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Resumo: O advento do Neoconstucionalismo, no século XX,
trouxe consigo uma nova ideologia moderna a ser cumprida em
meio a um Estado Democréatico de Direito: a concretizacdo de
prestaches materiais prometidas para a sociedade. Entre estas,
encontram-se os Direitos Fundamentais, especialmente aqueles
que se alocam na dimensdo dos direitos sociais, nos quais se
insere a previdéncia social, escopo principal deste trabalho.
Diante de infinitas necessidades sociais existentes e dos limita-
dos recursos para seu cumprimento, materializou-se a Teoria
da Reserva do Possivel, segundo a qual, frente a recursos es-
cassos, 0 Estado deve aloca-los para satisfazer determinadas
prestacGes sociais em detrimento de outras, que inexoravel-
mente sairdo prejudicadas, a fim de que se garanta um ‘Minimo
Existencial’. Este trabalho buscou analisar as solugdes aplica-
das pelos tribunais brasileiros quando diante do conflito entre a
concretizacdo do direito & previdéncia social como um dos pi-
lares fundamentais da dignidade da pessoa humana e a reserva
do possivel, a qual envolve os principios do equilibrio financei-
ro e atuarial e da prévia fonte de custeio do sistema previden-
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ciario, através do uso da pesquisa bibliogréfica, baseando-se,
principalmente, em pesquisas doutrinarias, fontes secundarias e
materiais complementares. Quanto aos objetivos, a pesquisa foi
baseada no método de abordagem explicativo e analitico-
descritivo, pois submergiu o estudo e a avaliagdo de informa-
cOes disponiveis para explicar o presente. Refletir sobre a te-
matica aqui referida no atual contexto histérico, politico, social
e econébmico, € uma tarefa de grande relevancia cientifica, pois
ndo ha consenso no meio juridico sobre a legitimidade de con-
cessdo/majoracdo pelo Poder Judiciario de beneficios previ-
denciarios sem amparo legal e sem a prévia fonte de custeio.
Assim, dentro dos embates juridicos, em que teses e contrate-
ses foram apreciadas, diversos argumentos erigiram ao longo
deste trabalho, mas destaque-se especialmente o de que a dig-
nidade da pessoa humana deve sobrepor-se quando em conflito
com principios como o da legalidade e o da reserva do possi-
vel.

Palavras-Chave: Direitos Fundamentais. Reserva do Possivel.
Minimo Existencial. Direito a Previdéncia Social.

Abstract: The advent of new constitutionalism in the twentieth
century, brought with it a new modern ideology to be fulfilled
in the middle of a democratic state: the realization of material
benefits promised to society. Among these fundamental rights
are, especially those that are allocated in the dimension of so-
cial rights in which it operates social security, the main scope
of this work. Faced with endless existing social needs and lim-
ited resources for enforcement, materialized in the Theory of
Possible Reserve, according to which, faced with scarce re-
sources, the state must allocate them to meet certain benefits
over others, which inexorably leave harmed in order to be
guaranteed a ‘Minimum Existential’. This work aims to ana-
lyze the solutions applied by Brazilian courts when faced with
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the conflict between the realization of the right to social securi-
ty as a fundamental pillar of human dignity and the reserve for
contingencies, which involves the principles of financial and
actuarial balance and previous source of funding system pen-
sion, by use of bibliographic research, basing, mainly, on doc-
trinal research, secondary sources and supplementary materials.
As to the objectives, the research was based on the explanatory
and analytical-descriptive approach method because sub-
merged the study and evaluation of information available to
explain this. Reflect on the theme referred to herein in the pre-
sent historical context, political, social and economic, is a task
of great scientific importance because there is no consensus in
the legal community about the legitimacy of granting/increase
by the judiciary of pension benefits without legal support and
without the prior source of funding. Subject to legal clashes, in
which thesis and in contrast thesis were appreciated, various
arguments erected throughout this work, but it should be high-
lighted especially that the dignity of the human person must
overlap when in conflict with principles such as legality and
possible reserve.

Keywords: Fundamental Rights. Possible reserve. Existential
minimum. Right to Social Security.

1 INTRODUCAO

ste trabalho pretende analisar a concretizagdo do
direito a previdéncia social sob a 6tica dos princi-
pios da dignidade da pessoa humana, do minimo
existencial e da reserva do possivel, referindo-se,
& principalmente, a insuficiéncia das prestaces
preV|denC|ar|as para suprir as necessidades basicas dos indivi-
duos e a consequente busca por solucbes através do Poder Ju-
diciario, o qual torna-se responsavel pela solugdo do conflito:
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Minimo Existencial vesus Reserva do Possivel.

O advento do Neoconstucionalismo, no século XX,
trouxe consigo uma nova ideologia moderna a ser cumprida
diante de um Estado Democratico de Direito: a concretizagao
de prestacGes materiais prometidas para a sociedade. Entre es-
tas, encontram-se os Direitos Fundamentais, especialmente
aqueles que estdo situados na dimensdo dos direitos sociais,
nos quais se insere a previdéncia social, escopo principal deste
trabalho.

Nesta perspectiva, os referidos Direitos Fundamentais
necessitam de agOes positivas e materiais da Administracdo
Pablica para que sejam efetivados. Diante de infinitas necessi-
dades sociais existentes e dos limitados recursos para seu cum-
primento materializou-se na Alemanha a Teoria da Reserva do
Possivel, segundo a qual, frente a recursos escassos, o Estado
deve aloca-los para satisfazer determinadas prestaces sociais
em detrimento de outras, que inexoravelmente sairdo prejudi-
cadas, a fim de que se garanta um ‘Minimo Existencial’.

Em reiteradas noticias tém sido constatado a situacdo de
individuos, protegidos ou ndo pelo sistema previdenciario, que
encontram-se sem condi¢fes de ter uma vida que se possa
chamar de digna segundo os parametros trazidos pela Consti-
tuicdo Federal de 1988. Séo, por exemplo, 0s pensionistas uni-
versitarios que se veem desamparados ao completarem 21 anos
de idade; o menor sob guarda que, ap6s a modificacdo do §2°,
do art. 16, da Lei n. 8.213/91, pela Lei n. 9.528/97, ndo mais
faz jus a pensdo por morte instituida pelo falecimento de seu
guardido; e, os aposentados por idade, por tempo de contribui-
cdo e por tempo de contribuicdo especial que, ndo obstante
necessitem de assisténcia permanente de outra pessoa, ndo tém
direito a receber o adicional de 25%, de que trata o art. 45, da
Lei 8.213/91, no valor de seu beneficio por ndo haver previsdo
legal especifica para tanto.

Assim, o problema surge quando a insuficiéncia das
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prestacdes previdenciarias ndo conseguem suprir as necessida-
des basicas dos individuos, fazendo com que surja a insatisfa-
cao da sociedade atraves de demandas que desdguam no judi-
ciario, e o principio da Reserva do Possivel, que, no Brasil,
assim como no berco alemé&o, deveria ser meio efetivador do
'Minimo Existencial' e, em consequéncia, do Principio da Dig-
nidade da Pessoa Humana, diante de uma limitag&o real e ine-
vitavel, passa a ser uma forma de a Administracdo Publica se
escusar da prestacdo de servicos tdo importantes como séo 0s
Direitos Fundamentais, indispensaveis para uma vida digna.

A reserva do possivel aplicada ao direito previdenciario
brasileiro estd diretamente ligada ao principio da prévia fonte
de custeio, segundo o qual, de acordo com o 85° do art. 195,
da CRPF/88, “nenhum beneficio ou servigo da seguridade so-
cial podera ser criado, majorado ou estendido sem a correspon-
dente fonte de custeio”. Dessa forma, discorrer sobre a Reserva
do Possivel remete-nos diretamente a questdo dos recursos dis-
poniveis, ndo podendo olvidar que o Poder Publico tem o dever
constitucional de garantir a efetividade dos direitos fundamen-
tais, e, por conseguinte, do principio da dignidade da pessoa
humana.

Este trabalho pretendeu contribuir com as atuais discus-
sOes acerca da Previdéncia Social como um dos pilares de con-
cretizagdo da dignidade da pessoa humana, sob a 6tica do mi-
nimo existencial, da reserva do possivel e do equilibrio finan-
ceiro e atuarial do sistema previdenciario brasileiro, bem como
com a anélise de casos concretos que envolvam individuos que
necessitam desta prestagcéo do Estado para sobreviver.

Diante disso, buscou como objetivo geral analisar as so-
lucdes aplicadas pelos tribunais brasileiros quando diante do
conflito entre a concretizacdo do direito a previdéncia social
como um dos pilares fundamentais da dignidade da pessoa hu-
mana e a reserva do possivel, a qual envolve os principios do
equilibrio financeiro e atuarial e da prévia fonte de custeio do
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sistema previdenciario. Pretendendo ainda conceituar os prin-
cipios da Reserva do Possivel e o Minimo Existencial aplica-
dos ao direito previdenciario. Abordar a efetivacdo do Minimo
Existencial diante da Reserva do Possivel, como institutos ga-
rantidores da dignidade humana. Além de observar a plausibi-
lidade da concessdo ou majoracgdo judicial de beneficios previ-
denciarios sem que haja previséo legal de prévia fonte de cus-
teio, considerando o atual regramento juridico-constitucional,
legal, principioldgico, doutrinario e jurisprudencial do Direito
Previdenciério.

As questdes que nortearam o desenvolvimento deste
trabalho estdo centradas nas seguintes problematicas: Levando
em consideracdo o conjunto de regras e principios que regem
atualmente o ordenamento juridico brasileiro, é legitima a con-
cessdao ou majoracdo judicial de beneficios previdenciarios sem
a prévia fonte de custeio? Pode o principio da Reserva do Pos-
sivel constituir ébice a concretizagdo do direito & previdéncia
social como meio materializador do principio da Dignidade da
Pessoa Humana?

Refletir sobre a tematica aqui referida no atual contexto
historico, politico, social e econdémico, é uma tarefa de grande
relevancia cientifica, pois ndo ha consenso no meio juridico
sobre a legitimidade de concessé@o/majoracao pelo Poder Judi-
ciario de beneficios previdenciarios sem amparo legal e sem a
prévia fonte de custeio. E que o sistema de Seguridade Social
brasileiro, no qual se insere a Previdéncia Social, tem como
caracteristica principal a contributividade e a destinagdo espe-
cifica destas contribui¢des, significa dizer que para cada con-
tribuicdo criada ha uma respectiva e especifica destinacdo em
respeito ao citado principio da prévia fonte de custeio. Apesar
disso, por vezes o Poder Judiciario tem contrariado esta regra
concedendo ou majorando beneficios previdenciarios em nome
da Dignidade da Pessoa Humana.

Portanto, as questdes aqui postas constituem a base des-



RJLB, Ano 2 (2016), n° 4 | 167

ta pesquisa e tém a sua importancia justificada na medida em
que procura debater e avancar os conhecimentos sobre a digni-
dade da pessoa humana no atual sistema previdenciario brasi-
leiro, e a0 mesmo tempo verificar os reflexos dos principios do
Minimo Existencial e da Reserva do Possivel, e seus corola-
rios, na problematica aqui apresentada, bem como analisar a
possibilidade da concessdo ou majoracdo de beneficios previ-
denciarios pelo Poder Judiciario sem a existéncia da contrapar-
tida.

2 I;VOLUQAO DO CONSTITUCIONALISMO: O
FENOMENO DO NEOCONSTITUCIONALISMO E A EFE-
TIVACAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

O fendmeno do neoconstitucionalismo pode ser bem
compreendido pelas construcdes tedricas de dois grandes juris-
tas, o inglés Ronald Dworkin (2007) e o alem&o Robert Alexy
(1993), cujas obras buscam demonstrar a plena normatividade
dos principios, além da necessidade de uma dimensdo ético-
moral do Direito. Sob o aspecto da forca normativa da Consti-
tuicdo, destaca-se o importante trabalho de Konrad Hesse
(1991), que busca demonstrar os requisitos para que a Consti-
tuicdo de um pais possa ser dotada de real eficacia, refutando
as ideias de seu compatriota Ferdinand Lassalle (1998), para o
qual a constituicdo ndo passava de mero “pedago de papel”,
sendo apenas expressédo das relagdes de poder.

Observa-se que nem sempre a norma constitucional foi
dotada de imperatividade. Até o advento do movimento neo-
constitucionalista, a Constituicdo possuia uma conjuntura ori-
entadora, incapaz de ser plenamente exigivel e que limitava a
atuacéo estatal frente ao individuo. Foi com o fim da Segunda
Guerra Mundial e no decorrer do Século XX que o papel da
Constituicdo sofreu grandes mudancas no seu estudo e aplica-
¢do, superando-se o antigo paradigma positivista, passou o Di-
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reito Constitucional a exercer influéncia direta na atuacdo do
Estado (GUIMARAES, 2011).

No que tange ao atual ordenamento juridico brasileiro,
no qual se verifica esse novo paradigma de Constituicdo com
normas eficazes, conforme leciona Bonavides (1996, p. 19), a
nova Carta Magna de 1988 “trata-se de dispositivo do mais
subito préstimo com que afiancar a passagem de um constitu-
cionalismo meramente programatico para um constitucionalis-
mo social de incontrastavel eficacia e juridicidade”.

O neoconstitucionalismo, portanto, € um movimento
pratico-tedrico de revalorizacdo do Direito Constitucional, que
ndo se conforma diante da teorética de limitacdo do poder do
Estado a partir da mera fixagdo de direitos ao individuo ou ao
grupo social, mas sem uma real efetividade préatica. Rejeita-se,
por completo, a ideia de um mero “pedago de papel”, conforme
pregava Lassale (1998), de normas apenas dirigentes, dotando
0 texto constitucional de plena eficacia. Assim, a Constituicdo
Federal foram inclusos dispositivos normativos instrumentais,
através dos quais os individuos passam a possuir meios assecu-
ratorios para o efetivo exercicio dos direitos constitucional-
mente concedidos.

Outrossim, o0 objetivo maior do movimento neoconsti-
tucionalista é otimizar o antigo constitucionalismo, dotando o
ordenamento juridico de instrumentos para que suas garantias
venham a se concretizar. Em consequéncia, novas ciéncias co-
mo a hermenéutica constitucional ganharam forca, bem como
os direitos sociais, a exemplo do direito a previdéncia social,
passaram a ser plenamente exigiveis, e ainda, ampliou-se a
jurisdicdo constitucional inclusive para o campo do direito pri-
vado, tendo as normas fundamentais eficacia horizontal.

Conforme ensina Barroso (2007), no plano tedrico o
movimento neoconstitucionalista se propds a um novo modelo,
baseado no reconhecimento da forca normativa da Constitui-
¢do, na expansédo da jurisdicdo constitucional e no desenvolvi-
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mento de uma nova dogmatica da interpretacdo constitucional.
Dessa forma, a Constituicdo passou a ser garantidora dos direi-
tos e garantias fundamentais, tanto de natureza omissiva quanto
comissiva e prestacional. Estes Gltimos, nas palavras de Canoti-
lho (1988, p. 654), “significam, em sentido estrito, os direitos
dos particulares obterem algo por meio do Estado (educacéo,
previdéncia social, saude, assisténcia social, entre outros)”.

O principal efeito dessa dogmatica € o reconhecimento
da eficécia plena das normas presentes na Constituicdo, da car-
ga principioldgica como norteadora das leis, da busca pela con-
cretizacdo das normas presentes no texto constitucional e do
controle concentrado e difuso de Constitucionalidade. De acor-
do com Konrad Hesse (1991), até mesmo as normas programa-
ticas mais abstratas previstas na norma constitucional produ-
zem um minimo de efeitos, e, portanto, possuem aplicabilidade
direta. Em decorréncia dessa premissa, esta o principio da ma-
xima efetividade das normas constitucionais, segundo o qual o
Estado deve esforcar-se para fazer o maximo possivel dos
mandamentos presentes na Lei Maior.

Entende-se por jurisdi¢cdo constitucional a atuacdo de
juizes e tribunais quando utilizam de mecanismos, por meio
dos quais verifica-se a adequacéo de atos e normas infraconsti-
tucionais a Constituicdo Federal. Essa jurisdicdo restringia-se
ao controle difuso de constitucionalidade, e, no que tange ao
controle concentrado, apenas existia a acdo direta de inconsti-
tucionalidade genérica e a interventiva, as quais apenas podiam
ser propostas pelo Procurador Geral da Republica (MORAES,
2012).

O advento do neoconstitucionalismo trouxe consigo
uma grande expansdo da jurisdicdo constitucional, que além
dos ja existentes mecanismos de controle, acresceu-se ao con-
trole concentrado oito legitimados para propositura da Acéo
Direta de Inconstitucionalidade genérica, bem como novos
instrumentos de efetivacdo de direitos tais como a Agdo Decla-
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ratoria de Constitucionalidade, Acéo Direta de Inconstituciona-
lidade por Omissédo e a Arguicdo de Descumprimento de Pre-
ceito Fundamental.

Ademais, a hermenéutica € um ramo da ciéncia do di-
reito que busca definir verdadeiros significados as normas juri-
dicas, através da interpretacdo teleoldgica das leis. A exegese
constitucional sofreu grande influéncia do movimento neocons-
titucional, momento em que as normas constitucionais passa-
ram a ser interpretadas, mormente, com fulcro no principio da
maxima efetividade, segundo o qual “no caso de dividas deve
preferir-se a interpretacdo que reconheca maior eficicia aos
direitos fundamentais” (CANOTILHO, 1993, p. 227).

Por conseguinte, a Constituicdo Nacional comeca a ter
efetividade direta, deixando de ter o antigo escopo programati-
co e de limitacdo de poder, passando a ser concretizadora de
direitos fundamentais. Assim, “o neoconstitucionalismo tem
como uma de suas marcas a concretizacdo das prestacdes mate-
riais prometidas pela sociedade, servindo como ferramenta para
a implantagdo de um Estado Democratico Social de Direito”
(LENZA, 2012, p. 62).

A Constitui¢do brasileira de 1988 reflete esse novo pa-
radigma do constitucionalismo, contendo um escopo social
amplo, tracando metas e objetivos para a Administracdao Publi-
ca (art. 3° da CF) e dando plena eficacia a norma ali presente,
concebendo-a como norma juridica, dotada de imperatividade.
Tem-se, desta forma, a supremacia constitucional, que “impri-
miu assim, uma latitude sem precedentes aos direitos sociais
béasicos, dotados agora de uma substantividade nunca conheci-
da nas Constitui¢des anteriores” (BONAVIDES, 2007, p. 374).

Supremacia constitucional €, portanto, principio famili-
ar ao da efetividade das normas de uma constituicdo, em que
estas se apresentam em patamar hierdrquico superior as de-
mais, sendo, além disso, fundamento do ordenamento como um
todo, norteando a criagdo e interpretagdo de normas inferiores
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através de seus principios. Quanto aos direitos sociais basicos,
no arcabouco juridico brasileiro, possuem aplicacdo imediata,
porquanto dispostos no titulo “Dos Direitos e Garantias Fun-
damentais”, podendo ser implementados por téchicas de con-
trole, tais como o mandado de injuncdo e a agéo direta de in-
constitucionalidade por omissdo, além de revestirem-se de es-
pecial protecdo contra o legislador reformador.

Deste modo, no que tange os direitos fundamentais eri-
gidos pela Carta Politica brasileira, vale a licdo de Gilmar Fer-
reira Mendes, em decisdo prolatada no Supremo Tribunal Fe-
deral:

A Constitui¢do brasileira ndo sé prevé expressamente a exis-
téncia de direitos fundamentais sociais (artigo 6°), especifi-
cando seu conteido e forma de prestacdo (artigos 196, 201,
203, 205, 215, 217, entre outros), como ndo faz distingdo en-
tre os direitos e deveres individuais e coletivos (capitulo | do
Titulo 1) e os direitos sociais (capitulo 11 do Titulo 1), ao es-
tabelecer que os direitos e garantias fundamentais tém aplica-
cdo imediata (artigo 5° 8§ 1°, CF/88). Vé-se, pois, que os di-
reitos fundamentais sociais foram acolhidos pela Constitui¢cdo
Federal de 1988 como auténticos direitos fundamentais. SL
47 — AgR/PE, Rel. Min. GILMAR MENDES. (BRASIL,
2010, p. 20)

Assim sendo, o principio da méaxima efetividade das
normas constitucionais, outrora comentado, segundo o qual a
concretizacdo dos dispositivos normativos que tratam de direi-
tos sociais deve de fato existir, independentemente de quem o
faca, Legislativo, Executivo ou Judiciério, porquanto o neo-
constitucionalismo proclamou a primazia do principio da dig-
nidade da pessoa humana, tendo como apice, no Brasil, a pro-
mulgacgéo da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988.

3 ORIGEM E CONCEITO DA RESERVA DO POSSIVEL

A origem desse instituto adveio da Alemanha, fruto de
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um embate juridico no qual estudantes que desejavam cursar
medicina pleiteavam a criacdo de tantas vagas nesse curso
quanto fosse a demanda, sob o argumento principal de que era
dever do Estado garantir educacéo, direito social garantido pela
entdo Constituicdo alema. Em decisdo histérica, a Corte Cons-
titucional Federal Alema indeferiu o pedido e formulou juris-
prudéncia que se tornou o marco criador do que se chama hoje
Reserva do Possivel. De acordo com tal jurisprudéncia, em
sintese, as prestagdes positivas por parte do Estado “estdo su-
jeitas a reserva do possivel no sentido daquilo que o individuo,
de maneira racional, pode esperar da sociedade” (KRELL,
2002, p. 52).

A decisdo proferida confirmou que a educacgdo é um di-
reito constitucional, que todos possuem, e sua observancia pelo
Estado é plenamente exigivel. Porém, ao proceder na anélise da
razoabilidade do pedido, entendeu a Corte que ndo seria plau-
sivel destinar grandes quantias de recursos publicos para a cri-
acdo de tais vagas, beneficiando aquele limitado grupo de estu-
dantes em face de uma maioria imensuravel de pessoas, haja
vista a necessidade de grandes alocagdes de recursos para su-
prir tal demanda. Dessa forma, ndo era “racional esperar da
sociedade” a criagdo dessas vagas, impondo uma limitacdo
fatica ao interesse dos estudantes.

Conforme entende Lima (2008, p. 222):

Nas palavras do Tribunal Constitucional alemao, a reserva do
possivel é aquilo que o individuo pode razoavelmente exigir
da coletividade. Se for razoavel (melhor dizendo, proporcio-
nal), ndo pode o Estado se negar a fornecer. A reserva do pos-
sivel é uma limitacdo logica e, de certo modo, dbvia a ativi-
dade jurisdicional em matéria de efetivacdo dos direitos eco-
ndmicos, sociais e culturais. Afinal, sem dinheiro ndo ha di-
reito. (grifo nosso)
Destarte, pode-se dizer que a Reserva do Possivel é uma
limitacdo financeira a efetividade dos direitos sociais e uma
limitacdo que tem por pardmetro a razoabilidade do pedido

formulado. Haveria, dessa forma, um interesse pessoal contra
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um suposto interesse da coletividade, o qual estaria ameagado
ante o deslocamento de recursos para se suprir a demanda indi-
vidual. A disponibilidade de recursos é quem ditaria, assim, se
uma demanda individual seria exigivel face a administracao.
Em suma, Reserva do Possivel € a condicdo de limitacao fatica
e légica que sujeita a prestacdo de fazer dos direitos fundamen-
tais prestacionais aos recursos existentes.

Corroborando com esta ideia, Galdino (2002) afirma
que “os direitos s6 existem onde ha fluxo or¢amentario que o
permita”, deste modo, o ato de reconhecer e dar praticidade aos
direitos erigidos em nossa Carta Politica est4 diretamente liga-
do a reserva do possivel, pois depende diretamente da possibi-
lidade de arrecadacdo de recursos captados junto a populacéo.

Considerando que a Reserva do Possivel é a continéncia
orcamentaria que o Estado possui para efetivar os direitos fun-
damentais positivos, no Direito Previdenciario ela manifesta-se
na caracteristica contributiva do Regime Geral de Previdéncia
Social, significa dizer que, de modo geral, para que se usufrua
de uma prestacdo previdenciaria é necessario que o individuo
tenha contribuido para o sistema. O principio contributivo, por
sua vez, tem como consequéncia outros dois principios previ-
denciarios, sao eles o equilibrio financeiro e atuarial e o prévio
custeio, ambos positivados na Constituicdo da Republica nos
arts. 195, 85° e 201, caput, respectivamente, 0s quais serdo
detalhados no tdpico 2.4.

Ressalte-se que discorrer sobre prestagdes de cunho po-
sitivo (um fazer) nos remete imediatamente a segunda dimen-
sdo de direitos, aos direitos sociais®, que sdo prestados pelo
Estado para a satisfagdo das necessidades coletivas, e, portanto
dependem do dispéndio de recursos. Nossa Carta Magna con-
sagrou estes direitos como Direitos Fundamentais, superando-

% S0 direitos sociais garantidos pela Constituigdo brasileira: educacio, sadde, ali-
mentacdo, trabalho, moradia, lazer, seguranca, previdéncia social, prote¢do a mater-
nidade e a infancia e assisténcia aos desamparados.
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se assim a discussdo acerca do fato de que tais direitos sociais
seriam ou ndo direitos fundamentais®, garantindo-lhes, ainda,
plena eficacia, conforme o art. 5°, § 1°: “As normas definidoras
dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagdao imediata”.

Acontece que os direitos sociais, a exemplo da previ-
déncia, fazem parte de um conjunto de bens juridicos abstratos
que juntos constituem de forma concreta 0 que se chama de
dignidade da pessoa humana, em outras palavras “[...] hd que
se compartilhar o ponto de vista de que os direitos e garantias
fundamentais (a0 menos a maior parte deles) constituem garan-
tias especificas da dignidade da pessoa humana, da qual sédo —
em certo sentido — mero desdobramento” (SARLET, 2006, p.
127).

Em consequéncia, a despeito de o principio da reserva
do possivel constituir uma limitacéo fatica a concretizacdo dos
direitos fundamentais de cunho social, ele ndo pode ser utiliza-
do como meio para impedir que os individuos vivam digna-
mente usufruindo de todos os direitos constitucionalmente as-
segurados, conforme restara demonstrado ao final deste traba-
Iho.

4 A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E O MINIMO
EXISTENCIAL

Sabendo-se, pois, que a Reserva do Possivel atua como
um suposto fator limitador para a efetivacdo dos direitos fun-
damentais, sujeitando a concretizac¢ao de tais normas a capaci-
dade financeira da Administragdo — sendo muitas vezes hipdte-
se levantada pelo Estado para se esquivar da obrigacéo de pres-
tad-los — ao passo que, por determinacdo constitucional, esses
mesmos direitos fundamentais devem ser concretizados, uma

* A Constituicio Federal coloca os direitos sociais inseridos no titulo “Dos Direitos
e Garantias Fundamentais”, sendo sua prote¢do garantida inclusive contra o poder
constituinte derivado, conforme o art. 60, § 4°, V.
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davida recorrente acaba surgindo: afinal, pode o principio da
Reserva do Possivel constituir obice aos direitos fundamentais
de cunho social, a exemplo da previdéncia social, sabendo-se
que eles sdo elementos concretizadores do principio da Digni-
dade da Pessoa Humana?

Por conseguinte, ao longo dos diversos embates judici-
ais e doutrinarios, a questdo se desdobrou em um conceito juri-
dico segundo o qual a Administracdao Publica, de fato, é impos-
sivel garantir a satisfacdo de todas as demandas para as quais
os cidaddos buscam satisfacdo. Por outro lado, deve esta mes-
ma Administracdo garantir um ndcleo minimo de direitos a
cada pessoa, afim de que se respeite a dignidade da pessoa hu-
mana, ainda que diante da limitacéo de recursos financeiros.

Tal construcdo juridica se deu pelo simples fato de que
ndo se pode negar a plena efetividade garantida & normas®
constitucionais, mas, por outro lado, também ndo se pode des-
considerar o fator limitador baseado na escassez de recursos. A
esta garantia, portanto, denominou-se Minimo Existencial®.

Krell (2002, p. 61), sobre a origem deste instituto, aduz
que “a Corte Constitucional alema extraiu o direito a um ‘mi-
nimo de existéncia’ do principio da dignidade da pessoa huma-
na (...) e do direito a vida e a integridade fisica, mediante inter-
pretacdo sistematica junto ao principio do Estado Social (art.
20, 1, da LF).”. Ressalte-se que o principio do Estado Social,
também presente no sistema juridico brasileiro, traduz a impor-
tancia de um Estado prestativo, preocupado com as necessida-
des dos individuos que compGem a nacdo, sempre buscando
criar projetos de politicas publicas que beneficiem a sociedade.
O Estado, portando, é um agente protetor e defensor social.

® Normas no sentido de género, nas quais tem como espécies os principios e as leis.
Ambos sdo amplamente exigiveis, sendo que os principios comandam a concretiza-
¢do de um valor, dentro dos limites praticos e juridicos, ao passo que as leis exigem
seu cumprimento pleno.

® Também é possivel encontrar denominacies como minimo vital, nicleo minimo,
entre outros.
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Ainda nas palavras de Krell (2002, p. 61), “a Corte de-
terminou um aumento expressivo do valor da ‘ajuda social’
(Sozialhilfe), valor minimo que o Estado esta obrigado a pagar
a cidaddos carentes. Nessa linha, a sua jurisprudéncia aceita a
existéncia de um verdadeiro Direito Fundamental a um ‘mini-
mo vital’”. Semelhantemente, no Brasil também se observa a
estipulacdo objetiva desse ‘minimo vital’, que se consolida nos
amparos concedidos pela Assisténcia Social aqueles que ndo
tém sequer condicGes de contribuir para a previdéncia social,
assim como nos programas de transferéncia direta de renda
para familias em situacdo de extrema pobreza.

Em nosso ordenamento ndo ha uma expressdo direta
acerca desse minimo existencial, mas facilmente deduz-se sua
presenca tendo em vista que ele “é a combinagao de capacida-
des para o exercicio de liberdades politicas, civis, econdbmicas e
culturais” (SCAFF, 2005, p. 86) consubstanciando-se, assim,
no principio da dignidade da pessoa humana (Art. 1° IlII,
CF/88).

N&o ha& consenso sobre a abrangéncia desse conceito,
nem quais garantias devem ser observadas pelos Poderes Pu-
blicos, devendo-se analisar o caso em concreto’ para saber até
onde deve ser observado. Esse ¢ o entendimento de Gilmar

Ferreira Mendes:

[...] defensores da atuacdo do Poder Judiciério na concretiza-
¢do dos direitos sociais, [...], argumentam que tais direitos
sdo indispensaveis para a realizacao da dignidade da pessoa
humana. Assim, ao menos o “minimo existencial” de cada um
dos direitos — exigéncia lI6gica do principio da dignidade da
pessoa humana — ndo poderia deixar de ser objeto de aprecia-
cdo judicial. (STA 175 — AgR/CE, Rel. Min. GILMAR
MENDES, grifo nosso) (BRASIL, 2010).

Apesar da inexisténcia de um conceito juridico deter-

minado acerca desse “minimo existencial”, uma coisa € certa: a

" “ante a impreterivel necessidade de ponderagdes, sdo as circunstancias especificas

de cada caso que serdo decisivas para a solu¢do da controvérsia”. Gilmar Mendes.
Tutela Antecipada n® 238/TO.
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sua aplicabilidade deve atender a um bindmio que compreende,
de um lado, “a razoabilidade da pretensdao individual/social
deduzida em face do Poder Publico e, de outro, a existéncia de
disponibilidade financeira do Estado para tornar efetivas as
prestagdes positivas dele reclamadas” ® (BRASIL, 2004).

Essa razoabilidade, primeira face do referido binémio,
consiste na ponderagdo do conflito no caso concreto. Desde
que dentro do limite legal e ndo escapando do bom senso — que
0 Tribunal Constitucional Alemé&o entendeu como aquilo que o
individuo pode razoavelmente exigir da coletividade — a pre-
tensdo individual deve corresponder a um bem protegido pelo
conjunto da sociedade e tutelado pelo ordenamento juridico.

Por outro lado, opondo-se a razoabilidade do pedido in-
dividual face a sociedade, encontra-se a limitagcdo financeira,
que impde relevante barreira a concretizacdo da vontade do
individuo. Nessa esteira, ndo ha como se garantir a pretenséo
almejada sem um montante de recursos, ou sem que se prejudi-
que o repasse financeiro para outras areas da administracao
publica.

Conforme defende Barcellos (2002, p. 245), “a limita-
cdo de recursos existe e € uma contingéncia que ndo se pode
ignorar”, de modo que todo aplicador do direito, e, mormente o
Poder Judiciario, que passou a ser eficaz instrumento de con-
cretizagdo dos direitos sociais, deve leva-la em conta, a fim de
que se alcance o mais proximo do que se pode chamar de Dig-
nidade Humana.

O minimo existencial, sem duvida, visa uma justica so-
cial baseada em uma construcdo moral, ndo sé de solidariedade
coletiva, mas também de efetivas prestagdes positivas pelo
Estado, essenciais a dignidade dos individuos, afinal “ndo se
pode esquecer que a finalidade do Estado ao obter recursos,
para, em seguida, gasta-los sob a forma de obras, prestacdo de
servigos, ou qualquer outra politica pablica, é exatamente reali-

8 ADPF - 45/DF. Ministro Relator: Celso de Mello. DJ de 04/05/2004.
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zar os objetivos fundamentais da Constituicdo” (BARCEL-
LOS, 2002, p. 245).

A Constituicdo de uma nacéo, além de seu caréter estru-
turante, busca materializar as vontades, objetivos e necessida-
des de um povo e, possui entre seus objetivos, o de nortear 0s
governantes a alvos prioritarios de gastos, isto €, na garantia de
existéncia de um minimo existencial para cada pessoa. Afirma-
se que “a meta central [...] da Carta de 1988 em particular, po-
de ser resumida, [...], na promocdo do bem-estar do homem,
cujo ponto de partida estd em assegurar as condicGes de sua
prépria dignidade, que inclui, [...], condi¢Bes materiais mini-
mas de existéncia.” (BARCELLOS, 2002, p. 245).

A essas condi¢cbes materiais minimas de existéncia,
acrescidas de protecédo a direitos individuais, chama-se minimo
vital. Este, “como se vé, associado ao estabelecimento de prio-
ridades orcamentarias, € capaz de conviver produtivamente
com a reserva do possivel.” (BARCELLOS, 2002, p. 245).
Assim, conclui-se que ao alvedrio dos administradores dos
cofres publicos esta o tdo importante minimo existencial.

Conforme explicita Celso de Mello® (BRASIL, 2000), a
necessidade da concretizacdo dos direitos fundamentais e do
minimo existencial se da para de evitar um esvaziamento da
norma constitucional, isto ¢, “a interpretacdo da norma pro-
gramaética ndo pode transforméa-la em promessa constitucional
inconsequentelo”, nao podendo a Administracdao invocar a Re-
serva do Possivel sendo, objetivamente, pelas razdes dadas pelo
bindmio estabelecido entre a razoabilidade e a disponibilidade
de recursos.

® AgR-RE 2° 271.286-8/RS. Ministro Relator: Celso de Mello. DJ de 12/09/2000.

10 Adverte ainda Celso de Mello: “[...] clausula da ‘reserva do possivel’, ressalvada a
ocorréncia de justo motivo objetivamente aferivel, ndo pode ser invocada, pelo
Estado, com a finalidade de exonerar-se do cumprimento de suas obrigacfes consti-
tucionais, notadamente quando, dessa conduta governamental negativa, puder resul-
tar nulificagdo ou, até mesmo, aniquilagdo de direitos constitucionais impregnados
de um sentido de essencial fundamentalidade.” ADPF-MC 45/DF.
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Em suma, sendo razoavel o pedido formulado, deve a
administracao alocar recursos para o suprimento da demanda,
retirando-os de &reas menos essenciais ou de suas proprias re-
servas, baseando suas politicas publicas como alvos prioritarios
dos seus gastos. Caso contrario, tem o judiciario, sendo provo-
cado, o poder-dever de fazer garantir essa demanda, conforme
serd demonstrado em topico especifico.

50 DIREITO FUNDAMENTAL A PREVIDENCIA SOCIAL

A previdéncia social ¢ “o ramo da atuacdo estatal que
visa a protecdo de todo individuo ocupado numa atividade la-
borativa remunerada, para a protecdo dos riscos decorrentes da
perda ou reducdo, permanente ou temporaria, das condicdes de
obter seu proprio sustento.” (LAZZARI, 2014, p. 27).

A previdéncia social € um direito fundamental social de
fungéo protetiva e garantidora de uma vida digna aos trabalha-
dores e seus dependentes, quando diante de adversidades da
vida (IBRAHIM). Tal direito encontra-se implicito e explicito
em diversos pontos de nossa Carta Politica. A saber, prevé o
artigo 6° da Constituicdo Federal: “Sao direitos sociais a edu-
cacdo, a saude, a alimentacdo, o trabalho, a moradia, o lazer, a
seguranca, a previdéncia social, [...], na forma desta Constitui-
¢do.” (BRASIL, 1988, grifo nosso).

Disposto geograficamente no Titulo II, “Dos Direitos e
Garantias Fundamentais”, o direito a previdéncia social, nos
termos do 81° do artigo 5°, € norma dotada de aplicacdo imedi-
ata, isto é, os direitos fundamentais, a exemplo do direito em
comento, s&o dotados de meios necessarios a sua plena exigibi-
lidade e efetivacao.

Tal € a importancia desta prestacdo que todos os entes
federados tém competéncia legislativa para criar normas que
disponham sobre previdéncia social (art. 24, XII). A previdén-
cia social esta compreendida na seguridade social, a qual, nos
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termos do art. 194, da CRFB/88, abrange um conjunto integra-
do de acdes de iniciativa do Poder Pablico e da propria socie-
dade.

Implicitamente, o direito a previdéncia constitui funda-
mento de nossa Republica Federativa, visto que é inerente a
dignidade da pessoa humana (art. 1°, I1l, CFRB/88), e, portan-
to, torna-se necessaria para o cumprimento dos objetivos repu-
blicanos previstos no artigo 3°, da CRFB/88. Ademais, o direi-
to fundamental & previdéncia social relaciona-se com mais de
uma geracdo de direitos, pois, partindo da classificacdo dos
direitos fundamentais de defesa (negativos) e direitos de pres-
taces (positivos), verifica-se que o direito a previdéncia pode
ser conduzido por ambas as categorias haja vista que configura
um complexo de direitos subjetivos negativos e positivos na
medida em que é posto a sociedade pelo Poder Publico, mas
apenas sao segurados da Previdéncia Social aqueles que contri-
buem para o sistema.

Vale ressaltar que os direitos sociais, a exemplo do di-
reito & previdéncia social, funcionam como meio garantidor da
atuacdo do individuo no regime democratico, significa dizer
que a violacdo ou deficiéncia desses direitos influencia de mo-
do nocivo a liberdade real do individuo, conforme assevera
Martinez (1999, p.17):

Os direitos sociais ndo sdo apenas uma solucdo para a satisfa-
cdo de necessidades bésicas, sdo também uma obrigacdo para
tornar real o contexto generalizador e para que todos possam

desfrutar de fato dos direitos individuais e civis e participar,
em igualdade de condic®es, dos direitos politicos™.

Diante de tudo isso, observe-se que ndo ha argumentos
contrérios suficientes que possam retirar o carater de direito
fundamental da prestacdo a previdéncia social. Além disso,

1 Traducdo: “Los derechos sociales no séran sélo un remedio para la satisfaccion de
necesidades basicas, seran también un instrumento imprescindible para convertir en
real ese tenor generalizador, y para que todos puedan gozar de hecho de los derechos
individuales y civiles y participar, en igualdad de condiciones, en los derechos poli-
ticos”.
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consoante aduz Zambitte Ibrahim “negar a jusfundamentalida-
de dos direitos sociais seria 0 mesmo que recusar a eficacia
normativa dos principios juridicos”.

Atualmente, no Brasil a previdéncia social é colocada
para a sociedade por meio de um sistema contributivo de repar-
ticdo™® e filiacio compulséria, em que as pessoas filiadas ao
regime e que vertem contribuicdes para ele é que terdo a cober-
tura contra os infortlnios que porventura acometam o segurado
e/ou seus dependentes. In verbis a previsdo constitucional: Art.
201. “A previdéncia social serd organizada sob a forma de re-
gime geral, de carater contributivo e de filiacdo obrigatoria,
observados critérios que preservem o equilibrio financeiro e
atuarial, [...]” (BRASIL, 1988).

Nesse sentido leciona Ibrahim (p. 07):

Na concepgdo atualmente dominante, pode-se vislumbrar a
previdéncia social como um seguro sui generis, pois impde,
em regra, a filiagdo compulsdria, além de possuir natureza co-
letiva e contributiva, equilibrada do ponto de vista financeiro
e atuarial, amparando seus beneficiarios contra as necessida-
des sociais mediante a reparticdo dos riscos no grupo de segu-
rados, em uma sistematica de solidariedade forcada.

O 'equilibrio financeiro e atuarial’, citado no art. 201, da
CRFB/88, foi acrescentado pela emenda constitucional n® 20 e
consiste no principio do direito previdenciario que busca garan-
tir a sustentacdo do sistema previdenciario no presente e no
futuro. O sistema previdenciario precisa de seguranca para que
nédo entre em colapso, e este principio assegura isto por meio de
uma relacdo estavel entre a receita contributiva e a despesa
com os beneficios concedidos.

O principio possui duas vertentes que juntas garantem,
em tese, o balanceamento do programa previdenciario. “O
equilibrio fiscal, num sistema de reparticdo simples, ocorre

12 0 sistema de contributivo por reparticdo tem como base o principio da solidarie-
dade entre os segurados, isto é, os segurados da ativa contribuem para 0 pagamento
dos beneficios do grupo de segurados em inatividade.
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quando o total dos beneficios que estiverem sendo pagos ndo
ultrapasse as receitas das contribui¢cfes vertidas em um deter-
minado periodo” (ROCHA, 2004, p. 157), este ¢ o foco do
equilibrio financeiro, em outras palavras significa arrecadar o
tanto quanto se gasta. O equilibrio atuarial, por outro lado, “es-
ta relacionado com a suficiéncia das contribui¢es de um indi-
viduo para viabilizar o pagamento de seus proprios beneficios”
(ROCHA, 2004, p. 157), ou seja, 0 segurado deve verter para o
sistema contribuicGes suficientes para o custeio de cada benefi-
cio especifico que pretende usufruir no futuro.

Portanto, conforme leciona Vaz (2007, p. 27-28) este
principio busca assegurar a manutencdo do sistema previden-
ciario “levando em consideragdo fatores como o valor das con-
tribuicBes, o tempo de contribuicdo, o valor do beneficio e o
tempo de permanéncia deste beneficio” (equilibrio atuarial),
além “da varia¢do demografica da populagdo, volume de con-
tribuicdes e de beneficios em manutencdo e periodos de contri-
buicdo de manutengdo de beneficios” (equilibrio financeiro),
desta forma mantem-se o0 pacto das geracdes que se caracteriza
pelo patrocinio dos beneficios de uma geracao por outra.

Do principio do equilibrio financeiro e atuarial decorre
o principio da prévia fonte de custeio, segundo o qual “nenhum
beneficio ou servico da seguridade social podera ser criado,
majorado ou estendido sem a correspondente fonte de custeio
total” (BRASIL, art. 195, §5°, 1988). Como claramente dispde
a norma constitucional é necessario que o legislador ordinario
crie determinada contribuicdo social para que também possa
ser criado ou majorado um beneficio previdenciario.

O prévio custeio, também chamado pelos doutrinadores
como principio da contrapartida, é corolario do equilibrio fi-
nanceiro e atuarial, constituindo um meio pelo qual este se efe-
tiva, pois aquele norteia a positivagédo de formas concretas de
manter balanceadas as contribuicdes e as despesas com benefi-
cios, um exemplo da materializagdo deste principio sao os pe-
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riodos de caréncia’® dos beneficios previdenciarios previstos na
Lei 8.213/91.

Além disso, o principio da legalidade aplicado ao direi-
to previdenciario, previsto no art. 37, caput, e art. 150, I, ambos
da CRFB/88, constitui uma das facetas do equilibrio financeiro
e atuarial e do principio da contrapartida, porquanto garante
que 0 pagamento de contribui¢des previdenciarias assim como
a concessdo de beneficios sejam condicionados a prévia previ-
séo legal.

Para a Administracdo Publica a legalidade é a bussola
de seus atos e decisodes, ela pressupde a autorizagdo da lei como
condicdo para suas acbes (FIGUEIREDO, 2004). Em relacdo
ao particular o principio da legalidade, no caso concreto, tanto
podera lhe ser favoravel, quando enquadrar-se perfeitamente
aos preceitos normativos da vantagem que pretende alcancar
perante a Previdéncia Social, como também podera ser prejudi-
cial, caso a situacdo concreta em que o individuo se enquadre
seja minimamente dissonante com o que a legislacdo dispde,
assunto que sera mais bem abordado no tépico 4 resultado e
discussoes.

Ademais, ndo € possivel falar sobre a jusfundamentali-
dade do direito a previdéncia social sem discorrer acerca dos
principios da isonomia e da dignidade da pessoa humana. O
principio da isonomia tem previsdo constitucional no caput do
art. 5° segundo o qual “Todos sdo iguais perante a lei, sem
distin¢do de qualquer natureza, [...]” (BRASIL, 1988).

A estipulacdo de distingdes ndo e absolutamente veda-
da, afinal, conforme ensinou Aristoteles, devem-se tratar
igualmente os iguais e desigualmente os desiguais, na medida
de suas desigualdades. Todavia, inexistindo motivos objetivos
e razoaveis, diferenciacdes criadas pelo Poder Legislativo po-

3 Segundo o art. 24 da Lei n° 8.213/91: “Periodo de caréncia ¢ o nimero minimo de
contribuigdes mensais indispensaveis para que o beneficiario faca jus ao beneficio,
consideradas a partir do transcurso do primeiro dia dos meses de suas competén-
cias.”.



184 | RILB, Ano 2 (2016), n° 4

dem ser consideradas discriminatorias e, por conseguinte in-

constitucionais. Nesta perspectiva:

A desigualdade na lei se produz quando a norma distingue de
forma ndo razodvel ou arbitraria um tratamento especifico a
pessoas diversas. Para que as diferenciagdes normativas pos-
sam ser consideradas ndo discriminatérias, torna-se indispen-
savel que exista uma justificativa objetiva e razoavel, de
acordo com critérios e juizos valorativos genericamente acei-
tos, cuja exigéncia deve aplicar-se em relagdo a finalidade e
efeitos da medida considerada, devendo estar presente por is-
so uma razodvel relacdo de proporcionalidade entre os meios
empregados e finalidade perseguida, sempre em conformida-
de com os direitos e garantias constitucionalmente protegidos.
(MORAES, 2012, p. 36).

A violacdo ao principio da igualdade pode manifestar-
se de varias formas, uma delas é a desigualdade que a lei pro-
duz. No direito previdenciario o principio da igualdade nem
sempre é devidamente observado pelo legislador ordinario,
que, algumas vezes, por ndo prevé ou observar os fatos sociais
mais cuidadosamente cria ou modifica leis que tratam de modo
diferente pessoas cuja situacdo € idéntica, acarretando desres-
peito a justica social.

Conforme aduz Miguel Reale (2007, p. 304) o préprio
legislador “é o primeiro a reconhecer que o sistema das leis ndo
é suscetivel de cobrir todo o campo da experiéncia humana,
restando sempre grande o numero de situagdes imprevistas,
[...]”, por isso de forma prevenida o legislador criou dispositivo
legal (Art. 42, LINDB) ** que autoriza o juiz a usar meios de
integracdo para suprir a eventual omissao da norma.

Conforme outrora dito a previdéncia social é direito que
visa proteger o individuo de infortinios que lhes retirem os
meios ordinarios de subsisténcia. Diante disso, facilmente se
chega a concluséo de que o direito a previdéncia social € indis-

14 Lei de Introducéo as Normas do Direito Brasileiro: Art. 42 Quando a lei for omis-
sa, 0 juiz decidird o caso de acordo com a analogia, 0s costumes e 0s principios
gerais de direito.
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socidvel da dignidade da pessoa humana, reafirmando, portan-
to, o carater fundamental desse direito.

O principio da dignidade da pessoa humana representa a
importancia da “qualidade intrinseca e distintiva de cada ser
humano que o faz merecedor do mesmo respeito e considera-
¢ao por parte do Estado e da comunidade” (SARLET, 2010, p.
70), isto porque a razdo de existir do Estado e da sociedade
organizada é o bem estar de cada ser humano individualmente
considerado.

N&o somente isto, a dignidade da pessoa humana se-

gundo Ingo Sarlet (2010, p. 70) implica em:

[...] um complexo de direitos e deveres fundamentais que as-
segurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho
degradante e desumano, como venham a lhe garantir as con-
digdes existenciais minimos para uma vida saudavel, além de
propiciar e promover sua participagéo ativa e corresponsavel
nos destinos da propria existéncia e da vida em comunhdo
com o0s demais seres humanos (grifo nosso).

Nessa logica, o legislador constituinte ao colocar a dig-
nidade da pessoa humana como um dos fundamentos da Repu-
blica Federativa do Brasil impbs ao Estado, a sociedade e ao
intérprete o dever de agir sempre com respeito a este postulado
constitucional, pois ¢ “verdadeiro supraprincipio constitucional
que ilumina todos os demais principios e normas constitucio-
nais e infraconstitucionais” (NUNES, 2002, p. 51), ndo poden-
do ser desprezado em nenhum ato de interpretacdo, aplicacdo
ou criacdo de normas juridicas (NUNES, 2002). Dai a impor-
tancia de considerar este principio quando da concretizag¢do do
direito a previdéncia social.

Por derradeiro, acrescente-se que por vezes o infortinio
que acomete um segurado ou dependente do sistema previden-
ciario ndo estara previsto em lei ou quando previsto ndo abran-
ge todos os segurados mesmo que em situacdes iguais, e, por-
tanto, sem sua correspondente dotacdo or¢camentaria para cus-
ted-lo, a exemplo dos pensionistas universitarios que se veem
desamparados ao completarem 21 anos de idade; do menor sob
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guarda que apo6s a modificagdo do §2° do art. 16, da Lei n.
8.213/91, pela Lei n. 9.528/97, ndo mais faz jus a pensdo por
morte instituida pelo falecimento de seu guardido; e, dos apo-
sentados por idade, por tempo de contribuicdo e por tempo de
contribuigéo especial que, ndo obstante necessitem de assistén-
cia permanente de outra pessoa, ndo tém direito a receber o
adicional de 25%, de que trata o art. 45, da Lei 8.213/91.

Casos como estes, por inexistir autorizacdo legal e a fim
de resguardar a reserva do possivel previdenciéria, sdo de plano
indeferidos pelo Instituto Nacional do Seguro Social (Poder
Executivo), razdo pela qual recai sob o Poder Judiciario o de-
ver de solucionar o conflito do Minimo Existencial versus Re-
serva do Possivel, na esfera do direito previdenciario.

6 A CONCRETIZAGAO JUDICIAL DO DIREITO A PRE-
VIDENCIA SOCIAL

Conforme ja abordado, o advento do neoconstituciona-
lismo provocou mudangas no sistema hermenéutico do direito,
provocando efeitos no ordenamento juridico, tais como a atri-
buicdo de uma nova efetividade aos direitos sociais, que passa-
ram a ser plenamente exigiveis, trazendo, ainda, a ideia de que
as normas programaticas produzem efeitos desde logo.

Pois bem, diante de novas técnicas de controle constitu-
cional, bem como de outras atribui¢des conferidas ao Supremo
Tribunal Federal e, mormente da extrema indispensabilidade de
direitos fundamentais sociais a dignidade dos cidadaos, o Poder
Judiciario tem se valido muitas vezes de criatividade para con-
seguir concretiza-los, porquanto negados pelo Estado ou es-
quecidos pela propria sociedade, atitude esta que vem sendo
denominada de ativismo judicial.

Para alguns, o ativismo caracteriza um fendmeno de
ruptura com o sistema juridico em que o 6rgdo de interpreta-
¢do, em verdade, ignora o texto, e faz uma construgéo interpre-
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tativa que foge completamente da letra da norma, sem emba-
samento técnico para tanto. Estaria essa atividade, portanto,
acarretando a violacdo de principios fundantes da republica
federativa, tal como a separacdo dos poderes. Ademais, segun-
do Reverbel (2010), o ativismo consiste na politiza¢do do judi-
ciario, quando resolve problemas politicos transpassando a
seara do direito, buscando solucionar a ineficiéncia politica e,
consequentemente, acaba afrontando a autonomia dos poderes.

Por outro lado, hd um voluntarismo social de que isto é
bom, de onde surge o entendimento que o ativismo, em verda-
de, consubstancia-se na guarda da Constituicdo Federal frente a
comportamentos que venham a prejudicar os direitos funda-
mentais dos individuos, de modo que a vida digna de uma cole-
tividade ndo pode ser ponderada menos importante que conve-
niéncias politico-partidarias. Conforme entendimento de An-
drade (2007), o Poder Judiciario é competente para verificar e
conter a legalidade de qualquer ato, inclusive os emanados do
Poder Publico a fim de conferir se a medida encontra-se de
acordo com os principios consagrados na Carta Politica brasi-
leira.

Verifica-se, portanto, que diante da necessidade de apli-
cacdo do principio da concordancia pratica™, deve o Poder
Judiciario interferir na concretizacdo de direitos fundamentais,
sem, no entanto afastar por completo o principio da separagédo
dos poderes, reprimindo apenas atos contrarios a ordem consti-
tucional, devendo agir como um intérprete que tem liberdade
para escolher sua exegese.

Como outrora exposto, tudo que se encontra na Consti-
tuicdo da Republica de 1988 ¢ plenamente exigivel, “ndo ha na
Constituicdo clausulas a que se deva atribuir meramente o va-
lor moral de conselhos, avisos ou licdes” (BARBOSA, 1934, p.

% Segundo o qual, “os bens juridicos constitucionalizados deverdo coexistir de
forma harmoénica na hipétese de eventual conflito ou concorréncia entre eles, bus-
cando, assim, evitar o sacrificio (total) de um principio em relagdo a outro em cho-
que.” (LENZA, 2012, p. 157).
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489) e é neste contexto que se encontra a previdéncia social,
exteriorizada por meio das politicas publicas que séo, de acor-
do com Oliveira (2013), “providéncias [...] para que as satisfa-
cOes sejam atendidas, para que as determinacBes constitucio-
nais e legais saiam do papel e se transformem em utilidades aos
governados”.

Ademais, as politicas publicas, e, por conseguinte o di-
reito a previdéncia social, sdo positivados em leis regulamenta-
doras das diretrizes gerais que a Constituicdo prevé, portanto
elaboradas pelo Legislativo, ou em atos normativos e acbes
governamentais prestadas pelo poder Executivo, com a finali-
dade de concretizar a concessao de beneficios e outras presta-
¢Oes previdenciérias, tudo para a boa manutencdo do minimo
vital da vida dos seus administrados.

Acontece que nem todas as necessidades humanas sdo
positivadas, motivo pelo qual inidmeros pedidos dos adminis-
trados por uma prestacdo estatal no sentido de garantir-lhe
acesso a previdéncia social sdo indeferidos, e, em consequén-
cia, o judiciario é provocado na busca de se obter um direito
constitucionalmente garantido, trata-se do principio constituci-
onal da inafastabilidade da jurisdicdo, expresso no art. 5°
XXXV, da Constituicdo Federal, segundo o qual “a lei ndo
excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a
direito”.

6.1 MENOR SOB GUARDA

E o caso do menor sob guarda. A crianca e ao adoles-
cente é assegurado, com prioridade absoluta, 0 minimo exis-
tencial, esta é, basicamente, a previsdo do art. 227, da
CRFB/88. Além disso, o Estatuto da Crianca e do Adolescente,
expressamente, confere ao menor sob guarda a condicdo de
dependente para fins previdenciarios (art. 33, 83°, ECA).

A Lei 8.213/91, por sua vez, que regulamenta o plano
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de beneficios da previdéncia social, em sintonia com os dispo-
sitivos acima expostos, equiparava o0 menor sob guarda a quali-
dade de filho (dependente de primeira classe’®) para fins de
concessao de beneficios previdenciarios, conforme a seguinte
redacéo:
Art. 16. [...]
8§ 2° Equiparam-se a filho, nas condic¢@es do inciso I, mediante
declaracéo do segurado: o enteado; o menor que, por deter-
minagdo judicial, esteja sob a sua guarda; e 0 menor que es-
teja sob sua tutela e ndo possua condi¢des suficientes para o
préprio sustento e educagdo (BRASIL, grifo nosso).

Ocorre que, em dezembro de 1997 este dispositivo foi
modificado pela Lei 9.528/97, que excluiu 0 menor sob guarda
do rol de dependentes, mantendo apenas o enteado e 0 menor

tutelado como equiparados a filho, in verbis a redacdo atual:
Art. 16.[...].
82° O enteado e o menor tutelado equiparam-se a filho medi-
ante declaracdo do segurado e desde que comprovada a de-
pendéncia econémica na forma estabelecida no Regulamento.
(Redacdo dada pela Lei n® 9.528, de 1997) (BRASIL).

Por sua vez, o Estatuto da Crianca e do Adolescente,
Lei n° 8.069/90, plenamente em vigor, prevé em seu art. 33,
§3°, que “a guarda confere a crianga ou adolescente a condi¢ao
de dependente, para todos os fins e efeitos de direito, inclusive
previdenciarios” (BRASIL, 1990), dessa forma, a modificacéo
legislativa feita em 1997 criou uma antinomia.

A consequéncia imediata, diante desta modificag&o, fo-
ram milhares de requerimentos, de beneficio de pensdo por
morte para menores sujeitos a guarda, negados pelo Instituto

16 A lei 8.213/91, em seu art. 16, prevé os beneficiarios do RGPS na qualidade de
dependente, sdo eles: | - o cOnjuge, a companheira, o companheiro e o filho ndo
emancipado, de qualquer condigdo, menor de 21 (vinte e um) anos ou invalido ou
que tenha deficiéncia intelectual ou mental que o torne absoluta ou relativamente
incapaz, assim declarado judicialmente; 1l - os pais; 1l - 0 irmdo ndo emancipado,
de qualquer condicdo, menor de 21 (vinte e um) anos ou invalido ou que tenha
deficiéncia intelectual ou mental que o torne absoluta ou relativamente incapaz,
assim declarado judicialmente. A doutrina os divide em trés classes preferenciais de
acordo com a ordem apresentada nos incisos.
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Nacional do Seguro Social e, proporcionalmente, inimeras
acOes judiciais ajuizadas em que se alegavam os dispositivos
da Constituicdo Federal, do Estatuto da Crianca e do Adoles-
cente e os principios da dignidade da pessoa humana, do maior
interesse do menor e da protecdo a crianca e ao adolescente,
como fundamentos justificadores do direito ao beneficio.

Ademais, ap6s a modificacdo legislativa por muito tem-
po pairou sobre a doutrina e jurisprudéncia, diante da antino-
mia que se insurgiu, entendimentos divergentes no que tange
ao direito de concessdo do beneficio de pensdo por morte ao
menor sob guarda. Entretanto, o entendimento mais recente do
Superior Tribunal de Justica é o de que 0 menor sob guarda faz
jus ao beneficio, ndo obstante a falta de previsdo legal na Lei n.
8.213/91.

O Superior Tribunal de Justica entendia, a priori, que o
problema deveria ser resolvido pelo critério da especialidade,
considerando que a Lei 8.213/91 (Plano e Beneficios da Previ-
déncia Social) deveria prevalecer sobre a Lei 8.069/90 (Estatu-
to da Crianca e do Adolescente), por ser aquela de caréater es-
pecial em relacdo ao tema controvertido. Observe-se um prece-

dente:
EMBARGOS DE DIVERGENCIA. PREVIDENCIARIO.
MENOR SOB GUARDA. LEGISLAGAO PREVIDENCIA-
RIA E ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE.
CONFLITO APARENTE DE NORMAS. CRITERIO DA
ESPECIALIDADE. APLICAQAO.
1. A redacéo original do § 2° do artigo 16 da Lei de Benefi-
cios equiparava a filho o menor que, por determinacéo judici-
al, estivesse sob a guarda do segurado. Ocorre que, por forca
da Medida Provisoria n® 1.523, de 14/10/1996, posteriormente
convertida na Lei n°® 9.528, de 10/12/1997, foi o menor sob
guarda excluido da relagdo de dependentes.
2. De outra parte, o Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei
n° 8.06071990), reza, no art. 33, § 3°, que "a guarda confere a
crianca ou adolescente a condicdo de dependente, para todos
os fins e efeitos de direito, inclusive previdenciarios".
3. Diante desse conflito aparente de normas, o critério que
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melhor soluciona a controvérsia em exame é o da especiali-
dade, ou seja, o diploma de regéncia do sistema de beneficios
previdenciarios, de carater especial, deve prevalecer sobre o
Estatuto da Crianca e do Adolescente, este de carater geral
no confronto com aquele sobre o tema controvertido.

4. Assim, uma vez que o Gbito do segurado instituidor, fato
gerador do beneficio, ocorreu em 451999 (fl. 90), vale dizer,
apos a modificacao legislativa que excluiu 0 menor sob guar-
da do rol de dependentes de segurado da Previdéncia Social,
incabivel a concesséo da penséo.

5. Entendimento firmado por este Colegiado, na sessdo de
2632008, no julgamento do EREsp n°® 844.598P1, Relator o
Ministro Hamilton Carvalhido.

6. Embargos de divergéncia acolhidos. EREsp 696.299PE,
Rel. Ministro Paulo Gallotti, Terceira Se¢do, DJe 482009.
(BRASIL, 2009, grifo nosso).

Todavia, em atual e acertada mudancga de entendimento,
sem embargo da inexisténcia de previsao legal e, consequen-
temente, a inexisténcia de prévia fonte de custeio, o STJ profe-
riu decisdo, de relatoria do ministro Benedito Goncalves, favo-
ravel a concessdo do beneficio de pensdo por morte a0 menor
sob guarda, considerando como principais fundamentos (1) a
dignidade da pessoa humana e o principio da protecdo integral
da crianca e do adolescente e (2) o status de prioridade absoluta
dos direitos fundamentais do menor. Sendo vejamos:

[...] o principio da protecdo integral da crianca ou adolescen-
te, afigura-se como corolério da dignidade da pessoa humana,
tido como valor constitucional supremo, o préprio nicleo
axiologico da Constituicdo, em torno do qual gravitam os di-
reitos fundamentais. (BRASIL, 2014).

Como exposto, a dignidade da pessoa humana é funda-
mento da Republica Federativa do Brasil (art. 1°, 111, CRFB/88)
e tem como corolario o principio da protecéo integral da crian-
¢a e do adolescente, que consiste no dever da familia, da socie-
dade e do Estado em garantir os direitos dos menores, sujeitos
de direitos comuns e especiais decorrentes de sua condigdo
peculiar de pessoa em desenvolvimento (CURY, GARRIDO e
MARCURA, 2002).
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O Ministro Gongalves (BRASIL, 2014) aduz ainda que
“o fim social da lei previdenciaria ¢ abarcar as pessoas que
foram acometidas por alguma contingéncia da vida.”, portanto,
garantir a dignidade da pessoa humana a todos os individuos e
em especial ao menor, que conforme o art. 227, da CRFB/88,
tem prioridade absoluta, é obrigacdo constitucional do Poder
Publico, seja ele o Executivo, Legislativo ou Judiciério.

Repise-se que a dignidade da pessoa humana como
principio fundante de toda a ordem juridica nacional e interna-
cional deve ser base para toda atividade hermenéutica desen-
volvida em face de um conflito de direitos fundamentais, isto €,
quando da aplicacdo do principio da concordancia pratica ou

harmonizagdo. Nesse sentido o Ministro Benedito Gongalves:

[...] ndo é dado ao intérprete atribuir & norma juridica conte-
Gdo que atente contra a dignidade da pessoa humana e, con-
sequentemente, contra o principio de protecdo integral e pre-
ferencial a criancas e adolescentes, ja que esses postulados
s80 a base do Estado Democrético de Direito e devem orien-
tar a interpretacdo de todo o ordenamento juridico. (BRA-
SIL, 2014, grifo nosso).

Dessa forma, a despeito de o plano de beneficios da
previdéncia social (Lei n° 8.213/91) ndo abarcar o menor sob
guarda no rol de beneficiarios do Regime Geral de Previdéncia
Social, bem como ainda que, em regra, ndo se crie, majore,
estenda ou se implemente qualquer beneficio sem que lhe seja
prevista a respectiva fonte de custeio de acordo com a regra
constitucional do art. 195, 85° conforme ressaltou em voto
contrario a ministra Assusete Magalhdes (BRASIL, 2014) no
julgamento do RMS n° 36.034, faz jus 0 menor sob guarda ao
beneficio de pensdo por morte quando aplicada a correta inter-
pretacdo sistematica do ordenamento juridico e conforme a
Constituicdo da Republica.

Por tais razdes, negar o beneficio previdenciario de
pensao por morte ao menor sob guarda constituiria inegavel
violacdo aos principios constitucionais e, por conseguinte, a
ordem juridica brasileira, porquanto, como se sabe, ndo se pode
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aplicar uma interpretacdo aos principios e direitos fundamen-
tais que lhes retire a razdo de ser ou suprima por completo a

esséncia. Observe-se a completa ementa do julgado:
DIREITO PREVIDENCIARIO. CONCESSAO DE BENEFI-
CIO PREVIDENCIARIO A CRIANCA OU ADOLESCENTE
SOB GUARDA JUDICIAL.
No caso em que segurado de regime previdenciario seja de-
tentor da guarda judicial de crianca ou adolescente que de-
penda economicamente dele, ocorrendo o 6bito do guardido,
sera assegurado o beneficio da pensdo por morte ao menor
sob guarda, ainda que este ndo tenha sido incluido no rol de
dependentes previsto na lei previdenciaria aplicavel.
O fim social da lei previdenciaria é abarcar as pessoas que fo-
ram acometidas por alguma contingéncia da vida. Nesse as-
pecto, o Estado deve cumprir seu papel de assegurar a digni-
dade da pessoa humana a todos, em especial as criangas e aos
adolescentes, cuja protecdo tem absoluta prioridade. O ECA
ndo é uma simples lei, uma vez que representa politica publi-
ca de protecdo a crianca e ao adolescente, verdadeiro cum-
primento do mandamento previsto no art. 227 da CF.
Ademais, ndo é dado ao intérprete atribuir a norma juridica
contetido 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
sdo a base do Estado Democratico de Direito e devem orientar
a interpretagdo de todo o ordenamento juridico.
Desse modo, embora a lei previdenciaria aplicavel ao segu-
rado seja lei especifica da previdéncia social, ndo menos cer-
to é que a crianca e adolescente tem norma especifica que
confere ao menor sob guarda a condi¢do de dependente para
todos os efeitos, inclusive previdenciarios (art. 33, § 3°, do
ECA). (STJ, RMS 36.034-MT, Rel. Min. Benedito Gongalves,
julgado em 26/2/2014) (BRASIL, 2014, grifo nosso).

Assim, os principios constitucionais aqui citados, o fim
social motivador da criagdo da lei previdenciéria, o carater es-
pecial dado a crianca e ao adolescente pelo legislador constitu-
inte originério, o dever do Poder Publico de efetivar os direitos

fundamentais e as regras que guiam a hermenéutica constituci-
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onal atualmente’, sdo argumentos mais que suficientes para
garantir que os direitos previdenciarios do menor sob guarda
em relacdo ao seu guardido, sejam assegurados, independente-
mente da reforma previdenciaria ocorrida em 1997.

Por derradeiro, vale ressaltar que o Conselho Federal da
Ordem dos Advogados do Brasil — CFOAB, ajuizou Acdo Di-
reta de Inconstitucionalidade contra a Lei n. 9.528/97 (decor-
rente da Medida Proviséria n. 1523/96), especificamente no
que concerne ao dispositivo que excluiu o menor sob guarda do
rol de dependentes do Regime Geral de Previdéncia Social. O
assunto ainda ndao foi julgado pelo 6rgao guardido da Consti-
tuicdo Federal.

6.2 EXTENSAO DO ACRESCIMO DE 25% PARA TODAS
AS ESPECIES DE APOSENTADORIA

Outro caso que vem causando demandas repetitivas no
Poder Judiciario é a extensdo do acréscimo de 25%, previsto no
art. 45 da Lei n. 8.213/91, devido aos aposentados por invali-
dez que necessitam do auxilio permanente de uma terceira pes-
Soa, para 0s outros tipos de aposentadorias, a saber: aposenta-
doria por idade, por tempo de contribuicdo e por tempo de con-
tribuicdo especial. Ao contrério dos casos de beneficio de pen-
sd0 por morte aos menores sob guarda, a extensdo do acrésci-
mo de 25% a outros tipos de aposentadorias ainda € objeto de
controveérsia entre os tribunais brasileiros.

A Lei n. 8.213/91 em seu art. 45 prevé que “o valor da
aposentadoria por invalidez do segurado que necessitar da as-
sisténcia permanente de outra pessoa sera acrescido de 25%
(vinte e cinco por cento)”. No mesmo sentido o Decreto n.
3.048/99, que regulamenta o plano de beneficios da previdén-

17 Como exemplo pode-se citar a aplicagdo das interpretacdes teleolégicas e ontolé-
gicas, a primeira é aquela que busca atender aos fins sociais da norma, dirigindo-se
as exigéncias do hem comum (art. 5°, LINDB), enquanto que a ultima busca extrair
da norma o sentido pelo qual ela foi criada, seu propdsito, a ratio legis.
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cia social, dispde que “o valor da aposentadoria por invalidez
do segurado que necessitar da assisténcia permanente de outra
pessoa sera acrescido de vinte e cinco por cento, observada a
relacdo constante do Anexo I”.

Sendo assim, conferiu o legislador o direito a um acrés-
cimo de 25% no valor da aposentadoria (1) apenas para 0s apo-
sentados por invalidez (2) que necessitarem da assisténcia per-
manente de uma terceira pessoa e (3) quando verificada uma
das doencas previstas na lista ndo exaustiva do anexo I, do De-
creto n. 3.048/99.

Isto posto, o Instituto Nacional do Seguro Social, em
estrito cumprimento do principio da legalidade, indefere de
plano qualquer pedido administrativo de acréscimo dos referi-
dos 25% ao valor da aposentadoria que provenha de segurados
que detenham beneficio de aposentadoria de natureza diversa
da aposentadoria por invalidez, ainda que o sujeito necessite da
ajuda permanente de uma terceira pessoa e possua uma das
doencas elencadas no anexo | do Regulamento da Previdéncia
Social. Tais indeferimentos transformam-se em demandas judi-
ciais que por sua vez tém gerado jurisprudéncias divergentes
entre os tribunais brasileiros.

O Tribunal Regional Federal da 5% Regido em admiravel
julgado, na Apelacdo Civel 0017373-51.2012.404.9999, deu
provimento ao recurso da parte autora para condenar o INSS ao
pagamento do acréscimo de 25%, previsto no art. 45 da Lei n.
8.213/91 ao segurado aposentado por idade, e, para tanto, con-
siderou como fundamentos primordiais o principio da isono-
mia, o direito de protecdo a vida e a dignidade da pessoa hu-
mana.

Ao prever o acréscimo de 25% aos aposentados por in-
validez que necessitem da assisténcia permanente de uma ter-
ceira pessoa, a ratio legis foi proteger a vida de infortinios que
causem uma incapacidade tamanha que sozinho o individuo
ndo consiga desfrutar de uma vida digna, nessa ldgica o De-
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sembargador Rogério Favreto (AC 0017373-

51.2012.404.9999/RS) considerou que:
[...] a protecdo complementar almejada pela norma é a vida,
onde o norte deve ser a doenca e suas decorréncias, que im-
portam na exigéncia do apoio de um terceiro para conferir o
minimo de dignidade humana e sobrevivéncia, segundo o
preceito constitucional da cobertura do risco social. (BRA-
SIL, 2013, p. 04).

Além disso, sob a Otica de uma interpretacdo sistemati-
ca do ordenamento juridico Favreto (BRASIL, 2013, p. 04)
aduziu que “[...] a melhor interpretacéo nao pode ser restriti-
va ao direito de protecdo da dignidade da pessoa humana, sob
pena de estar em desconformidade com o conceito de protecdo
ao risco social previdencidrio.”. Portanto, considerando que
ndo sO os aposentados por invalidez sdo sujeitos deste infortd-
nio, mas também os demais tipos de aposentados, mesmo que
acometidos apo6s a inatividade, o legislador criou uma restricao
contréria a realidade social.

Dessa forma, o emprego da norma de forma restringida
aos aposentados por invalidez acarreta inegavel violagdo nao sé
a dignidade humana, mas também ao principio constitucional
da isonomia, porquanto “estaria se tratando iguais de maneira
desigual, de modo a ndo garantir a determinados cidaddos as
mesmas condi¢cdes de prover suas necessidades béasicas, em
especial quando relacionadas a sobrevivéncia pelo auxilio de
terceiros diante da situagdao de incapacidade” (BRASIL, 2013,
p. 04).

Outrossim, a melhor doutrina entende que “a distin¢ao
entre 0s beneficiarios representa um discrimen, que se afigura
intoleravel, injuridico e inconstitucional” (CASTRO;
LAZZARI, 2014, p. 539), isto porque o infortunio objeto da
norma previdenciaria € objetivamente a necessidade de assis-
téncia permanente de outra pessoa, “pouco importando a espé-
cie de aposentadoria concedida” (CASTRO; LAZZARI, 2014,
p. 539).
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Observe-se que mais uma vez o principio da dignidade
da pessoa humana se insurge como fundamento no caso con-
creto, de forma até mesmo que inevitavel haja vista sua impor-
tancia no ordenamento juridico brasileiro, conforme outrora ja
abordado. Ademais, repise-se que a razdo de ser da norma juri-
dica previdenciaria, consoante destacou o magistrado, é a pro-
tecdo a vida acometida por uma doenca cuja consequéncia é a
necessidade de um terceiro ajudador, este é o fato gerador do
direito ao acréscimo de 25%, que, por sua vez, pode afetar ndo
s0 aposentados por invalidez, mas também individuos detento-
res de outras aposentadorias.

Ademais, verifica-se, neste caso, que novamente o Po-
der Judiciério utiliza a interpretacdo sistematica, além da teleo-
I6gica e ontoldgica, e conforme a Constituicdo Federal para
resolver o conflito entre principios, cuja solucdo deu-se inevi-
tavelmente em favor do bem estar social dos administrados e
obediéncia aos preceitos do legislador constituinte, preservan-
do a isonomia e a dignidade humana. In verbis a ementa com-
pleta do julgado:

PREVIDENCIARIO. ART. 45 DA LEI DE BENEFICIOS.
ACRESCIMO DE 25% INDEPENDENTEMENTE DA ES-
PECIE DE APOSENTADORIA. NECESSIDADE DE AS-
SISTENCIA PERMANENTE DE OUTRA PESSOA. NA-
TUREZA ASSISTENCIAL DO ADICIONAL. CARATER
PROTETIVO DA NORMA. PRINCIPIO DA ISONOMIA.
PRESERVAGAO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMA-
NA. DESCOMPASSO DA LEI COM A REALIDADE SO-
CIAL.

1. A possibilidade de acréscimo de 25% ao valor percebido
pelo segurado, em caso de este necessitar de assisténcia per-
manente de outra pessoa, é prevista regularmente para benefi-
ciarios da aposentadoria por invalidez, podendo ser estendida
aos demais casos de aposentadoria em face do principio da
isonomia.

2. A doenca, quando exige apoio permanente de cuidador ao
aposentado, merece igual tratamento da lei a fim de conferir
0 minimo de dignidade humana e sobrevivéncia, segundo
preceitua o art. 201, inciso I, da Constituicdo Federal.
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3. A aplicacao restrita do art. 45 da Lei n°. 8.213/1991 acar-
reta violacdo ao principio da isonomia e, por conseguinte, a
dignidade da pessoa humana, por tratar iguais de maneira
desigual, de modo a ndo garantir a determinados cidaddos as
mesmas condi¢Bes de prover suas necessidades basicas, em
especial quando relacionadas a sobrevivéncia pelo auxilio de
terceiros diante da situacdo de incapacidade fisica ou mental.
4. O fim juridico-politico do preceito protetivo da norma, por
versar de direito social (previdenciario), deve contemplar a
analogia teleoldgica para indicar sua finalidade objetiva e
conferir a interpretacdo mais favoravel a pessoa humana. A
protecdo final é a vida do idoso, independentemente da espé-
cie de aposentadoria.

5. O acréscimo previsto na Lei de Beneficios possui natureza
assistencial em razdo da auséncia de previsdo especifica de
fonte de custeio e na medida em que a Previdéncia deve co-
brir todos os eventos da doenca.

6. O descompasso da lei com o contexto social exige especial
apreciacdo do julgador como forma de aproximéa-la da reali-
dade e conferir efetividade aos direitos fundamentais. A ju-
risprudéncia funciona como antecipacdo a evolucdo legislati-
va.

7. A aplicagdo dos preceitos da Convengdo Internacional so-
bre Direitos da Pessoa com Deficiéncia assegura acesso a
plena salide e assisténcia social, em nome da protecdo a inte-
gridade fisica e mental da pessoa deficiente, em igualdade de
condi¢Bes com os demais e sem sofrer qualquer discrimina-
cao. (TRF/4, AC 0017373-51.2012.404.9999-RS, 5% Turma,
Des. Federal Rogério Favreto, DE de 16.09.2013) (BRASIL,
2013, grifo nosso).

Ato continuo em recentissimo julgado a Turma Nacio-

nal de Uniformizacéo de Jurisprudéncia - TNU, no Processo de
n°® 0501066-93.2014.4.05.8502, sanou a divergéncia de enten-
dimento sobre o tema, existente entre os Juizados Especiais
Federais, entendendo que o acréscimo de 25%, previsto no art.
45 da Lei n. 8.213/91, é extensivel aos demais aposentados que
necessitam da assisténcia permanente de uma terceira pessoa.

Neste julgado a TNU, baseou-se em argumentos seme-

Ihantes aos utilizados pela 5% turma do TRF da 42 Regido, quais
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sejam, o principio da dignidade da pessoa humana, o principio
da isonomia, a protecdo a vida e a protecdo especial aos porta-
dores de deficiéncia concedida pela Convengdo Internacional
sobre Direitos das Pessoas com Deficiéncia (Decreto n°
6.949/09) da qual o Brasil é signatario.

Tomando por base o principio da isonomia asseverou o
magistrado relator do processo n° 0501066-93.2014.4.05.8502,
Sérgio Murilo Wanderley Queiroga, que o acréscimo de 25%
de que trata a norma tem natureza assistencial, porquanto “nao
ha, na legislacdo de regéncia, fonte de custeio especifico [...]
para os proprios casos de aposentadoria por invalidez” (BRA-
SIL, 2015), assim, a auséncia de prévio custeio, que nao é em-
pecilho para a concessédo do adicional aos aposentados por in-
validez, também ndo deve ser para 0s demais tipos de aposen-
tados.

Outro argumento utilizado no julgado em comento que
merece destaque diz respeito a dispositivos da Convencdo In-
ternacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia®®,
segundo ela “Os Estados Partes reconhecem que todas as Pes-
soas sdo iguais perante e sob a lei e que fazem jus, sem qual-
quer discriminagdo, a igual prote¢do e igual beneficio da lei”
(BRASIL, 2009, Artigo 5.1). Dessa forma, ndo estender o
acréscimo de 25% previsto para as aposentadorias por invali-
dez as demais espécies, quando presentes todos os requisitos
legais que legitimam sua concesséo, constitui clara violagéo ao
tratado internacional sobre direitos humanos firmado pelo Bra-

sil. A Convencéo ainda prevé que:
Artigo 28
2. Os Estados Partes reconhecem o direito das pessoas com
deficiéncia & protecdo social e ao exercicio desse direito sem

B A Convencdo Internacional sobre os direitos das Pessoas com Deficiéncia, inter-
nalizada através do Decreto n® 6.949/09 é norma de status constitucional, haja vista
que enquadra-se no §3°, do art. 5°, da Constituigdo Federal, segundo o qual: “Os
tratados e convencdes internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados,
em cada casa do Congresso Nacional, por trés quintos dos votos dos respectivos
membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais.
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discriminacdo baseada na deficiéncia, e tomardo as medidas
apropriadas para salvaguardar e promover a realizacdo desse
direito, tais como:
e) Assegurar igual acesso de pessoas com deficiéncia a pro-
gramas e beneficios de aposentadoria. (BRASIL, 2009).
Sendo assim, além de todos os principios e técnicas de
interpretacdo aplicadas que corroboram com a tese de que o
adicional de 25% é extensivel a todas as espécies de aposenta-
doria, o ordenamento juridico brasileiro possui dispositivos
claros com forga de normas constitucionais que impdem ao
interprete dos comandos legais, a exemplo do art. 45 da Lei n.
8.213/91, uma interpretacdo que ndo contrarie 0 sentido da
norma maior, por conseguinte resta legitima a compreensdo de
que o referido adicional é extensivel as demais espécies de
aposentadoria.
Para conhecimento vide outros precedentes recentes e
favoraveis a extensdo do adicional previsto no art. 45, da Lei n.
8.213/91, os quais se baseiam nos mesmos argumentos aqui

expostos:
DIREITO CONSTITUCIONAL E PREVIDENCIARIO.
PRINCIPIOS DA PROIBICAO DA PROTECAO INSUFI-
CIENTE E DA ISONOMIA. INCAPACIDADE SUPERVE-
NIENTE A CONCESSAO DE APOSENTADORIA ES-
PONTANEA. ADICIONAL DE 25%. ARTIGO 45 DA LEI
8213/91. POSSIBILIDADE DE EXTENSAO. 1. A definicio
da prote¢do previdenciaria devida ao segurado nao deve ficar
adstrita a0 momento inicial de concessdo de um beneficio. Al-
terando-se os fatos, a cobertura previdenciaria deve ser adap-
tada (modulada), podendo cessar ou, ao contrario, ser intensi-
ficada. 2. A compreenséo restritiva do art. 45 da Lei 8.213/91
implica interpretacdo que viola, a um s6 tempo, o principio
da vedacéo da protecdo insuficiente de direito fundamental
(Rcl 4374, Rel. Min. Gilmar Mendes, Tribunal Pleno, j.
18/04/2013, DJ 04/09/2013), e o principio da isonomia (RE
580963, Rel. Min. Gilmar Mendes, Tribunal Pleno, j.
18/04/2013, DJ 14/11/2013). 3. Por essas razBes, deve-se
compreender que o adicional de que trata o art. 45 da Lei
8.213/91 tem como pressuposto de concessdo o fato de o se-
gurado se encontrar incapacitado de modo total e permanen-
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te, necessitando ainda de assisténcia continua de outra pes-
soa, independentemente da espécie da aposentadoria de que
seja titular. 4. Recurso provido. (TRF-4, Relator: JOSE AN-
TONIO SAVARIS, Data de Julgamento: 25/08/2015,
QUINTA TURMA) (BRASIL, 2015, grifo nosso).

INCIDENTE DE UNIFORMIZAGCAO NACIONAL. PRE-
VIDENCIARIO. EXTENSAO DO ACRESCIMO DE 25%
PREVISTO NA LEI 8.213/91 A OUTRAS APOSENTADO-
RIAS (IDADE E CONTRIBUI(;AO). POSSIBILIDADE.
INCIDENCIA DA QUESTAO DE ORDEM N° 20. RETOR-
NO DOS AUTOS A TURMA DE ORIGEM PARA REE-
XAME DE PROVAS. PARCIAL PROVIMENTO. [...]. A
matéria ventilada e a ser verificada no presente caso € a pos-
sibilidade de extensdo do acréscimo de 25% previsto no art.
45 da Lei n° 8.213/91 a outros beneficios sendo aqueles ex-
pressamente mencionados no dispositivo legal. [...]. Ocorre
que este Colegiado ja examinou matéria idéntica a dos pre-
sentes autos, no PEDILEF 0501066-93.2014.4.05.8502, rela-
tor Juiz Federal SERGIO MURILO WANDERLEY QUEI-
ROGA, julgamento em 11/03/2015, ocasido em que este fir-
mou entendimento de que o adicional de 25% previsto no ar-
tigo 45 da Lei 8.213/91 para beneficiarios que se aposenta-
ram por invalidez é extensivel as outras aposentadorias, uma
vez que o percentual é destinado aos segurados que necessi-
tam de assisténcia permanente de outra pessoa. Conforme
bem assentado pelo do Relator do Incidente, nessas situagdes,
deve ser aplicado o principio da isonomia. Ao analisar a
norma, o relator concluiu que o percentual, na verdade, é um
adicional previsto para assistir aqueles que necessitam de au-
xilio de outra pessoa, ndo importando se a invalidez é decor-
rente de fato anterior ou posterior a aposentadoria.“O seu
objetivo é dar cobertura econémica ao auxilio de um terceiro
contratado ou familiar para apoiar o segurado nos atos diérios
que necessitem de guarida, quando sua condi¢do de salde ndo
suportar a realizacdo de forma autbnoma, defendeu, concluin-
do ser consectario 16gico encampar sob 0 mesmo amparo pre-
videnciario o segurado aposentado por idade que se encontra
em idéntica condicéo de deficiéncia. No voto de desempate, o
presidente da TNU, [...], assentou que a norma tem finalidade
protetiva e 0 acréscimo reveste-se de natureza assistencial,
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concluindo que (...) preenchidos os requisitos ‘invalidez e ne-
cessidade’ de assisténcia permanente de outra pessoa, ainda
que tais eventos ocorram em momento posterior & aposenta-
doria e, por ébvio, ndo justifiquem sua concessdo na modali-
dade invalidez, vale dizer, na hip6tese, ainda que tenha sido
concedida a aposentadoria por idade, entendo ser devido o
acréscimo. [...]. Desta forma, DOU PARCIAL PROVIMEN-
TO AO INCIDENTE para determinar a devolugdo dos autos a
Turma Recursal de origem para firmar que a tese de conces-
sdo do adicional de 25% por auxilio permanente de terceira
pessoa € extensivel & aposentadoria da parte autora, uma vez
comprovado 0s requisitos constantes no art. 45 da Lei n°
8.213/91, devendo, por este motivo, a Turma de origem pro-
ceder a reapreciacdo das provas referentes a incapacidade da
requerente, bem como a necessidade de assisténcia permanen-
te de terceiros. (TNU - PEDILEF: 50033920720124047205,
Relator: JUIZ FEDERAL WILSON JOSE WITZEL, Data de
Julgamento: 21/10/2015, Data de Publicag¢do: 29/10/2015)
(BRASIL, 2015, grifo nosso).

Em contrapartida ha ainda entendimento jurisprudencial

mais legalista, afastando-se, portanto, do uso das técnicas de
interpretacdo teleoldgica, sistematica e conforme a Constitui-
¢ao Federal, sendo vejamos:

PROCESSUAL CIVIL. PREVIDENCIARIO. EMBARGOS
INFRINGENTES. ADICIONAL DE 25% PREVISTO NO
ART. 45 DA LEI 8.213/91. APOSENTADORIA POR TEM-
PO DE CONTRIBUICAO. INAPLICABILIDADE. 1. O
acréscimo de 25% ao valor da aposentadoria, nos casos em
que o titular necessita de assisténcia permanente de outra pes-
soa, € devido apenas nos casos de beneficio por invalidez. In-
teligéncia do art. 45 da |Lei n® 8213-91. 2. A extensdo do be-
neficio a casos outros que ndo a aposentadoria por invalidez
viola os principios da legalidade (artigo 5°, Il e 37, caput, da
Constituicdo Federal) e da contrapartida (artigo 195, § 5°, da
Constituicdo Federal). 3. A falta de igual prote¢do a outros
beneficiarios com igual necessidade de assisténcia ndo consti-
tui necessaria lacuna ou violagdo da igualdade, pela razoavel
compreensdo de que ao invalido o grau de dependéncia é dire-
tamente decorrente da doenca motivadora do beneficio - isto
ndo se dando automaticamente nos demais beneficios previ-
denciarios. 4. A extensao do auxilio financeiro pela assistén-
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cia ao invalido para outros beneficios previdenciarios € crité-
rio politico, de alteracdo legislativa, e ndo efeito de inconsti-
tucionalidade legal. 5. Embargos infringentes aos quais se da
provimento. (TRF-4, Relator: JOAO BATISTA PINTO SIL-
VEIRA, Data de Julgamento: 16/04/2015, TERCEIRA SE-
CAO) (BRASIL, 2015).

Ocorre que, o entendimento de que o art. 45 da lei pre-
videnciaria ndo pode ser estendido as demais espécies de apo-
sentadoria tem como fundamento meramente: o principio da
legalidade, que tem previséo no art. 5°, 1l e 37, caput, da CRFB
e 0 principio da contrapartida, disposto no art. 195, 85° da
CRFB.

Afirma o desembargador relator, do processo n°
5053441-42.2013.404.7100, que nédo constitui lacuna legislati-
va ou violacdo ao principio da igualdade a auséncia de previsdo
do adicional de 25% aqui referido para todos os tipos de apo-
sentados, pois a “razodvel compreensdo de que ao invalido o
grau de dependéncia é diretamente decorrente da doenca moti-
vadora do beneficio — isto ndo se dando automaticamente nos
demais beneficios previdenciarios” (BRASIL, 2015).

Ora, se “ao invalido o grau de dependéncia ¢ diretamen-
te decorrente da doenca motivadora do beneficio” (BRASIL,
2015), surgindo uma doenca igualmente motivadora de um
beneficio de aposentadoria por invalidez em um individuo ja
aposentado por idade, por tempo de contribui¢do ou por tempo
de contribuicéo especial, ndo se enquadraria ele na mesma situ-
acdo de dependéncia ensejadora do acréscimo de 25% no valor
de seu beneficio? Entendemos que sim, afinal o beneficiario
ndo tem direito ao adicional pelo simples fato de ser aposenta-
do por invalidez, mas na verdade por cumprir os demais requi-
sitos previstos na lei (necessidade da assisténcia permanente de
uma terceira pessoa e possuir uma das doengas previstas na
lista ndo exaustiva do anexo I, do Decreto n. 3.048/99).

Ante o exposto, aplicando-se a técnica da ponderagéo
ou balanceamento para solucionar o conflito entre os principios
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verifica-se que nem o principio da legalidade, nem a prévia
fonte de custeio ou a utilizacdo de uma interpretacao restritiva
ao art. 45, da lei 8.213/91, s&o suficientes para afastar os prin-
cipios da isonomia, da dignidade da pessoa humana, da justica
social, da méxima efetividade das normas constitucionais e
tampouco das normas positivadas na Convencao Internacional
sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, que corroboram
com a possibilidade de extensdo do acréscimo de 25% a todas
as espécies de aposentadoria.

6.3 ExTENsAo DO BENEEiCIO DE PENSAO POR MOR-
TE ATE QUE O BENEFICIARIO COMPLETE 24 ANOS OU
CONCLUA GRADUACAO SUPERIOR

Situagdo recorrente que também merece comentarios é
a extensdo do beneficio de pensdo por morte até que o benefi-
ciario complete 24 anos ou conclua curso de graduagdo superi-
or. A Lei n. 8.213/91 dispde em seu art. 77, 82°, inciso Il, que
“O direito a percepcao de cada cota individual cessara: II - para
filho, pessoa a ele equiparada ou irmdo, de ambos 0s sexos, ao
completar 21 (vinte e um) anos de idade, salvo se for invélido
ou com deficiéncia;”.

N&o hé& na Lei n. 8.213/91 previsdo de hipotese para a
prorrogacdo do beneficio de pensdo por morte para além dos 21
anos de idade em favor do beneficiario que ndo seja invalido
ou com deficiéncia, ndo obstante, em inUmeros casos, a inter-
rupcgéo do beneficio causar ao titular grave prejuizo obrigando-
0 a interromper seus estudos e buscar um outro meio de subsis-
téncia. Com efeito, igualmente aos demais casos ja comenta-
dos, este fato tem gerado incontéveis acGes judiciais, haja vista
a necessidade iminente dos individuos pela cobertura previden-
ciaria e a falta de autorizagdo legal para tanto.

Outras leis que compdem o ordenamento juridico brasi-
leiro tratam da questdo de modo diferente atribuindo aos estu-
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dantes de até 24 anos de idade a qualidade de dependente para
fins previdenciérios e tributarios, in verbis a Lei n° 3.765/60
(Disp0e sobre as pensdes militares), Lei n° 8.112/90 (Regime
juridico dos servidores publicos da Unido) e Lei n® 9.250/95

(Diploma alterador da lei do imposto de renda):
Lei n. 3.765/60
Art. 7° A pensdo militar é deferida em processo de habilita-
cao, tomando-se por base a declaracdo de beneficiarios preen-
chida em vida pelo contribuinte, na ordem de prioridade e
condic@es a seguir:
| - primeira ordem de prioridade:
d) filhos ou enteados até vinte e um anos de idade ou até vinte
e quatro anos de idade, se estudantes universitarios ou, se in-
validos, enquanto durar a invalidez; (BRASIL, grifo nosso).

Lein. 8.112/90

Art. 197. O salario-familia é devido ao servidor ativo ou ao
inativo, por dependente econémico.

Paragrafo Unico. Consideram-se dependentes econdmicos pa-
ra efeito de percepcédo do salario-familia:

| - 0 cbnjuge ou companheiro e os filhos, inclusive os entea-
dos até 21 (vinte e um) anos de idade ou, se estudante, até 24
(vinte e quatro) anos ou, se invalido, de qualquer idade;
(BRASIL, grifo nosso)

Lei n. 9.250/95

Art. 35. Para efeito do disposto nos arts. 4°, inciso Ill, e 8°,
inciso Il, alinea c, poderdo ser considerados como dependen-
tes:

111 - afilha, o filho, a enteada ou o enteado, até 21 anos, ou de
qualquer idade quando incapacitado fisica ou mentalmente
para o trabalho;

V - 0 irmdo, 0 neto ou o bisneto, sem arrimo dos pais, até 21
anos, desde que o contribuinte detenha a guarda judicial, ou
de qualquer idade quando incapacitado fisica ou mentalmente
para o trabalho;

81° Os dependentes a que se referem os incisos 11l e V deste
artigo poderdo ser assim considerados quando maiores até
24 anos de idade, se ainda estiverem cursando estabeleci-
mento de ensino superior ou escola técnica de segundo grau.
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(BRASIL, grifo nosso).

Unindo as normas acima dispostas ao principio da dig-
nidade da pessoa humana e ao principio da isonomia, primordi-
ais ao Estado Democrético de Direito, bem como ao direito
fundamental a educacdo, assim consagrado pela Constituicdo
da Republica (art. 6°), conclui-se que o conjunto de normas
(regras e principios) brasileiras fortalece, sob a ética de uma
interpretacdo légico-sistematica, o sentido de que ao estudante
universitario, que nao possua outro meio de subsisténcia, é
assegurada a qualidade de dependente, fazendo, portanto, jus a
extensdo do beneficio de pensdo por morte até os 24 anos de
idade.

Consoante leciona Barroso (2012, p. 09) a dignidade da
pessoa humana “constitui, em primeiro lugar, um valor, que é
um conceito axioldgico ligado a ideia de bom, justo, virtuoso.
[...] E no plano ético que a dignidade se torna, para muitos au-
tores, a justificacdo moral dos direitos humanos e dos diretos
fundamentais”. Dessa forma, afigura-se injusto, mau e desvir-
tuoso a cessacdo do beneficio previdenciario do estudante uni-
versitario que ndo possui outro meio de financiamento de suas
necessidades bésicas e de sua formacdo académica concomi-
tantemente.

Ocorre que, apenas parte minoritaria da doutrina e ju-
risprudéncia tem defendido o direito constitucional a educagao
e a dignidade da pessoa humana dos estudantes universitarios
considerando esta possibilidade de extensdo de seus beneficios
de pensdo por morte até os 24 anos de idade.

Claramente o entendimento minoritario € mais huma-
nista ndo se apegando a letra fria da lei e através do método de
interpretacdo ldgico-sistematico, que segundo Reale (2007, p.
279) € o “trabalho de compreensdo de um preceito em sua cof-
relacdo com todos os que com ele se articulam logicamente”,
leva em consideragdo todo o sistema de normas brasileiras para
defender a extensdo do beneficio citado além do que a norma
possibilita em sua literalidade.



RJLB, Ano 2 (2016), n° 4 | 207

Diante dos argumentos acima expostos, parece-nos jus-
to e conveniente equiparar o direito de prorrogacdo da depen-
déncia econémica até os 24 anos de idade, quando o filho é
estudante universitario, ja reconhecido nas érbitas do direito de
familia'®, na penséo para militares e no direito tributario®,
também para os dependentes do Regime Geral de Previdéncia

Social. Nesse sentido:

APELACAO. PREVIDENCIA PUBLICA. ACAO ORDI-
NARIA. RESTABELECIMENTO DE PAGAMENTO DE
PENSAO. FILHO ESTUDANTE UNIVERSITARIO. POS-
SIBILIDADE. | - A Lei Municipal ndo prevé a extensdo do
beneficio previdenciério ao filho ndo-invalido até os vinte e
quatro anos, enquanto estudante de ensino superior. Todavia,
referida extensdo, em certa medida, vem prevista em diversas
ordens legais; a comegar pela Lei 8.112/80 (do regime juridi-
co dos servidores publicos civis da Unido), que no artigo 197
considera como dependente econdmico do servidor, para fins
de percepcdo de salério familia, o filho maior até vinte e qua-
tro anos, desde que estudante; também o art. 35, paragrafo 1°
da Lei 9.250, que trata do Imposto de Renda Pessoa Fisica; no
plano estadual, o art. 9°, paragrafo 3° da Lei 7.672/82. 11 - A
educacdo é direito de todos e dever tanto do Estado quanto
da familia (CF- art. 205); para além disso, a Carta Politica
eleva a educacéo ao nivel dos direitos fundamentais, quando
a concebe como direito social (art. 6°), imbricado no princi-
pio da dignidade da pessoa humana. Portanto, se dever do
Estado, a este cumpre prestacdes estatais; se da familia, por
igual cumpre prover. E como a pensdo previdenciaria tem
por finalidade suprir a falta do provedor, ndo é demasia, ao
contrério, é da logica que o sistema acuda o dependente até
completar vinte e quatro anos, em ordem de concluir sua
formac&o universitaria. Afinal, a contribui¢do previdenciéria
tem esse propdsito, dentre outros. Apelo desprovido. Unani-
me. (TJRS — Apelacéo Civ. n°. 70035852730 — Des. Rel. Ge-
naro José Baroni Borges. Publicado em 07/06/2010) (BRA-
SIL, 2010).

19 E pacifico na doutrina e na jurisprudéncia que a penséo alimenticia é devida até os
24 anos de idade para os dependentes estudantes.
2 Dedugéo no imposto de renda.
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Verifica-se que com fundamento no principio da iso-
nomia e nas leis infraconstitucionais, outrora citadas, mormen-
te a Lei n. 3.765/60, art. 7°, 1, “d”, é claramente cabivel uma
interpretacdo analdgica e sistematica em favor dos dependentes
submetidos ao Regime Geral de Previdéncia Social, ndo consti-
tuindo impedimento a diferenca entre os regimes juridicos, haja
vista que o fato social é 0 mesmo.

Vale ressaltar que a formacéo intelectual do individuo
favorece ndo apenas ele proprio, mas também a sociedade da
qual faz parte, de modo que assim como a formacao profissio-
nal do individuo contribui para o crescimento econémico e
social do pais, a interrup¢do compulsoéria de seus estudos coo-
pera para 0 aumento da taxa de desemprego, haja vista que a
méao-de-obra qualificada é a cada dia mais requisitada pelos
empregadores.

Ademais, se a cessacdo do beneficio previdenciario de
pensdo por morte quando completos os 21 anos de idade do
beneficiario significar a interrup¢do do seu curso superior ou
técnico, tendo em vista a inexisténcia de outros meios de sub-
sisténcia que Ihe garanta a manutencdo de suas necessidades
bésicas e de seus estudos, configurada estara a violagdo ao seu
direito fundamental a educacdo e, a depender do caso, ao prin-
cipio da dignidade humana.

Ressalte-se que tramita no Congresso Nacional o Pro-
jeto de Lei n° 6812/2010, de autoria do Senado Federal, que
visa alterar o inciso 1l, do 82° do art. 77, da Lei n° 8.2013/91
para estender o direito a pensdo por morte aos filhos e depen-
dentes até os 24 anos de idade, quando estudantes. Caso seja

aprovado o dispositivo citado passara a ter a seguinte redacéo:
Art.771..]
§2°1...]
I1- Para o filho, a pessoa a ele equiparada ou o irmdo, de am-
bos os sexos, pela emancipacdo, ao completar 21 (vinte e um)
anos de idade, ou ao completar 24 (vinte e quatro) anos de
idade, se cursando ensino superior ou ensino técnico de nivel
médio, salvo se for invalido. (BRASIL, 2010, grifo nosso).
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A previsdo legal permitindo a prorrogacdo do beneficio
previdenciario de pensdo por morte que aqui se defende é in-
questionavelmente importante, mas ndo é decisiva para impedir
que os direitos aqui referidos se concretizem, porquanto com
base no principio da razoabilidade, bem como considerando os
fatos que rodeiam uma determinada situacdo concreta deve-se
preterir o principio da legalidade ao principio da dignidade da
pessoa humana.

Contudo, nos casos em que se pleiteiam esta prorroga-
cao do beneficio de pensdo por morte em razdo da condicdo de
estudante, observa-se que majoritariamente o Poder Judiciario
tem negado o pedido apegando-se tdo somente ao principio da
legalidade, ndo levantando sequer como argumento a reserva
do possivel na forma dos principios da prévia fonte de custeio e
do equilibrio financeiro e atuarial do direito previdenciario.
Sendo vejamos:

PREVIDENCIARIO. PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO
REGIMENTAL. PENSAO POR MORTE. FILHO MAIOR
DE 21 ANOS. RECEBIMENTO DE PENSAO ATE A
CONCLUSAO DO CURSO SUPERIOR OU ATE OS 24
ANOS. ARTIGO 77, § 1°, B, DA LEI 8.213/91. AUSENCIA
DE PREVISAO LEGAL. 1. De acordo com o entendimento
desta Corte, em consonéncia com entendimento do Superior
Tribunal de Justica, o direito a percep¢do da pensdo por
morte cessa quando o beneficidrio completa 21 anos de ida-
de, independentemente de sua condicao de estudante univer-
sitario. 2. Auséncia de previsdo legal para o pagamento do
beneficio ao dependente estudante maior de 21 anos. 3. Agra-
VO regimental improvido. (TRF-1 - AG:
159482620144010000, Relator: JUIZ FEDERAL CLEBER-
SON JOSE ROCHA (CONV.), Data de Julgamento:
29/10/2014, SEGUNDA TURMA, Data de Publicagdo:
11/11/2014) (BRASIL, 2014, grifo nosso).

Outrossim, a Turma Nacional de Uniformizacdo de Ju-
risprudéncias dos Juizados Especiais Federais ja firmou enten-
dimento no mesmo sentido, através do enunciado da simula n°
37, pautando-se na impossibilidade de extensdo do beneficio
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por auséncia de dispositivo legal que autorize, in verbis a refe-
rida simula: “A pensdo por morte, devida ao filho até os 21
anos de idade, ndo se prorroga pela pendéncia de curso univer-
sitario” (BRASIL, 2007).

N&o obstante a posicdo doutrinaria e jurisprudencial
majoritaria ter um sentido mais legalista entendemos que deve
prosperar no caso em tela a preservacao do direito a educacao e
da dignidade da pessoa humana estendendo-se o beneficio de
pensdo por morte quando concorrerem trés pressupostos: ser
dependente nos termos da lei previdenciaria; persistir a depen-
déncia econémica em relacdo ao falecido; e, estar matriculado
em curso superior ou técnico.

Por todo o exposto, observe-se que com base no orde-
namento juridico brasileiro, sob a égide de interpretacdes sis-
temaéticas, teleoldgicas e conforme a Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil, bem como sabendo-se que o principio da
dignidade da pessoa humana é informador de todas as normas
que compdem este ordenamento, a legalidade, a reserva do
possivel, e a prévia fonte de custeio ndo podem constituir ébice
para a efetivacdo do direito a previdéncia social, porquanto é
fundamental & dignidade da pessoa humana, que dada a sua
“condicdo de principio fundamental da Republica assume o
papel inspirador ndo s6 do legislador ordinario, como também
do aplicador do Direito, que nunca deve perder de vista seus
parametros, sob pena de desrespeitar o Ordenamento Juridico
que legitima sua atuacdo” (BRASIL, 1? turma STF, 2004).

7 CONSIDERACOES FINAIS

Esta pesquisa buscou analisar as solucdes aplicadas, pe-
los tribunais brasileiros, quando diante de lides que demandam
conflito entre a concretizagdo do direito a previdéncia social e a
reserva do possivel, considerando que aquele direito € um dos
pilares da dignidade da pessoa humana, e este principio é pau-
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tado nas regras constitucionais do equilibrio financeiro e atua-
rial e da contrapartida, abordando e conceituando os institutos
juridicos envolvidos no referido conflito e observando a plau-
sibilidade da concessdo ou majoracdo judicial de beneficios
previdenciarios sem que exista previsdo legal de prévia fonte
de custeio. Por todo o trabalho aqui exposto observa-se que tais
objetivos foram alcangados.

As indagacdes gue nortearam o desenvolvimento desta
pesquisa foram as seguintes: Levando em considera¢do o con-
junto de regras e principios que regem atualmente o ordena-
mento juridico brasileiro, é legitima a concessdo ou majoracao
judicial de beneficios previdenciarios sem a prévia fonte de
custeio? Pode o principio da Reserva do Possivel constituir
Obice a concretizacdo do direito a previdéncia social como
meio materializador do principio da Dignidade da Pessoa Hu-
mana?

Ap0s os resultados e discussdes pode-se responder que
sim para o primeiro guestionamento, pois, a depender do caso
concreto, quando se interpreta o conjunto de normas brasileiras
sistematica e teleoldgicamente, a concessdo ou majoracdo de
beneficios previdenciarios, feita pelo Poder Judiciario, € justa.
No que tange ao segundo questionamento a resposta € negativa,
tendo em vista que o principio da dignidade da pessoa humana
foi colocado pela prépria ordem constitucional brasileira em
um patamar mais elevado sob o qual se funda todo o aparato
juridico nacional, devendo, portanto prevalecer sobre a reserva
do possivel e seus corolarios, quais sejam, o principio da con-
trapartida e do equilibrio financeiro e atuarial.

Foi a liga de novos fatores histdricos e sociais que a
Republica Federativa do Brasil evoluiu juridicamente no senti-
do de se criar um Estado Social. Uma Carta Politica que outro-
ra assentava direitos apenas no plano tedrico e buscava uma
limitacdo retdrica de poder do Estado até o fim do século XIX,
passou a unir a efetividade pratica de condic¢Ges dignas de vida
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por meio da abstencdo de atos e, principalmente, mediante
prestacOes de servicos pelo Poder Publico. Dessa forma, o
fendmeno do neoconstitucionalismo agregou-se a nossa histo-
ria, ainda que tardiamente em relacdo a outros paises, a partir
da promulgacédo da Carta de 1988.

A partir dai, a realizacdo de direitos sociais, entre eles a
previdéncia social, equipararam-se constitucionalmente aos
direitos e garantias fundamentais, numa tentativa incansavel do
legislador de promover o bem comum. A Constituigdo passou a
exigir que determinadas politicas publicas tivessem contornos
constitucionais, devendo os administradores publicos fazer a
alocacao de recursos para garantir, dentro de um nucleo mini-
mo de direitos, o respeito ao Principio da Dignidade da Pessoa
Humana.

Conforme constatado, na realidade brasileira muitas ve-
zes a teoria ndo corresponde a pratica, tendo a Administracédo
Publica falhado na devida prestacdo de servi¢os considerados
essenciais, por estar subordinada ao principio da estrita legali-
dade. Fato que leva muitas pessoas a buscarem a tutela judicial
como forma de efetivacdo do direito a previdéncia social, sen-
do o principio da legalidade e a escassez de recursos, isto €, a
necessidade de prévia fonte de custeio e o equilibrio financeiro
e atuarial do sistema previdenciario as principais alegac6es por
parte do Poder Executivo para justificar a ndo concretizacdo do
referido direito fundamental.

Dentro dos embates juridicos, em que teses e contrate-
ses foram apreciadas, diversos argumentos erigiram como se
pode observar nas apreciagdes esbogadas nos resultados e dis-
cussdes. Os tribunais brasileiros tém adotado teses antagonicas
ao apreciar o conflito entre a reserva do possivel e 0 minimo
existencial na seara do direito previdenciario. Entretanto, des-
taque-se especialmente a tese de que a dignidade da pessoa
humana deve sobrepor-se quando em conflito com principios
como o da legalidade e o da reserva do possivel. Este posicio-
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namento € legitimo, uma vez que se baseia em leis e principios
do ordenamento juridico brasileiro sob a ética de interpretacfes
sistematica e teleologica.

Verificou-se que a afirmacdo de que a dignidade da
pessoa humana deve se sobrepor é justificada partindo da pre-
missa de que “a interpretacao das leis nao deve ser formal, mas
antes de tudo, real, humana, socialmente util, [...] o juiz pode e
deve optar pela interpretacdo que mais atenda as aspiracdes da
Justica e do bem comum.” (FIGUEIREDO, apud NEGRAO,
1995, p. 161). Nesta perspectiva ndo a davida de que ao inter-
prete é dado escolher prestigiar a efetivacdo do direito a previ-
déncia social sempre que no caso concreto ele figure como
condigdo para que o individuo viva com dignidade.

Além disso, no que se refere ao principio da legalidade
“ndo se pode apegar, de forma rigida, a letra fria da lei, e sim
considera-la com temperamentos, tendo-se em vista a intencéo
do legislador, mormente perante preceitos maiores insculpidos
na Carta Magna garantidores [...] do direito a dignidade huma-
na [...]” (BRASIL, 2000, MS 111.83). Assim, a estrita legali-
dade ndo é argumento suficiente para que a dignidade humana
ndo se efetive por meio das prestacbes previdenciarias.

Em relagdo a reserva do possivel, vale ressaltar que “a
andlise de questdes previdenciarias requer do magistrado uma
compreensdo mais ampla, ancorada nas raizes axiol6gicas dos
direitos fundamentais, a fim de que a aplicacdo da norma al-
cance a protecao social almejada” (BRASIL, 2014, REsp
1.479.564), afinal maior que a necessidade de prévio custeio
para determinadas prestacOes previdenciarias é a vida, a educa-
¢ao, a saude, os alimentos. Assim, quando defere a concessao,
majoracdo ou extensdo de beneficio previdenciério nestas con-
dicbes o Poder Judiciario propicia, a0 menos, que a dignidade
das pessoas seja preservada, respeitando-se, consequentemente,
0 texto constitucional.

Em suma, a previdéncia social € um direito ligado dire-
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tamente a vida. Sem previdéncia ndo ha vida, e, por conseguin-
te, quando em pleno gozo pelos cidadaos, conjuntamente com
outros direitos intrinsecos ao minimo existencial, dignificada
esta a existéncia dos individuos. Ademais, conforme a Consti-
tuicdo Federal Brasileira, assim como por todos os argumentos
expostos neste trabalho, a Seguridade Social, na qual se insere
o direito & previdéncia social, € direito fundamental garantido a
todos e é dever dos Poderes Publicos, através de um conjunto
integrado de acdes, promover sua eficaz prestacdo. Assim nao
ocorrendo, a soberania da federacdo brasileira ndo é composta
apenas de um Estado-Administrador, muitas vezes mal gerido,
e de um Estado-Legislador, por tantas vezes omisso, mas tam-
bém de um Estado-Juiz, que possui 0 dever constitucional de
apreciar possiveis ameacas e lesdes aos direitos fundamentais
dos administrados.
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