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1. Introducao.

proposta deste trabalho é examinar

alguns principios constitucionais

gerais e sua aplicacdo concreta a
guestdes relacionadas a seguridade social, em
suas trés vertentes (saude, previdéncia social
e assisténcia social).

A Constituicdo Federal de 1988 destaca,
em seu artigo 194, paragrafo Unico, certos
objetivos a serem alcancados pelo sistema
de seguridade social. Sdo estes os temas que
a doutrina especifica acaba por se debrucar,
denominando-os principios da seguridade
social. Mas um exame global da Constituicdo
da Republica mostra que ha varios outros
principios aplicaveis a seguridade social que
ndo sdo exclusivos desta, mas que com ela
se relacionam por forga do proprio sistema
constitucional.

O plano a seguir desenvolvido passa por
uma distin¢do inicial, suméria, entre regras
e principios juridicos, bem como a anélise
da funcgdo destes no sistema constitucional.
Pretende-se também enfatizar a importancia
da interpretacdo dos direitos a saude, previ-
déncia e assisténcia social a partir de um en-
foque essencialmente constitucional. Depois
disso, serdo examinados os tais principios
constitucionais gerais e suas implicacfes
praticas no subsistema da seguridade social.

2. Principios e regras juridicas.

Antes de examinar cada um dos princi-
pios constitucionais gerais aplicaveis a seguri-
dade social, é necesséario fazer uma distingédo
entre regras e principios juridicos.

O tema envolve uma complexidade que
ndo é compativel com a proposta deste traba-
lho.! De toda forma, é possivel afirmar que os

1 Consultem-se, dentre muitos autores: BARROSO, Luis
Roberto. Interpretacgao e aplicacéo da Constitui¢ao: fun-
damentos de uma dogmatica constitucional transforma-
dora. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009; BASTOS, Celso Ri-
beiro. Hermenéutica e interpretacéo constitucional. Sdo
Paulo: Celso Bastos Editor - Instituto Brasileiro de Direito
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principios juridicos constituem, ao lado das
regras juridicas, espécies de normas juridicas.

Temos um género, portanto (as normas
juridicas), que comporta duas espécies (re-
gras juridicas e principios juridicos).

A primeira conclusdo que decorre dessa
categorizacgao diz respeito a aptidao das nor-
mas para produzir efeitos juridicos. Assim,
todas as normas juridicas, quer regras, quer
principios, produzem efeitos juridicos. Podera
variar a intensidade ou a qualidade desses
efeitos. Mas ndo se recusa a quaisquer dessas
normas a possibilidade de produzir efeitos
juridicos, em maior ou menor grau.

Essa mesma distingdo também ocorre
no plano constitucional, de tal modo que o0s
principios constitucionais possuem plena ap-
tiddo para produzir efeitos juridicos.

Os principios sé@o distintos das regras
quanto ao seu objeto e grau de abstrac&o. Os
principios tém uma baixa carga normativa,
ndo pretendendo disciplinar diretamente uma
relacdo ou situacdo juridica. Sua finalidade
é, em suma, transmitir valores, dai serem
normalmente veiculados em termos mais
abstratos, o que também refor¢a sua aptiddo
para servirem de critérios para interpretagao
do ordenamento juridico.

Assim, por exemplo, o artigo 193 da
Constituicdo Federal, ao estabelecer que “a
ordem social tem como base o primado do
trabalho, e como objetivo o bem-estar e a
justica sociais”, esta claramente enunciando
quais sdo os valores que devem inspirar o
intérprete e o aplicador do Direito. Os termos
utilizados s@o realmente um tanto quanto
abstratos. Afinal, qual é o exato significado
da expresséo justica social?

Constitucional, 1997. Também do primeiro autor: BAR-
ROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional con-
temporaneo. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 316-328. Para
uma analise da contribuicdo critica de Ronald Dworkin e
Robert Alexy para o desenvolvimento do tema, ver: MEN-
DES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet.
Curso de direito constitucional. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2013, p. 73-75.
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J& as regras juridicas tém uma ca-
racteristica inversa, na medida em que sua
finalidade é a disciplina direta de uma relagdo
juridica especifica. Por isso que se diz, cor-
retamente, que as regras tém uma alta carga
normativa e, simultaneamente, uma baixa
carga valorativa (ou axiolégica).

E o que ocorre, por exemplo, com o
artigo 201, § 7, I, da Constituicdo Federal,
gue assegura a aposentadoria, no regime
geral de previdéncia social — RGPS, a quem
alcan¢a 35 anos de contribui¢do, se homem,
ou 30 anos de contribuicdo, se mulher. Nesta
norma constitucional ndo ha valor algum,
em si, apenas uma disciplina direta de uma
relacdo juridica: quem cumpre esse tempo
de contribuicdo tem direito a aposentadoria.

Feita essa distin¢do, é importante re-
cordar que os principios juridicos (e também
constitucionais) assumem um papel relevan-
tissimo no sistema juridico, particularmente
o de orientar e condicionar a interpretacao, a
integracao e a aplicacao das normas juridicas
(n&o apenas constitucionais).

A interpretacao, vale lembrar, é o proce-
dimento que consiste em “atribuir um sentido
ou um significado a signos ou a simbolos,
dentro de determinados parédmetros”,? ou

2 BASTOS, Celso Ribeiro. Hermenéutica e interpretacao
constitucional. Sdo Paulo: Celso Bastos Editor - Instituto
Brasileiro de Direito Constitucional, 1997, p. 17.
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“extrair o significado de um texto”.? Em
outro sentido, interpretar é “descobrir o
sentido e o alcance da norma, procurando
a significacdo dos conceitos juridicos”.*
Por meio da interpretacdo determina-se
o sentido e o alcance das expressdes do
Direito, de modo a extrair da norma todo
0 seu conteido.

Nao é por acaso que Celso Antonio
Bandeira de Mello afirma que os princi-
pios sdo vetores para solucdes interpre-
tativas.® O vetor é um termo originario
da Matematica, que é representado por
uma reta orientada por uma seta (—). Esta
representacdo figurativa bem mostra a
importancia dos principios, como indicadores
dos “caminhos” que a interpretacdo juridica
deve seguir, das “dire¢cdes” a serem trilhadas
na interpretacao.

A integracdo tem lugar nas hipoteses
em gue ndo ha no sistema juridico em questao
uma norma que regule especificamente os
fatos em analise. Para essas situagdes é que
se deve recorrer a analogia, aos costumes e
aos principios gerais de direito, conforme
prevé o artigo 4° da Lei de Introdugéo as
Normas do Direito Brasileiro (anteriormente
denominada Lei de Introducdo ao Cédigo
Civil).” A adoc¢ao dessas técnicas faz com que
0 ordenamento juridico permanecga integro
(dai a “integracéo™).

A aplicacao, finalmente, diz respeito

3 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de direito constitucional.
21. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2000, p. 59.

4 DINIZ, Maria Helena. Compéndio de introducéo a ciéncia
do direito. Sdo Paulo: Saraiva, 1988, p. 381. Note-se aqui
a diferenga terminoldgica entre os dois autores. Enquanto
Maria Helena Diniz fala em “descobrir” o sentido da nor-
ma, evidenciando uma conduta que apenas retira o que ja
existe nela, Celso Ribeiro Bastos prefere o verbo “atribuir”,
denotando uma caracteristica fundamental da interpreta-
¢do, que é integrar o texto interpretado.

5 BARACHO, José Alfredo de Oliveira. Hermenéutica cons-
titucional. Revista de Direito Publico, S&o Paulo, n. 59/60,
jul./dez. 1981, p. 46.

6 Citado por: TEMER, Michel. Elementos de direito consti-
tucional. 14. ed. S&o Paulo: Malheiros, 1998, p. 22.

7  “Art. 4°, Quando a lei for omissa, o juiz decidira o caso de
acordo com a analogia, 0s costumes e 0s principios gerais
de direito”.
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ao procedimento de concretizagdo da nor-
ma juridica abstrata, que ocorre ao final do
processo de interpretacdo. E, como ensina
Luis Roberto Barroso, “o momento final do
processo interpretativo, sua incidéncia sobre
os fatos relevantes”.®

Em todos esses momentos, portanto, é
possivel recorrer aos principios juridicos para
a solugdo de uma controvérsia concreta.

Aqui também reside uma importancia
tedrica, mas ndo desprezivel, na distin¢do
entre regras e principios. Como as regras
pretendem apenas disciplinar uma relagéo
juridica especifica, seus efeitos juridicos es-
tdo limitados a essa mesma relacéo juridica.
H& uma tendéncia na doutrina de denominar
“principio” normas juridicas que sdo simples
regras, o que nao é tecnicamente correto, nem
juridicamente aceitavel.’

Observe-se que o conhecimento do
contetdo e do alcance dos principios, es-
pecialmente os principios constitucionais
informadores da seguridade social, ndo se
da apenas por uma questédo de diletantismo,
nem se trata de conhecimento secundario ou
desnecessario para o operador do Direito.

Na verdade, ha uma necessidade bas-
tante préatica daquele que milita na &rea
previdenciaria, principalmente na advocacia,
que é a sua importancia para a defesa contra
o legislador (ordinario ou constitucional).

8 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional
contemporaneo. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 269-270.

9 Um exemplo disso € a norma prevista no artigo 195, § 5°,
da Constituicao Federal, que estabelece que “nenhum be-
neficio ou servico da seguridade social podera ser criado,
majorado ou estendido sem a correspondente fonte de cus-
teio total”. Wladimir Novaes Martinez a denomina “prin-
cipio da relagdo entre custeio e prestacdes”. (Principios de
direito previdenciario. 3. ed. S&o Paulo: LTr, 1995, p. 265-
266) Com a devida vénia, parece-nos que se trata de sim-
ples regra constitucional, cuja importancia é indiscutivel,
mas que esgota nela propria sua aptiddo para producéo
de efeitos juridicos. Melhor seria, portanto, denomina-la
regra de preexisténcia (ou precedéncia) do custeio em re-
lac&o aos beneficios, ou, como prefere parte da doutrina,
regra da contrapartida. (por exemplo, SANTOS, Marisa
Ferreira dos. Direito previdenciario esquematizado. 2. ed.
Sé&o Paulo: Saraiva, 2012, p. 43)
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As reformas previdenciérias que o Bra-
sil vem sucessivamente experimentando estdo
mostrando uma tendéncia normativa de difi-
cultar o acesso a beneficios previdenciarios.
As reformas realizadas, tanto na Constituicdo
Federal como na Lei n® 8.213/1991, vieram
todas elas para postergar a concessédo de
beneficios previdenciarios, negar sua conces-
sdo, ou mesmo para diminuir o valor desses
beneficios.

Uma simples anélise do direito com-
parado, mesmo a distancia, também permite
ver que se trata de um fenémeno global. As
populacbes em geral estdo envelhecendo e
a maior parte dos sistemas previdenciarios
caminha para uma situagdo de dificuldades
atuariais, em que ha ddvidas razoaveis a res-
peito da possibilidade de que as contribuicdes
hoje vertidas sejam suficientes para custear 0s
beneficios previdenciarios no futuro.

Em suma, o futuro ndo parece muito
promissor para o segurado da previdéncia
social, independentemente do regime de pre-
vidéncia que esteja sendo examinado.

Nesse contexto, é evidente que o estu-
dioso do Direito da Seguridade Social ndo
pode dispensar o conhecimento das limitacdes
a reforma da Constituicdo. Se a competéncia
para modificacdo da Constitui¢ao Federal esta
sujeita a limites, o conhecimento dessas ve-
dacdes é indispensavel para obstar, inclusive
em juizo, se for o caso, a incidéncia concreta
dessas normas introduzidas na Constituicéo
em desacordo com tais vedacGes.®

10 Uma das caracteristicas do poder constituinte derivado
(de reforma da Constituicdo) é a presenca de limitagdes ou
vedacOes, todas elas estabelecidas no artigo 60 da Cons-
tituicdo Federal. Estas limitacGes podem ser: a) materiais:
sdo as matérias que ndo podem ser objeto de alteracao, as
clausulas pétreas do artigo 60, § 4°, da Constituicdo Fede-
ral (a forma federativa de Estado, o voto direto, secreto,
universal e periddico, a separacédo dos Poderes e os direi-
tos e garantias individuais); b) circunstanciais: sao as situa-
¢des ou circunstancias durante as quais a Constitui¢ao ndo
pode ser emendada (intervencédo federal, estado de sitio e
estado de defesa); e c) formais ou procedimentais, que dizem
respeito ao processo legislativo da emenda (regras especi-
ficas de iniciativa, quérum, turnos de votagao, reapresen-
tacgéo, etc.). As vedacOes ou limitacGes materiais previstas
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Além disso, mesmo em uma conjuntura
de estabilidade constitucional, parece claro
que o legislador ordinario s6 pode atuar em
harmonia com o que estabelece a Constituicéo
Federal.

Por forca do denominado principio da
constitucionalidade, ndo se tolera a perma-
néncia no interior do sistema constitucional
de uma norma que com ele seja incompativel.*
Trata-se de uma verdadeira situacdo de ano-
malia sistémica, que acaba desencadeando va-
rias formas processuais destinadas a corregéo
dessa anormalidade.

Assim, o legislador ordinario ndo pode
estabelecer restricdes ou proibicdes em desa-
cordo com a Constituicéo Federal, muito me-
nos legislar em sentido contrario ao imposto
pelos principios constitucionais que orientam
a seguridade social. Basta lembrar aqui que
0s principios sdo “vetores”, indicam os “cami-
nhos” que o legislador deve seguir. Os desvios
nesse “itinerdrio” devem ser sancionados com
o0 vicio da inconstitucionalidade.

no artigo 60, § 4°, da CF, sdo as limitacdes expressas ou
explicitas, isto é, que estdo especificamente indicadas na
Constituicdo. Mas a doutrina faz constante referéncia,
também, as limitacGes implicitas, isto €, as limitagdes que
néo estdo escritas na Constituicdo, mas decorrem do sis-
tema. Alguns exemplos: 1) o artigo 60, § 4° da Constitui-
¢do, que traz o rol de clausulas pétreas, mas nao &, em si
mesmo, uma delas: mas é uma vedacao implicita; se ndo
fosse, suprime-se 0 § 4° e, no dia seguinte, suprimem-se
os direitos individuais, a forma federativa de Estado, etc.;
2) o procedimento da emenda: o procedimento ndo pode
ser alterado, nem para facilitar, incluindo, por exemplo,
novos legitimados: s o poder constituinte originario pode
estabelecer o procedimento para modificacdo da Consti-
tuicdo; 3) os principios fundamentais (para parte da dou-
trina): sdo tdo essenciais a existéncia e ao funcionamento
do Estado que seriam imodificaveis.

11 A respeito do principio da constitucionalidade, confira-se:
CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucio-
nal e teoria da constituigdo. Coimbra: Livraria Almedina,
1997, p. 240. Este autor prefere situar o principio da cons-
titucionalidade em sua vertente mais ampla, referindo-se
ao principio da conformidade dos atos do Estado a Cons-
tituicdo. Trata-se de um pressuposto material do principio
do Estado de Direito. Ndo ha Estado de Direito quando
néo vigorar, em determinado sistema juridico, o principio
da supremacia da Constitui¢do. O autor acrescenta, ainda,
que o principio da constitucionalidade é ferido ndo apenas
guando atos positivos violem a Constituicdo, mas também
guando ha omissao do dever de legislar imposto por nor-
mas constitucionais.
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Veja-se, assim, que o exame da com-
patibilidade das leis previdenciarias e assis-
tenciais com a Constituicdo Federal constitui
uma operacao logica preliminar e obrigatéria
para o exame de qualquer questdo. Antes de
cogitar da aplicacdo da lei sobre o caso con-
creto, essa lei deve ser submetida a um juizo
prévio sobre sua constitucionalidade. Somente
no caso de estar em harmonia com o Texto
Constitucional é que podera validamente in-
cidir sobre os fatos em questao.

3. Principios constitucionais gerais.

A seguridade social é orientada por
principios constitucionais que se podem de-
nominar gerais, que nao se confundem, como
visto, com aqueles objetivos enunciados no
artigo 194, paragrafo Unico, da Constituicdo
Federal de 1988.

Como o proéprio nome indica, ndo sdo
principios especificos da seguridade social,
mas principios que espraiam efeitos sobre
todo o sistema constitucional. Sua aplicacdo
as questdes relativas a previdéncia social,
assisténcia social e satude tem peculiaridades
que merecem ser destacadas, o que sera feito
nos itens a sequir.

3.1. Principio da dignidade da pessoa
humana (art. 1°, 111, da CF).

A dignidade da pessoa humana é con-
siderada um dos fundamentos da Republica
Federativa do Brasil, um dos principios fun-
damentais que integram o Titulo | da Cons-
tituicdo Federal.

A expressao pessoa humana é por vezes
criticada, principalmente por estudiosos da
Lingua Portuguesa, por sua tautologia, como
se pudesse haver uma pessoa “ndo humana”.
Apesar disso, trata-se de terminologia adota-
da expressamente pela Constituicéo, que deve
ser utilizada até mesmo por uma questéo de
coeréncia e fidelidade as opcdes constituintes.

Este principio vem sendo invocado pela
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
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— STF como relevante critério de interpreta-
cdo do Direito, nas mais diversas areas. As-
sim, por exemplo, para sustentar a validade da
gratuidade de transporte publico as pessoas
com deficiéncia; para reconhecer a consti-
tucionalidade das pesquisas cientificas com
células-tronco embrionarias; para reconhecer
a qualidade de entidade familiar as unides
homoafetivas; para autorizar a interrupgao
da gestacdo do feto anencéfalo, etc.!?

Também o Superior Tribunal de Justica
— STJ, especificamente em questdes previ-
denciarias, ja adotou o principio para admitir
gque a prorrogacdo do periodo de graca em
decorréncia do desemprego possa ser compro-
vada por outros meios, que ndo o registro no
Ministério do Trabalho (art. 15, § 2°, da Lei n®
8.213/1991).22 A prépria Constituicdo Federal
o indica como fundamento para a ado¢éo do
planejamento familiar (art. 226, § 7°).

Ha, ademais, precedentes que o invo-
cam para justificar a condenagéo do Poder
Publico a oferecer presta¢des concretas em

12 ADIn 2.649, Relatora Ministra Carmen Lucia, DJe
16/10/2008; ADIn 3.510, Relator Ministro Ayres Britto,
DJe 27/05/2010; ADIn 4.277 e ADPF 132, Relator Minis-
tro Ayres Britto, DJe 13/10/2011; ADPF 54-QO, Relator

Ministro Marco Aurélio, DJe 30/08/2007.

13 “(...) 2. No que diz respeito a hip6tese sob analise, em que
o requerido alega ter deixado de exercer atividade remu-
nerada abrangida pela Previdéncia Social, incide a dispo-
sicdo do inciso Il e dos 88 1° e 2° do citado art. 15 de que é
mantida a qualidade de segurado nos 12 (doze) meses ap6s
a cessacgdo das contribuicdes, podendo ser prorrogado por
mais 12 (doze) meses se comprovada a situagao por meio
de registro no 6rgdo proprio do Ministério do Trabalho e
da Previdéncia Social. 3. Entretanto, diante do compro-
misso constitucional com a dignidade da pessoa humana,
esse dispositivo deve ser interpretado de forma a proteger
n&o o registro da situacdo de desemprego, mas o segurado
desempregado que, por esse motivo, encontra-se impossi-
bilitado de contribuir para a Previdéncia Social. 4. Dessa
forma, esse registro nao deve ser tido como o Unico meio
de prova da condig¢édo de desempregado do segurado, espe-
cialmente considerando que, em ambito judicial, prevale-
ce o livre convencimento motivado do Juiz e ndo o sistema
de tarifacédo legal de provas. Assim, o registro perante o
Ministério do Trabalho e da Previdéncia Social poderéa ser
suprido quando for comprovada tal situacdo por outras
provas constantes dos autos, inclusive a testemunhal (...)".
(STJ, Pet 7.115, Relator Ministro Napoledo Nunes Maia Fi-
Iho, DJe 06/04/2010)
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matéria de satde.** Outros julgados, com fun-
damento no mesmo principio, tém considera-
do imprescritivel a pretensdo de haver uma
indenizacdo do Estado por parte de vitimas
de tortura.’”s

Em verdade, em um sistema constitu-
cional destinado a “assegurar o exercicio dos
direitos sociais e individuais, a liberdade, a
segurancga, o bem-estar, o desenvolvimento,
aigualdade e a justica” (predmbulo), que tem
como um de seus objetivos fundamentais a
promocdo do bem de todos (art. 3°, 1V), a
dignidade da pessoa &, de fato, um dos valores
mais importantes do sistema, um verdadeiro
principio constitucional impositivo.*

A respeito desse tema, Flavia Piovesan
esclarece que:

O valor dignidade humana — inedita-
mente elevado a principio fundamental
da Carta, nos termos do art. 1°, 11l —
impde-se como nucleo basico e informa-
dor do ordenamento juridico brasileiro,
como critério e parametro de valoragao
a orientar a interpretacdo e compreen-
sdo do sistema constitucional instaurado
em 1988. A dignidade da pessoa humana
e os direitos fundamentais vém consti-
tuir os principios constitucionais que
incorporam as exigéncias de justica e
dos valores éticos, conferindo suporte
axioldgico a todo sistema juridico bra-
sileiro. Na ordem de 1988 esses valores

14 Ver, exemplificativamente, no STF, STA 223-AgR, Relator
para o acérddo Ministro Celso de Mello, DJe 08/04/2014,
noticiado no Informativo n® 502 do STF. No TRF 32 Re-
gido, AC 0034156-86.2004.4.03.6100, Relator Juiz Fede-
ral Convocado Valdeci dos Santos, e-DJF3 18/08/2009.

15 “(...) A pratica de tortura, que se caracteriza por ofender
diretamente o valor constitucional fundamental da digni-
dade da pessoa humana, é imprescritivel, razio pela qual
néo se lhe opde a regrado art. 1° do Decreto n® 20.910/32".
(TRF 32 Regido, AC 2006.61.00.003907-2, Relator Juiz

Federal Convocado Renato Barth, e-DJF3 20/07/2012)

16 Os principios constitucionais impositivos, ensina Cano-
tilho, sdo “todos os principios que, sobretudo no ambito
da constitui¢do dirigente, impdem aos 6rgaos do Estado,
sobretudo ao legislador, a realizacao de fins e a execugao
de tarefas”. (CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito
constitucional e teoria da constitui¢do. Coimbra: Livraria
Almedina, 1997, p. 1040)
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passam a ser dotados de uma especial
forca expansiva, projetando-se por todo
universo constitucional e servindo como
critério interpretativo de todas as nor-
mas do ordenamento juridico nacional.”

No mesmo sentido, Dyrceu Aguiar Dias
Cintra Junior conclui que

A Constituigo articulou todo um siste-
ma adequado de protecdo aos direitos
humanos. E diz, também, que um dos
fundamentos da Republica é exata-
mente a dignidade da pessoa humana,
que constitui, em verdade, o suporte de
todos os direitos humanos consagrados.
De maneira que qualquer interpretacéo
que se fizer a respeito de garantias deve
ter sempre em mente que ¢ a dignidade
do ser humano, fundamento da Repu-
blica, que deve orientar esta interpre-
tagdo.’s

O que a dignidade da pessoa humana
certamente assegura é uma protegdo consti-
tucional expressa ao que se denomina minimo
existencial, impondo ao Estado ndo apenas
um dever genérico de abstencdo, mas também
de oferecer prestacdes minimas essenciais
a subsisténcia do individuo com dignidade.
Como ensina Ingo Wolfgang Sarlet, a dignida-
de da pessoa humana implica “um complexo
de direitos e deveres fundamentais que asse-
gurem a pessoa tanto contra todo e qualquer
ato degradante e desumano, como venham a
Ihe garantir as condi¢8es existenciais mini-
mas para uma vida saudavel (...)".*

17 PIOVESAN, Flavia. A Constituicdo de 1988 e os tratados
internacionais de direitos humanos. Revista Especial do
Tribunal Regional Federal da Terceira Regido. Escola de
Magistrados. Seminario: Incorporagdo dos tratados in-
ternacionais de prote¢édo dos direitos humanos no direito
brasileiro. Sdo Paulo: IMESP, 1997, p. 42.

18 CINTRA JUNIOR, Dyrceu Aguiar Dias. O Judiciario e os
tratados internacionais sobre direitos humanos. Revista
Especial do Tribunal Regional Federal da Terceira Re-
gido. Escola de Magistrados. Seminario: Incorporagédo dos
tratados internacionais de protecdo dos direitos humanos
no direito brasileiro. Sdo Paulo: IMESP, 1997, p. 58.

19 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e
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Por exemplo, em matéria relativa aos di-
reitos sociais, com fundamento na dignidade
da pessoa humana, o STF ja reconheceu que
o direito ao atendimento em creche e em pré-
escola (art. 208, | e 1V, da CF) constitui direito
subjetivo, que deve ser assegurado as criancas
de forma absoluta, independentemente de
qualquer avaliacdo discricionaria por parte
do Administrador Publico.?

A doutrina do minimo existencial, to-
davia, pode se prestar a alguns equivocos,
como a concepcado de que os direitos sociais
podem ser esvaziados ao maximo, preser-
vando apenas o “minimo do minimo”.? Na
verdade, assegurar um minimo existencial
significa reconhecer a eficécia juridica dos
direitos sociais e, simultaneamente, admitir
COMO necessaria e inevitavel uma progressiva
expansao desses direitos.

Neste sentido é que a Constituicdo Fede-
ral de 1988 assegura um direito a “progressiva
universalizacdo do ensino médio gratuito”
(art. 208, 11). Se o ensino médio gratuito nao
se constitui em direito subjetivo, tem ao me-
nos algum conteudo juridico que permitird ao

direitos fundamentais na Constituicdo Federal de 1988.
2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002, p. 62,
destacamos.

20 ARE 639.337-AgR, Relator Ministro Celso de Mello, DJe
14/09/2011. A teoria do minimo existencial ja foi invo-
cada, também, como critério de interpretacdo da impe-
nhorabilidade do bem de familia (STJ, REsp 950.663,
Relator Ministro Luis Felipe Saloméo, DJe 23/04/2012);
como fundamento para assegurar a internacao de pacien-
te em unidade de terapia intensiva (STJ, REsp 1.068.731,
Relator Ministro Herman Benjamin, DJe 08/03/2012);
como técnica de verificacao da presenca do direito a as-
sisténcia juridica integral e gratuita (TRF 22 Regido, AC
2002.51.01.015269-1, Relator Juiz Federal Convoca-
do Antdnio Henrique C. da Silva, e-DJF2 21/01/2014);
para justificar a condenacao do Estado ao fornecimento
de medicamentos (TRF 52 Regido, ApelReex 0001113-
40.2012.4.05.81.0001, Relator Desembargador Federal
Francisco Cavalcanti, DJe 27/03/2014); para condicionar
a reintegracdo de posse de area de preservacdo perma-
nente a designacdo de outro local para moradia do pos-
suidor (TRF 42 Regido, AC 2005.04.01.020586-8, Rela-
tora Desembargadora Federal Maria Lucia Luz Leiria, DE
04/11/2009), etc.

21 Como bem alerta MARMELSTEIN, George. Curso de di-
reitos fundamentais. 4. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 314-
315.



TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA TERCEIRA REGIAQ

REVISTA

Poder Judiciario fazer um juizo de ponderagao
de valores e, se for o caso, reconhecer que o
Estado néo esté se desincumbindo do dever de
oferecer progressivamente essa gratuidade.

Como técnica auxiliar da interpretacdo
juridica nas questdes relativas a previdéncia
social, assisténcia social e salde, é possivel
indicar algumas situagdes em que o principio
da dignidade da pessoa humana tem plena
incidéncia:

1) No dever do Instituto Nacional do
Seguro Social — INSS e do Poder Judiciario
de levarem em consideragcdo as condi¢des
pessoais daquele que pretende a concessao de
um beneficio por incapacidade (auxilio-
doenca, aposentadoria por invalidez ou
auxilio-acidente). Assim, ndo cabe analisar
apenas a capacidade (ou incapacidade)
para o trabalho, mas eventuais restrigdes
examinadas em conjunto com fatores tais
como idade, grau de instrucdo, histérico
de atividades profissionais, etc. E claro
gue um jovem universitario, que exerca
uma atividade administrativa, portador de
uma hérnia de disco irradiante, ndo tera
as mesmas restri¢fes para o trabalho que
uma pessoa com a mesma doenga, mas
gue tenha 58 anos de idade, com reduzido
grau de instrucgdo, e que tenha trabalhado
durante toda sua vida em servigos bragais.?

2) Na avaliacéo global da extenséo
das limitagGes postas a pessoa com defi-
ciéncia, pretendente ao beneficio assistencial
(BPC) da Lei Organica da assisténcia social
(Lei n° 8.742/1993). O beneficio em questédo
tem como uma de suas finalidades a supera-
cdo das barreiras sociais causadas pela defi-

22 Em sentido diverso ao aqui sustentado é a Sumula n® 77
da TNU — Turma Nacional de Uniformizacdo dos Juizados
Especiais Federais: “O julgador ndo é obrigado a analisar as
condicOes pessoais e sociais quando ndo reconhecer a inca-
pacidade do requerente para a sua atividade habitual”. Mas
estas condicBes deverao ser examinadas no caso da pericia
gue conclui pela presenca de uma incapacidade parcial,
conforme a Simula n® 47 da TNU: “Uma vez reconhecida a
incapacidade parcial para o trabalho, o juiz deve analisar as
condicOes pessoais e sociais do segurado para a concessao
de aposentadoria por invalidez”.

Revista do TRF3 - Ano XXVI - n. 126 - Jul./Set. 2015

ciéncia. A concessdo do beneficio, portanto,
podera servir diretamente para restauracéo
da dignidade fundamental da pessoa.

3) Como critério de interpretacdo da
condicdo de “miserabilidade”, também para
efeito de concessdo do beneficio assistencial
(BPC) ao idoso ou a pessoa com deficiéncia.?

4) No exame de situacdes concretas que,
apesar de ndo previstas no Regulamento da
Previdéncia Social, submetam o segurado a
condig¢des de trabalho potencialmente preju-
diciais a sua saude, para fins de concessao de
aposentadoria especial (art. 201, § 1°, da CF;
arts. 57 e 58 da Lei n° 8.213/1991).

5) Na ponderacdo da extensdo do con-
ceito de dependéncia econ6mica, para fins
de concessdo de pensdo por morte a pais ou
maes de segurados falecidos (art. 16, 11 e § 4°,
da Lei n°® 8.213/1991).

6) Para afirmar a tese da irrepeti-
bilidade de beneficios previdenciarios ou
assistenciais recebidos de boa-fé, ainda que
irregularmente.?

23 STJ, REsp 1.112.557, Relator Ministro Napoledo Nunes
Maia Filho, DJe 20/11/20009.

24 Nesse sentido, no TRF 32 Regido, AC 0002327-
15.2013.4.03.9999, Relator Desembargador Federal Wal-
ter do Amaral, e-DJF3 22/05/2013; ApelReex 0007793-
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7) Como paréametro para verificacdo de
efetiva ocorréncia de danos morais indeniza-
veis, em razdo da demora excessiva na analise
do pedido administrativo do beneficio.”

8) Para autorizar, em conjunto com
0 principio da persuasao racional (art. 131
do CPC de 1973), que o juiz desconsidere as
conclus@es da pericia judicial e conceda o
beneficio por incapacidade (aposentadoria por
invalidez, auxilio-doenca ou auxilio aciden-
te) ou o beneficio assistencial a pessoa com
deficiéncia com base em outros elementos
trazidos aos autos.?

9) Para fazer prevalecer, em matéria
de previdéncia do servidor publico, as regras
do Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei
n° 8.069/1990) sobre as leis especificas do
Estado-membro, reconhecendo o direito a
pensdo ao menor sob guarda judicial.?’

31.2009.4.03.6183, Relator Desembargador Federal
Sérgio Nascimento, e-DJF3 22/05/2013. Ver, a respeito
desse tema, o item 3.4.1., infra.

25 TRF 32 Regido, AC 0012303-15.2009.4.03.6110, Rela-
tor Juiz Federal Convocado Roberto Jeuken, e-DJF3
26/04/2013.

26 STJ, AGA 1.342.636, Relator Ministro Gilson Dipp,
DJe 17/12/2010; TRF 32 Regido, AC 0008604-
91.2010.4.03.6106, Relator Desembargador Federal Bap-
tista Pereira, e-DJF3 26/03/2013.

27 “PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. RECURSO
EM MANDADO DE SEGURANCA. PENSAO POR MOR-
TE. MENOR SOB GUARDA JUDICIAL. APLICABILIDA-
DE DO ESTATUTO DA CRIANGCA E DO ADOLESCENTE
- ECA. INTERPRETACAO COMPATIVEL COM A DIGNI-
DADE DA PESSOA HUMANA E COM O PRINCIPIO DE
PROTECAO INTEGRAL DO MENOR. 1. Caso em que se
discute a possibilidade de assegurar beneficio de pensdo
por morte a menor sob guarda judicial, em face da preva-
|1éncia do disposto no artigo 33, § 3°, do Estatuto da Crian-
ca e do Adolescente - ECA, sobre norma previdenciaria de
natureza especifica. 2. Os direitos fundamentais da crianca
e do adolescente tém seu campo de incidéncia amparado
pelo status de prioridade absoluta, requerendo, assim,
uma hermenéutica prépria comprometida com as regras
protetivas estabelecidas na Constituicdo Federal e no Es-
tatuto da Crianca e do Adolescente. 3. A Lei 8.069/90 re-
presenta politica pablica de prote¢édo a crianca e ao adoles-
cente, verdadeiro cumprimento da ordem constitucional,
haja vista o artigo 227 da Constituicdo Federal de 1988
dispor que é dever do Estado assegurar com absoluta prio-
ridade a crianca e ao adolescente o direito a vida, a saude,
a alimentacao, a educacao, ao lazer, a profissionalizacao,
a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convi-
véncia familiar e comunitéria, além de coloca-los a salvo
de toda forma de negligéncia, discriminagdo, exploracao,
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10) Para admitir em matéria previden-
ciaria, em hipoteses excepcionais, a anteci-
pacdo dos efeitos da tutela de oficio, isto &,
mesmo sem pedido expresso do autor.?

Como se V&, é possivel invocar a apli-
cacdo do principio da dignidade da pessoa
também em questdes processuais, de forma
a tornar efetiva a tutela judicial nessas ques-
toes.

3.2. Principio da legalidade (art. 5°, II;
art. 37 da CF).

O principio da legalidade esta previsto
no artigo 5%, 11, da Constituicdo Federal, com
estatura de clausula pétrea (art. 60, § 4°, 1V).
Essa norma constitucional estabelece que
“ninguém ser obrigado a fazer ou deixar de
fazer alguma coisa, sendo em virtude de lei”.

E expressdo fundamental do Estado de
Direito, do regime em que todos (individuos,
pessoas juridicas privadas e o Estado) estéo
sujeitos ao respeito as leis, isto &, aos atos nor-
mativos dotados de generalidade e abstracéo,
aprovados pelo Parlamento de acordo com o
procedimento fixado na Constituicao.

violéncia, crueldade e opressao. 4. N&o é dado ao intérpre-
te atribuir @ norma juridica contetdo que atente contra a
dignidade da pessoa humana e, consequentemente, contra
o principio de prote¢do integral e preferencial a criancas e
adolescentes, ja que esses postulados séo a base do Estado
Democratico de Direito e devem orientar a interpretacdo
de todo o ordenamento juridico. 5. Embora a lei comple-
mentar estadual previdenciaria do Estado de Mato Grosso
seja lei especifica da previdéncia social, ndo menos certo
é que a crianca e adolescente tem norma especifica, o Es-
tatuto da Crianca e do Adolescente que confere ao menor
sob guarda a condi¢do de dependente para todos os efeitos,
inclusive previdenciarios (art. 33, § 3°, Lei n°® 8.069/90),
norma que representa a politica de prote¢do ao menor,
embasada na Constitui¢do Federal que estabelece o dever
do poder publico e da sociedade na protecdo da crianca e
do adolescente (art. 227, caput, e § 3°, inciso 11). 6. Ha-
vendo plano de prote¢é@o alocado em arcabougo sistémico
constitucional e, comprovada a guarda, deve ser garantido
o beneficio para quem dependa economicamente do insti-
tuidor. 7. Recurso ordinario provido”. (STJ, RMS 36.034,
Relator Ministro Benedito Gongalves, DJe 15/04/2014)

28 STJ, REsp 1.309.137, Relator Ministro Herman Benjamin,
DJe 22/05/2012. Observe-se, todavia, que a determina-
¢do judicial para implantacdo de um beneficio constitui
obrigacéao de fazer e, como tal, pode ser imposta de oficio,
como autoriza expressamente o artigo 461, § 3°, do CPC de
1973.
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A norma em guestdo vem reforcada pela
previsdo do artigo 37, caput, que inclui a lega-
lidade dentre os valores fundamentais a serem
observados pela Administracao Publica.

Os beneficios previdenciarios e assis-
tenciais sdo concedidos pelo INSS, que é uma
autarquia federal, integrante da Administra-
cdo Publica indireta. As prestacdes de satude
publica, por sua vez, sdo na sua maior parte
concedidas por entes publicos. Assim, a le-
galidade é um dos vetores fundamentais que
incidem diretamente nas questdes relativas a
seguridade social.

Do principio da legalidade decorre uma
consequéncia importante, relativa a confor-
macdo constitucional do chamado poder re-
gulamentar (ou competéncia regulamentar).
A respeito desse tema, o artigo 84, 1V, da
Constituicdo Federal atribui ao Presidente da
Republica competéncia privativa para “sancio-
nar, promulgar e fazer publicar as leis, bem
como expedir decretos e regulamentos para
sua fiel execugéao; (...)”. Assim, no sistema
constitucional brasileiro, o exercicio da com-
peténcia regulamentar pelo Chefe do Poder
Executivo esta restrito as hipoteses em que
deva interferir para prover a fiel execucdo
das leis, isto é, esclarecer a forma com que
a lei sera executada. Trata-se de orientacdo
dirigida fundamentalmente a propria Admi-
nistracdo Publica, portanto. Nesses termos,
o regulamento ndo pode criar obrigacfes
ou estabelecer restricdes ou proibicées ndo
previstas em lei. Ndo pode, em suma, inovar
originariamente o ordenamento juridico,
tarefa que esta reservada apenas a propria lei.

Essa estrita submisséo a lei é reforcada
pelo disposto no artigo 49 do Texto Constitu-
cional, que atribui ao Congresso Nacional a
competéncia para “sustar os atos normativos
do Poder Executivo que exorbitem do poder
regulamentar ou dos limites de delegacéo
legislativa” (inciso V). Se o Presidente da Re-
publica, ainda que a pretexto de regulamentar
uma lei, extrapolar esses limites constitucio-
nais, seu regulamento podera ter seus efeitos
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sustados por ato do Congresso Nacional.

A mesma orientagdo é aplicavel, com
muito maior razao, aos atos administrativos
infralegais, expedidos por autoridades subor-
dinadas ao Presidente da Republica, caso dos
Ministros de Estado, do Secretario da Receita
Federal do Brasil, do Presidente do INSS (ou
dos 6rgaos colegiados da autarquia), etc.

Assim, quando o Presidente do INSS
expede uma de suas instrugdes normativas a
respeito da concessdo de beneficios (caso da
IN INSS/PRES n° 77/2015), deve absoluto res-
peito ndo s6 ao Regulamento da Previdéncia
(Decreto n°® 3.048/1999 e alterac¢des), mas,
particularmente, a Lei n® 8.213/1991 (Lei de
Beneficios da Previdéncia Social — LBPS) e,
em ultima andlise, também a Constituicédo
Federal.

A experiéncia de quem milita na pra-
tica do Direito Previdenciario mostra que os
requerimentos administrativos as vezes séo
analisados a vista do que consta da instrucdo
normativa, pouco importando se a instrugéo
normativa esta (ou nao) de acordo com a Lei
ou com a Constituicdao. Dai a importancia de
que o INSS institua mecanismos de revisdo
permanente dessas instru¢des normativas,
nao apenas para conforma-las ao estrito
cumprimento da Lei, mas também para que
se adequem a interpretagdo da Lei feita pelos
Tribunais.

29 E o que ocorreu, por exemplo, com a regra do artigo 234
da IN/INSS n© 45/2010, que, sem base legal, determinou
que os segurados contribuintes individuais sé tém direi-
to a aposentadoria especial caso sejam filiados a coope-
rativas de trabalho ou de producdo. A ilegalidade dessa
regra foi reconhecida pela TNU no julgamento do PEDI-
LEF 2008.71.51.000795-0, Relator Juiz Federal Rogério
Moreira Alves, DOU 01/03/2013. O artigo 247, 1V, da IN
INSS/PRES n©° 77/2015 reproduziu a regra, limitando-a,
no entanto, para requerimentos apresentados a partir de
13/12/2012. A fixagdo deste marco temporal ndo serve
para afastar a ilegalidade ainda presente na norma.
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Ha uma discusséo interessante a respei-
to de situagdes em que a instrugdo normativa
acaba por violar a lei, mas, em razao disso,
resulta em uma interpretacdo mais favoravel
ao segurado. E o caso, por exemplo, da possi-
bilidade de suspenséo e interrupcéo de prazos
decadenciais (art. 441, 8 1°, da IN INSS/PRES
n° 45/2010),* fendmenos vedados pelo artigo
207 do Cddigo Civil, que so os admite de hou-
ver “disposicéo legal em sentido contrario”.
Ora, regra de instrugdo normativa ndo € uma
“disposicéo legal”, a0 menos para esse fim. De
qualquer forma, uma interpretacéo extensiva,
orientada pelos principios da boa-fé e da mo-
ralidade administrativas, autoriza suplantar
essa aparente ilegalidade.®

3.3. Principio da igualdade ou isonomia
(art. 5°, 1, da CF).

O principio da isonomia € daqueles que
se encontra impresso em inameros dispositi-
vos do Texto Constitucional, a comecar pelo
predmbulo, indo aos artigos 3°, I11; 4°, V; 5°,
caput (por duas vezes) e I; 7°, XXXI1V; 14; 37,
XXI; 43, caput e § 29, 1; 150, I1; 165, § 7°; 170,
V1I; 196; 206, I; 226, § 5°; 227, § 39, 1V, etc.

Ao contrario do que possa parecer, essa
repeticdo ndo € inutil, pois revela uma nitida
opcao constituinte em prestigiar a igualdade
como um valor basilar da ordem constitucio-
nal. Com essa disseminacdo da igualdade,
percebe-se claramente que o constituinte en-
tendeu adequada a sua reiteracdo até mesmo
para servir de guia ao intérprete e ao aplica-
dor das normas constitucionais e de toda a
ordem juridica. E como se a repeticdo pudesse
servir para assentar a igualdade como norma
constitucional fundante.

30 “Art. 441 (...) § 1° Em se tratando de pedido de revisdo de
beneficios com decis@o indeferitoria definitiva no ambi-
to administrativo, em que ndo houver a interposicao de
recurso, o prazo decadencial terd inicio no dia em que o
requerente tomar conhecimento da referida deciséo”. Re-
gra de igual teor consta da atualmente vigente Instrugdo
Normativa INSS/PRES n° 77/2015 (artigo 568).

31 E o que fez o TRF 32 Regi&o, por exemplo, no julgamento
da ApelReex 0001560-93.2011.4.03.6103, Relator Desem-
bargador Federal Sérgio Nascimento, e-DJF3 19/09/2012.
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A aplicacdo concreta do principio da
isonomia é por vezes orientada por critérios
quase que “intuitivos”, pouquissimos afeitos
ao valor constitucional da seguranca juridica.
O problema é que o legislador infraconstitu-
cional é, por sua prépria natureza, “discri-
minatorio”. Por exemplo, ao estabelecer que
a pensao por morte dos filhos ndo invalidos
deve cessar quando completarem 21 anos de
idade, a Lei n® 8.213/1991 (art. 77, 8 2°, 1) é
evidentemente “discriminatéria”, isto é, esta
claramente distinguindo pessoas utilizando
O critério etario. Essa discriminagdo néo &,
todavia, ao menos necessariamente, ofensiva
ao principio da isonomia.®> Como resolver
concretamente os problemas que surgem?

Costuma-se delimitar o alcance des-
se principio constitucional de acordo com
a maxima de Aristételes, que sustentava o
tratamento “igual aos iguais e desigual aos
desiguais, na medida de sua desigualdade”.

Rui Barbosa ja afirmava, na Orag&o aos
Mocos, que “a regra da igualdade néo consiste
sendo em aquinhoar desigualmente os desi-
guais, na medida em que se desigualam”.®

32 No sentido da validade dessa regra: TRF 12 Regido, AMS
2005.40.00.003776-5, Relator Juiz Federal Convocado
Henrique Gouveia da Cunha, e-DJF1 09/05/2014; TRF
32 Regido, AMS 0005897-22.2006.4.03.6000, Relator
Desembargador Federal Therezinha Cazerta, e-DJF3
18/07/2013; Al 0008539-47.2011.4.03.0000, Relato-
ra Desembargadora Federal Marianina Galante, e-DJF3
10/09/2012; Simula n° 74 do TRF 42 Regido (“Extingue-
se o direito & pensao previdenciaria por morte do depen-
dente que atinge 21 anos, ainda que estudante de curso
superior”); STJ, REsp 729.565, Relatora Ministra Lauri-
ta Vaz, DJ 01/02/2006; REsp 639.487, Relator Ministro
José Arnaldo da Fonseca, DJ 01/02/2006; Simula n° 37
da TNU (“A pensdo por morte, devida ao filho até os 21
anos de idade, ndo se prorroga pela pendéncia do curso
universitario”). Em sentido contrario, TRF 32 Regido, AC
0005354-06.2013.4.03.9999, Relator Desembargador Fe-
deral Sérgio Nascimento, e-DJF3 26/06/2013.

33 E bastante curioso (e um tanto frustrante) observar como
as palavras de Rui Barbosa permanecem atuais: “Todos
sdo iguais perante a lei. Assim no-lo afirma, no paragrafo
seguinte, ésse artigo constitucional. (Art. 72, § 2°, da Cons-
tituicdo de 1891). Véde, porém, como os fatos respondem
a Constituicdo. Na Gré-Bretanha, sob a coroa de Jorge V,
o arquiduque herdeiro da coroa d’ Austria é detido na rua
e conduzido & policia como contraventor da lei, por haver
0 seu automovel excedido & velocidade regulamentar. As
mesmas normas se observavam no Brasil, sob o cetro de
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Essas afirmacdes sdo essencialmente corretas,
embora nao solucionem as questdes praticas
gque exigem que o intérprete identifique, em
cada caso, guem ou gquais situacdes sdo iguais,
ou quem ou quais situagfes sao desiguais.

Celso Antonio Bandeira de Mello foi um
dos autores que melhor se debrucou sobre a
questdo, sustentando que a isonomia estara
implementada quando estiverem presentes
trés elementos em perfeita harmonia. Em
primeiro lugar, € preciso identificar qual é o
fator utilizado com critério discriminador,
isto é, qual o discrimen, qual o elemento dis-
criminador incidente sobre o caso concreto
(a idade, o género, a altura, a riqueza, etc.). E
necessario verificar, em seguida, se ha uma
correlacao logica entre o elemento discrimi-
nador e o tratamento juridico atribuido ao
caso concreto, considerando a desigualdade
verificada (h& uma razoabilidade nessa dis-
criminagéo?). Por fim, imp&e-se verificar se
existe afinidade entre essa correlagdo logica
ja assinalada e valores prestigiados pela
ordem constitucional.* E uma técnica que
permite alcancar solucdes menos “pessoais”
ou “intuitivas” e mais proximas dos valores
constitucionais fundamentais.

Em matéria previdenciaria, é importan-
te observar que a prépria Constituicéo Federal

estabeleceu uma série de “discriminacdes”.
Alguns exemplos:

1) Fixacéo de prazos e idades diferentes,

D. Pedro 11, quando o carro do imperador era multado, por
atravessar uma rua defesa. Num e noutro caso a lei é igual
para todos: todos sdo iguais ante a lei. Mas no Brasil déstes
dias, debaixo do bastdo do Marechal Hermes, o seu secre-
tario, por duas vézes, quando um guarda-civil Ihe acena
ao motorista com o sinal de aguardar, enquanto se da pas-
sagem a outros carros, apeia irriminado, toma contas ao
agente da lei, nota-lhe o nome, e imediatamente o manda
punir com a demissao. Noutra ocasido é um general do
Exército, que salta, iracundo e decomposto, do veiculo,
ameagando com o seu revolver o policial que ousou exigir
do automaével menor celeridade na carreira”. (BARBOSA,
Rui. Igualdade perante a lei. Coletanea forense para os es-
tudantes de direito. Rio de Janeiro: Casa de Rui Barbosa,
1959, p. 24-25)

34 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Contetido juridico do
principio da igualdade. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1997,
passim.
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entre homens e mulheres, para a aposentado-
ria por tempo de contribuicéo (art. 201, § 7°,
I e ll; art. 40, § 1°, 111);

2) Selegdo prévia das “contingéncias”
sociais ou eventos merecedores de protecédo
previdenciaria (art. 201, I a V);

3) Possibilidade de concessdo de apo-
sentadoria em condi¢Bes diferenciadas para
0s segurados que trabalhem em condi¢des
especiais que prejudiquem a salide ou a inte-
gridade fisica e quando se tratar de segurados
com deficiéncia (art. 201, § 1°; art. 40, § 4°);

4) Autorizagdo para que as contribui-
¢Oes para o custeio da seguridade social
tenham aliquotas ou bases de calculo dife-
renciadas, em razdo da atividade econémica,
da utilizacdo intensiva de mao de obra, do
porte da empresa ou da condig&o estrutural
do mercado de trabalho (art. 195, § 9°).%

Em todos esses casos ha uma “discrimi-
nacdo”, sem davida alguma. Mas h& ai uma
correlacdo logica e razoavel entre os critérios
eleitos para a discriminacéo e as finalidades
perseguidas, que, por seu vez, estdo também
em harmonia com os valores constitucionais
aplicaveis ao caso.*

Em outras situagdes, é a prépria Consti-
tuicdo quem determina um tratamento legis-
lativo igualitario, como é o caso dos beneficios

35 Trata-se, neste Ultimo caso, de uma questao tributaria e
ndo, propriamente, previdenciaria.

36 E importante observar que, tratando-se de comparacio
entre duas normas constitucionais originarias, ndo ha
como concluir pela inconstitucionalidade de uma delas. A
doutrina predominante, assim como a jurisprudéncia do
STF, ndo admite as chamadas “normas constitucionais
inconstitucionais”, a0 menos no que se refere as normas
postas como resultado do trabalho do poder constituinte
originario. Assim, mesmo o confronto manifesto entre
normas constitucionais originarias ndo podera resultar
na declaragdo de inconstitucionalidade de uma delas. O
confronto ha de ser harmonizado por via da interpreta-
¢do constitucional (ADI 815, Relator Ministro Moreira
Alves, DJ 10/05/1996). A solucdo sera diferente se a nor-
ma em discussao foi introduzida por meio de Emenda a
Constituicéo, que poderda ter sua inconstitucionalidade
declarada se tiver infringido algumas das limitagdes ao
poder constituinte derivado (ou a competéncia reforma-
dora), previstas no artigo 60 da Constituicdo (ADI 939,
Relator Ministro Sydney Sanches, DJ 18/03/1994).
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devidos a segurados urbanos e rurais (art.
194, paragrafo unico, 11, da CF).

3.4. Garantias constitucionais decor-
rentes do devido processo legal (contradit6-
rio, ampla defesa, juiz natural, proibicdo das
provas obtidas por meios ilicitos, razoavel
duracdo do processo, etc.).

O devido processo legal é uma garantia
constitucional expressamente prevista no
artigo 5°, L1V, da Constituicdo Federal de
1988, ao dispor que “ninguém sera privado
da liberdade ou de seus bens sem o devido
processo legal”.

A clausula constitucional do devido
processo legal ndo esta relacionada exclusi-
vamente com a tutela processual. O principio
do due process of law (expressdo da lingua
inglesa que originou a correspondente na
lingua portuguesa) apresenta um sentido
genérico, caracterizado pelo trinbmio vida-
liberdade-propriedade. Como lembra Nelson
Nery Jr., “tudo o que disser respeito a tutela
da vida, liberdade ou propriedade esta sob a
protecdo da due process clause”® Incluem-se
na protecdo dessa garantia os direitos deri-
vados da vida, liberdade e propriedade, como
por exemplo, o direito a integridade moral,
a liberdade religiosa e de manifestacdo de
pensamento.

Além desse sentido geral, a doutrina
situa o devido processo legal sob uma dupla
perspectiva: o devido processo legal pro-
cessual (procedural due process) e o devido
processo legal material (substantial due
process).

Para entender as duas dimensdes do
devido processo legal é necessario voltar as
origens desse instituto, que remontam a In-
glaterra de 1215, em que o Rei Jodo Sem Terra
se viu obrigado a outorgar a nobreza alguns
direitos, pela primeira vez declarados em um

37 NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo civil na
Constituicdo Federal. 4. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribu-
nais, 1997, p. 30.

TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA TERCHIRA REGIAQ

REVISTA

documento denominado Magna Carta.*

O fato é que, desde entdo, o devido
processo legal apresentava um sentido exclu-
sivamente processual, como protecéo do indi-
viduo no curso de um processo, perante uma
autoridade judiciaria. De inicio na jurisdicédo
penal e depois passando para a jurisdicao
civil, esse sentido processual do due process
estava previsto como um “principio assecu-
ratério da regularidade do processo, a ser
observado nas varias instancias judiciais”.®

Dentre as garantias que integravam
a regularidade do processo, podemos citar
a proibicdo da condenacdo sem processo e
julgamento, o direito ao jari, a proibicao de
alguém ser julgado duas vezes pelo mesmo
fato, a vedac&o da autoincriminagao, o direito
a informacao sobre a natureza da acusacao, o
direito a defesa e ao contraditorio, etc.

Vale também destacar que o devido
processo em sentido formal, como sintese das
garantias processuais, tem igual relevancia no
processo administrativo. Como lembra Carlos
Roberto de Siqueira Castro:

Foi natural consequéncia que essa ga-
rantia originariamente voltada a regula-
ridade do processo penal, onde buscava
adequar o jus libertatis dos acusados ao
jus puniendi do Estado, transpusesse as
fronteiras penalistas e se estendesse a
todas as relagfes processuais, de manei-
ra a abranger também o processo civil.*

38 Redigida em latim com a finalidade mal disfarcada de li-
mitar o acesso a seu contetido, como lembra Lucia Valle
Figueiredo, a Carta refere-se a law of the land, per legem
terrae. S6 posteriormente, em uma lei inglesa denomina-
da Statute of Westminster of the Liberties of London, é
que surgiu expressamente a expressdo due process of law.
Séculos mais tarde, acabou incorporada a algumas Consti-
tuicdes das ex-coldnias inglesas na América do Norte, para
depois figurar na propria Constituicao dos Estados Unidos
da América. (FIGUEIREDO, Lducia Valle. Estado de direito
e devido processo legal. In: QUADROS, Cerdénio (coord.).
Nova dimensé@o do direito administrativo. Sdo Paulo:
Nova Dimensé&o Juridica, 1997, v. 1, p. 159)

39 CASTRO, Carlos Roberto Siqueira de. O devido processo
legal e a razoabilidade das leis na nova constituicao do
Brasil. Rio de Janeiro: Forense, 1989, p. 34.

40 lbidem, p. 38.
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E prossegue 0 mesmo autor:

Do campo processual penal e civil a
garantia do devido processo legal alas-
trou-se aos procedimentos travados na
Administracdo Publica, impondo a esses
rigorosa observancia dos principios da
legalidade e da moralidade administra-
tivas. Por sua crescente e prestigiosa
aplicacdo, acabou por transformar-se
essa garantia constitucional em princi-
pio vetor das manifesta¢cdes do Estado
contemporaneo e das relagdes de toda
ordem entre o Poder Publico, de um
lado, e a sociedade e os individuos, de
outro.*

Vé-se, portanto, que a partir da pro-
tecdo do devido processo legal erigem-se as
demais garantias constitucionais do processo,
em especial as garantias de ampla defesa,
contraditorio, juiz natural, proibicdo das
provas obtidas por meios ilicitos, razoavel
duracdo do processo (e assim por diante),
expressamente contemplados na Constituicéo
Federal (art. 5°, XXXVII, LI, LIV, LV, LVI
e LXXVIII).

Estas garantias, como visto, séo igual-
mente aplicaveis ao processo judicial e ao
processo administrativo, resultando em im-
portantes salvaguardas contra o arbitrio da
Administracéo Publica.

Mais tarde, doutrina e jurisprudéncia,
especialmente norte-americanas, alargaram
em muito o @&mbito de compreensdo desse
instituto, que deixou de significar a mera tu-
tela do processo e para o processo, passando
a incorporar uma amplissima protecdo dos
direitos fundamentais, para alcancar quais-
quer atos do Estado. E decorréncia do devido
processo legal material, por exemplo, o prin-
cipio da legalidade no Direito Administrativo,
como limitacdo do “poder” regulamentar e do
“poder de policia”.*> O devido processo legal,

41 Ibidem, p. 40-41.
42 NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo civil na
Constituicéo Federal. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribu-
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em seu sentido substancial, também impde
0 respeito ao principio da razoabilidade das
leis, isto é, da necessidade de que o Legisla-
tivo produza leis que estejam conformes ao
interesse publico, que estejam de acordo com
a law of the land.*® Consequéncia importan-
tissima € também o primado da igualdade
material, isto €, ndo s6 da igualdade perante
a lei, mas também da igualdade na lei.*

Marco Aurélio Serau Junior apresenta
uma abordagem interessante a respeito do
devido processo legal em sentido material
nas acodes judiciais envolvendo questfes pre-
videnciarias.® Para ele,

(...) 0 juizo de valoracao efetuado a fins
de concretizacdo do devido processo
legal, bem como dos proprios direitos
fundamentais considerados em sua
substéncia, deve levar em conta o con-
texto social adverso circundante das
pessoas que pleiteiam judicialmente essa
gama de direitos.

O devido processo legal em sentido ma-
terial deve orientar, sob esse prisma, a préopria
postura do Magistrado na conducao desse
tipo de processo judicial, fazendo com que as
decisBes sejam necessariamente precedidas
de um exame do contexto social em que esta
inserido o pretendente ao beneficio.

A prética na jurisdi¢do federal previ-
denciaria tem ainda mostrado a importancia
de que o Magistrado adote certas medidas de
gestao e conducdo de processos que se afas-
tem da ortodoxia do processo civil tradicio-
nal.¥ Essas medidas se justificam em virtude

nais, 1997, p. 34-35.

43 lbidem, p. 36.

44 A esse respeito: FIGUEIREDO, Lacia Valle. Estado de
direito e devido processo legal. In: QUADROS, Cerddnio
(coord.). Nova dimenséo do direito administrativo. Sdo
Paulo: Nova Dimensdo Juridica, 1997, v. 1, p. 162-165.

45 SERAU JUNIOR, Marco Aurélio. Curso de processo ju-
dicial previdenciario. 3. ed. Sdo Paulo: Método, 2010, p.
120-132.

46 lbidem, p. 118.

47 O novo Codigo de Processo Civil (Lei n® 13.105/2015) in-
troduz figuras que estdo em harmonia com tais premissas,
como 0s negocios juridicos processuais, as modificagoes
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da natureza do direito material em discussao,
e sdo especialmente necessarias no caso dos
beneficios por incapacidade (auxilio-doenga,
aposentadoria por invalidez e auxilio-aciden-
te). Todas elas, pode-se afirmar, também sdo
concretiza¢des da garantia constitucional do
devido processo legal.

Alguns exemplos de medidas adotadas
hé varios anos e que se espraiaram por todo
0 pais, até mesmo por iniciativa da prépria
Procuradoria Federal (que atua na defesa
judicial do INSS): 1) Antecipac¢do da prova
pericial médica, antes mesmo da citagdo do
INSS, que é comunicado por meio eletrénico
apenas para acompanhar a prova; 2) Reali-
zacdo da pericia médica na sede da Justica
Federal, como forma de assegurar pontualida-
de, imparcialidade e seguranca na realizacdo
da prova, além de maior comodidade para
segurados, peritos e advogados; 3) Adocéo de
técnicas de processamento em bloco (anda-
mento simultdneo aos processos que estejam
na mesma fase); 4) Urgéncia na comunicac¢ao
das decisdes (por meio eletrbnico), bem como
nas requisi¢bes de pagamento e de honorarios
periciais; 5) Inversdo da apresentacéo de cal-
culos de execucdo (pelo INSS), etc. Sdo medi-
das que vém sendo aperfeicoadas ao longo do
tempo e que inspiram um ideal de continuo
aprimoramento das rotinas cartorarias.

Em seguida, serdo examinadas algumas
outras hipédteses, nas questdes previdencia-
rias e assistenciais, em que as garantias que

no procedimento, a fixa¢ao de calendario para realizacdo
de atos processuais, etc. (arts. 190 e 191). José Antonio Sa-
varis sustenta que a prestagéo jurisdicional, em tais ques-
tdes, deve ser conduzida pelo que denomina principio da
primazia do acertamento, afirmando ser “insustentavel
a recusa judicial de satisfagdo de direito fundamental ao
argumento de que o ato administrativo indeferitério se
encontra em consonancia com a legalidade. Muito mais do
que realizar o controle de legalidade do ato administrativo,
o0 exercicio da funcéo jurisdicional deve comprometer-se
com o acertamento da relacdo juridica de prote¢do social
e, por consequéncia, com a integral defesa, promogéo e
realizacao desses direitos fundamentais”. (SAVARIS, José
Antonio. Principio da primazia do acertamento judicial da
relacdo juridica de protecdo social. Revista brasileira de
direito previdenciario, v. 6, p. 38-62, dez./jan. 2012, p.
48)
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decorrem do devido processo legal podem ser
invocadas.

3.4.1. Cancelamento de beneficio ou re-
visdo do ato de concessdo sem a participagao
do beneficiario.

E recorrente na doutrina a concepcao
segundo a qual a Administragdo Publica tem
0 poder (ou dever) de revisdo dos atos admi-
nistrativos que tenham sido praticados com
ilegalidade.*

Trata-se de aplicacdo concreta do cha-
mado principio do controle administrativo
(ou da autotutela administrativa), que impde
a Administracao a obrigatoriedade de anular
(ou invalidar) os atos contrarios ao ordena-
mento juridico. E, em verdade, uma reafirma-
¢do do proprio principio da legalidade.

Essa possibilidade é também assegura-
da pela SUmula n® 473 do STF:

A Administracdo pode anular seus
proprios atos, quando eivados de vicios
que os tornam ilegais, porque deles ndo
se originam direitos; ou revogé-los, por
motivo de conveniéncia ou oportunida-
de, respeitados os direitos adquiridos,
e ressalvada, em todos os casos, a apre-
ciacdo judicial.

Em questdes previdenciarias, a Lei n®
8.212/1991, em seu artigo 69, impde uma série
de formalidades para a revisdo de beneficios
ja concedidos, inclusive para as hipoteses de
concessao irregular ou mediante fraude. As-
sim, ante a presenca de indicios de irregulari-
dades, 0 INSS deve: a) notificar o beneficiario
para apresentar defesa, provas ou documentos
de que dispuser, no prazo de 30 (trinta) dias;
b) findo esse prazo sem manifestacao, fica
desde logo autorizada a suspenséo do benefi-
cio, caso em que a notificacdo do interessado
sera feita mediante edital; e ¢) se ndo houver

48 Ver, a respeito do tema: SAVARIS, José Antonio. Direito
processual previdenciario. 4. ed. Curitiba: Jurua, 2012, p.
159-177.
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manifestacdo ou seja esta considerada insufi-
ciente, o beneficio poderéa ser cancelado.

Essas regras representam a consagra-
¢ao, na Lei, da antiga orientac&o jurispruden-
cial consagrada pelo extinto Tribunal Federal
de Recursos em sua Sumula n® 160:

A suspeita de fraude na concessdo de
beneficio previdenciario ndo enseja, de
plano, a sua suspensao ou cancelamento,
mas dependera de apuragdo em proce-
dimento administrativo.®

Como é possivel perceber, tais regras
também servem para concretizar os valores
constitucionais do devido processo legal,
do contraditorio e da ampla defesa, que sdo
plenamente aplicaveis ao processo adminis-
trativo, como j& visto.

Tratando-se de valores constitucionais
fundamentais, sua aplicacdo concreta jamais
podera ser uma mera formalidade, um sim-
ples “cumprir tabela” para uma decisdo que,
a rigor, ja foi tomada, como parece habitual-
mente ocorrer. O INSS devera realizar uma
apreciagdo circunstanciada da defesa apre-
sentada pelo beneficiario, proferindo decisao
fundamentada a respeito do tema.®

H& precedentes que consideram que o
cancelamento s6 podera produzir efeitos de-
pois de esgotados os recursos disponiveis na
esfera administrativa. Embora esta orientacdo
ndo decorra imediatamente do texto da Lei,
estd em plena harmonia com o principio da
seguranca juridica.

49 Também nesse sentido é a Sumula n® 63 do Advogado Ge-
ral da Unido, relativa a remuneragdo dos servidores pu-
blicos: “A Administracéo deve observar o devido processo
legal em que sejam assegurados os principios da ampla
defesa e do contraditdrio para proceder ao desconto em
folha de pagamento de servidor publico, para fins de res-
sarcimento ao Erario”.

50 Sobre o dever constitucional de motivacao das decisdes
administrativas, confira-se o nosso: A motivagao do ato
administrativo na Constituicéo brasileira de 1988. In: FI-
GUEIREDO, Lucia Valle (coord.). Ato administrativo e
devido processo legal. Sdo Paulo: Max Limonad, 2001, p.
79-110.

51 Por exemplo, TRF 12 Regido, AC 2009.01.99.076661-3, Rela-
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Uma questdo importante a examinar
diz respeito a situacdo em que fica consta-
tado que o beneficio foi concedido de forma
realmente irregular. Nesses casos, o INSS
costuma determinar ndo s6 o cancelamento
do beneficio, mas a intimacéo do beneficiario
para restituir aos cofres publicos os valores
que, afinal, foram recebidos indevidamente.

O fundamento legal que justifica esta
conduta esta no artigo 115, Il, da Lei n°®
8.213/1991, que autoriza seja descontado dos
valores dos beneficios o “pagamento de bene-
ficio além do devido”. Apesar disso, todavia,
inUmeros precedentes do STJ passaram a
reconhecer a “irrepetibilidade” das verbas
de natureza alimentar, especialmente nos
casos em que esta demonstrada a boa-fé do
beneficiario.® Também o STF j& decidiu nesse

tor Desembargador Federal Kassio Nunes Marques, e-DJF1
14/09/2012; TRF 52 Regido, REO 2009.82.00.000448-1,
Relator Desembargador Federal Rogério Fialho Moreira,
DJe 11/12/2009. Em sentido contrario: TRF 42 Regido, AC
2009.71.00.008604-2, Relatora Desembargadora Federal
Maria Isabel Pezzi Klein, DE 29/03/2010.

52 Nesse sentido, por exemplo, STJ, AGA 1.318.361, Relator
Ministro Jorge Mussi, DJe 13/12/2010; AGA 1.115.362,
Relator Ministro Napoledo Nunes Maia Filho, DJe
17/05/2010; AGREsp 691.012, Relator Ministro Celso
Limongi, DJe 03/05/2010. Também esse tem sido o en-
tendimento do TRF 32 Regido, de que sdo exemplos a
ApelReex 1999.03.99.084840-6, Relatora Juiza Federal
Convocada Méarcia Hoffmann, e-DJF3 18/08/2011, e a AC
2008.61.22.000901-6, Relator Desembargador Federal
Walter do Amaral, e-DJF3 03/08/2011. A propria AGU
acolheu essa tese, também para os servidores publicos,
editando a Simula n® 34: “Nao estdo sujeitos a repeticdo
os valores recebidos de boa-fé pelo servidor publico, em
decorréncia de errdnea ou inadequada interpretacédo da lei
por parte da Administracdo Publica”. Recentemente, a Pri-
meira Secao do STJ firmou entendimento diverso, na hi-
potese especifica do beneficio recebido por forca de tutela
antecipada posteriormente revogada (REsp 1.384.418,
Relator Ministro Herman Benjamin, DJe 30/08/2013).
Mesmo neste caso, todavia, ha precedentes do STF em
sentido contrario (por exemplo, Al 829.661 AgR, Relatora
Ministra Rosa Weber, DJe 06/08/2013). Também assim
é o entendimento da TNU, consolidado na Simula n® 51:
“Os valores recebidos por forga de antecipacao dos efeitos
de tutela, posteriormente revogada em demanda previ-
denciéria, sdo irrepetiveis em razdo da natureza alimentar
e da boa-fé no seu recebimento”. O Conselho de Recursos
da Previdéncia Social — CRPS também elaborou, a prop6-
sito do tema, o Enunciado n® 38: “A revisdo dos parame-
tros médicos efetuada em sede de beneficio por incapaci-
dade ndo rende ensejo a devolugdo dos valores recebidos,
se presente a boa-fé objetiva”.
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mesmo sentido (Al 746.442-AgR, Relatora
Ministra Carmen Lucia, DJe 22/10/2009).

Outra situacdo particularmente impor-
tante diz respeito a possibilidade de cance-
lamento da aposentadoria por invalidez do
segurado que retornar voluntariamente a ati-
vidade remunerada (no RGPS ou em qualquer
outro). Diz o artigo 46 da Lei n® 8.213/1991
que, nesse caso, a aposentadoria sera “auto-
maticamente cancelada”.

Mesmo nesse caso, 0 cancelamento
deve ser precedido da oportunidade de defe-
sa do segurado, inclusive para que o INSS se
certifigue de que realmente houve o retorno
voluntério a atividade.

De fato, a legislacdo de custeio da segu-
ridade social vem sendo seguidamente modi-
ficada, para o fim de estabelecer hipdteses em
gue uma terceira pessoa € responsavel pela
retencdo e recolhimento das contribuigées
previdenciarias.®® Sdo hipéteses de respon-
sabilidade tributaria por substitui¢cdo, em
que as contribuicfes sao retidas e recolhidas
por terceiros, muitas vezes mesmo sem o Co-
nhecimento do aposentado, e acabam sendo
incluidas no CNIS — Cadastro Nacional de
Informagdes Sociais.

Pode ocorrer, por exemplo, uma situa-
¢do em que o aposentado por invalidez receba
salarios atrasados, ou verbas trabalhistas que
se refiram a periodos em que ainda estava em

53 Ver, por exemplo, as hipoteses previstas no artigo 22, Ill e
1V, bem como no artigo 31, todos da Lei n® 8.212/1991.

54 A responsabilidade tributaria por “substituicdo” ocorre
quando o dever de pagar o tributo, por expressa determi-
nacdo legal, nasce de imediato, isto é, desde a ocorréncia
do fato imponivel, na pessoa do responsavel. Como ensina
Bernardo Ribeiro de Moraes, “a figura do substituto tribu-
tario pressup®e a exclusdo da responsabilidade da pessoa
substituida, que é o contribuinte”. Por essa razao, “na ver-
dade, ndo substitui ninguém, nem mesmo o contribuinte,
pois, desde o nascimento da obrigacéo tributaria, o substi-
tuto passa a ser o devedor do tributo”. E conclui: “no caso
de substituicao tributaria, o contribuinte nao fica no polo
negativo da relag¢do juridica, mas o substituto”. “Como
consequéncia, cabe ao substituto tributario impugnar o
lancamento contra si feito, inclusive ser acionado pelo
sujeito ativo (credor) da obrigacéo tributaria”. (MORAES,
Bernardo Ribeiro de. Compéndio de direito tributario. 3.
ed. Rio de Janeiro: Forense, 1995, v. 2, p. 290-295)
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atividade. Nesse caso, o simples recolhimento
de contribuicdes nao é suficiente para com-
provar o efetivo retorno a atividade, razao adi-
cional para que o INSS respeite tais garantias
constitucionais do processo, para s6 entao, se
for o caso, proferir decisdo determinando o
cancelamento da aposentadoria por invalidez.

3.4.2. A cessacdo dos beneficios por
incapacidade mediante o sistema de “alta
programada” (a Cobertura Previdenciaria
Estimada).

O INSS instituiu, mediante atos admi-
nistrativos infralegais, o sistema de Cobertura
Previdenciaria Estimada (COPES), que ficou
conhecido como “alta programada”, para
aplicacéo aos beneficios por incapacidade, em
especial o auxilio-doenca, que tem como uma
de suas caracteristicas a temporariedade.

Trata-se de sistema inicialmente criado
por normas internas do INSS, que depois
passaram a figurar no Regulamento da Pre-
vidéncia Social (Decreto n°® 3.048/1999) a
partir do Decreto n°© 5.844/2006, que inseriu
novos paragrafos no artigo 78 do RPS.* Esse

55 “Art. 78. O auxilio-doenca cessa pela recuperacao da ca-
pacidade para o trabalho, pela transformacdo em apo-
sentadoria por invalidez ou auxilio-acidente de qualquer
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sistema consiste, em sintese, na possibilidade
de que o INSS, ao realizar a pericia médica,
faca uma estimativa do prazo necesséario para
a recuperacao da capacidade para o trabalho.
Trata-se, como visto, de uma mera previsao,
gue, mesmo baseada em uma avalia¢éo técni-
ca, a partir de critérios médicos, pode falhar.
O médico perito ndo tem condicdes de fazer
uma estimativa absolutamente precisa, mes-
mo porgue os segurados sdo diferentes, as
doencas sdo diferentes e as consequéncias de
uma mesma doenca podem variar conforme
as condic¢des pessoais do paciente. Com maior
razao, um sistema informatizado, mesmo que
alimentado com dados técnicos cientificos de
uma “medicina baseada em evidéncias”, ndo é
infalivel. Ao contrario, a experiéncia forense
mostra que sdo inUmeros 0s erros e injusticas
perpetrados por intermédio desse sistema.

Na atual regulamentacdo desse tema,
faculta-se ao segurado que apresente um pe-
dido de prorrogacéo do beneficio, caso néo
se sinta suficientemente recuperado para o
trabalho (art. 78, § 2°, do Regulamento).

Apesar dessa possibilidade, a jurispru-
déncia tem considerado ilegal o sistema em
questdo, por propiciar a volta ao trabalho
daquele que ainda ndo recuperou a capacida-
de de trabalhar. Nesse sentido, por exemplo,
decidiu o TRF 32 Regido que:

(...) O sistema COPES, instituido, ini-
cialmente, pela DIRBEN 130/05, ao
estabelecer a data da cessacdo da inca-
pacidade laborativa com base em mero
prognostico, apresenta-se incompativel
com a Lei 8.213/91 e contraria os princi-

natureza, neste caso se resultar sequela que implique re-
ducdo da capacidade para o trabalho que habitualmente
exercia. 8 1°. O INSS podera estabelecer, mediante avalia-
¢ao médico-pericial, o prazo que entender suficiente para
a recuperacao da capacidade para o trabalho do segurado,
dispensada nessa hipotese a realiza¢do de nova pericia. §
2°. Caso o prazo concedido para a recuperacao se revele
insuficiente, o segurado podera solicitar a realizacao de
nova pericia médica, na forma estabelecida pelo Ministé-
rio da Previdéncia Social. § 3°. O documento de concessao
do auxilio-doenca contera as informagdes necessarias para
o requerimento da nova avaliagdo médico-pericial”.
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pios da seguridade social. Somente pode
ser cessado beneficio por incapacidade
apos a realizacdo de pericia médica que
conclua pela recuperacdo do segura-
do. Ainda que a citada DIRBEN tenha
previsto a possibilidade de o segurado
apresentar, perante a autarquia, pedido
de reconsideracdo da alta programada,
tal andlise, isto é, persisténcia ou néo
de incapacidade, ndo pode ser atribuida
ao cidaddo comum, leigo no que tange a
critérios técnico-cientificos relativos ao
profissional afeto a medicina. Ademais,
tal pleito ndo evita os prejuizos decor-
rentes da “alta programada”, vez que
entre a data da alta e o julgamento do
pedido de reconsideracdo, o segurado
fica desamparado.

(AMS 0000933-62.2006.4.03.6104,
Relatora Desembargadora Federal Vera
Jucovsky, e-DJF3 08/02/2013)%

Observo que, por forca de sentenga
proferida em Acdo Civil Publica (Processo
n° 2005.33.00.020219-8 da 142 Vara da Se-
¢do Judiciaria do Estado da Bahia), o INSS
editou a Resolugdo INSS/PRES n° 97/2010,
determinando que o beneficio seja mantido
até que apreciado o pedido de prorrogacédo
apresentado pelo segurado. Por forca dessa
sentenca, portanto, ainda ndo definitiva,
foram minimizados os efeitos negativos do
sistema de alta programada.

Além do aspecto relativo a ilegalidade,
em si, o sistema de “alta programada” é igual-
mente ofensivo a garantia do devido processo
legal, em sentido material, particularmente
porque agrava desproporcional e desarrazoa-
damente a situacdo do segurado incapaz para
o trabalho. Instituido a pretexto de evitar filas
e reduzir o tempo de espera para a realizacédo
de pericias, o sistema acaba por transferir
para o segurado a responsabilidade pela re-

56 Em igual sentido, TRF 12 Regido, AMS 2007.36.00.001727-9,
Relator Desembargador Federal Ney Bello, e-DJF1
16/05/2014; AC 2009.01.99.018673-0, Relatora Desembar-
gadora Federal Angela Catéo, e-DJF1 30/09/2013; TRF 32
Regido, AC 0001572-62.2011.4.03.6118, Relator Desembar-
gador Federal Fausto de Sanctis, e-DJF3 22/01/2014.
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solucdo de um problema estrutural que é do
INSS, nédo do segurado.

3.5. Do principio da seguranca juridi-
ca. A garantia do direito adquirido (art. 5°,
XXXVI, da CF). O principio da proibi¢do do
retrocesso.

A Constituicdo Federal, em seu artigo
59, caput, inclui o direito a seguranca entre
os direitos individuais. O direito a seguranca
€ também um dos direitos sociais previstos
no artigo 6° da Constituicdo. A ampla pro-
tecdo estabelecida pelo Texto Constitucional
permite concluir que o sistema constitucional
abrange a seguranca em sua maxima acep¢ao,
compreendendo o valor da seguranca pessoal
(no sentido relacionado com a seguranga pu-
blica), mas também a seguranca juridica e a
seguranga social.

A seguranga pessoal representa desdo-
bramento da protecao constitucional a vida, a
integridade fisica, a salde, etc. Ja a seguranca
juridica tem por finalidade resguardar os in-
dividuos contra a instabilidade das relacdes
juridicas. Neste sentido, segurancga juridica
é 0 “conjunto de condi¢Bes que tornam pos-
sivel as pessoas o conhecimento antecipado
e reflexivo das consequéncias diretas de seus
atos e de seus fatos a luz da liberdade que lhes
é reconhecida”.’

A Constituicdo Federal contém iname-
ras normas que tém essa finalidade de preser-
var o individuo contra as instabilidades nas
relagbes juridicas. E o caso, por exemplo, do
principio da anterioridade em matéria tribu-
taria (art. 150, 111, “b” e “c”), do principio da
irretroatividade da lei tributaria (art. 150, 111,
“a™), da irretroatividade da lei penal incrimi-
nadora (art. 5°, XXXIX e XL) e do principio
da anterioridade da lei eleitoral (art. 16 da
CF e ADIn 3.685/DF, Relatora Ministra Ellen
Gracie, DJ 10/08/2006).

57 VANOSSI, Jorge Reinaldo. El Estado de derecho em el
constitucionalismo social. Buenos Aires: Universitaria,
1982, p. 30. Apud SILVA, José Afonso da. Curso de direi-
to constitucional positivo. 16. ed. S&o Paulo: Malheiros,
1999, p. 433.
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Todas essas normas pretendem permitir
ao individuo um conhecimento antecipado a
respeito das consequéncias de seus atos, in-
clusive para que possa se comportar de acordo
com as consequéncias que se apresentam. Sao
normas, em sintese, relacionadas com a pre-
visibilidade dos comportamentos humanos.

Também sdo expressdes da seguran-
c¢a juridica as garantias relativas ao direito
adquirido, ao ato juridico perfeito e a coisa
julgada (art. 5°, XXXVI, da CF). Interessa
examinar, para os fins deste trabalho, a
protecdo constitucional atribuida ao direito
adquirido.

7

O direito adquirido é aquele gque,
decorrente de um fato ou ato praticado de
acordo com a ordem juridica, se incorporou
definitivamente a pessoa ou ao patriménio de
seu titular. O direito merecedor da protecéo
€ somente aquele “praticado de acordo com a
ordem juridica”, isto &, em relacdo ao qual ndo
recai nenhuma controvérsia a respeito de sua
validade, sua conformidade ao Direito vigente
guando de sua aquisicao.

Para fazer uso de um exemplo na &rea
do Direito Previdenciario, a segurada da
previdéncia social, do sexo feminino, que
completa 30 anos de contribui¢do, adquire o
direito a concessao de aposentadoria por tem-
po de contribuicdo (art. 201, § 79, I, da CF).
Veja-se, portanto, que independentemente de
exercer (ou ndo) o direito, isto ¢, mesmo que
nao requeira administrativamente a aposen-
tadoria, aquele direito ja esta incorporado ao
seu patriménio e, em razao disso, ndo pode
ser recusado sob a alegacdo de que uma lei
posterior tenha passado a exigir 40 anos de
contribuicdo, por exemplo. A lei nova, nesse
caso, é valida, mas ndo pode alcanc¢ar aquela
segurada que ja tinha direito adquirido a
aposentadoria, mesmo sem té-la requerido.

O STF ja reconheceu, inclusive, a exis-
téncia de direito adquirido ao beneficio mais
vantajoso possivel, nos casos em que 0 segu-
rado poderia ter direito a mais de um beneficio
(RE 630.501, Relator para acordd@o Ministro
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Marco Aurélio, DJe 23/08/2013). Consoante
registra o Informativo n® 695 do STF,

(...) o segurado do regime geral de pre-
vidéncia social tem direito adquirido
a beneficio calculado de modo mais
vantajoso, sob a vigéncia da mesma lei,
consideradas todas as datas em que o
direito poderia ter sido exercido, desde
quando preenchidos os requisitos para
a jubilacéo.

Este julgado constitui verdadeiro pa-
radigma, que parece nao ser sido bem com-
preendido em todas as suas dimensdes. SO
isto pode explicar ndo termos ainda experi-
mentado uma verdadeira “exploséo” de acdes
judiciais revisionais sob este fundamento.

De qualquer forma, como consequéncia
deste julgado da Suprema Corte, o INSS deve
assumir o dever-poder de analisar os pedidos
de beneficios e verificar, de oficio, qual é o
momento em que o calculo da renda mensal
inicial (RMI) ser4 mais vantajoso para o se-
gurado ou dependente, independentemente
da data de entrada do requerimento admi-
nistrativo (DER).%

E claro que a data de inicio do benefi-
cio (DIB) continuard a ser a data de entrada
do requerimento administrativo (DER), nos
casos em que a lei assim determina.*® Mas 0s
salarios de contribuicdo utilizados no periodo
béasico de calculo ndo precisardo ser, neces-
sariamente, os imediatamente anteriores ao
requerimento administrativo (DER).

Para entender a importancia desta tese,
tome-se como exemplo um segurado do sexo
masculino que tenha completado, na DER,

58 Este também ¢ o sentido do Enunciado n® 5 do CRPS: “A
Previdéncia Social deve conceder o melhor beneficio a que
o segurado fizer jus, cabendo ao servidor orienta-lo nesse
sentido”. Em igual sentido, os arts. 181, paragrafo Gnico;
185, 11; 193, 11; 200, § 1°; 204; 219, § 2°; 336; 383,88 3% ¢
4°; 528, XI11, X111 e § 1°; 532; 533, etc., todos da IN INSS/
PRES n° 77/2015.

59 Por exemplo, artigos 49, I, “b” e Il; 54; 57, § 2°; 60, § 1°;
74, 11, etc., todos da Lei n® 8.213/1991.
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38 anos de contribuicdo. Na generalidade
dos casos, possivelmente a renda mensal
inicial (RMI) mais vantajosa sera a calculada
na prépria data de entrada do requerimento
administrativo (DER). De fato, na DER, o
segurado tera maior idade e maior tempo de
contribuicdo, circunstancias que certamente
resultardo em um fator previdenciario mais
vantajoso nesta data (DER).®® Além disso,
como normalmente o segurado recebe sala-
rios maiores as vésperas da aposentadoria,
a renda mensal inicial (RMI) sera possivel-
mente mais alta na data do requerimento
administrativo.

Mas ndo é incomum que o segurado,
que vinha contribuindo em valores proximos
ao teto, seja demitido ao completar 35 anos de
contribuicdo. Ndo raro os empregados ja em
condicdes de se aposentar sdo 0s primeiros
elegiveis para aqueles programas de demis-
sdo “voluntaria” que as empresas usualmente
adotam. Imagine-se que este segurado, depois
de demitido, continua a contribuir com a pre-
vidéncia social como contribuinte individual,
mas sobre um salario minimo, por mais trés
anos (completando 38 anos de contribuicao).
Com a reducao abrupta do valor dos salarios-
de-contribuicéo, pode ocorrer que a renda
mensal inicial (RMI) do beneficio calculada
na DER seja muito menor do que a RMI cal-
culada na data em que completou 35 anos de
contribuicéo.

Neste caso, adotando o precedente do
STF, é possivel invocar a existéncia do direi-

60 Nos termos do artigo 29, I, da Lei n® 8.213/1991, o salario
de beneficio da aposentadoria por tempo de contribui¢do
é obtido com a média aritmética simples dos maiores sa-
larios de contribuicédo, correspondentes a oitenta por cen-
to de todo o periodo contributivo, multiplicada pelo fator
previdenciario. O § 7° do mesmo artigo estabelece que “o
fator previdenciario sera calculado considerando-se a ida-
de, a expectativa de sobrevida e o tempo de contribui¢cdo
do segurado ao se aposentar”, considerando a formula de
célculo estabelecida no anexo da Lei n°® 8.213/1991, nos
termos previstos pela Lei n® 9.876/1999. Para quem ja al-
cancou 35 anos de contribuicdo (se do sexo masculino), a
renda mensal inicial da aposentadoria por tempo de con-
tribuicdo corresponde a 100% (cem por cento) do salario
de beneficio (art. 53, 11, da Lei n® 8.213/1991).
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to adquirido ao beneficio mais vantajoso e
requerer administrativamente ou em juizo a
revisdo da RMI. E bastante elucidativo, neste
aspecto, o seguinte trecho do voto da Ministra
Ellen Gracie, proferido no recurso extraordi-
nario em questéo:

(...) O segurado pode exercer o seu direito
assim que preenchidos os requisitos para
tanto (assim que adquirido) ou fazé-lo
mais adiante, normalmente por optar
em prosseguir na ativa, inclusive com
vista a obter aposentadoria integral ou,
atualmente, para melhorar o fator previ-
denciéario aplicavel. (...) Tenho que, uma
vez incorporado o direito a aposentacao
ao patrimonio do segurado, sua perma-
néncia na ativa ndo pode prejudica-lo.
Efetivamente, ao nédo exercer seu direito
assim que cumpridos os requisitos mi-
nimos para tanto, o segurado deixa de
perceber o beneficio mensal desde ja e
ainda prossegue contribuindo para o
sistema. Nao faz sentido que, ao requerer
0 mesmo beneficio posteriormente (apo-
sentadoria), o valor da sua renda mensal
inicial seja inferior aquela que ja poderia
ter obtido. Admitir que circunstancias
posteriores possam implicar renda men-
sal inferior aquela garantida no momento
do cumprimento dos requisitos minimos
€ permitir que o direito adquirido ndo
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possa ser exercido tal como adquirido.
Afinal, o beneficio — previdenciario cons-
titui-se na fruicdo de proventos mensais
gue amparam o segurado em situacéo
de inatividade. O direito ao beneficio é
o direito a determinada renda mensal,
calculada conforme os critérios juridicos
e pressupostos faticos do momento em
gue cumpridos o0s requisitos para a sua
percepc¢do. (...) O direito adquirido ao
melhor beneficio implica a possibilidade
de o segurado ver o seu beneficio deferido
ou revisado de modo que corresponda a
maior renda possivel no cotejo entre a
renda mensal inicial obtida e as rendas
mensais que estaria percebendo, naque-
le momento, se houvesse requerido em
algum momento anterior o beneficio,
desde quando possivel a aposentadoria
proporcional.

(RE 630.501, Relator para acordédo Mi-
nistro Marco Aurélio, DJe 23/08/2013)

Note-se que este é apenas um dos ind-
meros exemplos da importancia crescente de
gue o profissional que milita na area do Direi-
to Previdenciario esteja habilitado a realizar
calculos. Somente com o desenvolvimento
nesta area o advogado estara apto a verificar
se 0 seu cliente tem (ou ndo tem) direito a
um beneficio mais vantajoso, considerando
as vérias datas em que poderia té-lo requeri-
do, em comparacdo com o beneficio deferido
administrativamente.

Outra questdo que frequentemente é
apresentada diz respeito a possibilidade de
alegar a protecéo do direito adquirido contra
a Constituicao Federal. A duvida se justifica,
j& que o Texto Constitucional diz que “a lei
nao prejudicara ... o direito adquirido”. E a
propria Constituicao?

Aqui, € necessario fazer uma distingao.
Para o texto originario da Constituicao, isto
é, para o produto do trabalho do poder cons-
tituinte originario, a resposta é néo: nao é
possivel alegar o direito adquirido contra uma
nova Constituicdo. Recorde-se que uma das



TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA TERCEIRA REGIAQ

REVISTA

caracteristicas do poder constituinte origina-
rio € a de ser ilimitado, no sentido de que nao
sofre limitac@es juridicas prévias (de Direito
Positivo). Em resumo, o poder constituinte
originario pode tudo, inclusive desconside-
rar direitos eventualmente ja incorporados
a pessoa ou ao patriménio dos respectivos
titulares.®

Quando se trata de Emendas a Consti-
tuicdo, todavia, a situacao é diversa. Como ja
afirmado linhas atras, o poder de reforma da
Constituicdo (o poder constituinte derivado)
sobre uma série de limitacdes ou vedacdes,
dentre as quais as materiais. Sdo as chamadas
clausulas pétreas, matérias que ndo podem
ser objeto de Emenda & Constituigdo. Dentre
essas matérias estdo, justamente, os direitos
e garantias individuais (art. 60, § 4°, 1V, da
CF). Como o direito adquirido é um direito
individual (art. 5°, XXXVI, da CF), também
é, por consequéncia, uma clausula pétrea.

Embora ndo se tenha davida em afirmar
gue a protecdo ao direito adquirido também
se aplica as Emendas a Constitui¢cdo, ndo
tem sido esse o entendimento predominante
no &mbito do STF.

Com a devida vénia, este entendimento
padece de um defeito insanavel, especialmen-
te sob o aspecto da hermenéutica constitu-
cional, ao buscar realizar uma interpretacéo
estritamente literal ou gramatical da norma
contida no citado artigo 5°, XXXVI. O termo
“lei” contido no preceito constitucional acima
referido deve ser interpretado como sinénimo
de norma juridica, compreendendo, assim,
todas as espécies normativas de que cuida o
artigo 59 da Constituicéo, inclusive as Emen-
das Constitucionais.®

61 Nao por acaso varias Constituicdes, como a brasileira, con-
tém em seu corpo disposicOes transitorias, que tém como
uma de suas finalidades compatibilizar relacées juridicas
anteriores e a nova Constituicdo. Isso pode ocorrer inclu-
sive para o efeito de preservar direitos ja adquiridos con-
forme a ordem juridica anterior. Mas essa previsdo deve
decorrer de regra constitucional expressa, sem a qual os
direitos anteriores podem ser desconsiderados.

62 Nesse sentido, vale mencionar, na doutrina: SILVA, José
Afonso da. Reforma constitucional e direito adquirido. In:
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Ocorre que o STF vem perfilhando de
um entendimento diverso, particularmente
ao reconhecer a constitucionalidade da co-
branca da contribui¢do previdenciaria dos
servidores publicos inativos e pensionistas,
nos seguintes termos:

1. Inconstitucionalidade. Seguridade
social. Servidor publico. Vencimentos.
Proventos de aposentadoria e pensdes.
Sujeicdo a incidéncia de contribuicao
previdenciaria. Ofensa a direito ad-
quirido no ato de aposentadoria. Ndo
ocorréncia. Contribuicgao social. Exigén-
cia patrimonial de natureza tributéria.
Inexisténcia de norma de imunidade
tributéria absoluta. Emenda Constitu-
cional n® 41/2003 (art. 4°, caput). Regra
néo retroativa. Incidéncia sobre fatos
geradores ocorridos depois do inicio
de sua vigéncia. Precedentes da Corte.
Inteligéncia dos arts. 5°, XXXVI, 146,
111, 149, 150, | e 111, 194, 195, caput,
Il e § 6°, da CF, e art. 4°, caput, da EC
n° 41/2003. No ordenamento juridico
vigente, ndo ha norma, expressa nem
sistematica, que atribua a condicao
juridico-subjetiva da aposentadoria de
servidor publico o efeito de Ihe gerar
direito subjetivo como poder de subtrair
ad aeternum a percepg¢do dos respecti-
vOs proventos e pensdes a incidéncia de
lei tributéria que, anterior ou ulterior,
0s submeta a incidéncia de contribuicao
previdencial. Noutras palavras, ndo ha,
em nosso ordenamento, nenhuma nor-
ma juridica valida que, como efeito espe-
cifico do fato juridico da aposentadoria,
Ihe imunize os proventos e as pensodes,

Poder constituinte e poder popular. Sdo Paulo: Malheiros,
2000, p. 231-233; FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves.
Poder constituinte. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1999, p. 191-
204; BRITTO, Carlos Ayres; PONTES FILHO, Valmir.
Direito adquirido contra as Emendas constitucionais. In:
Celso Antonio Bandeira de Mello (coord.). Estudos em
homenagem a Geraldo Ataliba — direito administrativo
e constitucional. Sdo Paulo: Malheiros, 1997, p. 156-160;
DANTAS, Ivo. Direito adquirido, emendas constitucio-
nais e controle de constitucionalidade. Rio de Janeiro: Lu-
men Juris, 1997, p. 72; MAZZILLI, Hugo Nigro. A reforma
constitucional e as garantias da Magistratura, do Ministé-
rio Pablico e dos Tribunais de Contas. Revista APMP, n.
17,p.5ess.
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de modo absoluto, a tributagdo de or-
dem constitucional, qualquer que seja a
modalidade do tributo eleito, donde néo
haver, a respeito, direito adquirido com
0 aposentamento.

2. Inconstitucionalidade. Acéo direta.
Seguridade social. Servidor publico.
Vencimentos. Proventos de aposentado-
ria e pensdes. Sujei¢cdo a incidéncia de
contribuicao previdenciaria, por forca de
Emenda Constitucional. Ofensa a outros
direitos e garantias individuais. N&o
ocorréncia. Contribuigdo social. Exigén-
cia patrimonial de natureza tributéria.
Inexisténcia de norma de imunidade tri-
butaria absoluta. Regra nao retroativa.
Instrumento de atuacdo do Estado na
area da previdéncia social. Obediéncia
aos principios da solidariedade e do
equilibrio financeiro e atuarial, bem
como aos objetivos constitucionais de
universalidade, equidade na forma de
participacdo no custeio e diversidade
da base de financiamento. Acéo julgada
improcedente em relacéo ao art. 4°, ca-
put, da EC n° 41/2003. Votos vencidos.
Aplicagdo dos arts. 149, caput, 150, I
e I11, 194, 195, caput, Il e § 6°, e 201,
caput, da CF. Nao é inconstitucional o
art. 4°, caput, da Emenda Constitucional
n® 41, de 19 de dezembro de 2003, que
instituiu contribuicdo previdenciaria
sobre os proventos de aposentadoria e
as pensdes dos servidores publicos da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal
e dos Municipios, incluidas suas autar-
quias e fundacoes (...).

(ADI 3.128, Relatora Ministra Ellen
Gracie, Relator para acordao Ministro
Cezar Peluso, DJ 18/02/2005)

Embora a Suprema Corte tenha optado
por atribuir um enfoque predominantemente
tributério a questdo, acabou por confirmar
sua antiga jurisprudéncia a respeito da ine-
xisténcia de um direito adquirido a um regi-
me juridico, ou, dito de outra forma, direito
adquirido a um estatuto juridico.®

63 O STF reafirmou seu entendimento quanto a inexistén-
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Estas questfes pdem-se a debate diante
do chamado principio da proibi¢ao do retro-
cesso. O principio da proibi¢éo do retrocesso
€ uma construcédo da doutrina. De acordo com
este principio, os direitos previstos na Cons-
tituicdo que ja estejam assegurados e con-
cretizados por meio de medidas legislativas
nédo poderiam ser suprimidos. N&o se trata de
proteger o direito adquirido (que ja se incorpo-
rou a pessoa ou ao patriménio de seu titular),
mas da estabilizacdo da propria perspectiva
de aquisi¢do do direito ja legislado.

Assim, por exemplo, alguém que inicias-
se sua vida como contribuinte da previdéncia
social, com a possibilidade de se aposentar
aos 35 anos de contribuic¢do, ndo poderia ter
essa expectativa frustrada por uma alteracéo
legislativa, para pior, durante sua vida con-
tributiva.

Haveria, assim, a “proibicdo do retro-
cesso”, um impedimento a que o legislador
retrocedesse para dificultar a aquisicdo de
direitos ja previstos na legislacéo.

O STF néo acolhe essa teoria em ma-
téria previdenciaria: ao contrario, ja se pro-
nunciou inlmeras vezes quanto a inexisténcia
de direito adquirido a um regime juridico (ou
a imutabilidade deste), que pode ser ampla-
mente modificado pelo legislador, que deve
respeitar, apenas, o direito adquirido, o ato
juridico perfeito e a coisa julgada.®

No exemplo citado, ou o segurado da
Previdéncia preenche todos os requisitos para
a aposentadoria (e tem direito adquirido a
ela), ou tem uma simples expectativa de aqui-

cia de direito adquirido a regime juridico no julgamento
do RE 563.708, Relatora Ministra Carmen Lducia, DJe
30/04/2013, em regime de repercusséo geral.

64 No voto do Ministro Octavio Gallotti, proferido no julga-
mento da ADINMC 1.664, DJ 19/12/1997, assentou-se que
“a proposito das questdes mais genéricas, suscitadas na
inicial, penso que ndo devem merecer acolhida pelo menos
nesta sede de juizo provisorio, a saber: (...) quanto a proi-
bicdo do chamado retrocesso social, dada a delicadeza da
tese, que implicaria, na pratica, a constitucionalizacdo, e
até a petrificacao, das condi¢oes de expectativa de aquisicao
dos beneficios previdenciarios, impedindo a sua reviséo por
lei ordinaria, elaborada nos limites da Constituicao”.
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sicdo de direito, que pode ser frustrada por
alteragdo superveniente da legislacgéo.

No caso da previdéncia social do servi-
dor publico, objeto de sucessivas Emendas a
Constituigdo, o STF decidiu que:

(...) os servidores publicos, que néo ti-
nham completado os requisitos para a
aposentadoria quando do advento das
novas normas constitucionais, passaram
a ser regidos pelo regime previdenciario
estatuido na Emenda Constitucional n®
41/2003, posteriormente alterada pela
Emenda Constitucional n® 47/2005.
(ADI 3.104, Relatora Ministra Carmen
Lucia, DJe 08/11/2007)

Esse entendimento acaba por desconsi-
derar que a protecdo constitucional ao direito
adquirido nédo é isolada no sistema consti-
tucional. Ao contrario, o direito adquirido é
protegido como aspecto peculiar do direito
a seguranga juridica, cuja finalidade ¢é a de
resguardar o individuo contra as instabilida-
des do ordenamento juridico, assegurando
previsibilidade e prévio conhecimento das
“regras do jogo”.®

Por essa razdo, mesmo que afastada
a tese da proibicdo do retrocesso, hd um
direito fundamental ao estabelecimento
de regras de transi¢cdo, quando se trata de
alteracdo constitucional das regras de pre-
vidéncia social, em quaisquer dos regimes.
Ou seja, ainda que se admita a possibilidade
de modificacdo dessas regras, preservando
apenas o direito adquirido, essa modifica-
¢do deve necessariamente vir acompanhada
de regras de transicdo para aqueles que ja
tinham uma expectativa de aquisi¢do de di-
reitos. Sem essas regras de transi¢cdo, havera
inequivoca afronta ao direito a seguranca
juridica, que é, vale recordar, uma clausula

65 Para uma apreciacao critica do principio da proibicédo do
retrocesso, ver: SARLET, Ingo Wolfgang. Notas sobre a
assim designada proibi¢do de retrocesso social no consti-
tucionalismo latino-americano. Revista do Tribunal Su-
perior do Trabalho, v. 75, n. 3, p. 116-149, jul./set. 2009.
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pétrea (arts. 5°, caput, e 60, § 4°, 1V, da CF).%

A interpretacdo das regras de transicéo
deve ser feita, também, a luz do principio da
proporcionalidade, que é um derivado consti-
tucional da garantia do devido processo legal
em sentido material (art. 5°, L1V, da CF). E
certo que a afericdo da proporcionalidade de
um ato legislativo (ou com esse status) impor-
ta um verdadeiro juizo de mérito sobre o ato
impugnado, ou, como prefere José Joaquim
Gomes Canotilho, o ingresso na chamada
“liberdade de conformacdo legislativa”. De
acordo com esse mesmo autor, s6 é dado aos
tribunais examinarem eventual violagéo desse
principio quando a disciplina legislativa for
“manifestamente inadequada”.®” Em casos
tais, todavia, € possivel cogitar da declaracao
de inconstitucionalidade inclusive das regras
de transicéo.

A Suprema Corte acabou se referindo a
proibicdo do retrocesso no caso ja citado, re-
lativo ao direito subjetivo ao ensino em creche
e pré-escola. Consta da ementa do julgado:

O principio da proibicéo do retrocesso
impede, em tema de direitos funda-
mentais de carater social, que sejam
desconstituidas as conquistas ja alcan-
cadas pelo cidaddo ou pela formacéo
social em que ele vive. A clausula que
veda o retrocesso em matéria de direitos
a prestaces positivas do Estado (como o
direito & educacéo, o direito a satde ou 0
direito a seguranca publica, v.g.) traduz,
no processo de efetivacédo desses direitos
fundamentais individuais ou coletivos,

66 As reformas constitucionais realizadas nos ultimos anos
instituiram regras de transi¢do, como os artigos 8° e 9°
da Emenda n® 20/1998, bem como os artigos 6° e 6°-A da
Emenda n® 41/2003.

67 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucio-
nal e teoria da constitui¢do. Coimbra: Livraria Almedina,
1997, p. 263-264. Sobre o principio da proporcionalida-
de e sua aplicagdo na resolucdo de conflitos entre direitos
fundamentais, ver: CONCI, Luiz Guilherme Arcaro. Coli-
soes de direitos fundamentais nas relacées juridicas trava-
das entre particulares e a regra da proporcionalidade: po-
tencialidades e limites da sua utilizacdo a partir da andlise
de dois casos. Revista dialogo juridico, Salvador, n. 17, p.
01-39, 2008, passim.
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obstaculo a que os niveis de concreti-
zacado de tais prerrogativas, uma vez
atingidos, venham a ser ulteriormente
reduzidos ou suprimidos pelo Estado.
Doutrina. Em consequéncia desse prin-
cipio, o Estado, ap0s haver reconhecido
os direitos prestacionais, assume o dever
néo s6 de torna-los efetivos, mas, tam-
bém, se obriga, sob pena de transgressao
ao texto constitucional, a preserva-los,
abstendo-se de frustrar — mediante
supressédo total ou parcial — os direitos
sociais ja concretizados.

(ARE 639.337 AgR, Relator Ministro
Celso de Mello, DJe 14/09/2011)

Vé-se da transcri¢cdo que ndo ha ne-
nhuma razdo juridica plausivel que imponha
adotar semelhante entendimento ao direito
a educacdao e, simultaneamente, recusa-lo
gquando se trata de previdéncia social. Ambos
sdo direitos sociais (art. 6° da CF), cuja carac-
teristica essencial é a exigéncia de prestacdes
por parte do Estado, devendo ser interpreta-
dos de acordo com 0s mesmos critérios.

O principio da proibi¢do do retrocesso
também foi invocado pelo STF nos seguintes
casos:

1) Para reconhecer a possibilidade de
que o Poder Judiciario imponha ao Estado a
obrigacao de instituir Defensoria Publica (Al
598.212 ED, Relator Ministro Celso de Mello,
DJe 23/04/2014; RE 763.667 AgR, Relator
Ministro Celso de Mello, DJe 12/12/2013);

2) Para autorizar a intervencéo judicial
para compelir o Poder Publico a ampliar e
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melhorar o atendimento a gestantes em ma-
ternidades estaduais (RE 581.352 AgR, Rela-
tor Ministro Celso de Mello, DJe 21/11/2013);

3) Para assegurar a prevaléncia das
regras do Cédigo de Defesa do Consumidor
(Lei n® 8.078/1990) sobre as da Convencao de
Varsévia ou do Cédigo Brasileiro de Aeronau-
tica, quanto as indenizagdes por danos morais
decorrentes de atrasos ou ma prestagao de
servicos de transporte aéreo de passageiros
(RE 351.750, Relator para acordédo Ministro
Carlos Britto, DJe 24/09/2009);

4) Para afastar a aplicacdo da regra do
artigo 14 da Emenda n° 20/1998 ao salario da
licenca-gestante (ADI 1.946, Relator Ministro
Sidney Sanches, DJ 16/05/2003).

De outro lado, a alegagdo de afronta
ao principio nédo foi admitida para afastar a
aplicacdo a Lei Complementar n® 135/2010
(@ “Lei da Ficha Limpa™), como se vé da ADC
n° 29/DF, Relator Ministro Luiz Fux, DJe
28/06/2012.

4. Conclusoées.

A compilagdo de julgados trazida neste
trabalho mostra que os principios consti-
tucionais gerais tém papel fundamental na
solucédo de conflitos em matéria de beneficios
previdenciarios e assistenciais, bem como
nas acoes relativas a prestagcbes concretas
em matéria de saude. O conhecimento de
tais principios transcende o mero interesse
académico, constituindo-se em instrumental
indispensavel nas demandas judiciais envol-
vendo tais questdes.
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