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Resumo
Neste artigo, tem-se por objetivo analisar a questao do ativismo judicial no &mbito previdenciario
brasileiro, verificando-se os limites de atuagéo impostos ao judiciario quando do enfrentamento
de decisbes inerentes a politicas publicas. Para tanto, a pesquisa foi dividida em quatro
momentos: no primeiro, analisou-se o ativismo judicial no campo das politicas publicas e,
seguidamente, no ambito do direito previdenciario, tomando-se por base dois casos especificos
julgados pelo Supremo Tribunal Federal. Por conseguinte, verificou-se em que medida o
ativismo judicial cria conflitos de interesses entre os direitos ja existentes e os criados, bem
como a necessidade de ponderagdo entre esses direitos. Finalmente, utilizando-se 0 método
dedutivo de pesquisa, pretende-se verificar se o ativismo judicial € prejudicial ou ndo a seguranca
juridica, principalmente quando a decis&o toma por base omissdo ou auséncia de previsao
legislativa frente aos Direitos Sociais constitucionalmente consagrados.
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JUDICIAL ACTIVISM IN SOCIAL SECURITY LAW: THE JUDICIAL
CREATION OF RIGHTS VERSUS LEGAL CERTAINTY

Abstract
In this article, the objective is to analyze the issue of judicial activism in the Brazilian social
security context, verifying the limits of action imposed on the judiciary when facing decisions
inherent to public policies. For this purpose, the research was divided into four moments:
in the first, judicial activism in the field of public policies was analyzed, and then, in the
scope of social security law, based on two specific cases judged by the Federal Supreme
Court. Therefore, it was verified to what extent judicial activism creates conflicts of interest
between existing rights and those created, as well as the need to weigh these rights. Finally,
using the deductive method of research, it is intended to verify whether or not the judicial
activism is harmful to legal certainty, especially when the decision is based on omission or
absence of legislative provision in the face of constitutionally enshrined Social Rights.
Keywords: judicial activism; social security law; legal certainty.
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1 INTRODUGAO

O presente trabalho trata do enfrentamento do problema de como a criagéo do
direito pelos juizes em matéria previdenciaria, sobretudo em caso de omisséo legal,
podem ou ndo, a um s6 tempo promover a justica em detrimento da seguranga juridica.

Em questdes de direitos sociais, ainda sao poucos os estudos dedicados a analisar
criticamente o modo de decidir da cupula do Poder Judiciario.?. Talvez porque em questao
previdenciaria, flagrante é a tensao existente quando de um lado se pretende garantir a
protecao dos direitos fundamentais e o minimo existencial, e de outro lado, o argumento
politico e econémico, de que certas decisdes, acaso mantidas, acabariam por provocar
um desiquilibrio financeiro e atuarial ensejador de um colapso econdémico.

No presente cenario, o ativismo judicial quando relacionado a questéo previdenciaria
deve observar o conjunto dos preceitos constitucionais relativos a proteg¢ao social, e ndo
um preceito isolado.

Assim é que diante desta tematica iremos analisar, de modo pontual, o caminho
percorrido no judiciario em alguns casos, a exemplo do “auxilio acompanhante” previsto
no artigo 45 da Lei 8213/914 que prevé o adicional de vinte e cinco por cento tdo somente
para aposentados por incapacidade permanente que necessitem de um cuidador, mas
nao estendeu igual beneficio aos demais aposentados em igual circunstancias. Frente
a omissao legislativa, a questdo chega ao Superior Tribunal de Justica (STJ) gerando
o tema 982 e posteriormente é reconhecida a repercussao geral no Supremo Tribunal
Federal (STF) gerando o tema 1095. Inquietante e reflexiva é a situagdo: Estaria
mesmo legitimado o Judiciario a suprir a omissao legal e estender a benesse a todos os
aposentados e ndo apenas aos que a lei determina? Quais as implicacdes econdmicas
e politicas da criagao judicial desse direito? Em que medida o reconhecimento ou nao
desse direito seria garantidor da justiga e segurancga juridica?

Tomando por base o método dedutivel, a pesquisa foi dividida em trés momentos:
no primeiro, o estudo analisou as Politicas Publicas e sua fungdo na defesa dos
Direitos Sociais previsto no artigo 6° da Constituicdo Federal, especificamente no que
se refere a previdéncia social. Seguidamente, sobreveio a analise do Ativismo Judicial
no ordenamento juridico brasileiro, quando no caso concreto € o juiz forgcado a decidir
sobre 0 que a norma nao previu, ou apenas previu para alguns, e ndo a todos sujeitos
a circunstancias idénticas, em flagrante violagdo ao principio supremo da igualdade,
finalmente, buscou-se identificar em que medida tais decisdes eram justas ou ndo e
em que medida a proatividade judicial causa instabilidade social e garante a seguranca
juridica.

3 Desde a perspectiva da metodologia judicial, ainda s&o poucos os estudos dedicados a analisar
criticamente o modo de ser do processo de tomada de decisdes pela cupula do Poder Judiciario, em
tema de direitos sociais. Quando se tem em mira o exame critico da racionalidade das decisbes judiciais
mais importantes em tema de direitos sociais, impressiona o jogo da argumentacéo juridica e o grau de
pragmatismo e de consequencialismo econdmico de extragao utilitarista nelas encontrado. (Savaris, 2019).
4 Lei 8213 de 24 jul.1991. Dispde sobre os Planos de Beneficios da Previdéncia Social e da outras
providéncias.

Art. 45 O valor da aposentadoria por invalidez do segurado que necessitar da assisténcia permanente de
outra pessoa sera acrescido de 25% (vinte e cinco por cento).
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Com base nesses elementos chega-se a conclusao de que, em agdes em que
se busca a protecado de direitos previdenciarios, notadamente em casos de omissao
legislativa, o ativismo judicial surge como uma saida. Isto porque o direito envolvido é
inerente a dignidade da pessoa humana — alimentos — e portanto, ndo € razoavel exigir
0 nascedouro da norma para s entdo decidir a lide. Apesar disto porém, o que se
verifica € que tais decisbes acabam por envolver um largo espectro social — segurados
e beneficiarios da previdéncia — e como consequéncia frequentemente se reconhece a
repercussao geral, cujo balizamento feito pelo Supremo tem sido é de reconhecer o carater
politico e econémico de tais decisdes, e portanto uma extrapolacdo da competéncia do
poder judiciario. Firmada a tese, as decisdes em cumprimentos sado anuladas, o que
provoca uma imensa inseguranga juridica.

2 ATIVISMO JUDICIAL NAS POLITICAS PUBLICAS

A compreensao do termo politica publica exige uma compreensao abrangente.
Isto porque conforme diz Bucci (2006), exige-se um programa de agao governamental
com observancia de processos juridicamente regulados, tais como processo eleitoral,
processo de planejamento, processo de governo, processo orgamentario, processo
legislativo, processo administrativo e processo judicial, visando realizar objetivos
socialmente relevantes e politicamente determinados, elegendo-se as prioridades, os
meios necessarios a consecugao e o tempo esperado para o atingimento dos resultados.

Dada a esta complexidade, parece obvio que o Estado enfrentara obice a
consecucgao de tais Politicas Publicas e seguramente ou as demandas sociais n&o serao
atendidas do modo ideal, ou ndo serédo atendidas, e € justamente neste cenario que
0 juiz proativo surge como uma alternativa necessaria a concretizacdo dos preceitos
constitucionais.

Isto porque o implemento das politicas publicas € o modo de consagrar os Direitos
Fundamentais sociais assegurados constitucionalmente e o Estado obriga-se a cumprir
estes direitos, tudo porem com observancia da legislagao pertinente e é justamente aqui
que reside o maior problema, ja que nem sempre a lei existe, ou existindo s&o vagas,
gerais ou imprecisas, 0 que implica numa verdadeira delegacdo de poder ao judiciario
como muito bem explica Humberto Theodoro (2006, p.104).

Por simples modismo e, as vezes por comodismo, o legislador contem-
poraneo é levado a edigdo de normas incompletas e vagas, que impor-
tam em verdadeira delegacédo de poder normativo aos érgdos da admi-
nistracdo e do judiciario. [...] O abuso, contudo, do emprego constante
e injustificado de clausulas gerais pelo legislador pode desestabilizar o
ordenamento juridico, gerando duvidas, incertezas e mesmo imprevisibi-
lidade no meio social. Ha na deturpacéo dessa técnica uma tendéncia do
parlamento de despojar-se, em boa parte, de sua competéncia legislati-
va, relegando ao Judiciario completar a tarefa normativa, sem que os in-
dividuos possam prever, com seguranga juridica, como o 6rgéo aplicador
da regra vaga ira colmata-la.
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Toda pessoa porém, tem o legitimo direito de recorrer ao judiciario em busca de
protecao dos seus direitos fundamentais®, isto alias é o que preceitua nossa Constituicao
em seu art. 5°, XXXV ao consagrar o direito fundamental a uma tutela jurisdicional efetiva
e adequada quando estabelece que “a lei ndo excluira da apreciagao do Poder Judiciario
lesdo ou ameaca a direito”. Assim € que, conforme bem preceitua Kelsen (2009), o direito
€ responsavel pela sua proépria criagao, sendo uma norma determinante do processo pelo
qual outra é produzida. Neste sentido, a norma que regula a produgao seria chamada
por Kelsen de norma superior, ja a norma produzida segundo os critérios postos por esta
€ chamada de norma inferior. A decisao judicial, por sua vez, corresponde a criagao de
norma juridica chamada por ele de “norma individual”.

Assim, por vezes parece necessaria a intervencgao judicial nas politicas publicas
vislumbra-se, portanto esta atuacao especifica, como uUnica alternativa ao atendimento aos
direitos fundamentais sociais constitucionalmente assegurados, sendo em ultima analise
como lembra Bobbio (apud SAVARIS, 2019) que, talvez a matéria relativa a necessidade
da adequacao de garantias judiciais para a determinacao dos direitos fundamentais de
seguridade social, seja destacadamente no contexto em que o problema dos direitos ndo
€ tanto o de justifica-los, mas o de protegé-los.

Contudo, ha os n&o simpatizantes da pratica do ativismo judicial, por entender
que tal conduta ultrapassa a linha demarcatéria da funcgéao jurisdicional em detrimento da
funcao legislativa, administrativa e até mesmo governamental. Seria conforme elucida
Ramos (2010) uma descaracterizagao da fungéo tipica do judiciario e uma intromissao
sorrateira nas atribuicbes de competéncias constitucionalmente atribuidas a outros
poderes.

Assim, claro esta que por vezes é inevitavel a postura proativa do juiz. Ndo se trata,
portanto, de defender o uso irrestrito e desmedido da intervencao judicial em matéria
legislativa, mas apenas de um emprego racional quando o Poder Executivo e o Poder
Legislativo ndo forem capazes de consagrar os Direitos Sociais.

3 ATIVISMO JUDICIAL EM MATERIA PREVIDENCIARIA: DOIS CASOS ESPECIFICOS

Antes mesmo de tratarmos de ativismo judicial uma distincdo se faz necessaria:
O que essencialmente significa ativismo judicial e judicializagdo. De acordo com Barroso
(2009, pag.14) os dois institutos sdo extremamente parecidos, mas em absoluto ndo séo
iguais.

A judicializag&o e o ativismo judicial sdo primos. Vém, portanto, da mes-
ma familia, frequentam os mesmos lugares, mas nao tém as mesmas
origens. Nao sdo gerados, a rigor, pelas mesmas causas imediatas. A

5 Convengao Americana de Direitos Humanos (Pacto de San José da Costa Rica, de 22.11.1969).
Ratificagdo: 25.09.1992; Promulgagao no Brasil: Decreto 678, de 06.11.1992.

Artigo 25 - Protegéo judicial

Toda pessoa tem direito a um recurso simples e rapido ou a qualquer outro recurso efetivo, perante os juizes
ou tribunais competentes, que a proteja contra atos que violem seus direitos fundamentais reconhecidos
pela Constituicdo, pela lei ou pela presente Convengdo, mesmo quando tal violagdo seja cometida por
pessoas que estejam atuando no exercicio de suas fungdes oficiais.
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judicializacao, no contexto brasileiro, € um fato, uma circunstancia que
decorre do modelo constitucional que se adotou, e ndo um exercicio de-
liberado de vontade politica. [...] Ja o ativismo judicial € uma atitude, a
escolha de um modo especifico e proativo de interpretar a Constituigao,
expandindo o seu sentido e alcance. Normalmente ele se instala em si-
tuacdes de retracdo do Poder Legislativo, de um certo descolamento en-
tre a classe politica e a sociedade civil, impedindo que as demandas
sociais sejam atendidas de maneira efetiva

Portanto, a teor da distingdo acima, a ideia de ativismo judicial associa-se a uma
participacdo mais ampla e intensa do Poder Judiciario na concretizacdo dos valores e
fins constitucionais, e neste contexto ha quem defenda que o ativismo judicial, em causas
previdenciarias, acaba por promover a grande judicializagdo nesta seara do direito.

Aplicando-se diretamente este conceito as normas atinentes a seguridade social,
temos que, de acordo com o § 5.° do art. 195 da Constituicdo, nenhum beneficio ou servigo
da seguridade social podera ser criado, majorado ou estendido sem a correspondente
fonte de custeio total.

Ocorre porem que, apesar deste preceito constitucional, frequentemente, leis
genéricas acabam por criar beneficios sem indicagdo da respectiva fonte de custeio,
0 que coloca em xeque a garantia da protecao social. Contudo, apesar de criticavel, é
por demais compreensivel, que por conta dos valores envolvidos — direitos de protecéo
social — € impensavel esperar uma lei especifica ou os tramites das leis orcamentarias
para que ocorra a concessao de determinado beneficio.

Se por um lado é verdade que a indicagao da respectiva fonte de custeio tem
por finalidade garantir um equilibrio financeiro e atuarial das contas publicas, verdade
também é que, direitos de protegcdo social reclamam urgéncia ja que estamos diante
de prestagdes que garantem o direito a alimentos e em esséncia a sobrevivéncia e a
dignidade humana. Assim, a omissao ou generalidade legislativa exige uma conduta
pratica do judiciario: decidir sopesando e ponderando os principios envolvidos.

Assim, inegavel € a necessidade cada vez maior do uso, pelo Judiciario, da
hermenéutica juridica que acaba por criar Direito. Interpretacéo legislativa que, segundo
Pierdona e Carvalho (2019, p. 80) “extrai de todo o ordenamento a norma aplicavel ao
caso concreto, cuja costura, muitas vezes de varias leis e principios, traduz a atividade
criadora do juiz.”

Falando de criagao judicial previdenciaria, vamos analisar especificamente dois
casos: primeiro, no que se refere a questao do critério da renda per capta nos beneficios
assistenciais, especificamente na exclusdo da renda do idoso previsto no estatuto do
idoso e da extensao dessa mesma benesse aos beneficios previdenciarios, e segundo,
na questdo da extensdo do auxilio acompanhante — ou grande invalidez — se deve tal
beneficio ser estendido a outros aposentados, que mesmo invalidos se aposentaram
de outro modo diferente da incapacidade definitiva, ja que apenas pra estes a lei fez a
ressalva permissiva.

E para ndo dizer que n&o falamos sobre justica das decisbes, vamos aqui
analisar alguns julgados previdenciarios, que nao obstante todo o embaraco legislativo,
o judiciario decidiu inovando a respeito como por exemplo no julgamento dos Recursos
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Extraordinarios 580.963 e 567.985-3 e na Reclamacgéo n.° 4.374, quanto tratou do critério
da vulnerabilidade social — “miserabilidade” - , para efeitos de concessido do beneficio
assistencial, previsto no inciso V do art. 203 da Constituicdo e regulado nos artigos 20
e 21 da Lei n.° 8.742/93.

De acordo com a Constituicdo, no citado preceito, a lei deve estabelecer os
critérios para a concessao do beneficio devido a pessoa com deficiéncia e ao idoso que
comprovem nao possuir meios de prover a propria manutengao ou de té-la provida por
sua familia. Assim é que foi promulgada a Lei n.° 8.742/93 — Lei Organica da Assisténcia
Social (LOAS)- que fixou como critério objetivo de “miserabilidade” a renda per capta
familiar ndo superior a 2 do salario minimo.

Ocorre porém que, o estatuto do Idoso® no paragrafo unico do art. 34 determinou
que no no calculo da renda per capita familiar, fossem excluidos apenas os beneficios
assistenciais concedidos aos idosos pertencentes a familia, ndo podendo o 6rgéao judicial
estender essa excec¢ao legal a outros beneficios, tais como os de natureza previdenciaria
e de assisténcia ao deficiente. Mas qual a l6gica de excluir do cémputo da renda do grupo
familiar alguém que receba um beneficio assistencial no valor de um salario minimo, mas
nao estender a mesma exclusado ao outro membro que recebe beneficio previdenciario,
embora de valor igual? Admitir situagdo assim, seria como bem afirma o Ministro Gilmar
Mendes no seu voto no RE 580.963 (BRASIL, 2013, p.11), promover resultados bem
diferentes para situagbes exatamente iguais.

Entéo, aqui o legislador abriu uma excegao para dois beneficios recebi-
dos pelo casal em relagédo a LOAS. Qual é a argumentagéo trazida da
tribuna? Bom, isto vale para beneficio da LOAS mas, se for qualquer
outro beneficio previdenciario, ndo, ou, se for um beneficio, por exemplo,
de idoso e deficiente, também nao. Veja, aqui o legislador incorreu em
grave equivoco: ou € possivel, quer dizer, em situacdo absolutamente
idéntica, fazer a exclusao, pouco importa a origem do beneficio, se nds
estivermos nesse plano de salario minimo, ou nés vamos, realmente,
para uma situacao insustentavel, conferindo ao legislador nao um poder
discricionario, mas um arbitrio, porque, vejam, em situagcdes, do ponto de
vista numeérico, absolutamente idénticas, nés vamos chegar a resultado
dispar.

Como a LOAS, no que se refere a este ponto, permaneceu inalterada, o judiciario
passou entdo a elaborar maneiras de se contornar o critério objetivo e unico da fixagao
da renda per capta do grupo familiar, e passou-se a avaliar no caso em concreto, o real
estado de miserabilidade social das familias com entes idosos ou deficientes.

A tal proposito, a compreensao judicial foi a de que, as varias leis editadas sobre

6 eino 10.741, de 1° de outubro de 2003.

“Art. 34. Aos idosos, a partir de 65 (sessenta e cinco) anos, que nao possuam meios para prover sua
subsisténcia, nem de té-la provida por sua familia, &€ assegurado o beneficio mensal de 1 (um) salario-
minimo, nos termos da Lei Organica da Assisténcia Social — LOAS.

Paragrafo Unico. O beneficio ja concedido a qualquer membro da familia nos termos do caput, ndo sera
computado para os fins do calculo da renda familiar per capita, a que se refere a Loas.”
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a concessao de outros beneficios assistenciais estabeleceram critérios mais elasticos
para a garantias de renda minimas para os brasileiros, como as varias bolsas criadas
pelo governo com critério de meio salario minimo per capta familiar como exigéncia para
a concessao, a exemplo bolsa familia (lei 10.386/04); o Programa nacional de acesso a
alimentacao (Lei 10.689/03); Bolsa escola (Lei 10.2019/01) e outras mais. Entao, porque
também nao alargar o critério da renda minima per capta para o beneficio assistencial?

Assim, o Supremo Tribunal Federal, monocraticamente, comega a rever o
posicionamento acerca daintransponibilidade dos critérios objetivos da renda per capta do
grupo familiar. Mudancgas politicas, econémica e sociais ocorreram, além das mudancgas
juridicas decorrentes de leis alteradoras de outros patamares econdémicos criadores
de outros beneficios assistenciais. Assim, o critério de um quarto do salario minimo
estabelecido na LOAS deixa de ser absoluto devendo agora o judiciario adequar este
parametro a diretriz constitucional da dignidade da pessoa humana e as especificidades
do caso em concreto.

Com isto, como bem aponta o Ministro Gilmar Mendes em seu voto, (BRASIL, 2013)
“esta solugéo devolve ao juiz a adogao de critérios e, obviamente retira a possibilidade
de que o legislador fixe um critério, quer dizer, estabelecendo um minimo de seguranga
juridica.”

De igual modo, outro ponto digno de nota é a decisdo do Superior Tribunal de
Justica, no Recurso Especial n.° 1.720.805-RJ (rito dos recursos especiais repetitivos)
que tratou do “auxilio-acompanhante” que prevé um adicional de vinte e cinco por cento
previsto no art. 45 da lei n. 8.213/91 para os aposentados por invalidez que necessitem
de assisténcia permanente de terceiro, ampliando esta previsdo para outras espécies de
aposentadoria cujo beneficiario estejam em igual circunstancia.

O “auxilio acompanhante” é pago sobre o valor do beneficio ao segurado
aposentado por invalidez, que necessite de assisténcia permanente de terceiro para a
realizagcao de suas atividades e cuidados habituais. Este amparo pode inclusive exceder
o valor do teto dos beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social (RGPS) e serve
para diminuir o risco social consubstanciado no indispensavel amparo ao segurado.

Embora os defensores da ndo extensdo do beneficio justifiquem a negativa na
auséncia de previsao legal e de sua respectiva fonte de custeio, fato é que este adicional
possui todas as caracteristicas de um beneficio de cunho assistencial ja que, primeiro o
fato gerador é a necessidade de assisténcia permanente de terceiro para o amparo de uma
indigéncia que ja pode estar presente no requerimento administrativo da aposentadoria
por invalidez ou ser-lhe superveniente; segundo, a concessao pode estar atrelada
ou ndo a moléstia que deu causa a concessao do beneficio originario; e finalmente o
mais importante, o pagamento do adicional cessara com a morte do aposentado, nao
sendo incorporado ao valor no beneficio de pensao por morte, circunstancia prépria
dos beneficios assistenciais que, pela auséncia de contribuicdo, sao personalissimos
e, portanto, intransferiveis aos dependentes. Por estas caracteristicas acima descritas,
entendeu o STJ tratar-se de um beneficio de cunho assistencial e portanto, sem
necessidade de lei autorizadora e indicativa da respectiva fonte de custeio.

Defato, arespeito desta questdo a melhor doutrina, de acordo com os ensinamentos
de Rocha e Baltazar Junior (2014, p. 234-235) é no sentido reconhecer tal direito:
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[...] Ndo ha razao para vetar a concessdo do acréscimo a partir da
vigéncia da lei, por aplicagao do principio da isonomia. Pela mesma raz&o, sera
possivel conceder o acréscimo quando a necessidade de ajuda permanente de
outra pessoa for posterior a momento da concesséo do beneficio, caso em que
deveria ser admitida até mesmo a transformagéo da aposentadoria por tempo
de contribuicdo em aposentadoria por invalidez. [...] Assim, o reconhecimento do
direito a vantagem para os casos aposentadoria por tempo de servigo ou con-
tribuicdo ndo adviria de mera interpretagdo extensiva, mas sim do processo de
interacdo, mediante analogia. A analogia seria utilizada para reconhecer direito
no caso de situagdo que o legislador claramente nao contemplou.

De igual modo, de acordo com a doutrina de Bittencourt (2018) embora o artigo
45 da lei 8.213/91 preveja a possibilidade de implementagcado de adicional apenas ao
aposentado por invalidez, fato € que, independentemente do tipo de aposentadoria
concedida, o risco social envolvido € 0 mesmo nos casos em ja haja a necessidade do
acompanhamento permanente de um terceiro para cuidar do aposentado invalido.

No mesmo sentido é o entendimento de Savaris (2016) que faz a interpretacao
referente a este ponto a luz dos principios e garantias constitucionais concluindo pela
possibilidade de extencdo do adicional a todas as espécies de aposentadoria nos
seguintes termos:

Imagine-se a situagdo hipotética de dois segurados aposentados que
igualmente se encontram severamente incapacitados e absolutamente
dependentes da assisténcia de outra pessoa para o exercicio das ativi-
dades cotidianas basicas, como higienizar-se, alimentar-se, deambular
etc, sendo o primeiro titular de aposentadoria por invalidez e o segundo
de uma aposentadoria por idade. Nessa situagdo, o segurado titular de
aposentadoria por invalidez - beneficio que pressupde periodo contributi-
vo (caréncia) menor, averbe-se - fara jus ao adicional de 25%, entretanto
o segurado aposentado por idade, exposto exatamente ao mesmo risco
social de grave repercussao, ndo poderia receber aludido acréscimo des-
tinado a suprir a despesa extraordinaria, tendo comprometida a suficién-
cia da prestagao previdenciaria de sua titularidade, o que viola o principio
da dignidade humana.

Em pedido de vistas a Ministra Regina Helena Costa (BRASIL, 2018) inaugura
a divergéncia e vé seu voto prevalecente no STJ, o qual fundamenta-se no principio
da dignidade da pessoa humana, tratamento isonédmico e garantia dos direitos sociais
previstos respectivamente nos artigos. 1.°, lll, 5.°, caput, e 6.° da Constituicdo da
Republica como abaixo se vé:

Entretanto, apds profunda reflexao sobre o tema e detido estudo acerca
das espécies de beneficios previdenciarios, conclui que a melhor exege-
se do art. 45 da Lei n. 8.213/91 autoriza o alcance do “auxilio-acompa-
nhante” as demais modalidades de aposentadoria previstas no Regime
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Geral de Previdéncia Social, uma vez comprovadas a invalidez e a ne-
cessidade de ajuda permanente de outra pessoa para atividades coti-
dianas, tais como higiene ou alimentagdo. Sob o prisma da dignidade
da pessoa humana, do tratamento isondmico e da garantia dos direitos
sociais, previstos, respectivamente, nos arts. 1°, lll, 5°, caput, e 6° da
Constituicdo da Republica, tanto o aposentado por invalidez, quanto o
aposentado por idade, tempo de contribuigdo ou especial, sdo segurados
que podem, igualmente, encontrar-se na condicao de invalidos, a ponto
de necessitar da assisténcia permanente de terceiro.

Curioso é ver que nao ha, para este adicional da aposentadoria por invalidez
nenhuma fonte de custeio especifica. Ora, para custea-lo segurado algum da previdéncia
€ chamado a contribuir de modo adicional para cobrir este risco especifico, por tal razao
sua natureza juridica pende muito mais para beneficio assistencial e n&o previdenciario.

Ademais, fora a questdo da discussao sobre natureza desse beneficio se
previdenciaria ou assistencial, sublinhe-se o fato de que o Brasil € signatario da
Convencao Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia de Nova lorque,
de 2007, admitida com status de emenda constitucional, nos termos do art. 5°, § 3°, da
Constituicao da Republica e no Brasil promulgada pelo Decreto n. 6.949/09 que no art.1°,
ostenta o propdsito de : “[...] promover, proteger e assegurar o exercicio pleno e equitativo
de todos os direitos humanos e liberdades fundamentais por todas as pessoas com
deficiéncia e promover o respeito pela sua dignidade inerente”, garantindo, ainda, em
seus artigos 5°, 1 e 28, 2, e tratamento isondmico e protecédo da pessoa com deficiéncia,
inclusive na seara previdenciaria’. Assim, o Decreto n° 6.949/09 emana uma nova luz
sobre a interpretacao que deve ser conferida ao referido enunciado, pois a situacao de
invalidez, ocorrida apds a aposentadoria programavel, atribui ao individuo a condi¢ao de
pessoa com deficiéncia. Inadmissivel é, portanto, que a lei brasileira estabelega situagao
de discriminacao entre os préprios portadores de deficiéncia.

De igual modo, um melhor reparo ao art. 15, inciso |, da Lei 8213/91 se constata
que o aposentado ndo deixa de permanecer sob o amparo da norma previdenciaria.
Isto porque, de acordo com tal dispositivo legal “Mantém a qualidade de segurado,
independentemente de contribuigdes: | - sem limite de prazo, quem esta em gozo de
beneficio”.

Comessasconsideragdesfixao STJ (BRASIL,2018)aseguintetese: “Comprovadas

’ Decreto n° 6.949, de 25 de agosto de 2009.

Artigo 5 Igualdade e nao-discriminagéo

1.0s Estados Partes reconhecem que todas as pessoas sio iguais perante e sob a lei e que fazem jus,
sem qualquer discriminagao, a igual protecao e igual beneficio da lei.

[...] Artigo 28 Padréao de vida e protegéo social adequados

1. Os Estados Partes reconhecem o direito das pessoas com deficiéncia a um padrao adequado de vida
para si e para suas familias, inclusive alimentagao, vestuario e moradia adequados, bem como a melhoria
continua de suas condi¢des de vida, e tomarao as providéncias necessarias para salvaguardar e promover
a realizacdo desse direito sem discriminagcao baseada na deficiéncia.

2.0s Estados Partes reconhecem o direito das pessoas com deficiéncia a protegido social e ao exercicio
desse direito sem discriminagdo baseada na deficiéncia, e tomarédo as medidas apropriadas para salva-
guardar e promover a realizagédo desse direito, tais como:

[...] e) Assegurar igual acesso de pessoas com deficiéncia a programas e beneficios de aposentadoria.
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a invalidez e a necessidade de assisténcia permanente de terceiro, é devido o acréscimo
de 25% (vinte e cinco por cento), previsto no art. 45 da Lei n. 8.213/91, a todos os
aposentados pelo RGPS, independentemente da modalidade de aposentadoria.”

Ocorre que a questdo chega ao supremo. A decisdo foi tomada do Recurso
Extraordinario (RE) 1221446, cuja repercussao geral fora reconhecida gerando o Tema?
1095 da relatoria do Ministro Dias Toffoli.

Por maioria de votos, entendeu o Supremo Tribunal Federal (STF) que é
impossivel a concessao e extensido do “auxilio-acompanhante™ para todas as espécies
de aposentadoria. Isto porque, segundo o colegiado, no ambito do Regime Geral de
Previdéncia Social (RGPS), beneficios e vantagens previdenciarias sé podem ser criados
ou ampliados por lei.

Em seu voto, o relator ministro Dias Toffoli, afirma ser impossivel a extensdo do
“auxilio-acompanhante” a todos os aposentados que necessitem de ajuda permanente
para o desempenho de atividades basicas da vida diaria. Afirma ainda, que ajurisprudéncia
consolidada no Supremo, em diversos julgamentos, é de que o Poder Judiciario nao
pode criar ou ampliar beneficios previdenciarios, porque, de acordo com a Constituicdo
Federal, essa prestacao social esta sujeita a reserva legal.

A razado de decidir foi também fundamentada no equilibrio financeiro e atuarial
qgue tomou por base a regra de contrapartida’® a qual estabelece a necessidade de que
a criagédo ou a extensao de beneficios seja precedida da indicagdo de uma previa fonte
de custeio.

E como aqui também estamos tratando de seguranca das decisdes, decidiu o
colegiado modular os efeitos da decisao, de forma a preservar os direitos dos segurados
que tenham tido o beneficio reconhecido por deciséo transitada em julgado até aquela
data do julgamento no Supremo. De igual modo, também fez parte da modulagéo o
afastamento da necessidade de devolugédo dos valores recebidos, ja que se tratava de
verbas alimentares, irrepetiveis portanto.

4 CRIAGAO JUDICIAL DE “DIREITOS” E O CONFLITO DE INTERESSES — PONDERACAO

Para Marco Tulio Cicero, " o Direito é a propria Justica enquanto que para outros
autores, € a seguranca juridica que é a razao do direito. E como os dois conceitos por

8 Tema 1095 - Constitucionalidade da extens&o do adicional de 25% (vinte e cinco por cento), previsto no
artigo 45 da Lei 8.213/1991, aos segurados do Regime Geral de Previdéncia Social que comprovarem a
invalidez e a necessidade de assisténcia permanente de outra pessoa, independentemente da espécie de
aposentadoria.

9 Atese de repercusséao geral fixada: “No ambito do Regime Geral de Previdéncia Social (RGPS), somente
lei pode criar ou ampliar beneficios e vantagens previdenciarias, ndo havendo, por ora, previsdo de
extensdo do auxilio da grande invalidez a todas as espécies de aposentadoria”.

10 Constituigao Federal. (ART, 195 § 5°)

§ 5° Nenhum beneficio ou servigo da seguridade social podera ser criado, majorado ou estendido sem a
correspondente fonte de custeio total.

" Marco Tulio Cicero (107 a.C. - 43 a.C.) foi um importante filésofo, escritor, advogado e politico romano.
Foi considerado um dos maiores oradores da Roma antiga.
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vezes se confundem e porque, ndo ha dentro da Filosofia do Direito uma consonéancia
sobre o que verdadeiramente seja a justiga, trataremos desta sob dois aspectos: o
legal sendo este a Justica em seu aspecto formal; e a Justica esséncia, sendo esta a
justica material. E assim, tentaremos chegar aqui a ideia de seguranca juridica enquanto
previsibilidade de decisbes do judiciario e justica como sendo a decisao correta, aceitavel
diante do contexto em que foi proferida.

E como na sistematica das decisdes, o justo e o legal nem sempre estdo em
sintonia, frequentemente a coalizdo dos direitos fundamentais serdo consideradas
confronto de principios, e neste caso a solugao dos conflitos passa a exigir ponderagao.
E neste sentido que Alexy (apud JUDICE, 2007) em sua teoria procura da respostas,
defendendo que os direitos fundamentais possuem carater de principios e, quando
colidem é necessaria uma solucédo ponderada em favor de apenas um deles.

Quando o conflito é entre as normas, uma excluia outra, mas no choque de principios
um dos principios apenas é afastado no momento da solugéo, ndo deixando portanto
de existir. E neste cenario por exemplo que alguém estando invalido e necessitando
de ajuda permanente de terceiros para sobreviver (principio da dignidade da pessoa
humana) requer um adicional no valor dos seus proventos para custear tal despesa,
mas cuja previsao legal prevé tal benesse apenas para os aposentados por invalidez
e nenhum outro mais, que mesmo estando aposentado de outro modo esta sujeito a
mesma contingencia (principio da isonomia e da reserva legal).

Ora, consta da nossa Constituicao Federal que todos sao iguais perante a lei sem
qualquer tipo de distincdo. Assim, no exemplo acima, a lei que ampara tdo somente
0 aposentado por invalidez que necessite de cuidado de outrem, mas nas mesmas
circunstancias exclui outro aposentado por idade, mas que de igual modo tornou-se
também invalido, esta flagrantemente violando o principio constitucional da isonomia. E
nao é para dizer que o principio da reserva legal e da respectiva fonte de custeio sdo mais
importantes. Nao ha qualquer hierarquia ou pedestal de importancia entre os principios
constitucionais. Até porque, a concessao do adicional independe de contribuigao
previdenciaria direta por parte do segurado e, portanto, seu custeio é financiado por toda
a sociedade e pelo poder publico, logo absolutamente todos os aposentados devem ter
direito. Desse modo, como bem diz Bittencourt (2018, p. 196) “Partindo do risco social
envolvido e chegando ainda a interpretagéo da lei conforme a Constituicdo e o fim social
a que se destina, percebe-se que o regramento infraconstitucional acabou restringindo
um direito consagrado pela Carta Maior”.

Assim € que a ponderacgao e proporcionalidade devem serem utilizados como uma
via capaz de impedir o esvaziamento dos direitos fundamentais sem, contudo impor
uma rigidez excessiva. Seria o caso de verificar, conforme diz (JUDICE, 2007, p. 4), as
‘consequéncias juridicas dos principios ainda em colisdo colocando-os numa balanga
(metafora do peso), a fim de precisar qual delas é racionalmente mais importante naquele
caso concreto.”

Alias, em matéria previdenciaria, a questdao de ponderacao de principios ja foi
anteriormente enfrentada pelo Supremo como na exclusao da renda per capta de um
beneficiario da previdéncia ou assisténcia para que outro requerente do grupo familiar
possa pleitear o Beneficio de Prestagdo Continuada (BPC) como acima ja dito. No
julgamento RE 589963-PR o Supremo, naquela ocasido declarou a inconstitucionalidade
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parcial, sem pronuncia de nulidade, do art. 34, paragrafo unico, da Lei 10.741/03 (Estatuto
do ldoso). Nesse importante julgado, a Suprema Corte reconheceu a omisséo parcial
inconstitucional do aludido dispositivo legal, (BRASIL, 2013, p. 3) diante da “inexisténcia
de justificativa plausivel para a discriminagédo dos portadores de deficiéncia em relagao
aos idosos bem como dos idosos beneficiarios da assisténcia social em relagado aos
idosos titulares de beneficios previdenciarios no valor de até um salario minimo”. Assim,
no caso da extensdo do adicional de vinte cinco por cento de a todos os aposentados
invalidos, seria como bem salienta Savaris (2016, p. 739), “mutatis mutandis, o caso
de dar aplicabilidade a mesma ratio decidendi daquela adotada pelo Supremo Tribunal
Federal, quando do julgamento do RE 589963-PR”.

Desse modo, a interpretagao restritiva do art. 45 da Lei 8231/91 viola, de uma Unica
vez varios principios constitucionais e exemplo do principio da vedagao da protecao
insuficiente de direito fundamental, além do principio da isonomia. E de igual modo nao
viola o principio da reserva legal (art. 195 § 5° da CF) ja aos aposentados por invalidez
€ devido o adicional mesmo sem o prévio custeamento do acréscimo, de modo que a
questao do prévio custeio, ndo sendo ébice a concessao do adicional aos aposentados
por invalidez, também n&o o deve ser quanto aos demais aposentados, e neste caso
Tratar igualmente casos semelhantes € tdo imprescindivel quanto saber diferenciar
casos diversos

5 O ATIVISMO JUDICIAL E A SEGURANGA JURIDICA

O Homem é essencialmente um ser inseguro, mas que busca a todo custo
segurancga, sua préopria e do meio em que vive, como um fator essencial para o
desenvolvimento. Neste sentido, boa é a lembrancga de Von Ihering (2008) quando em
A luta pelo Direito afirma que “O objetivo do Direito é a paz.”, e esta apenas pode ser
atingida se o Direito garantir a seguranca juridica tanto para a sociedade como para os
préprios individuos. A seguranca juridica € portanto, um direito fundamental do homem
erigido constitucionalmente ao longo da histéria e conquistado somente apds muitos
embates travados, mas que uma vez conquistados ndo podem serem abolidos sob penas
de violagao do principio da vedagao ao retrocesso.

Ja aideia de Justica pressupde uma ligacéo direita com a lei e o seu cumprimento,
sendo a justica plasmada pela decisdo que para ser justa, tem de ser antes de tudo
correta, a qual para Habermas (2003 apud MENDES 2010) é aquela advinda de um
procedimento racional de aplicacdo do ordenamento juridico e que passe por um crivo
de aceitabilidade racional.

Curioso é que o proprio ordenamento juridico, para uma sé questao oferece mais
de uma solucéo juridicamente possivel, o que se constata na frequente existéncia de
decisdes diferentes para casos idénticos. Assim, tudo vai depender do intérprete a partir
do caso posto e de como aplicar a lei no momento da decisao.

No ambito do direito previdenciario, a insegurancga juridica é imensa, visto que
frequentemente n&o existe lei aplicavel ao caso especifico, ou as existentes sdo vagas
0 que gera as vezes para pessoas em casos absolutamente idénticos, decisdes tao
diferentes, como nos Leading case acima demonstrados.
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Ora nao prece razoavel e l6gico que em causas em que iguais principios sejam
violados, como nos exemplos aqui apontados da renda per capta do Beneficio assistencial
e da nao extensao do adicional do auxilio acompanhante para todos os aposentados
invalidos —ambos pautados no principio da isonomia e da dignidade da pessoa humana —
para um seja reconhecido o direito e para o outro ndo. Nao ha como garantir a seguranga
juridica no ambito social devido a imensa instabilidade gerada pela deciséo que depende
do humor do julgador e de como este subjetivamente interpreta certos conceitos validos
e justos e outros néo.

6 CONCLUSAO

Diante da preméncia de garantir a protecdo dos direitos fundamentais, os quais
deveriam ser resguardados pela observancia de politicas publicas eficientes, o que
se comprova € um judiciario, que pela omissao ou generalidade da lei acaba por criar
direitos.

Inegavel é o fato de que ha uma forga vinculante dos principios constitucionais e
dos direitos fundamentais, e neste aspecto o juiz proativo surge como um garantidor da
protecéo juridica assegurada pelo Estado a efetiva realizagdo dos direitos sobretudo os
que promovam a dignidade da pessoa humana.

Frente as demandas sociais relacionadas a questdo previdenciaria devem-se
observar o conjunto dos preceitos constitucionais relativos a protegao social, e ndo um
preceito isolado, de modo a que diante da coalizacdo de principio constitucionais, a
questao possa ser solucionada mediante o uso da ponderacéo.

Conforme analisado nos casos especificos — do critério da renda per capta para
o beneficio assistencial e da interpretagao restritiva referente ao adicional do auxilio
acompanhante para todos os aposentados invalidos— o que comprovamos foi que,
apesar de em ambos 0s casos 0s principios constitucionais envolvidos serem exatamente
0S mesmos, o resultado das duas decisdes foram bem diferentes. O entendimento do
Supremo em caso previdenciarios, frequentemente fundamenta-se no carater politico e
econdmico das decisbes, e embora nas instancias inferiores o direito seja reconhecido,
firmada a tese na suprema corte em sentido contrario, as decisbes em cumprimentos séo
anuladas, o que provoca uma imensa inseguranca juridica.

REFERENCIAS
BALTAZAR JUNIOR, José Paulo; ROCHA, Daniel Machado da. Comentarios a lei de

beneficios da previdéncia social: Lei 8.213, de 24 de julho de 1991. 12. ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2014.

BARROSO, Luis Roberto. Judicializag&o, ativismo judicial e legitimidade democratica.
Suffragium - Revista do Tribunal Regional Eleitoral do Ceara, Fortaleza, v. 5, n. 8, p.
11-22, jan./dez. 2009.




E-ISSN: 2595-7414

Revista Brasileira de Direito Social - RBDS, Belo horizonte, v. 4, n. 3, p. 105-119, 2021

BITTENCOURT, André Luiz Moro. Manual dos beneficios por incapacidade laboral e
deficiéncia. 2. ed. rev., atual. e ampl., Curitiba: Alteridade, 2018.

BRASIL. Leifederal 8.213, de 24 de julho de 1991. Dispde sobre os Planos de Beneficios
da Previdéncia Social e da outras providéncias. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica.
[1991]. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8213cons.htm. Acesso
em 10 jun. 2021.

BRASIL. Lei federal 8.742, de 7 de dezembro de 1993. Dispbe sobre a organizagao
da Assisténcia Social e da outras providéncias. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica,
[1993]. Disponivel em https://cmas.jundiai.sp.gov.br/wp- content/uploads/2014/05/Lei_
Federal_08742_loas_consolidada.pdf. Acesso em 10.jun.2021

BRASIL. Lei federal 10.741, de 1 de outubro de 2003. Dispde sobre o Estatuto do Idoso
e da outras providéncias. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, [2003]. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2003/110.741.htm. Acesso em: 12 jul. 2021.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso extraordinario 567.985 Mato Grosso.
Relator Ministro Gilmar Mendes. Brasilia. 18 de margo 2013. Disponivel em: https://redir.
stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&doclD=4614447 Acesso em: 01 ago.
2021

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso extraordinario 580.963 Parana. Relator
Ministro Gilmar Mendes. Brasileia. 18 de abril 2013. Disponivel em: https://redir.stf.jus.br/
paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=4864062 Acesso em: 01 ago. 2021

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 1.720.805 — Rj. Relatora
Ministra. Regina Helena Costa. Brasileia. 12 dez. 2018. Disponivel em: ITA (stj.jus.br).
https://lww2.stj.jus.br/websecstj/cgi/revista/REJ.cgi/ITA?seq=178. Acesso em: 01 ago.
2021.

BUCCI, Maria Paula Dallari. O conceito de politica publica em direito. /In: BUCCI, Maria
Paula Dallari (Org.). Politicas Publicas: reflexdes sobre o conceito juridico, Sao Paulo:
Saraiva, 2006.

CONVENCAO Americana de Direitos Humanos (Pacto de San José da Costa Rica, de
22.11.1969). Ratificagao: 25.09.1992; Promulgac¢ao no Brasil: Decreto 678, de 06.11.1992.
Disponivel em http://www.pge.sp.gov.br/centrodeestudos/bibliotecavirtual/instrumentos/
sanjose.htmAcesso em: 10 jul. 2021.

CONVENCAO Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia. Promulgada
no Brasil: Decreto 6.949, de 25,08,2009. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/_ato2007-2010/2009/decreto/d6949.htm. Acesso em 01 jun.2021

JUDICE. Ménica Pimenta. Robert Alexy e a sua teoria sobre os principios e regras.




E-ISSN: 2595-7414

Revista Brasileira de Direito Social - RBDS, Belo horizonte, v. 4, n. 3, p. 105-119, 2021

Revista Consultor Juridico, 02 mar. 2007. Disponivel em: https://www.conjur.com.
br/2007-mar-02/robert_alexy_teoria_principios_regras. Acesso em: 20 jun.2021

KENSEN, Hans. Teoria Pura do direito. 8. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes. 2009.

MENDES, Clarissa Braga. Seguranca juridica e justica das decisoes judiciais em
matéria constitucional.Brasilia,2010. 130f. Dissertacdo (Mestrado)- Instituto Brasiliense
de Direito Publico. Disponivel em: https://repositorio.idp.edu.br/handle/123456789/84.
Acesso em: 25 maio 2021.

PIERDONA, Zélia Luiza. O ativismo judicial na seguridade social brasileira: a violagdo dos
principios constitucionais e a inobservancia das escolhas feitas pelos Poderes Legislativo
e Executivo. Catdlica Law Review, v. 3, n. 1, p. 159-182, 1 jan. 2019. Disponivel em:
https://revistas.ucp.pt/index.php/catolicalawreview/article/view/9113. Acesso em: 30 mai.
2021

SAVARIS, José Antonio. Direito Processual Previdenciario. 6. ed. rev., atual. e ampl.,
Curitiba: Alteridade, 2016,

SAVARIS, José Antoénio. judicializagédo de politicas publicas e o ajustamento das normas
processuais civis as demandas individuais de seguridade social. Revista Estudos
Institucionais, v. 5, n. 3, p. 1168-1184, set./dez. 2019. Disponivel em: http://www.mpsp.
mp.br/portal/page/portal/documentacao_e_divulgacao/doc_biblioteca/bibli_servicos__
produtos/bibli_boletim/bibli_bol 2006/Rev-Est-Institu_v.5 n.3.pdf. Acesso em: 27
jun.2021.

SCHLICKMANN, Rafaela Borgo Koch; SCHLICKMANN, Flavio. A Efetividade das politicas
publicas e ativismo judicial. Ponto de Vista Juridico, Cacador, v. 7, n. 2, p. 139-150,
jul./dez., 2018. Disponivel em: https://periodicos.uniarp.edu.br/index.php/juridico/article/
view/1764. Acesso em: 16 jun. 2021.

RAMOS, Elival da Silva. Ativismo Judicial: parametros dogmaticos. Sdo Paulo: Saraiva,
2010. Disponivel em: https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/5572301/mod_resource/
content/0/Ativismo%20-%20Elival%20-%20pags%20138-225.pdf. Acesso em: 01 jul.
2023.

THEODORO JUNIOR. Humberto. A onda reformista do direito positivo e suas implicagdes
com o principio da Segurancga Juridica. Revista doutrina da 42 Regiao, Porto Alegre, n.
14, setembro de 2006. Disponivel em: https://revistadoutrina.trf4.jus.br/artigos/edicao014/
Humberto_Junior.htm. Acesso em: 12 ago. 2021.

VON IHERING, Rudolf. A luta pelo Direito. 2. ed. Sdo Paulo: Martin Claret, 2008.

Data de submissao: 13 maio 2023. Data de aprovagéo: 13 jun. 2023.

= RBDS| ZIerR

i
1- By By ey o [ B! | n] ﬂﬂ
=



https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/5572301/mod_resource/content/0/Ativismo%20-%20Elival%20-%20pags%20138-225.pdf
https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/5572301/mod_resource/content/0/Ativismo%20-%20Elival%20-%20pags%20138-225.pdf

	_Hlk76628316
	_Hlk79648409

