao boas ou ruins ou se haveria
melhores». Para o citado autor, a Unica questao que cabe aos julgadores «&
se certa decisao é inconstitucional ou ilegal» e, se nao for inconstitucional ou
ilegal, o juiz deve aceitar a «solugao dada pelo poder que possui a competéncia
primaria de cada caso».

Nas hipdteses em que nao é possivel a comprovagao da violagao da lei
ou da Constituicao, Dimouus (2012), p. 286, adverte que «o juiz “ativista” exce-
de sua competéncia e ofende o principio democratico que designa o legisla-
dor como representante do povo e, portanto, como primeiro concretizador da
Constituicao».

Barroso (2012), pp. 25 e 26, defende que a «ideia de ativismo judicial esta
associada a uma participacao mais ampla e intensa do Poder Judiciario na con-
cretizacao dos valores e fins constitucionais, com maior interferéncia no espaco
de atuacéo dos outros dois Poderes». Embora reconhecendo a proximidade
com a judicializag&o, o autor a diferencia, pois, segundo ele, enquanto a judicia-
lizagdo decorre do modelo constitucional adotado no Brasil e «<ndo um exercicio
deliberado de vontade politica», o «ativismo judicial € uma atitude, a escolha de
um modo especifico e proativo de interpretar a Constituicao, expandindo o seu
sentido e alcance».

Assim, apesar de haver diferengas entre judicializacéo e ativismo judicial, os
membros do Poder Judiciario, em razao do ativismo, tém contribuido para o fe-
némeno da judicializacdo, uma vez que tem aumentado «0 numero de decisdes
do Judiciario brasileiro que atendem pedidos dos cidadaos, de organizagoes da
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sociedade civil ou do Ministério Publico e determinam uma politica social mais
generosa e divergente daquela decidida pelo Legislativo e implementada pelo
Executivo» (Dimouuss, 2012, p. 268).

A excessiva judicializagdo, a0 menos no que tange aos direitos integrantes
da seguridade social (salde, previdéncia e assisténcia social), é fruto, principal-
mente, do ativismo judicial. Isso porque, embora a Constituicdo determine que
cabe ao Poder Legislativo definir os beneficios e servicos, o Poder Judiciario
tem determinado a concessao de prestacdes mais generosas, divergentes da-
quelas previstas nas leis e implementadas pelo Poder Executivo.

Além disso, ndo ha motivos para deixar de buscar, na via judiciaria, presta-
¢coes melhores, especialmente porque, na grande maioria das vezes, 0s juizes
concedem justica gratuita e, com isso, 0 demandante n&o tem qualquer custo,
mesmo que obtenha uma decisdo contraria. Efetivamente, ndo ha porque nao
tentar. Isso também contribui para o aumento significativo da judicializacao dos
direitos sociais.

A excessiva judicializacao em matéria de previdéncia e assisténcia social'*
(duas das areas integrantes da seguridade social) levou o Tribunal de Contas da
Unido — TCU a realizar a Auditoria n.° TC 022.234/2017-4, na qual foi apurado
que «em dezembro de 2017 havia 34,3 milhdes de beneficios na folha de pa-
gamento de beneficios do INSS» — Instituto Nacional do Seguro Social, «sendo
que 3,8 milhdes (11,1%) foram beneficios com marca de despacho judicial». Se-
gundo a referida auditoria, «durante o ano de 2017, foram pagos R$ 609 bilhdes
em beneficios previdenciérios e assistenciais, sendo R$ 92 bilhdes (15,1%) pa-
gos a beneficios concedidos ou reativados por decis&o judicial»'®.

No que tange ao direito a salde, o numero excessivo de acdes judiciais
levou o Supremo Tribunal Federal, por meio de seu presidente a época (2009),
a convocar uma audiéncia publica'®, com a finalidade de ouvir especialistas e

14 Beneficios previdenciarios e o beneficio da assisténcia social de prestagdo continuada, devido aos
idosos e as pessoas com deficiéncia (art. 203, V, da Constituicéo e arts. 20 e 21 da Lei n.° 8.742/93).
Registre-se que, além dos beneficios previdenciarias, o INSS administra também o citado beneficio assis-
tencial.

15 Conforme dados do Relatério da Auditoria realizada pelo Tribunal de Contas da Unido — TCU
(TC 022.234/2017-4), no periodo de 09.08.2017 a 30.05.2018, cujo Acérdao foi aprovado no dia
05.12.2018, in  https://contas.tcu.gov.br/pesquisadurisprudencia/#/detalhamento/11/2235420174.
PROC%2520/%2520/DTRELEVANCIA%2520desc%252C%2520NUMACORDAOINT%2520desc/fal-
se/1/false, acesso em 14.01.2019.

16 «A Audiéncia Publica, convocada pelo Presidente do Supremo Tribunal Federal (STF), Ministro Gilmar
Mendes, ouviu 50 especialistas, entre advogados, defensores publicos, promotores e procuradores de jus-
tica, magistrados, professores, médicos, técnicos de salde, gestores e usuarios do sistema Unico de saul-
de, nos dias 27, 28 e 29 de abril, e 4, 6 e 7 de maio de 2009», Audiéncia Publica STF n. 4, in http://www.
stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=processoAudienciaPublicaSaude, acesso em 30.01.2019.
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adotar procedimentos adequados para o enfrentamento da tematica. A neces-
sidade de se convocar uma audiéncia publica, pelo Poder Judiciario, demonstra
a inadequacao da concessao, especialmente de medicamentos, pelo referido
poder, o qual nao foi estruturado para tanto.

Assim, a pretexto de «fazer justica social», muitos membros do Poder Ju-
diciario brasileiro, incluindo os membros dos tribunais superiores, estendem
prestacdes nao previstas em lei, flexibilizam critérios legais etc., sem a devida
observancia do conjunto dos principios de seguridade social. Decidem com
base em um principio especificamente, interpretando a Constituicdo em tiras,
ou fundamentando no principio da dignidade da pessoa humana. Muitas deci-
sbes poderiam ser citadas, nas trés areas componentes da seguridade social,
mas, considerando os limites do presente trabalho, sera citada uma de cada um
dos subsistemas, analisando-se apenas uma de previdéncia social, haja vista
sua atualidade.

No subsistema de salde é muito frequente que os membros do Poder Ju-
diciério determinem, em ac¢des individuais, a compra de medicamentos nao in-
cluidos na politica publica, tratamentos de salde, mesmo que realizados fora
do Brasil, etc. Exemplo disso € a decisao do Tribunal Regional Federal da 3.2
Regiao', a qual determinou que a Unido providenciasse, «no prazo de 15 (quin-
ze) dias, todas as iniciativas pertinentes a remocao da crianga ao exterior e sua
internagéo no Jackson Memorial Medical de Miami, nos Estados Unidos, duran-
te o tempo que se fizer necessario, inclusive com o tratamento de home care
que a equipe médica daquele hospital do exterior recomendar».

Em relac@o ao subsistema assistencial, a decisdo do Supremo Tribunal Fe-
deral, no julgamento da Reclamacao n.° 4.374/PE" (julgada em conjunto com
0s Recursos Extraordinarios n.*s 580.963/PR e 567.985-3/MT, na sistematica
de repercussao geral) autorizou que cada julgador (juiz ou membro do tribunal),
no caso concreto, avalie o atendimento do requisito miserabilidade. Isso, além
de ter estimulado a judicializacéo, tem gerado uma multiplicidade de decisoes,
com tratamento desigual para situacdes semelhantes, uma vez que tem preva-
lecido o subjetivismo do julgador, em detrimento de critérios objetivos.

Registre-se que no citado julgamento o Supremo Tribunal Federal reconhe-
ceu que cabe ao legislador selecionar as etapas de efetivacao do beneficio
assistencial em referéncia, em razao do equilibrio econdmico-or¢camentario.

17 Tribunal Regional Federal da 3.2 Regiéo, Decisao proferida no Agravo de Instrumento n.° 0008474-
47.2014.4.03.0000/SP, 27.05.2014, Desembargador Marcio Moraes, in http://web.trf3.jus.br/noti-
cias/uploaddir/file/Beb%C3%AA%20com%20S%C3%ADNndrome%20de%20Berdon.pdf, acesso em:
14.01.2019.

18  Supremo Tribunal Federal, Reclamagao n.° 4.374/PE, 18.04.2013, Ministro Gilmar Mendes (relator),
in http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=TP&doclD=4439489, acesso em 14.01.2019.
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Entretanto, apesar do citado entendimento, os ministros decidiram que cada
juiz podera analisar no caso concreto a situagao de miserabilidade. Com a men-
cionada decisao, os membros do Poder Judiciario nao precisam observar o cri-
tério selecionado pelo Legislativo, violando, assim, o preceito do art. 203, V, da
Constituicao, que determina a competéncia do legislador para fixar os requisitos
necessarios a concessao do beneficio.

Quanto ao subsistema previdenciario, considerando sua atualidade, na se-
quéncia serdo apresentadas algumas consideracdes em relacéo a decisao do
Superior Tribunal de Justica, no Recurso Especial n.° 1.720.805-RJ (rito dos
recursos especiais repetitivos), na qual foi determinada a extensao do adicional
de 25% da aposentadoria por invalidez as demais espécies de aposentadoria.
A referida decisao demonstra a inobservancia dos principios de seguridade so-
cial, especialmente o da seletividade e o do custeio prévio, além de nao respei-
tar a escolha feita pelo legislador.

Em seu voto, que preponderou no referido julgamento, a Ministra Regina
Helena Costa (relatora do acérdao), assim fundamentou:

Sob o prisma da dignidade da pessoa humana, do tratamento
isondmico e da garantia dos direitos sociais, previstos, respectiva-
mente, nos arts. 1.2, lll, 5.°, caput, e 6.° da Constituicdo da Repu-
blica, tanto o aposentado por invalidez, quanto o aposentado por
idade, tempo de contribuicdo ou especial, sdo segurados que po-
dem, igualmente, encontrar-se na condi¢ao de invalidos, a ponto
de necessitar da assisténcia permanente de terceiro.

[...]

Por fim, com a devida vénia da Sra. Relatora, entendo nao
prosperar o argumento de necessidade de prévia fonte de custeio
para a aplicacao do beneficio as demais modalidades de aposen-
tadoria, ante o evidente carater assistencial do adicional de 25%
(vinte e cinco por cento), previsto no art. 45 da Lei n.° 8.213/91, o
qual, sublinhe-se, nao consta do rol de beneficios e servigos devi-
dos aos segurados do Regime Geral de Previdéncia Social e seus
dependentes [...]

Remarque-se que o fato gerador do adicional em exame é a
necessidade de assisténcia permanente de outra pessoa, a qual
pode estar presente ou nao no momento do requerimento admi-
nistrativo da aposentadoria por invalidez, bem como sua conces-
sao pode ter ou nao relacao com a moléstia que deu causa a
concessao do beneficio originario, o que reforga seu carater as-
sistencial.
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Da mesma maneira, consoante a alinea ¢, do paragrafo unico,
do art. 45 da Lei n. 8.213/91, o pagamento do adicional cessara
com a morte do aposentado, nao sendo incorporado ao valor da
pensao por morte, circunstancia propria dos beneficios assisten-
ciais que, pela auséncia de contribuicao prévia, sao personalissi-
mos e, portanto, intransferiveis aos dependentes.

Devido a sua natureza assistencial, outrossim, ndao ha previsao
legal de fonte de custeio especifica para o «auxilio-acompanhante»
recebido pelos aposentados por invalidez; dessarte, nao ha falar,
igualmente, em fonte especifica para as demais modalidades de
aposentadoria, porquanto tal beneficio € garantido pelo Estado,
independentemente de contribuicdo a Seguridade Social, nos ter-
mos do art. 203 da Constituicado da Republica™.

Verifica-se, pelo trecho do voto transcrito, que o STJ desconsiderou a
selecao feita pelo legislador infraconstitucional €, com isso, violou o principio da
seletividade, acima comentado.

Talvez o Tribunal tenha pretendido dar efetividade ao principio da univer-
salidade. Entretanto, mesmo que a decisao transite em julgado e haja o seu
cumprimento pelo Poder Executivo, ndo havera universalidade da protecdo a
necessidade de auxilio permanente de um terceiro. Isso porque apenas 0s se-
gurados da previdéncia social fariam jus ao adicional de 25%, ja que somente
eles podem ser aposentados. E os pensionistas, e aqueles que n&o séo prote-
gidos pela previdéncia, nao fariam jus a protecéo? A justica social que o Tribunal
pretendeu fazer talvez ndo seja téo justa, como pretendiam os ministros do STJ,
ja que deixaria pessoas que também apresentam a necessidade referida sem
protecao.

Nao ha duvidas de que as pessoas que necessitam do auxilio permanente
de um terceiro merecam protecao. Porém, nao sera com decisdes judiciais ge-
nerosas que a referida protecao devera ser efetivada, mas pelos legisladores, 0s
quais, ao criar uma protecao, precisam considerar, dentre outras questoes, as
possibilidades financeiras do sistema de seguridade social. Isso porque, as cita-
das decisdes, a pretexto de garantir a justica social, extrapolam o ordenamento
juridico e comprometem a sustentabilidade do subsistema previdenciario €, indi-
retamente, de todo o sistema de seguridade social. Nesse sentido, Assis (1963),

19 Superior Tribunal de Justica, Recurso Especial n.° 1.720.805/RJ, Ministra Regina Helena Costa
(relatora para o acérdéo), 22.08.2018, pp. 61/62, in https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/
mediado/?componente=ITA&sequencial=1705875&num_regis tro=201800206322&data=20180926&for-
mato=PDF, acesso em: 10.01.2019.
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p. 153, sustentava que «a sombra de uma interpretacéo supostamente “social”
muitos disparates poderéao ser cometidos em detrimento da coletividade».

O legislador podera, por exemplo, criar uma protecao verdadeiramente as-
sistencial a mencionada necessidade. Ou seja, criar uma prote¢ao dentro do
subsistema assistencial, pois ao contrario do afirmado pela Ministra, no trecho
do voto acima transcrito, o adicional de 25% é acrescido a aposentadoria por
invalidez e, portanto, € um adicional de uma prestacao previdenciaria. O men-
cionado adicional n&o esta relacionado no art. 18 da Lei de Beneficios Previden-
ciarios, porque € um adicional a um beneficio referido no citado dispositivo legal.

Deve ser ressaltado que mesmo que fosse um beneficio assistencial, ao
contrario do afirmado pela Ministra, deveria observar o principio do custeio pré-
vio, previsto no § 5.° do art. 195 da Constituicdo, uma vez que, nos termos do
citado dispositivo constitucional, «<nenhum beneficio ou servico da seguridade
social podera ser criado, majorado ou estendido sem a correspondente fonte
de custeio total».

O caput do art. 194 da Constituicdo estabelece que a seguridade social
«compreende um conjunto integrado de acdes de iniciativa dos Poderes Publi-
cos e da sociedade, destinadas a assegurar os direitos relativos a saude, a pre-
vidéncia e a assisténcia social». Portanto, abrange também a assisténcia social.

Talvez a Ministra tenha pretendido se referir a «contributividade», mencio-
nada no caput do art. 201, a qual é exigida pelo subsistema previdenciario e
nao pelo assistencial. Entretanto, a referida caracteristica do subsistema previ-
denciario nao deve ser aferida em relagao a um determinado beneficio, mas ao
conjunto das prestacdes concedidas.

Além disso, deve ser destacado que o subsistema previdenciario exige o
equilibrio financeiro e atuarial, o qual é garantido pelas contribuicdes pagas em
relacdo a um determinado conjunto de beneficios.

Em relagdo ao principio da dignidade da pessoa humana, utilizado como
fundamentacéo para a extensao do adicional aos demais aposentados, apesar
de sua importancia, inclusive para a interpretacao de todos os direitos funda-
mentais, dentre eles, 0s sociais, ndo pode ser, conforme sustentado por LopPes
(2006), p. 237, uma «espécie de abracadabra juridico»?°.

Por outro lado, verificando-se que determinada situacdo de necessidade
N&o possui uma protecao correspondente, como é o caso do objeto da decisao
comentada no presente trabalho, a referida situacao devera ser enfrentada pelo

20 Lores (2006), p. 237 assevera que «nao € de se admirar que seja ainda dificil uma discussao mais
detalhada dos direitos sociais dentro dos trabalhos dos juristas e que saiam do lugar-comum da invocacao
da “dignidade da pessoa humana”, espécie de abracadabra juridico de uma sociedade em que a discus-
sdo moral — da qual procede o proprio conceito de dignidade humana — n&o é feita em publico» (os grifos
nao constam do original).
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Poder Legislativo, o qual devera observar o conjunto dos preceitos constitucio-
nais de seguridade social, dentre os quais a necessidade de custeio prévio, bem
como as pessoas que devem ser destinatarias da protegéo a ser criada.

No caso especifico da protecao as pessoas que necessitam de auxilio per-
manente de terceiro, talvez a forma mais adequada para efetivamente garantir
a isonomia e a dignidade, seja uma prestacao assistencial, que n&o tenha re-
lacdo com os valores recebidos a titulo de aposentadoria. Entretanto, quem
deve definir é o legislador, com base, dentre outras questdes, nos recursos
disponiveis.

Consideracoes finais

Como visto no decorrer do trabalho, o sistema de seguridade social bra-
sileiro & constituido por trés subsistemas (0 da saude, o da previdéncia e o da
assisténcia social), sendo que a Constituicao determina que o legislador deve
organizar cada um dos citados subsistemas, observando os principios especifi-
cos do sistema protetivo, 0s quais nao podem ser interpretados isoladamente.

As escolhas feitas pelo Legislativo, ao organizar o sistema de seguridade
social, somente podem ser afastadas pelo Poder Judiciario nas hipéteses em
que nao observarem o conjunto dos preceitos constitucionais. Assim, apenas
nessas hipoteses cabera ao Poder Judiciario interferir nas escolhas feitas pelos
demais poderes. Do contrario, havera interferéncia indevida, comprometendo-
-se a divisdo de fungdes, constitucionalmente previstas.

Ao contrario de fundamentar o ativismo judicial, em matéria de seguridade
social, 0s principios constitucionais o limitam. Além disso, o principio da digni-
dade da pessoa humana ndo tem uma conotagéo de «abracadabra juridico»,
que permite que se afastem os preceitos constitucionais especificos do sistema
protetivo.

A universalidade da protecao social € um vir a ser, devendo ser implementa-
da, progressivamente, por politicas publicas, criadas pelos Poderes Legislativo
e Executivo, e ndo por decisdes judiciais ativistas, considerando, dentre outras
questdes, as possibilidades financeiras do sistema de seguridade social. Nao é
atribuicao do Poder Judiciario definir e implementar politicas publicas.
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