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RESUMO: E notério o excessivo ntmero de processos contra o
Instituto Nacional do Seguro Social (INSS), envolvendo beneficios
previdencidrios, e que se acumulam no Poder Judicidrio. Essa situagdo
resulta de intimeras razdes, as quais merecem, portanto, ser objeto de
aprofundado estudo, e uma delas é justamente a divergéncia existente
entre o entendimento administrativo e o judicial acerca dos mais
variados temas dentro do Direito Previdenciario. Para a efetivagido dos
direitos fundamentais de 2* geragdo abrangidos pela Seguridade Social,
¢ imprescindivel a atuagdo do INSS, autarquia federal criada justamente
para essa finalidade de execugdo das politicas puablicas previdencidria
e de Assisténcia Social. Contudo, a partir de uma anélise dos niimeros
de indeferimentos administrativos, é possivel verificar que o INSS da
causa a esse ajuizamento excessivo de ag¢des judiciais, seja por meio de
um subjetivismo ou de uma velada cultura de indeferimento existente
em razdo da inseguranca e do receio do servidor frente a auditoria
da autarquia combinados com a exigéncia de uma maior eficiéncia
no cumprimento de metas tragadas para a analise dos requerimentos
administrativos. Ocorre que também existem causas externas que
fomentam uma maior litigiosidade no ambito previdencidrio, como,
por exemplo, o julgamento pelo Supremo Tribunal Federal (STF) do
RE n° 567.985-3/MT, em que se declarou a inconstitucionalidade, sem
declaragdo de nulidade, do art. 20, § 3°, da Lei n® 8.742/93. Da decisio
do STF no referido RE n° 567.985-3/MT percebe-se que foi chancelada
a possibilidade de que o estabelecimento das politicas publicas sociais
seja definido individualmente, paradoxalmente sem se atentar para o
carater universalizante que compde o reconhecimento de tais direitos.
No final, sera o préprio cidaddo quem arcard com isso e serd duplamente
penalizado, tanto pela demora no reconhecimento de seu direito, quanto
pelo maior custo que serd pago via tributagio.

PALAVRAS-CHAVE: Seguridade Social. Previdéncia Social. Revisdo
Judicial do Ato Administrativo. Causas de Litigiosidade.
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1 DOS PRINCIPIOS
1.1 Conceito e fungoes dos principios

Em que pese tenha havido alguma discussdo no passado (inclusive
recente), atualmente prevalece o entendimento de que as normas juridicas
podem ser de duas espécies, quais sejam, as regras e os principios.

Nio hé davidas, portanto, hoje, com o chamado pés-positivismo,
acerca da fungdo normativa dos principios, ou seja, que surgem obrigagdes
juridicas a partir dos principios.

Realmente, o reconhecimento da normatividade dos principios
possibilitou o que se convencionou chamar de controle de juridicidade dos
atos administrativos, que ndo se limita a mera verificagdo da legalidade
em sentido estrito (vale dizer, se o ato questionado judicialmente estd em
conformidade ou ndo com as regras aplicaveis, com a Lei stricto sensu),
mas que abrange, também, um juizo de conformidade do ato questionado
com os principios juridicos vigentes.

No dia-a-dia da prética forense essa constatagdo fica bastante
evidenciada, j4 que nio sdo poucas as decisdes judiciais de primeira
instdncia ou em sede recursal que se fundamentam (por vezes
exclusivamente) em principios juridicos para reconhecer ou nio algum
direito, principalmente no ambito da seguridade social. Nesse sentido,
citam-se, por exemplo, os julgamentos pelo Supremo Tribunal Federal
(STF) dos Recursos Extraordindrios (RE’s) n® 567.985-3/MT, n°
580.963/PR e n° 630.501/RS, os quais serdo abordados mais a frente.

Diferentemente das regras, que tem um elevado grau de determinagio
e cuja solu¢do de eventual conflito aparente implica, necessariamente, na
aplicagdo (por subsungio) de uma com a consequente exclusdo da outra, os
principios sdo comandos de otimizagdo de carater aberto e polissémico, razio
pela qual, na hipétese de colisdo entre eles, a solugio passa pela ponderagdo dos
principios envolvidos, o que resulta, sempre a depender das especificidades do
caso concreto, em uma aplicagdo em maior ou menor grau de cada um deles.

Nesse sentido, Ronald Dworkin' expoe que a aplicagdo das regras
segue o tudo-ou-nada, enquanto os principios apontam uma diregdo, sem
especificar, contudo, a decisdo particular a ser tomada.

De modo parecido, para Robert Alexy®, a aplicabilidade das
regras ¢ mais direta e restrita (simplesmente sdo cumpridas ou ndo), ja
os principios prescrevem algo a ser realizado da melhor forma possivel.

Além de serem cogentes (fun¢do normativa), os principios também
exercem as fungdes interpretativa e integrativa do ordenamento juridico.

1 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002. p. 39.
2 ALEXY, Roberto. Teoria de los Derechos Fundamentales. Madrid: Centro de Esttadios Politicos y
Constitucionales, 2002. p. 86-87.
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Os principios sdo os alicerces sobre os quais se erigem todas as
demais normas juridicas. Assim, visando a unicidade e a harmonia do
ordenamento como um todo, a elaboragio e a execu¢io das normas
juridicas deve ter como base uma interpretagio a luz dos principios.

Quanto a fungdo integrativa dos principios, cabe mencionar o art.
4° da Lei de introdugdo as normas do direito brasileiro (Decreto-Lei n°.
4.657/1942), segundo o qual “quando a lez for omissa, o juiz decidira o caso
de acordo com a analogia, os costumes e os principios gerais de direito”.

O art. 126 do Cddigo de Processo Civil (CPC) traz, por sua vez, a
proibicdo ao non liquet visando justamente a integragio do ordenamento
juridico:

Art. 126. O juiz ndo se exime de sentenciar ou despachar alegando lacuna ou

obscuridade da lei. No julgamento da lide caber-lhe-4 aplicar as normas

legais; ndo as havendo, recorrera a analogia, aos costumes e aos principios
gerazis de direito. (grifo nosso)

Diante da relevancia dos principios, conforme se depreende de
todas as fungdes por eles desempenhadas (normativa, interpretativa e
integrativa), merecem ser discutidos os principios expressos e implicitos
que regem a seguridade social, ainda que ndo haja uma uniformidade na
doutrina, existindo outros entendimentos na dogmadtica juridica, razdo
pela qual o rol abaixo listado ndo é taxativo.

1.2 Principios constitucionais da seguridade social e da previdéncia social

E possivel diferenciar principios da seguridade social e, ainda,
especificamente da Previdéncia Social.

Quanto aos principios da seguridade social’, citam-se os seguintes:
da solidariedade; da obrigatoriedade; da universalidade da cobertura
e do atendimento; da seletividade e da distributividade na prestagio
dos beneficios e servicos; da unidade; da suficiéncia (ou efetividade); da
supletividade (ou subsidiariedade); da uniformidade e equivaléncia dos
beneficios e servigos as populagdes urbanas e rurais; da equidade na forma
de participagdo no custeio; da diversidade da base de financiamento;
do carater democratico e descentralizado da gestdo administrativa;
da preexisténcia do custeio em relagdo aos beneficios ou servigos; da
irredutibilidade do valor dos beneficios e da vedagdo ao retrocesso.

3 ALENCAR, Hermes Arrais. Beneficios Previdencidrios. Sao Paulo: liv. e ed. Universitdria de Direito, 2009.
BOLLMANN, Vilian. Principios constitucionais da previdéncia social. Justiga do Trabalho, v. 24, n. 277, p.
120-132; MACEDO, José Leandro Monteiro. Breves consideragdes sobres os principios da seguridade
social. Génesis: Revista de Direito do Trabalho, v. 17, n. 102, p. 824-835; ZAMBITTE, Fabio. Curso de
Direito Previdencidrio. Niter6i — RJ: Impetus, 2008.
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Dentre os principios da Previdéncia Social’, encontram-se, por sua
vez: da filiagdo obrigatéria; do cardter contributivo; do equilibrio financeiro e
atuarial; da garantia de um valor minimo de beneficio; da corre¢do monetaria
dos saldrios-de-contribuigdo; da preservacio do valor real dos beneficios; da
comutatividade; da previdéncia complementar facultativa; e da unicidade.

A solidariedade (art. 3° I, da CRFB/88) implica na protegdo
individual por toda a sociedade, o que, por exemplo, “ justifica a cobranga
de contribuigdes pelo aposentado que volta a trabalhar”, “mesmo sabendo que
ndo poderd obter nova aposentadoria™.

Fundamentam esse dever de solidariedade na sociedade o objetivo
da erradicagdo da pobreza (art. 3° III, da CRFB/88) e o principio da
dignidade da pessoa humana (art. 1° III, da CRFB/8S).

A partir do principio da dignidade da pessoa humana, a doutrina e a
Jurisprudéncia desenvolveram a garantia a um minimo existencial (prestagdes
essenciais basicas) aos necessitados (idosos, deficientes etc..) para que possam
sobreviver e desenvolver suas personalidades, o que é inerente ao ser humano.

Por outro lado, o mesmo principio da dignidade da pessoa humana
também pode servir como adverténcia para que essa solidariedade ndo
seja utilizada por governos populistas como um argumento falacioso
para uma politica puramente assistencialista.

Afinal, nenhuma politica publica social deve manter de forma
duradoura (para ndo dizer permanente) a dependéncia do assistido, que
merece vislumbrar uma possibilidade real de, no futuro, desvencilhar-se
dessa atuagdo estatal que o coloca em verdadeira posicdo de subordinago.

Do contrario, desrespeitar-se-ia a irrenuncidavel autonomia de
cada individuo, cuja observancia também é necessdria para se concretizar
plenamente a dignidade da pessoa humana.

Destaca-se, ainda, que, apesar de haver uma tendénciaabstratizante,
atribuindo-se ao Poder Publico (Estado, entidades e érgéos publicos)
a responsabilidade pela seguridade social, ndo se pode esquecer que
essa solidariedade encontra-se nas relagdes entre os préprios cidadéos,
os quais, alids, em Gltima andlise, arcam com a manutengdo de todo o
sistema de protegdo social®.

O principio da obrigatoriedade impde a participagdo da sociedade
para se garantir a prestacdo e os servicos da seguridade social. Trata-se
de um exemplo da prevaléncia do interesse coletivo sobre o individual e
o art. 195 da CRFB/88 ilustra bem essa obrigatoriedade ao dispor que
a seguridade social serd financiada, de forma direta e indireta, por toda
a sociedade.

4 BOLLMANN, Vilian. Principios constitucionais da previdéncia social. Justiga do Trabalho, v. 24, n. 277, p. 120-132.

ZAMBITTE, Fabio. Curso de Direito Previdencidrio. Niter6i — RJ: Impetus, 2008. p. 57.

6 LOUREIRO, Jodo Carlos. Constitui¢io da seguranga social: sujeitos, prestagdes e principios. Boletim da
Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, n. 84, 2008. p. 196.

S
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Para tanto sdo cobradas diferentes contribuigdes sociais, que, por
serem tributos, apresentam, nos termos do art. 3° do Cédigo Tributario
Nacional (CTN), justamente essa caracteristica de compulsoriedade
(independente da autonomia da vontade da pessoa, que ndo pode
simplesmente se negar a pagar, tratando-se de uma relagdo vertical entre o
contribuinte e o Poder Publico, ou seja, nesse caso especitico, de autorizada
- por Lei - subordinagio juridica com o Estado, subordinagdo esta que nio
se confunde com a mencionada no tépico anterior e que deve ser repelida).

Do principio da universalidade surge o permanente ideal de garantir
a todos que enfrentam alguma contingéncia (doenga, invalidez, acidentes,
velhice, viuvez, orfandade, prisdo, desemprego etc...) o direito de prestagio
(servigos ou beneficios) pelo Estado para satistazer suas necessidades sociais.

Nesse sentido, o art. 194, I, da CRFB/88 prevé expressamente o
principio da universalidade da cobertura e do atendimento, que visa proteger
qualquer pessoa de todos os riscos sociais possiveis, o que ¢ mais nitido na
saide e na assisténcia social, enquanto na Previdéncia Social, dado o seu
carater contributivo, a protegio recai apenas sobre aquele que detém qualidade
de segurado (que exerce atividade remunerada, além do segurado facultativo).

Cabe aqui salientar que, como todos os demais principios, a
universalidade da cobertura e do atendimento tem que ser compreendida
dentro do ordenamento juridico como um todo, o que implica, por
exemplo, na necessdria interagdo deste principio com o chamado principio
da seletividade e da distributividade na prestagio dos beneficios e servigos.

Assim, diante dos limitados recursos financeiros do Estado, inclusive
para ndo haver prejuizo a protecio das geragdes futuras, e a luz da reserva
do possivel, é comum o argumento de que a escolha das politicas publicas
cabe aos legitimos representantes democraticamente escolhidos pelo povo
nas elei¢oes.

Dessa forma, a universalizagdo néo significa impossibilidade de se
fazer diferenciagdes justificadas quanto aos beneficidrios e as prestagdes.

Combinaram-se, por exemplo, critérios de idade e de sexo distintos
na aposentadoria prevista no art. 48 da Lei n° 8.213/91, que exige 65 anos
para o homem e 60 anos para a mulher, que se aposenta, portanto, mais
cedo, considerando-se justamente o papel tradicional desempenhado pelas
mulheres em relagio ao trabalho doméstico.

Um aspecto polémico relativo ao principio da universalidade é a
necessidade ou ndo da nacionalidade brasileira para fins de percepgio de
beneficio assistencial.

Por vezes o Instituto Nacional do Seguro Social (INSS) indefere o
requerimento administrativo formulado por estrangeiro ndo naturalizado
residente no pafs e que postula a concessdo do benetficio assistencial
de prestagdo continuada previsto na Lei n® 8.742/93 (Lei Organica da
Assisténcia Social — LOAS).
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O indeferimento pela autarquia previdencidria pauta-se no
entendimento de que o art. 203 da CRFB/88 é uma norma constitucional
de eficacia limitada, dependendo, portando, inclusive a luz do principio da
seletividade, de atuagdo do legislador ordinario para fins de determinagao
dos requisitos configuradores do direito a assisténcia social, sendo que
o art. 1° da Lei n® 8.742/93 prevé, expressamente, que se trata de um
direito do cidaddo, o que pressupde ter a pessoa nacionalidade brasileira.

Nesse sentido, o Decreto n° 6.214/2007, que regulamenta a
assisténcia social no Brasil, dispde em seu art. 7° que “é devido o
Beneficio de Presta¢do Continuada ao brasiletro, naturalizado ou nato,
que comprove domicilio e residéncia no Brasil e atenda a todos os demais
critérios estabelecidos neste Regulamento”.

Porém, ha quem entenda que o estrangeiro residente no pafs
também faz jus a assisténcia social em razdo do previsto no art. 5° da
CRFB/88, em especial dos principios constitucionais da isonomia e,
ainda, da dignidade da pessoa humana.

Quanto a essa matéria, o Supremo Tribunal Federal (STF)
reconheceu a repercussdo geral no RE 587.970-4/SP, cujo julgamento
de mérito ainda se encontra pendente.

Nido ha davidas de que, preenchidos alguns requisitos, tanto
o brasileiro no exterior quanto o estrangeiro domiciliado no pafs tém
direito a protegdo previdenciaria, consoante dispde, por exemplo, o art.
11, I, “¢”, “e”, “f” e o art. 11, V, “e” da Lei n® 8.213/91.

Do principio da seletividade e distributividade na prestagdo dos
beneficios e servigos (art. 194, III, da CRFB/88) resulta a taxatividade
dos beneficios previstos na legislagdo aplicavel, devendo, ainda, a atuagdo
estatal se direcionar as pessoas que mais precisam de protecdo.

Relativamente ao principio da unidade, tem-se que, para haver
uma seguridade social efetiva, é imprescindivel uma unidade legislativa,
administrativa e financeira. Afinal, de nada adianta a previsdo legal
sem a necessdria dotagdo or¢amentdria e o aparato administrativo para
viabilizar no dia-a-dia a concretude dos direitos sociais.

Cabe destacar o pensamento de Stephen Holmes e Cass R.
Sunstein’, para quem o nivel de protegio dos direitos sociais é determinado
politicamente e ndo judicialmente, independentemente desses direitos
estarem ou ndo constitucionalizados.

Parafraseando os mencionados autores, sem essa unidade
legislativa, administrativa e financeira, o direito continua existindo, mas
ndo serd efetivo, j4 que ndo abrangera milhares de cidadaos.

Além disso, também se aplica a seguridade social, tanto como um
objetivo como um limite, o principio da suficiéncia (ou efetividade). Por

7 HOLMES, Stephen; SUNSTEIN, Cass. The Cost of Rights - Why Liberty Depends on Taxes. New York:
W. W. Norton & Company, 2000. p. 121.
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conseguinte, cabe a seguridade social afastar a necessidade social para
permitir uma vida digna aos afetados por contingéncias, para que eles
busquem desenvolver suas personalidades com liberdade, evitando-se, por
outro lado, prestagdes pelo Poder Piblico de forma excessiva (que exorbitem
a necessidade). O art. 201, § 2°, da Constitui¢do da Republica Federativa do
Brasil de 1988 (CRFB/88) é um exemplo desse principio da suficiéncia.

Pelo principio da supletividade (ou subsidiariedade) da seguridade
social, a agdo estatal tem natureza substitutiva, no sentido de que o
Estado substitui a atividade do particular.

Isso significa que a prote¢do social pelo Estado devera ocorrer
somente como um mecanismo supletivo, cabendo primordialmente ao
individuo prover a proépria subsisténcia e a de sua familia.

Nesse sentido, o art. 229 da CRFB/88 prevé a assisténcia mitua
e obrigatéria entre pais e filhos e o art. 203, V, da CRFB/88 estabelece:

A garantia de um salario minimo de beneficio mensal a pessoa portadora
de deficiéncia e ao idoso que comprovem ndo possuir meios de prover a
propria manutengdo ou de té-la provida por sua familia, conforme dispuser
a lei. (grifo nosso)

O Cédigo Civil (Lei n° 10.406/2002), por sua vez, dispde sobre a
obrigag¢do alimenticia existente no ambito familiar do art. 1.694 até o art.
1.696, o que, novamente, confirma a subsidiariedade da seguridade social.

Jé o principio da uniformidade e equivaléncia dos beneficios e servigos
as populagdes urbanas e rurais (art. 194, II, da CRFB/88) veda a criagio de
beneficios diferenciados. Vale dizer, com a CRFB/88 o trabalhador rural
tem direito a mesma protegio social conferida aos trabalhadores urbanos.
Diante dos principios da solidariedade e da isonomia, visando uma
igualdade material, isso ndo impede que sejam garantidos as populagdes
rurais beneficios em condi¢des diferenciadas de custeio, haja vista as
dificuldades e peculiaridades tipicas do campo (como, por exemplo, maior
nimero de relagdes de trabalho informais).

Merece destaque que esse principio também deve ser interpretado
em conjunto com o disposto no art. 201, § 12 e § 13, da CRFB/8s,
segundo o qual:

A Lei dispord sobre sistema especial de inclusdo previdenciaria para
atender a trabalhadores de baixa renda e aqueles sem renda prépria que
se dediquem exclusivamente ao trabalho doméstico no ambito de sua
residéncia, desde que pertencentes a familias de baixa renda, garantindo-
lhes acesso a beneficios de valor igual a um saldrio-minimo” e, também, “o
sistema especial de inclusdo previdencidria de que trata o § 12 deste artigo
tera aliquotas e caréncias inferiores as vigentes para os demais segurados
do regime geral de previdéncia social.
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O principio da equidade na forma de participagdo no custeio (art.
194, V, da CRFB/88) faz, por sua vez, com que haja o pagamento direto e
indireto pela manutengo de todo o sistema da seguridade social, respeitada
a capacidade contributiva, que é um principio em matéria tributaria.

Justamente por isso existe o adicional de contribui¢do pago em
razdo da exposi¢do a agentes nocivos a satide visando o pagamento da
aposentadoria especial, que é recebido de forma precoce em relagdo a
outros segurados do Regime Geral da Previdéncia Social (RGPS).

Quanto ao principio da diversidade da base de financiamento (art.
194, VI, da CRFB/88), os recursos para a manutengio da seguridade
social devem ser os mais variados possiveis para que oscilagdes pontuais
a depender do cendrio econdmico ndo comprometam todo o sistema.

A luz do principio do cardter democrético e descentralizado da gestdo
administrativa (art. 194, VII, da CRFB/88), a organizagio e o gerenciamento
da seguridade social sdo feitos por todos os envolvidos e interessados.

Outrossim, o principio da preexisténcia do custeio em relagdo aos
beneficios ou servigos (art. 195, § 5°, da CRFB/88) preceitua que a criagio
ou a majoragio de prestacdo social sé pode ocorrer com a previsio da
receita necessaria para tanto.

A proibi¢do da redugdo nominal do valor do beneficio configura
o principio da irredutibilidade do valor dos beneficios (art. 194, IV, da
CRFB/88). E, considerando a prote¢do ao minimo existencial, hd quem
defenda decorrer desse principio uma necessaria atualizagdo do beneficio
de acordo com a inflagdo do periodo®.

Como ultimo principio da seguridade social, a vedagdo ao
retrocesso proibe a involugdo na implementagdo das politicas sociais
fixadas pela CRFB/88, sendo inconstitucional qualquer medida nesse
sentido sem que haja a instituigio de alternativas ou compensagdes®.

Como principio especifico da Previdéncia Social, tem-se a filiagdo
obrigatéria (art. 201 da CRFB/88).

Se fosse adotado um modelo puramente facultativo de recolhimento
previdenciario, certamente o nimero de segurados seria bem menor do
que o existente hoje.

E, para que a Previdéncia Social atinja sua finalidade, protegendo
a todos e nio apenas aqueles que voluntariamente contribuam para o
sistema, é segurado obrigatério quem exercer atividade remunerada,
razdo pela qual a filiagdo é impositiva.

Ademais, diferentemente da assisténcia social, aplica-se a
Previdéncia Social o principio do caréter contributivo.

8  ZAMBITTE, Fabio. Curso de Direito Previdencidrio. Niter6i — RJ: Impetus, 2008. p. 60.
9 Ibid, p. 64.
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Merece destaque que o recolhimento do segurado empregado é
teito pelo empregador, razio pela qual aquele ndo pode ser penalizado pela
apropriagdo indébita ou ndo repasse das contribui¢des previdenciarias.

E necessario ressaltar que, a partir do principio do equilibrio
financeiro e atuarial, com base em dados estatisticos e financeiros, deve
haver uma relagdo autossuficiente entre a arrecadagdo e o pagamento de
beneficios previdenciarios.

Pelo principio da garantia de um valor minimo de beneficio (art.
201, § 2°, da CRFB/88), é assegurado o valor de um saldrio-minimo
a todos os beneficios que substituem o saldrio-de-contribuigdo ou o
rendimento do segurado.

Cabe salientar que o auxilio-acidente possui um caréter indenizatério
pela incapacidade parcial adquirida pelo segurado, que pode exercer qualquer
atividade compativel com a sua capacidade profissional e com suas limitagdes,
razdo pela qual ndo substitui o salario-de-contribui¢do ou o rendimento do
trabalho do segurado e, portanto, pode ter valor inferior ao salario-minimo.

A Previdéncia Social é regida também pelo principio da corregdo
monetaria dos salarios-de-contribuigdo (art. 201, § 3° da CRFB/88),
segundo o qual, no momento da concessdo do beneficio, todos os salarios-
de-contribuigdo que integram o periodo de calculo devem ser atualizados
para se evitar perdas inflacionarias no valor a ser pago ao segurado.

O art. 201, § 4°, da CRFB/88 prevé o chamado principio da
preservagio do valor real dos beneticios, que estabelece um reajustamento
para preservar o valor real dos beneficios, ou seja, ndo basta a preservagdo
do valor nominal tratada no art. 194, I'V, da CRFB/88 (que dispde sobre
a irredutibilidade do valor dos beneficios).

Salienta-se que o art. 201, § 4°, da CRFB/88 prescreve que os
critérios de reajustamento dos beneficios serdo previstos em Lei, ou seja,
nesse ponto se trata de uma norma constitucional de eficdcia limitada.

O principio da comutatividade (art. 201, § 9°, da CRFB/88) assegura
a contagem reciproca de tempo de contribui¢io no servigo publico
(regime préprio de Previdéncia Social - RPPS) e na atividade privada
(regime geral de Previdéncia Social - RGPS), havendo a compensagao
entre os diferentes sistemas previdencidrios nos termos da Lei.

E facultado, ainda, o regime de previdéncia privada de carater
complementar e autdbnomo em relagdo ao RGPS. Trata-se do principio
da previdéncia complementar facultativa (art. 202 da CRFB/88).

Finalmente, o principio da unicidade estabelece que o segurado do
RGPS tem direito a apenas um beneficio que substitua o seu rendimento.
Nesse sentido, o art. 124 da Lei n° 8.213/91 traz um rol de beneficios
inacumulaveis.

Ap6s terem sido analisados o conceito, as fungdes e os vérios
principios que regem a seguridade social e a Previdéncia Social, abordar-
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se-4, em seguida, o controle jurisdicional dos atos administrativos, o que
tem direta relagdo com o tema tratado no presente capitulo.

2 DO CONTROLE JURISDICIONAL DOS ATOS ADMINISTRATIVOS
2.1 Conceitos de Administracao Publica e ato administrativo

Para se entender a natureza juridica das decisoes proferidas pelo INSS e
o controle realizado pelo Poder Judiciario, é imprescindivel, antes, ainda que de
forma breve, conceituar a Administragfio Ptblica e os atos por ela praticados.

Sdo precipuamente dois os sentidos empregados para a expressio
Administragio Publica®.

Pelo critério formal (organico ou subjetivo), a expressdo
Administragio Puablica, com as iniciais em letras maitsculas, refere-se aos
érgdos, entes e agentes publicos que exercem a atividade administrativa.

Por outro lado, utiliza-se a expressdo administragdo publica, com
letras mindsculas, em um sentido material (funcional ou objetivo) para
designar a atividade administrativa propriamente dita e que incumbe,
tipicamente, ao Poder Executivo.

Diz-se tipicamente porque é sabido que também o Poder Legislativo e
o Poder Judicidrio desempenham, atipicamente, atividades administrativas,
quando tratam, por exemplo, de suas respectivas organizagdes internas,
incluindo-se aqui a escolha para a destinagdo dos recursos or¢gamentarios
que lhes cabem, bem como outras questdes afetas a seus servidores
(atribuigdes, concessdo de licengas, férias, apuragdes disciplinares etc...).

Dentro do critério formal (organico ou subjetivo), a Administragdo
Publicaé classificadaemdireta (centralizada) ouindireta (descentralizada).

A descentralizagdo' caracteriza-se pela transferéncia da titularidade de
atividades estatais para entidades que possuem personalidade juridica prépria
e que serdo responséveis pela sua execugio, sendo o caso das autarquias, das
tundagoes, das sociedades de economia mista e das empresas puiblicas. Nesse
caso, utiliza-se a nomenclatura Administragio Publica indireta.

J4 na Administragido Publica direta, é o préprio ente federado
(Unido, Estados, Distrito Federal - DI* e Municipios), através dos érgaos
putblicos que o compdem, quem exerce essas atividades. Diferentemente
do fendmeno anterior, aqui se tem a chamada desconcentragio.

Corroborando essa classificagdo, cita-se o artigo 4° do Decreto-lei
n°® 200, de 25 de fevereiro de 1967, com a redagio alterada pela Lei n°
7.596, de 10 de abril de 1987".

10 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 21. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2008. p. 49.

11 MARINELA, Fernanda. Direito Administrativo. 4. ed. Niter6i: Impetus, 2010. p. 93-94.

12 Dispde o artigo 4° do Decreto-lei n° 200/67: “A Administragdo Federal compreende: I - A Administragdo Direta,
que se constitui dos servigos integrados na estrutura administrativa da Presidéncia da Reptblica e dos Ministérios.
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Os atos da Administragdo, por sua vez, sdo todos aqueles
praticados pela Administragdo Publica e podem ser regidos tanto pelo
Direito Publico quanto pelo Direito Privado.

Os atos da Administra¢do regidos pelo Direito Publico sdo
chamados, especificamente, de atos administrativos.

Assim, todo ato administrativo é ato da Administragdo, mas o
contrario néo é verdade'.

Celso Antonio Bandeira de Mello conceitua ato administrativo da
seguinte maneira:

Declaragdo do Estado (ou de quem lhe faga as vezes) no exercicio de
prerrogativas publicas, manifestada mediante providéncias juridicas
complementares da lei a titulo de lhe dar cumprimento, e sujeitas a
controle de legitimidade por érgéo jurisdicional.™

Mostra-se oportuno transcrever a seguinte passagem da obra de
Fernanda Marinela em relagio as autarquias:

No que tange aos seus atos, eles sdo administrativos e devem obedecer a todos
0s seus requisitos, tais como: sujeito competente, forma prescrita em lei, motivo
legal, objeto licito e finalidade ptblica. Em razdo da supremacia do interesse
publico que representam, gozam dos atributos de presungdo de legitimidade,
de autoexecutoriedade e de imperatividade, o que significa, respectivamente,
sdo legais, legitimos e verdadeiros até que se prove o contrario, podem
ser praticados independentemente da presenca do Poder Judicidrio e sdo
coercitivos, obrigatérios. A autarquia também conta com a possibilidade de
revisdo de seus atos seja para invalida-los, quando ilegais, ou revoga-los,
quando inconvenientes, como exercicio do principio da autotutela.””

Tem-se que, em cumprimento ao art. 37, XIX, da CRFB/8S, o
INSS foi criado, por Lei, como autarquia federal a partir da fusdo do
Instituto de Administracio da Previdéncia e Assisténcia Social - TAPAS
com o Instituto Nacional de Previdéncia Social — INPS, consoante dispde
o art. 17, caput, combinado com o art. 2°, § 4°, da Lei n° 8.029/1990'°, que,

IT - A Administragdo Indireta, que compreende as seguintes categorias de entidades, dotadas de personalidade
Jjuridica prépria: a) Autarquias; b) Empresas Puiblicas; ¢) Sociedades de Economia Mista; d) Fundagdes Publicas”.

13 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 21. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2008. p. 200.

14 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo, 19. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2005. p. 358.

15 MARINELA, Fernanda. Direito Administrativo. 4. ed. Niter6i: Impetus, 2010. p. 101.

16 Dispoe o art. 17 da Lei n° 8.029/1990: “E o Poder Executivo autorizado a instituir o Instituto Nacional do
Seguro Social - INSS, como autarquia federal, mediante fusdo do Instituto de Administragdo da Previdéncia e
Assisténcia Social - IAPAS, com o Instituto Nacional de Previdéncia Social - INPS, observado o disposto nos §§
2° ¢ 4° do art. 2° desta lei” (grifo nosso). O art. 2°, § 4°, da Lei n° 8.029/1990 dispde, por sua vez, que: “O Poder
Executivo dispord, em decreto, sobre as estruturas, quadros de pessoal e atribui¢des das entidades a que se
refere este artigo, respeitado, quanto as tltimas, as atribuigdes basicas das entidades absorvidas” (grifo nosso).
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expressamente, previu que as atribui¢des do IAPAS e do INPS (previstas
na Lei n® 6.439/1977") seriam absorvidas pelo INSS.

Especificamente quanto ao IAPAS, competiam-lhe atividades
relacionadas a arrecadagio, fiscalizacio e cobranga de contribui¢des
destinadas ao custeio do sistema previdencidrio e de assisténcia social
(art. 13 da Le n°® 6.489/1977), atividades estas que cabem, atualmente,
a Receita Federal do Brasil (Lei n® 11.457/2007), razdo pela qual ndo se
revela necessario maior aprofundamento acerca do assunto.

Jé as atividades do INPS relacionavam-se a execugdo das politicas
publicas previdenciaria e de assisténcia social, o que ficou, portanto, a
cargo do INSS (vide o art. 1° do Anexo I, do Decreto n® 7.556/2011%).

Tem-se que, por se tratar de uma autarquia federal, vinculada
ao Ministério da Previdéncia Social, as decisoes proferidas pelo INSS
possuem natureza juridica de ato administrativo.

2.2 Dos Atos Administrativos Vinculados E Discricionarios

Dentre as diversas classificagdes possiveis para os atos
administrativos, tem-se que, quanto ao grau de liberdade, eles se dividem
em vinculados ou discriciondrios.

Segundo Celso Antonio Bandeira:

Atos vinculados seriam aqueles em que, por existir prévia e objetiva tipificago
legal do tnico possivel comportamento da Administragdo em face de situagdo
igualmente prevista em termos de objetividade absoluta, a Administragio, ao
expedi-los, ndo interfere com apreciagdo subjetiva alguma.

Atos ‘discriciondrios’, pelo contrario, seriam dos que a Administragdo
pratica com certa margem de liberdade de avaliagdo ou decisdo segundo

17 Dispde o art. 5° da Lei n° 6.439/1977: “Art 5° - Ao INPS compete conceder e manter os beneficios e outras
prestagdes em dinheiro, inclusive as atualmente a cargo do IPASE e do FUNRURAL, e os servigos nio
redistribuidos por forga desta Lei a outra entidade, de acordo com os seguintes programas: I - programas
de previdéncia social urbana, abrangendo os beneficios e outras prestagdes em dinheiro e os servigos de
assisténcia complementar, reeducativa e de readaptagio profissional, inclusive os relativos a acidentes do
trabalho, devidos aos trabalhadores urbanos e seus dependentes, e aos servidores ptiblicos federais regidos
pela legislagdo trabalhista, na forma da Lei Orgénica da Previdéncia Social - LOPS (Lei n® 8.807, de 26 de
agosto de 1960) e legislagdo complementar e da Lei n° 6.367, de 19 de outubro de 1976; II - programas de
previdéncia social dos servidores do Estado, abrangendo os beneficios em dinheiro devidos aos dependentes
dos funcionarios publicos civis filiados ao IPASE, na forma de sua atual legislagdo; III - programas de
previdéncia social rural, abrangendo os beneficios em dinheiro do Programa de Assisténcia ao Trabalhador
Rural - PRORURAL, e os decorrentes de acidente do Trabalho, inclusive a assisténcia complementar,
reeducativa e de readaptagio profissional, devida aos trabalhadores rurais e seus dependentes, na forma da
atual legislagio do FUNRURAL (Lei Complementar n° 11, de 25 de maio de 1971, e Lei Complementar n° 16,
de 30 de outubro de 1973) e da Lei n° 6.195, de 19 de dezembro de 1974, e ainda os beneficios em dinheiro e
os servigos de readaptagio profissional devidos aos empregadores rurais e seus dependentes, na forma da Lei
n° 6.260, de 6 de novembro de 1975; I'V - programa de amparo financeiro a idosos e invalidos, abrangendo as
prestagdes em dinheiro devidas na forma da Lei n® 6.179, de 11 de dezembro de 1974”

18 Dispdeo 1°,do Anexol,do Decreto n°7.556/2011 que 0 INSS tem “por finalidade promover o reconhecimento
de direito ao recebimento de beneficios administrados pela Previdéncia Social, assegurando agilidade,
comodidade aos seus usudrios e ampliagdo do controle social”.
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critérios de conveniéncia e oportunidade formulados por ela mesma,
ainda que adstrita a lei reguladora da expedi¢do deles.”

O ato administrativo é composto por cinco elementos: sujeito
competente, forma, motivo, objeto e finalidade.

Nesse sentido, cita-se a Lei n® 4.717, de 29/06/1965, que dispde
sobre a agdo popular e faz mencgdo a estes elementos em seu art. 2°, caput™.

Segundo o entendimento de Raquel Melo Urbano de Carvalho®,
havera vinculagdio de um ato administrativo quando o ordenamento
juridico definir o sujeito competente, a forma pela qual a vontade se
exteriorizard, o motivo pelo qual o ato podera ser praticado, o comando
administrativo dele resultante e a finalidade publica a ser atingida.

Por outro lado, a discricionariedade do ato administrativo sera
caracterizada quando, por exemplo, o elemento motivo ndo estiver
determinado de forma pontual e direta no ordenamento juridico.*

Para Maria Sylvia Di Pietro, um ato se qualifica como discricionario
nos seguintes termos:

Sob o ponto de vista prético, a discricionariedade justifica-se, quer para
evitar o automatismo que ocorreria fatalmente se os agentes administrativos
ndo tivessem sendo que aplicar rigorosamente as normas preestabelecidas,
quer para suprir a impossibilidade em que se encontra o legislador de prever
todas as situagdes que o administrador terd que enfrentar. Isto sem falar
que a discricionariedade é indispensével para permitir o poder de iniciativa
da Administragio, necessario para atender as infinitas, complexas e sempre
crescentes necessidades coletivas. A dinamica do interesse publico exige
flexibilidade da atuagio com a qual pode revelar-se incompativel o moroso
procedimento de elaboragio das leis.”

Nesse sentido, Celso Antonio Bandeira de Mello ensina que:

Discricionariedade, portanto, é a margem de liberdade que remanesga ao
administrador para eleger, segundo critérios consistentes de razoabilidade,
um, dentre pelo menos dois comportamentos cabiveis, perante cada caso
concreto, a fim de cumprir o dever de adotar a solugio mais adequada a
satisfagdo da finalidade legal, quando, por for¢a da fluidez das expressoes

9 BANDEIRA DE MELLO, op. cit., p. 401.

20 Dispde o artigo 2° da Lei 4.717/65 que: “sdo nulos os atos lesivos ao patriménio das entidades mencionadas
no artigo anterior, nos casos de: a) incompeténcia; b) vicio de forma; c) ilegalidade do objeto; d) inexisténcia
dos motivos; e) desvio de finalidade.

21  CARVALHO, Raquel Melo Urbano de. Curso de Direito Administrativo. 2. ed. Salvador: Podivin, 2009. p. 428.

22 Ibid., p. 428.

23 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Discricionariedade Administrativa na Constituigao de 1988. Sdo Paulo:

Atlas, 2001. p. 41.
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da lei ou da liberdade conferida no mandamento, dela nfo se possa extrair

objetivamente, uma solugio univoca para a situagio vertente.”*

Complementando a exposi¢do de Celso Antonio Bandeira de Mello,
destaca-se, ainda, neste ponto, a possibilidade de o legislador utilizar
conceitos juridicos indeterminados, que muitas vezes sdo plurissignificativos,
ou seja, deles se extraem muitos significados, dando uma margem de
liberdade de escolha ao agente ptiblico. Neste caso, quando houver mais de
uma possibilidade de interpretagio e, assim, de aplicagio concreta da norma,
ter-se-4 um ato discriciondrio. Nao obstante tal entendimento, Raquel Melo
Urbano de Carvalho leciona importante ressalva:

Pode ocorrer, contudo, que, apés interpretar o conceito indeterminado a luz
do regime juridico publico incidente em dado caso concreto, ndo remanesca
liberdade alguma ao administrador publico. O conceito, inicialmente vago,
assume contornos precisos e que vinculam a a¢do administrativa em um sé
sentido, no tocante ao pressuposto fatico que a autoriza e quanto ao comando
que dela advira. Nestes casos, embora em principio uma regra legal admitisse
cogitar-se certa liberdade administrativa, constata-se que tal liberdade
desapareceu, apés ser a regra interpretada em face das demais normas do
sistema, ponderadas a luz do interesse ptblico e direitos fundamentais. Os
limites principiolégicos e legais incidentes na espécie impediram que se
mantivesse espago de valoragdo ptiblica conforme critérios de conveniéncia
e oportunidade administrativas, porquanto um sé motivo ou contetido é
admissfvel perante aquelas especificidades concretas e juridicas.””

Quanto aos atos de concessdo, em si, de beneficios previdenciarios
e de assisténcia social, tratam-se de atos vinculados. Vale dizer, nio se
tem liberdade, juizo de valor, conveniéncia e oportunidade na sua pratica.
Preenchidos os requisitos legais, o Poder Publico é obrigado a pratica-lo,
deferindo o requerimento.

Ap6s ter sido feita uma andlise acerca da natureza juridica do
INSS e de suas decisoes, proceder-se-4, agora, ao estudo do controle
judicial desses atos.

2.3 Do controle de legalidade pelo Poder Judiciario

Uma das formas de exting¢io do ato administrativo, retirando-lhe
do ordenamento juridico, é a sua anulagéo em razio de sua ilegalidade.

24 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Discricionariedade e Controle Jurisdicional. 2. ed. Sio Paulo:
Malheiros, 2003. p. 48.
25 CARVALHO, op. cit., p. 430.
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E, no exercicio da autotutela, a préopria Administragdo Publica
pode, observada a decadéncia®’, rever seus atos (vide siimulas 346 e
4738°* do Supremo Tribunal Federal — STF).

Contudo, da mesma forma, a luz do principio da inafastabilidade da
jurisdigdo (art. 5% XXXV, da CRFB/88), o Poder Judicidrio pode, novamente
respeitado o prazo decadencial®, realizar o controle de legalidade do ato
administrativo e, uma vez constatada a sua ilegalidade, anula-lo.

Cabe salientar, ainda, que a anulagio do ato administrativo produz,
em regra, efeitos retroativos (ex tunc).

Por fim, mostra-se oportuno destacar, conforme tratado
anteriormente no presente trabalho, que o reconhecimento da
normatividade dos principios acarretou uma mudanga de paradigma e
possibilitou o chamado controle de juridicidade dos atos administrativos
em substituicdo a legalidade estrita:

A decomposi¢do do Direito em principios e regras delimitou dois
campos distintos, porém ndo estanques: os campos da juridicidade —
direito por principios, dentre os quais o da legalidade, e o campo da
legalidade — direito por regras, contido no primeiro, e no dominio do
Direito Administrativo, ‘o principio da juridicidade da administragio
substitui o principio da legalidade, englobando-0"*

Existem recentes decisdes proferidas pelo STF e que exemplificam
muito bem como tem sido feito esse controle de juridicidade dos
atos administrativos praticados pelo INSS em matéria de beneficios
previdenciarios e assistenciais, além de permitirem que se analisem os
limites desse controle judicial.

26 A Lei n° 8.213/91 estabelece que: “Art. 103-A. O direito da Previdéncia Social de anular os atos
administrativos de que decorram efeitos favoraveis para os seus beneficidrios decai em dez anos, contados
da data em que foram praticados, salvo comprovada ma-fé. (Incluido pela Lei n° 10.839, de 2004)
§ 10 No caso de efeitos patrimoniais continuos, o prazo decadencial contar-se-a da percepgido do primeiro
pagamento. (Incluido pela Lei n® 10.839, de 2004,
§ 20 Considera-se exercicio do direito de anular qualquer medida de autoridade administrativa que importe
impugnagio a validade do ato. (Incluido pela Lei n® 10.839, de 2004,)”

27 Pela simula n® 346 do STF, “a Administragdo Publica pode declarar a nulidade dos seus proprios atos™.

28 Pela simula n° 473 do STF, “a Administragéo Publica pode anular seus préprios atos, quando eivados de
vicios que os tornam ilegais, porque deles nio se originam direitos, ou revoga-los, por motivo de conveniéncia
ou oportunidade, respeitados os direitos adquiridos e ressalvada, em todos os casos, a apreciagdo judicial”.

29 A Lei #°8.213/91 dispde que: “Art. 103. E de dez anos o prazo de decadéncia de todo e qualquer direito ou agio
do segurado ou beneficiario para a revisdo do ato de concessio de beneficio, a contar do dia primeiro do més
seguinte ao do recebimento da primeira prestagéo ou, quando for o caso, do dia em que tomar conhecimento da
deciso indeferitéria definitiva no &mbito administrativo. (Redagio dada pela Lei n° 10.839, de 2004)
Pardgrafo tnico. Prescreve em cinco anos, a contar da data em que deveriam ter sido pagas, toda e qualquer a¢io
para haver prestagdes vencidas ou quaisquer restitui¢des ou diferengas devidas pela Previdéncia Social, salvo o
direito dos menores, incapazes e ausentes, na forma do Cédigo Civil. (Incluido pela Lei n® 9.528, de 1997)"

30 MORAES, Germana de Oliveira. Controle Jurisdicional da Administragio Piiblica. Sao Paulo: Dialética, 1999. p. 21.
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Nesse sentido, citam-se os julgamentos pelo Supremo Tribunal
Federal (STF) dos Recursos Extraordindrios (RE’s) n® 567.985-3/MT,
n° 580.963/PR e n° 630.501/RS, que serdo analisados a seguir.

2.3.1 Do julgamento pelo STF do Recurso Extraordinario n® 567.985-
3/MT acerca do requisito miserabilidade para fins de concessao do
beneficio assistencial

Revisando entendimento anterior contido na ADI n® 1.232, em que
se reconheceu a constitucionalidade do critério objetivo de aferi¢do da
miserabilidade, o STF decidiu, recentemente, por maioria, no v. acérddo
proferido no RE 567.985-8/MT, publicado em 08/10/2013, e com
fundamento, dentre outros, no principio da solidariedade, no principio
da dignidade da pessoa humana, na garantia do minimo existencial e no
principio da proibi¢do da concretizagdo deficitaria, pela inconstitucionalidade
parcial, sem declaragio de nulidade, do art. 20, § 3°, da Lei n°® 8.742/93.

Para se entender o v. acérddo em questiio, transcreve-se, abaixo,
sua ementa:

Beneficio assistencial de prestagdo continuada ao idoso e ao deficiente. Art. 203, V;
da Constituigdo.

A Lei de Organizagdo da Assisténcia Social (LOAS), ao regulamentar o
art. 203, V, da Constitui¢do da Republica, estabeleceu os critérios para que
o beneticio mensal de um saldrio minimo seja concedido aos portadores de
deficiéncia e aos idosos que comprovem nio possuir meios de prover a prépria
manutengo ou de té-la provida por sua familia.

2 Art. 20, § 8°, da Lei 8.742/1993 e a declaragdo de constitucionalidade da norma
pelo Supremo Tribunal Federal na ADI 1.232.

Dispoe o art. 20, § 3° da Lei 8.742/93 que “considera-se incapaz de prover a
manutengdo da pessoa portadora de deficiéncia ou idosa a familia cuja renda
mensal per capita seja inferior a 1/4(um quarto) do saldrio minimo”. O requisito
financeiro estabelecido pela lei teve sua constitucionalidade contestada,
ao fundamento de que permitiria que situagdes de patente miserabilidade
social fossem consideradas fora do alcance do beneficio assistencial previsto
constitucionalmente. Ao apreciar a Agdo Direta de Inconstitucionalidade
1.282-1/DF, o Supremo Tribunal Federal declarou a constitucionalidade do
art. 20, § 8° da LOAS.

8 Decisoes judiciats contrdrias aos critérios objetivos preestabelecidos e Processo de
inconstitucionalizagdo dos critérios definidos pela Lei 8.742/1998.

A decisdo do Supremo Tribunal Federal, entretanto, nido pds termo a
controvérsia quanto a aplicagio em concreto do critério da renda familiar per
capita estabelecido pela LOAS. Como alei permaneceu inalterada, elaboraram-
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se maneiras de se contornar o critério objetivo e tinico estipulado pela LOAS
e de se avaliar o real estado de miserabilidade social das familias com entes
idosos ou deficientes. Paralelamente, foram editadas leis que estabeleceram
critérios mais eldsticos para a concessdo de outros beneficios assistenciais,
tais como: a Lei 10.836/2004, que criou o Bolsa Familia; a Lei 10.689/2008,
que instituiu o Programa Nacional de Acesso & Alimentagdo; a Lei 10.219/01,
que criou o Bolsa Escola; a Lei 9.533/97, que autoriza o Poder Executivo a
conceder apoio financeiro a Municipios que instituirem programas de garantia
de renda minima associados a agdes socioeducativas. O Supremo Tribunal
Federal, em decisdes monocrdticas, passou a rever anteriores posicionamentos
acerca da intransponibilidade do critérios objetivos. Verificou-se a ocorréncia
do processo de inconstitucionalizagdo decorrente de notérias mudangas
faticas (politicas, econdmicas e sociais) e juridicas (sucessivas modificagdes
legislativas dos patamares econémicos utilizados como critérios de concessdo
de outros beneficios assistenciais por parte do Estado brasileiro).

4. Declaragio de inconstitucionalidade parcial, sem prontincia de nulidade,
do art. 20, § 3° da Lei 8.742/1993. 5. Recurso extraordindrio a que se nega
provimento.

5. Recurso extraordindrio a que se nega provimento.

(RE 567985, Relator: Min. MARCO AURELIO, Relator(a) p/ Acérddo: Min.
GILMAR MENDES, Tribunal Pleno, julgado em 18/04/20183, ACORDAO
ELETRONICO DJe-194 DIVULG 02-10-2013 PUBLIC 03-10-2018)

O Ministro Marco Aurélio concluiu que a regra em abstrato
contida no art. 20, § 38° da Lei n° 8.742/93 ¢é constitucional, razdo pela
qual deveria ser mantida, mas, excepcionalmente, em casos especificos
e considerando as circunstancias envolvidas, sua aplicagdo seria
inconstitucional a luz dos mencionados principios constitucionais e do
pardmetro de miserabilidade trazido pela CRFB/8S.

Apesar de ter sido vencido por ndo declarar inconstitucional
a norma em tela, merece destaque os seguintes excertos do voto do
Ministro Marco Aurélio:

Mostra-se natural e desejdvel que certos contetidos constitucionais
sejam interpretados aluz da realidade concreta da sociedade, dos avangos
culturais e dos choques que inevitavelmente ocorrem no exercicio dos
direitos fundamentais previstos apenas de modo abstrato na Carta.

]

Como, entéo, deve ser interpretada a clausula constitucional ‘ndo possuir
meios de prover a prépria manutengio ou de té-la provida por sua famfilia’?
O objetivo do constituinte foi Gnico: conferir prote¢do social aqueles
incapazes de garantir a respectiva subsisténcia. Os preceitos envolvidos,
como ja asseverado, sdo os relativos a dignidade humana, a solidariedade
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social, a erradicagdo da pobreza e a assisténcia aos desamparados. Todos
esses elementos fornecem razdes para uma interpretagio adequada do
beneticio assistencial estampado na Lei Maior.

L]

Com base nessa visio, conclui-se que existe certo grupo de prestacoes
essenciais basicas que se deve fornecer ao ser humano para simplesmente
ter capacidade de sobreviver e que o acesso a tais bens constitui direito
subjetivo de natureza publica. A isso a doutrina vem denominando
minimo existencial.

[

Sdo esses, alfim, os pardmetros materiais dos quais ha de partir a
interpretagdo da regra questionada. Indago: a concretizagio legislativa
dos referidos principios foi suficiente? A luz do caso concreto, tem-se
que a resposta é desenganadamente negativa.

L]

Em suma, esti-se diante de situagio em que a concretizagio do
principio da dignidade humana e do dever especifico de protegdo dos
hipossuficientes — idosos e deficientes — encontra-se aquém do texto
constitucional. Embora ainda pouco utilizado pelo Supremo, emerge
como pardmetro de aferi¢do de constitucionalidade da intermediagéo
legislativa de direitos fundamentais o chamado principio da proibigio
da concretizagdo deficitéria, cujo fundamento tltimo radica-se no dever,
imputavel ao Estado, de promover a edigio de leis e agdes administrativas
efetivas para proteger os direitos fundamentais.

L]

Posta a questdo em jargdo técnico, o Poder Judicidrio derrotou umaregra.
O dispositivo legal fornecia relato preciso e acabado da hipdtese efetiva
de atuagio, o qual ficou suplantado pelo aplicador em favor de concepgio
mais ampla de justica. Além disso, nio se teceu sequer consideragio
quanto a validade da regra, que permanece higida em abstrato. Desse
quadro, é possivel asseverar que se tem a constitucionalidade em
abstrato do preceito legal, consoante assentado pelo Supremo, mas a
inconstitucionalidade em concreto na aplicagdo da norma, consideradas
as circunstincias temporais e os pardmetros faticos revelados.

Surge claro que os enunciados normativos, previstos em abstrato,

podem resultar em incidéncias concretas que desatendam aos comandos
constitucionais...

O mesmo Ministro Marco Aurélio analisou contrapontos ao
seu raciocinio relacionados a legitimidade de uma fungdo jurisdicional
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que faz prevalecer as proéprias convicgdes do julgador em detrimento
dos critérios estabelecidos democraticamente através de um processo
legislativo majoritdrio; bem como contrapontos relativos a inseguranca
juridica e a reserva do possivel. Seguem excertos dessa andlise:

acima

E preciso analisar o contraponto a esse raciocinio. Sabe-se que a forma
como os dispositivos constitucionais e legais sdo redigidos encerra decisoes
do poder constituinte e do Poder Legislativo. Tais atos cristalizam acordos
sociais a respeito de dilemas morais ou questdes praticas do cotidiano
sobre as quais recaem disputas. Permitir que sejam reabertas a discussdo
a cada novo processo judicial é arriscado sob duas perspectivas.

Primeiro, por viabilizar que o Juizo desconsidere solugdes adotadas
consoante o processo politico majoritdrio e faga prevalecer as proprias
convicgdes em substituicdo as adotadas pela sociedade. Sem que haja
verdadeiro fundamento constitucional relevante, esse proceder acaba por
retirar a legitimidade da fungdo jurisdicional, calcada, conforme concepgio
classica, no respeito as respostas moldadas de anteméao pelo legislador.

Segundo, por trazer grande margem de inseguranga ao sistema. Com
efeito, as regras tém um objetivo de reduzir a incerteza na aplica¢do do
Direito, permitindo que as pessoas pautem as condutas pela previsido
abstrata, além de assegurar que a solugdo do sistema juridico seja
observada de modo isondmico...

Pode-se dizer que, ao afastar a regra legal, os magistrados estariam
confrontando a dignidade do postulante, no caso concreto, com a dos
demais cidadzos, também carentes de prestagdes publicas. E o conhecido
argumento da reserva do possivel.

Contudo, o Ministro Marco Aurélio afastou os contrapontos
argumentando que:

A uma, porque o beneficio de assisténcia social tem natureza restrita,
ndo basta a miserabilidade, impde-se igualmente a demonstragdo da
incapacidade de buscar o remédio para tal situagdo em decorréncia de
especiais circunstancias individuais. Essas pessoas, obviamente, ndo
podem ser colocadas em patamar de igualdade com os demais membros
da coletividade. Elas gozam de evidente prioridade na ag¢do do Estado,
assentada pelo préprio texto constitucional...

A duas, porquanto a superagdo da regra legal ha de ser feita com
parcimonia. Observem que cumpre presumir aquilo que normalmente
acontece na interpretagdo do Direito: que juizes bem-intencionados
vdo apreciar, consoante a prova produzida no processo, a presenga do
estado de miséria, considerados os demandantes. O normal é a atuagio
de boa-fé. Além disso, vale ressaltar que o critério de renda atualmente
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fixado esta muito além dos padroes para fixagdo da linha de pobreza
internacionalmente adotados. Esse elemento faz crer que a superagio da
regra serd realmente excepcional.

A trés, finalmente, porque o or¢amento, embora pega essencial nas
sociedades contemporédneas, ndo possui valor absoluto. A natureza
multifaria do orgamento abre espago para encampar essa atividade
assistencial que se mostra de importancia superlativa no contexto da
Constitui¢io de 1988...

L]

Em sintese, consigno que, sob o dngulo da regra geral, deve prevalecer o
critério fixado pelo legislador no artigo 20, § 38° da Lei n® 8.742/93. Ante
razdes excepcionais devidamente comprovadas, é dado ao intérprete
do Direito constatar que a aplicagio da lei a situagdo concreta conduz
a inconstitucionalidade, presente o pardmetro material da Carta da
Republica, qual seja, a miserabilidade, assim frustrando os principios
observaveis — solidariedade, dignidade, erradicagdio da pobreza,
assisténcia aos desamparados. Em tais casos, pode o Juizo superar a
norma legal sem declard-la inconstitucional, tornando prevalecentes os
ditames constitucionais.

Conforme dito alhures, o Ministro Marco Aurélio foi vencido e, por
maioria, o STF decidiu pela inconstitucionalidade do art. 20, § 3°, da Lein°
Lei n°® 8.742/93, sem declaragio de nulidade. E o que significa isso?

Nos termos do voto do Ministro Relator Gilmar Mendes, apés o
Julgamento da ADI n® 1232, houve um processo de inconstitucionalizagio
do art. 20, § 8% da Lei n® 8.742/93 em razdo de mudancas politicas,
econdmicas, sociais e legislativas.

Assim, o critério previsto no art. 20, § 3° da Lei n° Lei n°
8.742/93 seria insuficiente para determinar a existéncia ou nio do
requisito miserabilidade em toda e qualquer situagdo, razdo pela qual
a inconstitucionalidade seria parcial, tendo havido uma omissdo do
legislador ao deixar de prever outras situagdes em que a pessoa seria
miserdvel e faria jus ao beneficio assistencial.

Contudo, nio houve declaragio de nulidade, ou seja, a referida norma
continua em vigor e pode ser aplicada administrativamente e judicialmente.

Essa técnica de declaragdo da inconstitucionalidade sem prontincia
de nulidade tem sido adotada pelo STF para lidar com situagdes em que
o Tribunal vislumbra uma omisséo do legislador.

Tendo prevalecido, por maioria, o entendimento do Ministro
Gilmar Mendes no sentido de negar provimento ao recurso e declarar
a inconstitucionalidade do § 8° do art. 20 da Lei n° 8.742/93, sem
prondncia de nulidade, o que foi acompanhado pelas Ministras Rosa
Weber e Carmen Licia e pelos Ministros Luiz Fux e Celso de Mello,
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cabe reproduzir a seguinte passagem do voto do Ministro Gilmar
Mendes, que foi designado como redator do v. acérdao:

Chamo a ateng¢io para a possibilidade de uma inconstitucionalizagio.
Nés ja tivemos até aqui o caso da progressio de regime, em que nés
declaramos a constitucionalidade da lei e, depois, nés viemos a declarar
a sua inconstitucionalidade, seja por mudanga nas circunstincias faticas,
seja por mudangas nas circunstincias juridicas, seja por mudanga
no plexo de relagio entre circunstincias faticas e juridicas. Portanto,
eu digo que isso é possivel e acontece no sistema. E af, entdo, repasso
todas essas questdes, e chamo a aten¢do que o debate sobre a omissdo
Jja ficara presente la quando do julgamento da ADI n°® 1.232, o Ministro
Septlveda Pertence ja apontava o déficit no modelo adotado.

Eu ressalto, entdo, todos esses aspectos e digo mesmo: o fato é que hoje
o Supremo, muito provavelmente, ndo tomaria a mesma decisdo que
foi proferida em 1998 na ADI 1.232, a partir desses robustos indicios
que estdo af. A jurisprudéncia atual supera, em diversos aspectos,
os entendimentos naquela época adotados pelo Tribunal quanto ao
tratamento da omissdo inconstitucional, inclusive quanto a possibilidade,
por exemplo, de, em caso de omissdo parcial, nés valermos da modulagédo
de efeitos, por exemplo, de aplicarmos o artigo 27, deixarmos a lei em
vigo, mas ndo declararmos a sua nulidade, que é um ponto importante
para o qual chama a ateng¢do o Ministro Marco Aurélio, declarar a
unidade aqui é agravar o estado de inconstitucionalidade, distanciar-se
ainda mais. Mas, hoje, ja dispomos, entdo, dessa alternativa.

]

Por isso, Presidente, fazendo um rapido resumo, eu chego a conclusdo
também consistente do voto do Ministro Marco Aurélio, mas eu estou
afirmando que houve um processo de inconstitucionalizagdo que se
deflagrou, um processo de inconstitucionaliza¢do do pardgrafo 8°..”

A uma, porque o beneficio de assisténcia social tem natureza restrita,
nio basta a miserabilidade, impde-se igualmente a demonstragdo da
incapacidade de buscar o remédio para tal situagdo em decorréncia de
especiais circunstincias individuais. Essas pessoas, obviamente, nio
podem ser colocadas em patamar de igualdade com os demais membros
da coletividade. Elas gozam de evidente prioridade na agdo do Estado,
assentada pelo préprio texto constitucional...

Ressalta-se, porém, que nio houve quorum suficiente para a
modulagio dos efeitos da declaragio de inconstitucionalidade nos termos
do art. 27 da Lei n° 9.868/99°' tal como pretendida pelo Ministro Gilmar

31 “Art. 27. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo em vista razdes de seguranga
juridica ou de excepcional interesse social, podera o Supremo Tribunal Federal, por maioria de dois tergos
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Mendes, qual seja, fixando-se um prazo (até 12/2015) para o Poder
Legislativo estabelecer novos critérios de aferi¢do de miserabilidade.

Feita uma analise do significado da decisdo do STF no RE 567.985-
3/MT, que ilustra claramente como o controle de juridicidade do ato
administrativo ocorre a partir de principios (e ndo de uma legalidade
estrita), qual sera o resultado pratico dessa decisdo?

Como a concessdo de beneficio assistencial é um ato vinculado,
a principio o INSS continuard a aplicar o critério objetivo de % do
saldrio minimo previsto no art. 20, §3° da Lei n® 8.742/93 para aferigio
da miserabilidade, j4 que nido houve pronincia de nulidade pelo STF,
e, com lisso, a autarquia federal indeferird, administrativamente, os
requerimentos daqueles que nio preencherem esse requisito.

Afinal, ndo restou claro da decisdo do STF se o INSS poderia,
no caso concreto, aferir a miserabilidade de outras formas (e, nesse
caso, quais os critérios seriam utilizados) ou se caberia apenas ao Poder
Judicidrio essa andlise.

E como funcionard a defesa judicial do INSS nessas situagdes, ja
que o STF ndo determinou parametros minimos para que se verifique
se a aplicagdo do critério de ' do saldrio minimo configura uma
inconstitucionalidade? Podem os procuradores federais que representam
0 INSS em juizo celebrar acordos, mesmo tendo a autarquia previdenciaria
indeferido corretamente o beneficio assistencial com base no art. 20,
§8° da Lei n° 8.742/93, que continua em vigor, ou devem simplesmente
defender o ato administrativo praticado?

E sabido que, nos termos do art. 543-B do CPC™, foi reconhecida a
repercussdo geral no RE n° 567.985-3/MT, daf a importéncia do julgamento
proferido pelo STF, uma vez que, apesar de ndo ter os efeitos vinculante e
erga omnes tipicos do controle abstrato de constitucionalidade, fara com que
os Tribunais inferiores, as Turmas de Uniformizagio e as Turmas Recursais

de seus membros, restringir os efeitos daquela declaragio ou decidir que ela s6 tenha eficicia a partir de
seu transito em julgado ou de outro momento que venha a ser fixado.”

32 “Art. 543-B. Quando houver multiplicidade de recursos com fundamento em idéntica controvérsia, a
andlise da repercussdo geral sera processada nos termos do Regimento Interno do Supremo Tribunal
Federal, observado o disposto neste artigo. (Incluido pela Lei n° 11.418, de 2006).

§ 1° Cabera ao Tribunal de origem selecionar um ou mais recursos representativos da controvérsia e
encaminhé-los ao Supremo Tribunal Federal, sobrestando os demais até o pronunciamento definitivo da
Corte. (Incluido pela Lei n® 11.418, de 2006).

§ 2° Negada a existéncia de repercussio geral, os recursos sobrestados considerar-se-do automaticamente
ndo admitidos. (Incluido pela Lei n° 11.418, de 2006).

§ 8° Julgado o mérito do recurso extraordindrio, os recursos sobrestados serdo apreciados pelos Tribunais,
Turmas de Uniformizagdo ou Turmas Recursais, que poderdo declard-los prejudicados ou retratar-se.
(Incluido pela Lei n® 11.418, de 2006).

§ 40 Mantida a decisdo e admitido o recurso, podera o Supremo Tribunal Federal, nos termos do Regimento
Interno, cassar ou reformar, liminarmente, o acérdio contrario a orientagio firmada. (Incluido pela Lei n°
11.418, de 2006).

§ 5° O Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal disporé sobre as atribui¢des dos Ministros, das

Turmas e de outros 6rgios, na anélise da repercussio geral. (Incluido pela Lei n® 11.418, de 2006)
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apliquem essa orientagdo, resultando, ainda, praticamente na impossibilidade
de se suscitar novamente essa questo através de outro recurso extraordindrio
perante o STE, ja que se trataria de matéria fitica e, como tal, provavelmente
ndo sera admitida pelo Supremo. Ou seja, no final, prevalecerd e transitard
em julgado o que decidirem no caso concreto os érgdos de segundo grau de
jurisdi¢do. Por isso o art. 543-B do CPC é um exemplo do recente fendmeno
chamado de abstrativizac¢do do controle difuso concreto.

Infelizmente, em prejuizo a seguranga juridica, o STF néo determinou
quais seriam os parametros a serem seguidos tanto pelo INSS quanto pelo
Poder Judicidrio, em complementagio ao % do saldrio minimo previsto no art.
20, § 3°, da Lei n° 8.742/1993, para fins de concessdo de beneficio assistencial.

Assim, ndo serd possivel determinar a priori se a pessoa tem ou ndo
direito ao beneticio assistencial e, em tese, duas pessoas que se encontram
na mesma situagio fatica podem receber decisoes judiciais conflitantes a
depender da localidade e do Juizo em que tramitar o processo.

Tal entendimento, inclusive, fomenta a prépria litigdncia, ja que
o INSS continuaria aplicando o art. 20, § 3° da Lei n° 8.213/91 e, se a
pessoa ndo se conformar, o que certamente ocorrerd (afinal, por que
aceitar?), incentivada também pela assisténcia judicidria gratuita, podera
ela ajuizar uma agdo judicial questionando a juridicidade do indeferimento
sem risco algum de arcar com qualquer 6nus de sucumbéncia acaso sofra
uma derrota, fazendo com que os pardmetros sejam estabelecidos caso a
caso pelo Poder Judicidrio. E, para piorar, como mencionado alhures, sem
possibilidade de submissdo ao STF para fins de confirmagéo da adequagéo
da decisdo recorrida frente ao julgado no RE 567.985-3/MT em sede
de repercussdo geral, ja que se trataria de matéria fatica, inadmissivel de
reapreciagio pelo STF, ndo tendo sido estabelecidos parametros minimos.

Criou-se, assim, toda essa dificuldade, que certamente implicara
em inseguranga juridica e em fomento a litigdncia, gerando maiores
encargos/despesas ao Poder Publico. Ocorre que ja existe toda uma
estrutura administrativa onerosa para a execugdo da politica publica da
Assisténcia Social, que de nada adiantara, mantendo-se, paralelamente,
uma estrutura cada vez maior do Poder Judicidrio, que tende a crescer
para atender a igualmente crescente demanda judicial (induzida por
decisdes como a aqui analisada), além dos gastos com a manutengio de
procuradorias para representarem judicialmente o INSS.

Outrossim, apesar do v. acérddo proferido no RE 567.985-3/MT
ter repelido a tese de fixagio pelo Poder Judicidrio dos critérios de aferigio
da miserabilidade, na realidade é exatamente isso o que a decisdo do STF
concretizard e permitird que as instancias inferiores fagam no dia-a-dia, tendo
sido chancelada a possibilidade de que o estabelecimento das politicas ptblicas
sociais seja definido individualmente, paradoxalmente sem se atentar para o
carater universalizante que compde o reconhecimento de tais direitos.
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A solugdo para esse cendrio desolador seria uma rapida atuagio do
legislador infraconstitucional para que, a luz do decidido pelo STF no
RE 567.985-3/MT, sejam elaborados e combinados diferentes critérios
visando a aferi¢do da miserabilidade ensejadora do beneticio assistencial.

2.3.2 Do julgamento pelo STF do Recurso Extraordinério n° 580.963/
PR acerca do art. 34, paragrafo Unico, da Lei n° Lei n° 10.741/2003 para
fins de concessao do beneficio assistencial

Utilizando-sedamesmatécnicadedeclaraciodeinconstitucionalidade
sem declaragio de nulidade e com fundamento no principio da isonomia,
o STF decidiu, até que haja alteragdo legislativa, pela possibilidade de
interpretagdo extensiva do art. 34, paragrafo tnico, da Lei n® 10.741/2003
(Estatuto do Idoso) de modo que ndo apenas o beneficio assistencial pago
a pessoa idosa seja desconsiderado para o célculo da renda familiar per
capita, mas, também, por exemplo, que outro beneficio previdenciario de
aposentadoria ou pensdo por morte pago ao idoso no valor de um salario
minimo seja desconsiderado para essa finalidade. Segue, abaixo, excerto
do voto do Ministro Relator Gilmar Mendes:

O conflito entre aplicagio crua da lei e a adogio de critérios de justiga social
permeou a discussdo travada no presente processo, que versa sobre a aplicagdo
do artigo 84, pardgrafo tnico, da Lei n. 10.741/2003. A questio reside em
saber se o referido dispositivo comporta somente interpretagéo restritiva ou
pode ser estendido a outros casos, como ao beneficio assistencial recebido
por pessoa com deficiéncia ou ao beneficio previdencidrio em valor minimo
recebido por idoso.

A Lei 10.741/2008 dispde que:

Art. 34. Aos idosos, a partir de 65 (sessenta e ¢inco) anos, que ndo possuam
melos para prover sua subsisténcia, nem de té-la provida por sua familia, é
assegurado o beneficio mensal de 1 (um) saldrio-minimo, nos termos da Lei
Orgénica da Assisténcia Social — Loas.

Paragrato tnico. O beneficio ja concedido a qualquer membro da familia nos
termos do caput ndo serd computado para os fins do calculo da renda familiar
per capita a que se refere a Loas.

No entender do INSS, a lei permite que seja deduzido da renda total da
tamilia tdo somente benetficio assistencial concedido a outro idoso. O Instituto
repele, assim, qualquer interpretagio extensiva a hipétese excepcional criada
pelo legislador, ao argumento de afronta aos principios da legalidade, da
independéncia dos Poderes e da reserva legal (art. 20, art. 44, caput, art. 48,
caput, art. 59, Il e art. 203, V, da Constituigdo Federal).
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O INSS sustenta, ainda, que a interpretacio extensiva do art. 34 do
Estatuto do Idoso ofende o principio da fonte de custeio total (art. 195, §
50, da Constitui¢ao), porque amplia as hipéteses de concessdo do beneficio
assistencial, sem indicar a correspondente fonte de custeio.

Por outro lado, néo se pode olvidar que o critério adotado pelo legislador,
ndo se revela suficiente para dar efetividade ao comando do art. 203, V, da
Constituigdo, que garante aos idosos e pessoas com deficiéncia considerados
hipossuficientes o direito a um salario minimo, a titulo de beneficio assistencial
de prestagdo continuada.

Nesse contexto, diversos Juizos passaram a decidir que o beneticio
previdencidrio de valor minimo, ou outro beneficio assistencial percebido
por idoso, é excluido da composi¢io da renda familiar (Simula 20 das
Turmas Recursais de Santa Catarina e Precedentes da Turma Regional de
Uniformizago); e também que o beneficio assistencial percebido por qualquer
outro membro da familia néo é considerado para fins da apuragio da renda
familiar.

Essas decisdes foram impugnadas por meio de vérios recursos e reclamagoes,
ao fundamento principal de violagdo a autoridade da decisdo proferida por
esta Corte no julgamento da ADI 1.232, Rel. Min. Ilmar Galvio, Red. para
acérdio Min. Nelson Jobim, Tribunal Pleno, DJ 1.6.2001.

Ao julgar diversas reclamagdes sobre o tema, este Supremo Tribunal Federal
permitiu a manutengio de decisdes que concederam interpretagio extensiva
ao art. 34, paragrafo tnico, do Estatuto do Idoso, ao fundamento de auséncia
de similitude entre o contetido das decisdes impugnadas e a decisdo proferida
no julgamento da A¢do Direta de Inconstitucionalidade n. 1.232.

Nesse sentido, a Reclamagio 4.154, Rel. Min. Septlveda Pertence, DJ
31.8.2006; a Reclamagio 4.270, Rel. Min. Eros Grau, DJ 25.4.2006; a
Reclamagio 4.016, Rel. Min. Marco Aurélio, DJ 10.5.2006; e a Reclamagio
4.195, Rel. Min. Joaquim Barbosa, DJe 14.9.2011.

Ocorre que a Corte também j4 teve a oportunidade de enfrentar a questio
em sede de recurso extraordinario e sempre assentou que a interpretagdo
extensiva dada ao art. 34 do Estatuto do Idoso nio contraria o art. 208, V,
da Constituigdo nem viola a autoridade da decisdo proferida no julgamento
da ADI 1.232. Nesse sentido, registro o AI-AgR 590.169, Rel. Min.
Septlveda Pertence, Primeira Turma, DJ 9.2.2007; o RE 561.936, Rel.
Min. Cezar Peluso, Segunda Turma, DJe 9.5.2008; e o RE 569.065, Rel.
Min. Joaquim Barbosa, Segunda Turma, DJe 10.10.2010, este Gltimo com
a seguinte ementa:

‘AGRAVO REGIMENTAL. BENEFICIO ASSISTENCIAL. Lei

10.741/2008, art. 84, pardgrafo dnico. LEI 8.742/1993, art. 20, § 30. A
Turma Recursal de origem ndo afastou o critério estabelecido no art.
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20, § 30, da Lel 8.742/1993, ao julgar procedente o pedido de concessio
de beneficio assistencial nos termos do Estatuto do Idoso. Decisdo em
conformidade com o decidido por esta Corte no julgamento da ADI 1.232,
rel. min. I[lmar Galvdo. Matéria diversa daquela tratada no RE 567.985, cuja
repercussdo geral ja foi reconhecida por este Tribunal. Agravo regimental
a que se nega provimento.

Esses precedentes revelam, no minimo, uma condescendéncia da Corte com
a postura adotada pelo diversos Juizos brasileiros que ddo interpretagio
extensiva ao art. 34, paragrafo tnico, do Estatuto do Idoso, por entenderem
ser inconstitucional, por omisséo parcial, o critério adotado pelo legislador
para excluir do calculo da renda familiar unicamente o beneficio assistencial
recebido pelo idoso.

Registre-se, também, que a opgao legislativa permite muitas distor¢des para
concessdo do beneficio analisado, o que pde em divida a constitucionalidade
do dispositivo apreciado.

Inicialmente, ndo se vislumbra qualquer justificativa plausivel para a
discriminagio das pessoas com deficiéncia em relagio aos idosos, razdo pela
qual a opgdo legislativa afronta o principio da isonomia.

Imagine-se a situagdo hipotética de dois casais vizinhos, ambos pobres,
sendo o primeiro composto por dois idosos e o segundo por um portador de
deficiéncia e um idoso. Nessa situagio, os dois idosos casados teriam direito ao
beneficio assistencial de prestagio continuada, entretanto o idoso casado com
o deficiente ndo poderia ser beneficiario do direito, nos termos da lei, se o seu
parceiro portador de deficiéncia ja recebesse o beneficio.

Isso revela uma absurda falta de coeréncia do sistema, tendo em vista que
a propria Constitui¢do elegeu as pessoas com deficiéncia e os idosos, em
igualdade de condigdes, como beneficidrios desse direito assistencial.

Registre-se, ainda, que o beneficio previdenciario de aposentadoria, ainda que
no valor de um saldrio minimo, recebido por um idoso também obstaculiza
a percepgdo de beneficio assistencial pelo idoso consorte, pois o valor da
renda familiar per capita superaria 1/4 do saldrio minimo detinido pela Lei
8.742/1998 como critério para aferir a hipossuficiéncia econdmica, ja que
beneficios previdencidrios recebidos por idosos nio sdo excluidos do célculo
da renda familiar.

Em consequéncia, esta dltima situagdo acaba por desestimular trabalhadores
com idade avangada a contribuirem para a previdéncia social. Isso porque
pessoas com idade superior a 50 anos, com baixa qualificagéo e reduzidas
chances no mercado de trabalho sdo candidatos a receber beneficios
assistenciais. Portanto, parece ser racional néo contribuir para a previdéncia,
nessas condigdes, até porque o custo das contribui¢des para os trabalhadores
é elevado.
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Feitas essas consideragdes, é possivel verificar que o Supremo Tribunal
Federal, ainda que por via obliqua — inadmissibilidade de recursos e
reclamagdes por questdes meramente formais —, permitiu a propagagdo de
decisdes que atribuem interpretagio extensiva ao art. 34, paragrato tinico, do
Estatuto do Idoso.

Entretanto, agora se estd a julgar um processo com repercussio geral, cuja
decisdo servird de pardmetro para um sem-nimero de outros casos, portanto
é necessario que a Corte efetivamente enfrente esta séria controvérsia de
cunho constitucional.

E preciso orientar a resolugio definitiva desta celeuma, pois decisdes judiciais
como a ora impugnada néo resolvem, por si sés, a insuficiéncia da politica
publica adotada pelo Governo, além de ter impactos or¢amentarios de grande
vulto —divulga-se que, até o final deste ano de 2012, o custo anual do beneficio
assistencial serd superior a 25 bilhdes de reais.

"Toda a problematica enfrentada evidencia que a politica ptblica deve ser revista
e reajustada, de modo a melhor se adequar aos comandos Constitucionais. O
legislador deve, ainda, tratar a matéria de forma sistematica.

Isso significa dizer que todos os beneficios da seguridade social (assistenciais e
previdencidrios) devem compor um sistema consistente e coerente. Com isso,
podem-se evitar incongruéncias na concessio de beneticios, cuja consequéncia
mais 6bvia é o tratamento injusto e anti- isondmico entre os diversos
beneficiarios das politicas governamentais de assisténcia social.

Por essas razodes, proponho a declaragio de inconstitucionalidade por omissao
parcial do art. 34, pardgrafo tnico, da Lel 10.741/2003, sem pronincia de
nulidade, com a fixagiio de prazo de dois exercicios financeiros para que o
Poder Legislativo redefina a politica publica do beneficio assistencial de
prestagiio continuada, para suprimir as inconstitucionalidades apontadas.

Ante o exposto, voto no sentido de julgar improcedente o recurso e declarar
a inconstitucionalidade do art. 84, paragrafo tinico, do Estatuto do Idoso, sem
prontncia da nulidade, mantendo sua vigéncia até 31 de dezembro de 2014..

Mais uma vez, como nio houve declaragio de nulidade, o INSS
continuard aplicando a letra da Lei, indeferindo requerimentos administrativos,
do que resultard, invariavelmente, o ajuizamento de a¢des judiciais.

2.3.3 Do julgamento pelo STF do Recurso Extraordinério n° 630.501/RS
acerca do melhor beneficio

Outro julgamento recente do STF (com o transito em julgado em
23/09/2013) e que também exemplifica muito bem como tem sido feito o
controle de juridicidade dos atos administrativos praticados pelo INSS
em matéria de beneficios previdenciarios e assistenciais ocorreu ho RE
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630.501/RS, no qual também se reconheceu a repercussio geral nos
termos do art. 543-B do CPC.

Na ocasido o STF decidiu, por maioria, com fundamento no
art. 5°, XXXVI, da CRFB/88 e novamente em detrimento de uma
legalidade estrita, pela existéncia de um direito adquirido ao beneficio
mais vantajoso, ainda que proporcional. Os excertos a seguir do voto da
Ministra relatora Ellen Gracie ddo a dimensdo do julgado:

Faz-se necessario compreender com clareza a pretenséio do recorrente.
Busca ele ver reconhecido o direito de que a renda inicial da sua
aposentadoria seja a maior possivel, para tanto cotejando-se os célculos
e reajustes que teriam sido feitos caso o beneficio tivesse sido requerido
em més anterior, quando ja cumpridos os requisitos.

L]

O instituto do direito adquirido insere-se normalmente nas questdes
de direito intertemporal. Ndo temos, no nosso direito, uma garantia
ampla e genérica de irretroatividade das leis, mas a garantia de que
determinadas situagdes juridicas consolidadas ndo serdo alcangadas
por lei nova. Assegura-se, com isso, a ultratividade da lei revogada em
determinados casos, de modo que o direito surgido sob sua vigéncia
continue a ser reconhecido e assegurado.

L]

Quando a lei nova menos favoravel ndo ressalva os direitos adquiridos
e a Administragdo ndo os respeita, esta Corte os assegura, dando
efetividade a garantia constitucional.

L]

O que este Supremo Tribunal Federal nio reconhece é o direito
adquirido a regime juridico, ou seja, ndo considera abrangido pela
garantia constitucional a prote¢do de simples expectativas de direitos.
Também nio admite a combinagio dos aspectos mais benéficos de cada
lei com vista a criagdo de regimes hibridos.

L]
O presente recurso extraordinirio traz a consideragdo uma outra
questdo. Discute-se se, sob a vigéncia de uma mesma lei, teria o segurado
direito a escolher, com fundamento no direito adquirido, o beneticio mais
vantajoso consideradas as diversas datas em que o direito poderia ter
sido exercido. Em outras palavras, o recurso versa sobre a existéncia ou
nio de direito adquirido ao célculo da renda mensal inicial (RMI) com
base em data anterior a do desligamento do emprego ou da entrada do
requerimento (DER) por ser mais vantajoso ao beneficidrio.
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[

O direito adquirido ao melhor beneficio implica a possibilidade
de o segurado ver o seu beneficio deferido ou revisado de modo que
corresponda a maior renda possivel no cotejo entre a renda mensal inicial
obtida e as rendas mensais que estaria percebendo, naquele momento,
se houvesse requerido em algum momento anterior o beneficio, desde
quando possivel a aposentadoria proporcional.

Recalcula-se o beneficio fazendo retroagir hipoteticamente a DIB (Data
de Inicio do Beneficio) a data em que ja teria sido possivel exercer o
direito a aposentadoria e a cada um dos meses posteriores em que
renovada a possibilidade de exercicio do direito, de modo a verificar se a
renda seria maior que a efetivamente obtida por ocasido do desligamento
do emprego ou do requerimento.

O marco para fins de comparagio ¢, pois, a data do desligamento ou do
requerimento original, sendo considerado melhor beneticio aquele que
corresponda, a época, ao maior valor em moeda corrente nacional.

Observados tais critérios, se a retroagido da DIB ndo for mais favoravel
ao segurado, ndo ha que se admitir a revisdo do beneficio, ainda, que
se invoque conveniéncia decorrente de critérios supervenientes de
recomposi¢do ou reajuste diferenciado dos beneticios.

3 ANALISE DOS INDICES DE CONCESSAO JUDICIAL DE BENEFiCIOS
PREVIDENCIARIOS

3.1 Indice de concesséao judicial (ICJ) de beneficios

Visando possibilitar uma anélise dos resultados das demandas
judiciais envolvendo beneficios previdencidrios e assistenciais, em
especial a identificagdo de situagdes geradores de concessoes judiciais,
a Procuradoria Federal Especializada junto ao Instituto Nacional do
Seguro Social (PIFFE-INSS) utiliza, dentre outros indicadores, o chamado
indice de concessao judicial (ICJ).

Nos termos da Portaria PFE-INSS n° 273/2011, atualmente em
vigor, o ICJ mensura a proporg¢ao dos beneticios concedidos judicialmente
em relagdo ao niimero total de deferimentos pelo INSS, multiplicando-
se, para tanto, o resultado dessa divisdo por 100 (cem).

E, conforme consta do sitio eletrénico da PFE-INSS?,
relativamente aos anos de 2006 a 2011, percebe-se que, apesar do nlimero
de concessdes judiciais ser bem menor do que o nimero de concessoes
administrativas, existe uma tendéncia de aumento do ICJ ano apés ano:

33 Disponivel em: <http://www-pfeinss/pfeinss/index.phpPoption=content&view=article&id="728:materiai
s&catid 37:matéria-de-beneficios&Itemid=428>. Acesso em: 15 jan. 2014.
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[NDICE DE CONCESSAO JUDICIAL - ICJ
ICJ nacional ICJ urbano ICJ rural
2006 4,25% 3,34% 7,16%
2007 5,78% 4,60% 9,48%
2008 6,31% 4,97% 10,68%
2009 7,82% 5,90% 18,85%
2010 7,94% 5,94% 14,64%
2011 8,60% 6,19% 16,95%

Essa situac¢do de aumento das concessdes judiciais pode ser melhor
visualizada por meio dos graficos a seguir:
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Ademais, percebe-se que, nesse intervalo de 6 (seis) anos, o
ICJ nacional dobrou, passando de 4,25% para 8,50%, e, ainda, vé-se
que o ntmero de concessodes judiciais de beneficios rurais supera
o numero de concessdes judiciais de beneficios urbanos, além da
inclinag¢do da linha de concessdo judicial dos beneficios rurais
ser mais acentuada (vale dizer, o ritmo de concessdo judicial de
beneficios rurais cresce a uma velocidade maior do que a concessio
judicial de beneficios urbanos).
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Veremos, a seguir, possiveis razoes que explicam essa tendéncia de
aumento no nimero de concessdes judiciais.

3.2 POSSIVEIS CAUSAS DE LITIGIOSIDADE
3.2.1 Do beneficio assistencial

Primeiramente, como exposto acima, decisdes judiciais como a
proferida pelo STF no julgamento do RE 567.985-3/MT fomentam
a litigiosidade e, como resultado, contribuem para o aumento das
concessdes judiciais.

Afinal, pelo préprio julgamento do RE 567.985-3/MT, nio
houve alteragdo da rotina administrativa e, enquanto nido houver
alteracdo legislativa, o INSS continuard a aplicar pura e simplesmente
o critério objetivo de miserabilidade previsto no art. 20, § 3° da
Lei n® 8.742/93, ja que ndo foi declarada a sua nulidade pelo STF,
e, por consequéncia, serdo indeferidos administrativamente os
requerimentos de beneficio assistencial daquelas pessoas que tiverem
renda familiar per capita superior a % do salario minimo, cabendo ao
Poder Judicidrio a andlise do caso concreto para conceder ou ndo o
beneficio pleiteado a partir de principios constitucionais (ao invés da
letra fria da Lei) como, por exemplo, da solidariedade, da dignidade
da pessoa humana, da garantia do minimo existencial e do principio
da proibigdo da concretizagdo deficitaria.

Isso ainda tem outro custo para o INSS, dificil de ser mensurado,
que ¢ a imagem negativa da autarquia federal perante a sociedade em
geral que, cada vez mais, tenderd a buscar o Poder Judicidrio para obter
a prestagdo previdenciaria pretendida™.

Outro ponto de divergéncia entre a atuagdo administrativa e a
judicial diz respeito a caracterizagio da deficiéncia para fins de concessdo
de beneficio assistencial.

Nesse ponto, cabe ressalvar que, recentemente, houve alteragio
do critério de deficiéncia definido na legislagdo da Assisténcia Social,
nio mais se confundindo, hoje, deficiéncia com mera incapacidade para
o trabalho.

Com efeito, devido a Convengio sobre os Direitos das Pessoas
com Deficiéncia firmada pelo Brasil em 2008, a Classificagdo
Internacional de Funcionalidade, Incapacidade e Satde (CIF) passou
a ser utilizada pelo INSS para fins de caracteriza¢do de deficiéncia,
combinando-se, para tal finalidade, a existéncia dos chamados

34 ALVES, Adler Anaximandro de Cruz. Atuagao cidada da AGU na redugio da litigiosidade envolvendo o Instituto
Nacional do Seguro Social: consideragdes acera de instrumentos de a¢do da AGU capazes de promover o amplo
reconhecimento de direitos sociais. Revista da AGU,. ano IX. n. 23. Brasilia-DF. jan/mar. 2010. p. 44.
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impedimentos de longo prazo com barreiras de diversas naturezas
que podem obstruir a plena e efetiva participagdo do individuo na
sociedade em igualdade de condigdes com outras pessoas. Nesse
sentido, o art. 20, § 2°, da Lei n® 8.742/93, com redag¢io dada pela Lei
n°® 12.470/2011, prevé que:

Art. 20. O beneficio de prestagio continuada é a garantia de um saldrio-minimo
mensal a pessoa com deficiéncia e ao idoso com 65 (sessenta e cinco) anos ou
mais que comprovem ndo possuir meios de prover a prépria manutengdo nem
de té-la provida por sua familia. (Redagdo dada pela Lei n° 12.435, de 2011)

L]

§ 2¢ Para efeito de concessdo deste beneficio, considera-se pessoa com
deficiéncia aquela que tem impedimentos de longo prazo de natureza
fisica, mental, intelectual ou sensorial, os quais, em interagio com
diversas barreiras, podem obstruir sua participagio plena e efetiva na
sociedade em igualdade de condigdes com as demais pessoas. (Redagédo
dada pela Lei n® 12.470, de 2011)”

Ademais, seguindo a CIF, para concluir pela existéncia ou néo de

deficiéncia, o INSS atribui uma pontuagéo para o requerente do beneficio
assistencial combinando, para tanto, uma andlise tanto das fungdes e
estruturas do corpo, quanto das atividades e da participagdo da pessoa
na sociedade, bem como dos fatores ambientais que podem interferir
nisso. Segue, abaixo, uma tabela que permite visualizar como ¢ feita
essa pontuagio:

Funcgdes do corpo Atividades e Fatores contextuais
participagio

N e n h u m a | Nenhuma dificuldade (0) | Nenhuma barreira (0)
deficiéncia (0)

Deficiéncia  leve | Dificuldade Teve (1) Barreira leve (1)
(1)

25 a 49 D’eficiéncia | Dificuldade moderada | Barreira moderada (2)

moderada (2) (2)

50 a 95 Deficiéncia grave | Dificuldade grave (3) Barreira grave (3)

(3)

96a100 | Deficiéncia | Dificuldade completa (4) | Barreira completa (4)

completa (4)

Ocorre que nas ag¢des judiciais envolvendo beneticio assistencial,

tem sido comum a realizagdo de pericias médicas para a confirmagio
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ou nio da existéncia de deficiéncia, mas em muitos casos ndo se tem
utilizado a CIF para essa aferigdo.

Ou seja, 0 INSS atribui uma pontuagio para concluir pela existéncia
ou nio de deficiéncia ensejadora do beneficio assistencial, enquanto o
Poder Judiciario ndo. Isso, com certeza, pode gerar conclusdes distintas
das proferidas pelos médicos peritos do INSS e, por conseguinte, pode
resultar na concessio judicial de beneficios assistenciais que foram
indeferidos administrativamente.

Além disso, ndo raras vezes, em alguns processos judiciais ainda
se tem confundido a defini¢do de deficiéncia atualmente vigente com a
antiga incapacidade para o trabalho.

Como resultado, no final, havera um indeferimento administrativo
e uma concessdo judicial.

Uma possivel solugdo para essa situagdo seria a unificagdo dos
quesitos a serem respondidos tanto na via administrativa quanto em Juizo, o
que permitiria, assim, saber se a decisdo administrativa foi adequada ou néo.

Em fim, enquanto os critérios de miserabilidade e de deficiéncia
ndo forem absolutamente os mesmos nas duas instancias (administrativa
e judicial), havera uma tendéncia de crescimento do ICJ.

3.2.2 Dos beneficios rurais

A partir do art. 48 combinado com o art. 55, § 3° e com o art.
143, todos da Lei n® 8.213/91, tem-se que, para fazer jus ao beneficio
de aposentadoria por idade no valor de um saldrio minimo, basta ao
trabalhador rural comprovar que completou 55 (cinquenta e cinco)
anos de idade, se mulher, ou 60 (sessenta) anos de idade, se homem, e
que, mediante inicio de prova material, desempenhou atividade rural
em nimero de meses idénticos a caréncia do beneticio de acordo com a
tabela progressiva do art. 142, além de se observar o disposto no art. 2°
da Lei n°® 11.718/08:

Lei n°® 8.213/91

Art. 48. A aposentadoria por idade sera devida ao segurado que,
cumprida a caréncia exigida nesta Lei, completar 65 (sessenta e
cinco) anos de idade, se homem, e 60 (sessenta), se mulher. (Redagao
dada pela Lei n® 9.032, de 1995)

§ 1° Os limites fixados no caput sdo reduzidos para sessenta
e cinqiilenta e cinco anos no caso de trabalhadores rurais,
respectivamente homens e mulheres, referidos na alfnea a do
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inciso I, na alinea g do inciso V e nos incisos VI e VII do art. 11.
(Redagdo dada pela Lei n° 9.876, de 1999)

§ 20 Para os efeitos do disposto no § 1° deste artigo, o trabalhador
rural deve comprovar o efetivo exercicio de atividade rural, ainda
que de forma descontinua, no perfodo imediatamente anterior ao
requerimento do beneficio, por tempo igual ao nimero de meses
de contribuigio correspondente a caréncia do beneficio pretendido,
computado o perfodo a que se referem os incisos III a VIII do § 9°
do art. 11 desta Lei.(Redagdo dada pela Lei n° 11,718, de 2008)

§ 82 Os trabalhadores rurais de que trata o § 1° deste artigo que ndo
atendam ao disposto no § 2¢ deste artigo, mas que satisfagam essa
condigdo, se forem considerados perfodos de contribuig¢io sob outras
categorias do segurado, fardo jus ao beneficio ao completarem 65
(sessenta e cinco) anos de idade, se homem, e 60 (sessenta) anos, se
mulher. (Incluido pela Lei n® 11,718, de 2008)

§ 4¢ Para efeito do § 38° deste artigo, o cdlculo da renda mensal
do beneficio sera apurado de acordo com o disposto no inciso II
do caput do art. 29 desta Lei, considerando-se como saldrio-de-
contribui¢do mensal do perfodo como segurado especial o limite
minimo de saldrio-de-contribui¢do da Previdéncia Social. (Incluido
pela Lei n° 11,718, de 2008)

Art. 55. O tempo de servigo serd comprovado na forma estabelecida
no Regulamento, compreendendo, além do correspondente as
atividades de qualquer das categorias de segurados de que trata
o art. 11 desta Lei, mesmo que anterior a perda da qualidade de
segurado:

-]

§ 8° A comprovagio do tempo de servigo para os efeitos desta Lel,
inclusive mediante justifica¢do administrativa ou judicial, conforme
o disposto no art. 108, s6 produzira efeito quando baseada em
inicio de prova material, ndo sendo admitida prova exclusivamente
testemunhal, salvo na ocorréncia de motivo de forga maior ou caso
fortuito, conforme disposto no Regulamento.

-]

Art. 142. Para o segurado inscrito na Previdéncia Social Urbana até
24 de julho de 1991, bem como para o trabalhador e o empregador



Publicagoes da Escola da AGU - EIXO PREVIDENCIARIO

rural cobertos pela Previdéncia Social Rural, a caréncia das
aposentadorias por idade, por tempo de servigo e especial obedecera
a seguinte tabela, levando-se em conta o ano em que o segurado
implementou todas as condi¢des necessarias a obtengio do beneficio:
(Artigo e tabela com nova redagdo dada pela Lei n® 9.032, de 1995)

Ano de implemento Meses de contribuigdes
das condigoes exigidos
1991 60 meses
1992 60 meses
19938 66 meses
1994 72 meses
1995 78 meses
1996 90 meses
1997 96 meses
1998 102 meses
1999 108 meses
2000 114 meses
2001 120 meses
2002 126 meses
2003 182 meses
2004 138 meses
2005 144 meses
2006 150 meses
2007 156 meses
2008 162 meses
2009 168 meses
2010 174 meses
2011 180 meses

Art. 148. O trabalhador rural ora enquadrado como segurado obrigatério
no Regime Geral de Previdéncia Social, na forma da alinea “a” do inciso I,
ou do inciso IV ou VII do art. 11 desta Lei, pode requerer aposentadoria
por idade, no valor de um saldrio minimo, durante quinze anos, contados
a partir da data de vigéncia desta Lei, desde que comprove o exercicio
de atividade rural, ainda que descontinua, no periodo imediatamente
anterior ao requerimento do beneficio, em ntimero de meses idéntico a
caréncia do referido beneficio. (Redagdo dada pela Lei n°. 9.063, de 1995);
(Vide Lei n° 11.868, de 2006); (Vide Medida Proviséria n° 410, de 2007).
(Vide Lei n°® 11.718, de 2008)

Lel n® 11.718/2008

Art. 2° Para o trabalhador rural empregado, o prazo previsto no art. 143
da Lei no 8.213, de 24 de julho de 1991, fica prorrogado até o dia 31 de
dezembro de 2010.
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Pardgrafo tnico. Aplica-se o disposto no caput deste artigo ao
trabalhador rural enquadrado na categoria de segurado contribuinte
individual que presta servigos de natureza rural, em carater eventual, a
1 (uma) ou mais empresas, sem relagdo de emprego.

Destaca-se a exigéncia pela legislagio previdencidria da
necessidade de inicio de prova material para fins de reconhecimento
de tempo rural (art. 55, § 8°, da Lei n® 8.213/91). Vale dizer, é vedada
a prova exclusivamente testemunhal. Nesse sentido, o C. Superior
Tribunal de Justiga (STJ) editou a siimula n® 149, segundo a qual “a prova
exclusrvamente testemunhal ndo basta a comprovagdo da atividade ruricola,
para efeito de obtengdo de beneficio previdencidrio.”

Ocorre que um ponto de divergéncia entre os entendimentos
administrativo e o judicial diz respeito justamente ao conceito de inicio
de prova material. Haveria, aqui, um subjetivismo que resultaria em
um grande indeferimento administrativo e uma igualmente grande
concessio judicial?

Existe estudo realizado por Adler Anaximandro de Cruz e Alves?
que, a partir de dados estatisticos do INSS relativamente ao ntimero total
de requerimentos e ao nimero total de indeferimentos administrativos
no primeiro semestre de 2007, indicaria justamente a existéncia desse
subjetivismo, além de uma velada cultura de indeferimento administrativo:

Filtrando-se os dados da tabela acima e depurando a pesquisa por Geréncia
(Unidade Administrativa do INSS), pode-se aferir um dado igualmente
tmportante: Unidades do INSS em uma mesma micro-regido (Vide e.g.
as Geréncias da cidade de Sao Paulo) ou de uma meso-regido (vide e.g.
as Geréncias de Porto Alegre e Caxias do Sul), apesar da similaridade
demogrdfica e economica, apresentam dados sensivelmente dispares.

Esta disparidade de indeferimentos, sem uma padronagem ou
desvio-padrio, indicam que pode estar havendo uma subjetivac¢io
excessiva na analise dos beneficios previdencidrios, ja que ha uma
grande uniformidade dos pleitos administrativos nestas Geréncias.

Estatisticamente, é comum verificarmos dentro da tabela indicada,
distor¢oes de quase 20% (vinte por cento) entre cidades de mesmo
perfil s6cio-econdmico, como Londrina/PR, que apresenta 38%
(trinta e oito por cento) indeferimento e Maringa, com 45% (quarenta
e cinco por cento) indeferimento. Uma distor¢do ainda mais nitida
se verifica quando se compara Londrina/PR com outra cidade de

35 ALVES, op. cit,, p. 29-31.
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perfil similar, Ponta Grossa/PR, com mais de 50% (cinquenta por
cento) de indeferimento. A distorgdo, nesse caso, aponta para mais
de 40% (quarenta por cento) de diferenga entre as unidades, o que
denota uma absoluta inexisténcia de padrio de indeferimento.

Esta falta de padrao é meio hdbil a comprovar que hd ‘subjetivagio’ na
andlise dos pedidos de beneficio. Essa ‘subjetivagdo’ pode ser entendida
como o excesso de discricionariedade atribuido ao servidor que analisa
o pleito nas Agéncias da Previdéncia Social e que, pela falta de uma
capacitagdo que incuta procedimentos padréoes rigidos, faz com que
cada unidade possa ter seus proprios padroes e critérios para concessao
de beneficios, mesmo que relevadas as diferengas sdcio-econdmicas das
diferentes localidades.

Além de ndo haver um padrio estatistico de indeferimento compativel
com a similaridade entre regides com mesmo perfil populacional e
econdmico, é passivel de registro um dado que corrobora a suspeita
da existéncia de velada cultura de indeferimento.

[..] os dados relativos a indeferimento de beneficios jamais
retrocedem, ainda que em diversos Estados haja tido crescimento
negativo no ntumero de requerimentos. Nos wvinte Estados da
Federagdo, houve no ano periodo avaliado diminui¢do de pedidos em
vinte e trés Estados, mas os niimeros de indeferimento ndo se reduziram
em nenhum Estado”. (grifo nosso)

BENEFICIOS REQUERIDOS E INDEFERIDOS ATE 25/06/2007

Geréncia Executiva Requeridos Indeferidos Indef/Req %
Londrina 34.033 13.167 38,69 %
Maringa 30.369 13.732 45,22 %

Ponta Grossa 41.962 21.105 50,30 %
Porto Alegre 45.16% 21.661 47,96 %
Caxias do Sul 26.691 9.476 35,50 %
SP - Centro 80.412 43.983 54,70 %
SP - Norte 48.810 30.656 62,81 %
SP - Oeste 33.211 17.462 52,568%
SP - Sul 75.437 41.239 54,67 %
SP - Leste 56.896 34.472 60,59 %
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Requeridos Indeferidos
Variagdo Benefici Variagdo Benefici
Regides em relagdo neeIOs | Demais em relagdo COCHCIoS | e mais
Tota N por L. Total . por . .
aomés . . beneficios aomés . R beneficios
. incapacidade . incapacidade
anterior anterior

Norte  26.494  -1,54 13.088 13.406 | 10.664 12 (aprox.)  6.786 3.878
Nordeste 132.925 0,68 60.824 72.101  57.443 12 (aprox.) 36.072 21.371
Sudeste '312.558  -8,18 228.769  83.789 173.564 8,99 142,970 = 30.594

Sul 113.883  -9,42 78.292 35.591  54.492 8,82 39.562 14.930

Centro-

34226 -5,39 22.631 11.595 15.252 11,21 11.495 3.757
Oeste

E seriam varios os fatores que contribuem para essa cultura de
indeferimento administrativo, dentre os quais estariam a inseguranga
e o receio do servidor do INSS em relagido a auditoria da prépria
entidade combinados com a exigéncia de uma maior eficiéncia no
cumprimento de metas tragadas para a andlise dos requerimentos
administrativos (leia-se, maior nimero em menor tempo):

A analise do perfil do indeferimento administrativo de prestagdes
previdenciarias trazem duas conclusdes importantes na identificagdo de
fatores de litigiosidade envolvendo INSS e segurado: o receio do servidor
do INSS em conceder o beneficio quando o ato de concessdo gerar alguma
espécie de davida; as metas que o servidor necessita cumprir, promovendo
decisdes sem a devida andlise dos processos administrativos. *

4 CONCLUSAO

Para a efetivagdo dos direitos fundamentais de 2° geragio
abrangidos pela Seguridade Social, é imprescindivel a atuagido do
INSS, autarquia federal criada justamente para essa finalidade de
execugdo das politicas publicas previdenciaria e de Assisténcia Social.

Afinal, para que haja uma concreta e verdadeira prote¢io do
maior nimero possivel de cidaddos em face das intimeras contingéncias
sociais existentes, ndo basta a mera previsdo legislativa, sendo necessaria
também a existéncia de um aparato administrativo que a implemente.

36 TRICHES, Alexandre Schumacher. Identificando importantes causas geradoras de litigiosidade envolvendo
INSS e segurado da Previdéncia Social. Revista de Previdéncia Social.v. 36, n. 380, jul. 2012. p. 572-578.
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E, considerando o elevado nimero de segurados do RGPS
(proximo de 27 milhdes™) e de seus dependentes, em relagdo aos quais
o INSS mantém complexas relagdes juridicas, é natural que haja um
igualmente elevado niimero de agdes judiciais.

Porém, infelizmente, é notério o excessivo niimero de processos
contra o INSS envolvendo beneficios previdencidrios e que se acumulam
no Poder Judiciario.

Além disso, uma analise do ICJ indica que tem havido um aumento
na concessio judicial de beneficios previdencidrios.

Essa situagdo resulta de inimeras razoes, algumas causadas pelo
proprio INSS, mas outras de origem externa, como decisdes judiciais que
fomentam a litigancia.

Diante do reconhecimento da normatividade dos principios, surgiu
o chamado controle de juridicidade dos atos administrativos, que ndo se
limita a mera verificagdo da legalidade em sentido estrito, mas, sim, que
abrange, também, um juizo de conformidade do ato questionado com os
principios juridicos vigentes.

No dia-a-dia da pratica forense essa constatagdo fica bastante
evidenciada, ja que nio sdo poucas as decisdes judiciais de primeira
instancia ou em sede recursal que se fundamentam (por vezes
exclusivamente) em principios juridicos para reconhecer ou nio algum
direito, principalmente no ambito da seguridade social.

Nesse sentido, cita-se, por exemplo, o julgamento pelo Supremo
Tribunal Federal (STF) do RE n° 567.985-3/MT, em que o STF
declarou a inconstitucionalidade, sem declaracio de nulidade, do art. 20,
§ 8° da Lei n® 8.742/93.

Ocorre que, a luz do v. acérdio proferido pelo STF no supradito
RE, enquanto ndo houver alteragdo legislativa, o INSS ndo alterara
sua rotina administrativa e, portanto, continuara a aplicar pura e
simplesmente o critério objetivo de miserabilidade previsto no art. 20, §
3° da Lel n° 8.742/93, ja que ndo foi declarada a sua nulidade pelo STF.

Por consequéncia, serdo indeferidos administrativamente os
requerimentos de beneficio assistencial daquelas pessoas que tiverem
renda familiar per capita superior a % do saldrio minimo, assumindo
o Poder Judicidrio a analise do caso concreto para conceder ou nédo o
beneficio pleiteado a partir de principios constitucionais (ao invés da
letra fria da Lei) como, por exemplo, da solidariedade, da dignidade da
pessoa humana, da garantia do minimo existencial e do principio da
proibi¢do da concretizagio deficitéaria.

Nojulgamentodo RE 567.985-3/MT o STF repeliu, expressamente,
a tese de fixagio pelo Poder Judicidrio de parametros/critérios minimos

37 TRICHES, Alexandre Schumacher. Identificando importantes causas geradoras de litigiosidade envolvendo
INSS e segurado da Previdéncia Social. Revista de Previdéncia Social, v 36, n. 380, jul. 2012. p. 577.
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de aferi¢do da miserabilidade ao argumento de que caberia ao Poder
Legislativo fazé-lo, mas, na realidade, é exatamente isso o que a decisdo
do STF concretizara e, pior, permitird que as instancias inferiores fagam.

Com efeito, foi chancelada a possibilidade de que o estabelecimento
das politicas publicas sociais seja  definido individualmente,
paradoxalmente sem se atentar para o cardter universalizante que
compde o reconhecimento de tais direitos.

E, reitera-se, decisdes como essas fomentam a litigancia.

Contudo, a partir de uma analise dos ntiimeros de indeferimentos
administrativos, é possivel verificar que o INSS também d4 causa a esse
ajuizamento excessivo de agdes judiciais, seja por meio de um subjetivismo
ou de uma velada cultura de indeferimento existente em razdo da
inseguranga e do receio do servidor frente a auditoria da autarquia
combinados com a exigéncia de uma maior eficiéncia no cumprimento de
metas tracadas para a andlise dos requerimentos administrativos.

Infelizmente, essas causas geradoras de uma litigancia
exacerbada resultam numa maior onerosidade de direitos assegurados
constitucionalmente e legalmente, pois ja existe toda uma estrutura
administrativa cara para a execug¢do das politicas publicas
previdencidria e da Assisténcia Social, que, no entanto, de nada
adiantard, mantendo-se, paralelamente, uma estrutura cada vez maior
do Poder Judiciario, que tende a crescer para atender a igualmente
crescente demanda judicial, além dos gastos com a manutengio de
procuradorias para representarem judicialmente o INSS.

No final, serd o proprio cidaddo quem arcara com isso, tanto pela
demora no reconhecimento de seu direito, quanto pelo maior custo que
serd pago via tributagao.

REFERENCIAS

ALENCAR, Hermes Arrais. Beneficios Previdencidrios. Sdo Paulo: Universitéaria
de Direito, 2009.

ALEXY, Roberto. Teoria de los Derechos Fundamentales. Madrid: Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, 2002.

ALVES, Adler Anaximandro de Cruz. Atuagio cidada da AGU na redugdo da
litigiosidade envolvendo o Instituto Nacional do Seguro Social: consideragdes acera
de instrumentos de a¢do da AGU capazes de promover o amplo reconhecimento
de direitos sociais. Revista da AGU, ano 1X. n. 23. Brasilia-DF. jan./mar. 2010.

BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo.19.
‘ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005.



580 Publicagdes da Escola da AGU - EIXO PREVIDENCIARIO

BOLLMANN, Vilian. Principios constitucionais da previdéncia social. Justi¢ca
do Trabalho, v. 24, n. 277.

CARVALHO, Raquel Melo Urbano de. Curso de Direito Admanistrativo. 2. ed.
Salvador: Podivm, 2009.

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 21. ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2008.

DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sio Paulo: Martins Fontes, 2002.

HOLMES, Stephen; SUNSTEIN, Cass. The Cost of Rights - Why Liberty
Depends on Taxes. New York: W. W. Norton & Company, 2000.

LOUREIRO, Jodo Carlos. Constitui¢do da seguranga social: sujeitos, prestagdes e
principios. Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, n. 84, 2008.

MACEDO, José Leandro Monteiro. Breves consideragdes sobres os principios
da seguridade social. Génesis: Revista de Direito do Trabalho, v. 17, n. 102.

MARINELA, Fernanda. Direito Administrativo. 4. ed. Niterdi: Impetus, 2010.
TRICHES, Alexandre Schumacher. Identificando importantes causas
geradoras de litigiosidade envolvendo INSS e segurado da Previdéncia Social.

Revista de Previdéncia Social, v. 36, n. 880, jul. 2012.

ZAMBITTE, Fabio. Curso de Direito Previdencidrio. Niter6i — RJ: Impetus, 2008.

Esta obra foi impressa pela Imprensa Nacional
SIG, Quadra 6, Lote 800 - 70610-460, Brasilia — DF
Tiragem: 1.500 exemplares



