A APOSENTADORIA
POR INVALIDEZ

NO DIREITO POSITIVO

BRASILEIRO

Daniel Pulino

E corrente afirmar-se que a aposentadoria por invalidez pressu-
poe que o trabalhador esteja total e definitivamente incapaz. Mas,
afinal, a partir de que instante se pode dizer que alguém perdeu
“totalmente” a capacidade de trabalho? Reflexamente, quando ¢
possivel afirmar que aquela capacidade deixa de ser “definitiva”?
A resposta a problemas como este exige do intérprete a utilizacdo de
parametros juridicos seguros para sua atuacao.

Partindo do regime juridico-previdenciario que se extrai da
Constitui¢do brasileira e valendo-se de instrumentos logico-formais
de anélise das normas juridicas, o Autor discute, no presente traba-
lho, diversos temas inerentes a aposentadoria por invalidez.

A metodologia, extensdo e profundidade da obra aliadas a
abordagem de questoes praticas, com ampla pesquisa doutrindria e
jurisprudencial, recomendam sua leitura tanto para fins de estudo
tedrico da disciplina, quanto para analise de casos concretos com
que se deparam todos os dias diferentes profissionais do Direito.
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PREFACIO

Com a dissertagado que, em boa hora, resolveu dar a estampa,
Daniel Pulino obteve o grau de mestre em Direito Previdenciario pela
Pontificia Universidade Catdlica de S&o Paulo. A Banca Examinadora
nao teve duvida em conceder-lhe, por unanimidade, a nota maxima.

Acompanho a trajetéria académica e profissional do autor e pos-
so testemunhar a dedicagao e eficiéncia com que, apesar das difi-
culdades, sabe posicionar-se na intransigente defesa do perfil cons-
titucional da seguridade social e, creio eu, este é o atributo principal
de quem caminha na etapa preliminar da constituicao tedrica da dis-
ciplina previdenciaria.

Sim, é verdade que o sistema previdenciario brasileiro ja se
acha, bem ou mal, implantado h& mais de quinze lustros. Mas é tam-
bém verdade que, ressalvados poucos artigos, nenhum estudo teori-
co foi produzido em todo esse tempo relativamente ao tema e ao
problema da prestagao por invalidez.

Eis a tarefa a que se propds, mediante a utilizagao dos moder-
nos artefatos da Teoria Geral do Direito, naquilo que condiz com o
nosso setor, o Direito Previdenciario.

Trabalho meditado e esclarecedor, nao se limita ao tema princi-
pal. Como que situando-as no atrio da discussao da apc.entadoria,
o texto demarca as linhas gerais do universo previdenciario e, so
depois de assentado sobre tais fundamentos, cogita do tema de fun-
do em todos os seus aspectos.

Varias colocagdes, naturalmente, exortaréo o leitor a rever con-
ceitos, a repensar idéias que nada mais sao do que preconceitos. E
parte integrante do ambiente académico a polémica. N&o por acaso
a obra fundamental de Poppertem o nome de “Conjecturas e Refuta-
¢oes”. Ao polemizar, pois, o autor faz crescer a ciéncia.

E para mim motivo de orgulho e satisfagdo apresentar esta obra.
De orgulho por ter percebido que o jovem Procurador da Previdéncia
Social que conheci no ambiente de trabalho profissional revelava
vocagao para a pesquisa e a docéncia, o que ficou demonstrado neste
estudo e no quotidiano do trabalho da minha equipe de Direito Previ-
denciario na Faculdade de Direito da PUC-SP para a qual foi, de
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TituLo |

A PREVIDENCIA SOCIAL
NO SISTEMA CONSTITUCIONAL
DE SEGURIDADE SOCIAL

CAPITULO | — A SEGURIDADE SOCIAL

A seguridade social foi implantada, no Brasil, com a Constitui-
¢ao de 5 de outubro de 1988, que a disciplinou, especificamente, no
Capitulo Il, do Titulo VIl (Da Ordem Social).

Ai se encontram tragadas as linhas basicas desse amplo siste-
ma de protegao social, mormente no art. 194 de sua Secao |, relativa
as Disposi¢coes Gerais. Estabelece esse dispositivo:

Art. 194. A seguridade social compreende um conjunto in-
tegrado de agoes de iniciativa dos Poderes Publicos e da so-
ciedade, destinadas a assegurar os direitos relativos a saude,
a previdéncia e a assisténcia social.

Pardgrafo tnico. Compete ao Poder Publico, nos termos
da lei, organizar a seguridade social, com base nos seguin-
tes objetivos:

| — universalidade da cobertura e do atendimento;

Il — uniformidade e equivaléncia dos beneficios e servi-
¢os as populagdes urbanas e rurais;

1ll — seletividade e distributividade na presta¢ao dos be-
neficios e servigos;

IV — irredutibilidade do valor dos beneficios;
V — eqliidade na forma de participagao no custeio;
VI — diversidade da base de financiamento;
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VIl — cardter democrético e descentralizado da adminis-
tracdo, mediante gestao quadripartite, com participagao dos tra-
balhadores, dos empregadores, dos aposentados e do Gover-
no nos orgaos colegiados’.

Nesse artigo da Constituicdo, estao as diretrizes fundamentais
da seguridade social: as areas por ela abrangidas e que constituem
os limites possiveis dentro dos quais suas agdes se desenvolvem
(salde, previdéncia e assisténcia social); a necessidade de compreen-
dé-la como sistema, pois, apesar de formada por aquelas trés areas
— e conquanto se admita diferentes niveis de prote¢ao, como adian-
te veremos — a seguridade ha de formar uma unidade, uma rede
unica de protecao (um “conjunto integrado de agdes”, nos significati-
vos dizeres da Lei Maxima)?; sua inegavel submissao ao regime de
direito publico; e, nos sete incisos transcritos, os objetivos que de-
vem nortear sua organizacao, sendo expressivo destacar que logo
de inicio tenha constado a diretriz da universalidade (assim das si-
tuacoes de necessidade como dos sujeitos a serem protegidos), que
€ o verdadeiro marco da chamada era da seguridade social.

Em suma, apresentam-se em nosso direito constitucional as
caracteristicas apontadas como essenciais a nogao de seguridade
social que se colhe a partir das idéias de seu idealizador, William
Beveridge®: a) integralidade, homogeneidade protetiva; b) protecao
de todas as necessidades sociais; ¢) protegdo de todos os sujeitos e
finalmente; d) o dever de toda a sociedade financiar ¢ sistema (é o
que dispoe o art. 195, caput?).

Embora estejam neste dispositivo os pilares da seguridade so-
cial brasileira, € preciso dizer que tudo isso ha de ser entendido nao
como se fosse algo bastante em si, auto-suficiente, mas sim no con-
texto total da Constituicao de 1988, o que conduz a incontornavel
necessidade de conhecermos seus mandamentos fundamentais, so-

' Esta redagdo do inciso VII foi dada pela Emenda Constitucional n. 20, de 16 de
dezembro de 1998.

20 art. 19, Xl da Lei Organica da Assisténcia Social (Lei n. 8.742/93) é muito ex-
pressivo a esse respeito, quando determina que compete ao 6rgao de coordenagao
das politicas nacionais deste setor “articular-se com os 6rgaos responsaveis pelas
politicas de satdde e previdéncia social, bem como com os demais responsaveis
pelas politicas socio-econdmicas setoriais visando a elevagdo do patamar minimo
de atendimento as necessidades basicas”. A mesma idéia também esta presente no
art. 195, § 2° da Constituigao, ao estabelecer que a “proposta de orgamento da
seguridade social sera elaborada de forma integrada pelos 6rgdos responsaveis
pela saide, previdéncia e assisténcia social (...)".

* Almansa Pastor, Derecho de la Seguridad Social, Vol. |, Tecnos, Madri, 1977, pp. 92/93.
““Art. 195. A seguridade social sera financiada por toda a sociedade (...)"
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bretudo as bases e objetivos do Estado brasileiro. Sem isso, definiti-
vamente, a ninguém seria dado compreender completamente — e
sequer minimamente — o direito de seguridade social brasileiro.

No entanto, ndo seria adequado — evidentemente — que isso
fosse feito nos modestos horizontes desta dissertagao, que possui
preciso objeto e que nos cumpre logo alcangar e enfrentar, havendo,
ainda, longo caminho a percorrer, com importantes areas de parada
obrigatoria, que nao podem ser saltadas senao em prejuizo do estu-
do que nela nos propusemos a fazer. Por essa razao limitamo-nos a
indicar algumas das nogdes centrais para compreensao da matéria,
reservando-nos a oportunidade de melhor esclarecé-las pontualmen-
te, quando isso for necessario para entendermos as-idéias centrais
deste estudo®.

Ha forte entrelagamento entre os objetivos especificos da se-
guridade social com aqueles impostos a todos os setores da Ordem
Social, e desses com os do Estado brasileiro. Esta cadeia, como ja
advertimos, nao pode ser interrompida.

Abrindo este leque, partindo, assim, dessas disposi¢oes espe-
cificas para alcangar as mais gerais, o primeiro ponto de observagao
é ja o vizinho art. 193, que inaugura a Ordem Social, tragando-lhe os
pontos de partida e terminal, da seguinte forma: “Art. 193. A ordem
social tem como base o primado do trabalho, e como objetivo o bem-
estar e a justica sociais™.

Cumpre referir, quanto a este ponto de partida, esta premissa
béasica do sistema, que semelhante disposicao, fixada no art. 170,
caput da Constituicao que inaugura agora a Ordem Econdmica e Fi-
nanceira, em harmonia com aquela que acabamos de ver, determina
que também esta ordem encontra-se “fundada na valorizag¢ao do tra-
balho humano”, repetindo, alids, o inciso 1V, do art. 12 da Constitui-
¢édo, que impde como um dos fundamentos da prépria Republica “os
valores sociais do trabalho™.

5 Amplo conhecimento do assunto pode ser encontrado na primorosa obra A seguri-
dade social na Constituicdo de 1988, de Wagner Balera (Sao Paulo, RT, 1989), pafra
a qual nos remetemos.

§ Wagner Balera ensina, com muita propriedade, que este art. 193 funciona como verda-
deira chave interpretativa para toda a seguridade social (A seguridade..., cit., p. 32).

7 A rigor, tanto no art. 12 quanto no 170 o valor social do trabalho aparece atrelado a
outro valor, o da livre iniciativa, com o que resta claro, na ordem constitucional bra-
sileira, o reconhecimento de que o trabalho possui uma finalidade econémica, de
fundamental importancia na construgdo da sociedade. Todavia, quando, no art. 193,
a Constituigao impde como base da ordem social o primado do trabalho, sem referir-
se aqui a livre iniciativa, evidencia que o trabalho ndo tem apenas aquela dimensao
econdmica e, mais que isso, que ndo € ela a que mais importa.
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Aqueles mesmos objetivos tragados pelo art. 193, comparecem
no ja mencionado art. 170, segundo o qual “A ordem econdmica...tem
por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da
justica social”, o que, por sua vez, também se ajusta a outro funda-
mento da Republica, “a dignidade da pessoa humana”, insculpido no
inciso Il daquele art. 12 da Constituigdo, bem como a pelo menos
trés dos objetivos impostos pelo art. 32 da Carta Magna ao Estado
brasileiro: “construir uma sociedade livre, justa e solidaria” (inciso 1),
“grradicar a pobreza e a marginalizagao e reduzir as desigualdades
sociais e regionais” (l1l) e “promover o bem de todos” (IV).

A tudo isso se adjudique as expressivas palavras do Preambulo
da Constituigao, pelas quais apreendemos que o Estado deve “asse-
gurar o exercicio dos direitos sociais (...) a seguranca, o bem-estar
(...) aigualdade e a justica como valores supremos de uma socieda-
de fraterna (...) fundada na harmonia social”.

Como que sintetizando, num s6 enunciado, a base da Ordem
Social (o trabalho humano) com seus objetivos (bem-estar e justica
sociais), assim dispos o art. 72, caput, da Constituicdo, antes de ins-
crever vasto rol de direitos sociais: “Sao direitos dos trabalhadores
urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua condi-
¢do social (...)".

Anote-se, ao fim dessa apertadissima e parcial enumeracao,
que tamanha é a importancia atribuida pelo Estatuto Supremo a se-
guridade social que ele dispds, em seu art. 165, § 52, llI, que a lei
orgamentéaria anual compreender4, além dos orgamentos fiscal e de
investimento nas empresas estatais, “o orcamento da seguridade
social”. Revela-se, com isso, a preocupagao em formar um orgamen-
to préprio para este gigantesco aparelho protetor, separado do orga-
mento fiscal®, o que se mostra plenamente compativel com a impor-
tancia das medidas que ele ha de financiar e que ndo convém sejam
tratadas junto com as demais a¢des da Uniao®.

s A reforgar esse mandamento, lembre-se que, nos termos do art. 167 da Constitui-
¢do, sdo vedadas tanto “a transposic@o, o remanejamento ou a transferéncia de
recursos de uma categoria de programagao para outra ou de um érgado para outro,
sem prévia autorizagéo legislativa” (inciso V1), quanto “a utilizagéo, sem autorizagao
legislativa especifica, de recursos dos orgamentos fiscal e da seguridade social
para suprir necessidade ou cobrir déficit de empresas, fundagdes e fundos...".

% A esse respeito, escreveu Misabel Abreu Machado Derzi que "Os problemas finan-
ceiros, que afligem o seguro social de forma universal, foram especialmente agrava-
dos no Brasil, por razdes domésticas..”, entre as quais destaca a autora, incisiva-
mente, os desmandos “de caixa, pois desvios de recursos da previdéncia social
para outras finalidades do Estado advieram de lacunas existentes na Constituicao
de 1967/69; o caixa da previdéncia social confundiu-se com o caixa do Tesouro
Nacional e seus recursos foram canalizados até para construgdo de hidrelétricas”
(“Contribuigao para o FINSOCIAL", in Revista de Direito Tributdrio n. 55, p. 197).
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A partir dessas disposi¢gdes, poderiamos extrair o conceito de
seguridade social no direito brasileiro, como o conjunto sistematiza-
do, integrado, de agdes de iniciativa dos Poderes Publicos e da so-
ciedade, destinadas a assegurar direitos relativos & satde, previdén-
cia social e assisténcia social, tendo como base o primado do traba-
Iho e, como finalidade, superar necessidades sociais para alcangar
bem-estar e justiga sociais.

1. Relagdes juridicas de concessdo de prestagées

Muitas sao as tarefas assinaladas pela Constituigao a seguri-
dade social, como se percebe, ndo apenas do que vimos acima, como
ainda das disposig6es em que ela disciplina, especificamente, cada
um dos setores que a compde (arts. 196 a 203). Por consequiéncia,
ndo poucas receitas hao de financiar o sistema. Preocupado com
isso, o constituinte gravou, basicamente no art. 195, as diretrizes
essenciais para que se identifique de quem, de que forma e em que
medida devem ser captados os recursos que financiardo os diversos
mecanismos de proteg¢do social compreendidos na seguridade.

Temos, assim, a previsdo constitucional de algumas medidas
que, de um lado, conferirdo protegdo aos membros da sociedade e
de outras que, a seu turno, serdo implementadas para dar sustenta-
¢ao econdmica as primeiras — e que tém, nessa medida, carater
nitidamente instrumental em relagéo aquelas.

Bem por isso é possivel identificarmos pelo menos duas moda-
lidades de relagdes juridicas decorrentes do sistema de seguridade
social'®, sobretudo de acordo com os respectivos objetos: umas con-
ferindo a determinados sujeitos direito aquelas medidas que afinal
os protegerao quando necessario (relagdes juridicas concessivas de
prestagdes de saude, de previdéncia e de assisténcia social); outras
impondo a diversas categorias de sujeitos o dever de contribuir para
a formagao dos recursos financeiros sem os quais nada seria possi-
vel realizar (relagdes juridicas contributivas ou de custeio).

Isto posto, cumpre-nos alertar que, na presente jornada, ape-
nas cuidaremos daquela primeira classe de relagdes juridicas, e mes-
mo assim, de infima parcela delas (as relativas aos beneficios por

'° Sobre o tema, paira larga discussdo na doutrina, tanto nacional quanto alienige-
na, a respeito de quantas e quais seriam as possiveis relagées juridicas na seguri-
dade social. Cf. Almansa Pastor, Derecho de la seguridad social, cit., pp. 152/155;
Mattia Persiani, Diritto della previdenza sociale, Padua, CEDAM, 1992, p. 38; Feijo
Coimbra, Natureza juridica da obrigagao previdencidria, caderno do Instituto Brasi-
leiro de Direito Previdenciario, Rio de Janeiro, outubro de 1984; Orlando Gomes,
Escritos menores, Sao Paulo, Saraiva, 1981, pp. 210/211.
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invalidez), o que faremos, ainda, somente apds termos separado —
por necessidade didatica — parcela um pouco maior desse tipo de
relagdes (as previdenciarias). ‘

Nisso reside a primeira grande cisdo que neste trabalho se fara,
dentro do vasto espectro do direito de seguridade social: o estudo
que empreenderemos sera parcial, na medida em que teremos por
objeto apenas a relagdo juridica de concessdo de prestagdes aos
beneficiarios, relegando para segundo plano a relagao juridica de
custeio do sistema.

E dado que o objeto dessas relagdes gira em torno das presta-
¢bes de seguridade social, é preciso que digamos — ainda que su-
perficialmente, diante das ja lembradas limitagdes que nos condicio-
nam — em qué elas consistem e como podem ser classificadas.

- 2. Prestagcoes

A nocdo de prestagdo de seguridade social é uma categoria
_uridico-dogmaética fundamental para esse ramo.do-direito, assim como
0'sao, por exemplo, as nogdes de ato administrativo, sentenga, tribu-
to, contrato de trabalho, respectivamente para o direito administrati-
vo, o processual civil, o tributario e o do trabalho.

Em primeiro lugar, sob perspectiva funcional, operacional da
relacdo juridica, prestagdes sado as medidas publicas conferidas pe-
los 6rgaos gestores do sistema aos beneficiarios, visando combater
situagdes de necessidade social.

Com efeito, como melhor restara elucidado oportunamente, a
movimentagdo do aparelho protetivo de seguridade social depende
da detecgao legal de situagdes de necessidade que recaem sobre
os membros componentes do corpo social, as quais sao enfrentadas
mediante o dever imposto aos entes gestores (qualificados, nessa
medida, como sujeitos passivos da relagao) de adotar, em face des-
ses individuos, de um grupo deles ou até mesmo de toda a coletivi-
dade (e em qualquer um desses casos, ai estara identificado quem
compora o polo ativo da relagado juridica) as providéncias pré-fixadas
na lei para evitar ou de alguma forma debelar aquelas necessidades.
Tais providéncias consistem, justamente, nas prestagoes de seguri-
dade social.

Po_rta[ltpd_ﬁé,através delas que se realiza, em Ultima analise,.a
protécao social na seguridade. Podemos dizer entao que ha um modo
de atuacao especifico na seguridade social, consistente no combate
de necessidades sociais mediante outorga estatal de prestagées
(prestagdes-que hao de ser,; necessariamente, de uma de trés espe-
[ sistencial, previdencidria ou de sadde))




Destacamos, com Wagner Balera'', trés importantes dispositi-
vos constitucionais a serem observados, genericamente, em maté-
ria de prestacoes de seguridade social, relativos aos incisos Il (de-
vem se€ es e equivalentes para urbanos e rurais) e Il (seleti-

vidade e distributiv@?ﬁo paragrafo Unico do art. 194 e o art. 195,
§ 5° (elas ndo podem ser criadas, majoradas ou estendidas sem que
a correspondente fonte de custeio total também venha prevista por
lei). Acrescente-se a isso, mas agora apenas relativamente as pres-
—tagoes pecuniarias, que elas saq irredutiveis em seu.valor (art. 194,

paragrafo tnico, inciso I11)2.

Note-se, alids, que o vocébulo “prestagao” pode perfeitamente
designar, por abreviag@o de raciocinio, também a propria conduta
devida pelo 6rgéo de seguridade social, pelo sujeito passivo da rela-
¢ao, em face do sujeito ativo™. E exatamente nesse sentido que Wag-
ner Balera conceitua prestagdo como “o comportamento devido pelo
sujeito passivo, que tanto pode consistir na ‘realizagdo de um fato’
como na ‘dacao de alguma coisa’™™.

Curioso notar que o termo “prestagao” é utilizado para desig-
nar, no direito obrigacional, justamente o objeto das obrigagdes, de
forma que, de acordo com o sentido técnico-previdenciario, o 6rgdo
de seguridade “esta vinculado a prestagao de ‘prestagdes’™, na acu-
rada observacéao de Pereira Leite's.

2.1. Servigo Publico

Importa destacar, ainda, que as prestagdes de seguridade social
séo verdadeiros servicos publicos, consoante o conceito de Celso
Anténio Bandeira dé Mello — que ora adotamos —, assim enunciado:

"' “Introdugdo a seguridade social®, in Meire Licia Monteiro (coord.), Introdugdo ao
direito previdencidrio, Sdo Paulo, LTr, 1998, p. 58.

'2 Para melhor compreensao do conteldo juridico dessa garantia constitucional, cf.
nosso trabalho em pareceria com Wagner Balera “Da irredutibilidade do valor dos
beneficios”, in Cadernos de Direito Constitucional e Ciéncia Politica n. 19, Sao Pau-
lo, RT, 1997, pp. 169/183.

.
'3 Ocorre-nos apontar que Paulo de Barros Carvalho faz interessante estudo das

possiveis acepgbes em que se toma o vocébulo “tributo”, que, entre outras tantas
(como direito do sujeito ativo, como sinénimo da relagao juridica que o veicula, como
norma juridica e, ainda, como norma, fato e relagao), assume significagdo equiva-
lente a essas duas que aqui apontamos para “prestagdes”, como comportamento e
como objeto deste comportamento. O mesmo exercicio bem pode ser adaptado e
adotado aqui, no direito de seguridade social, para as prestagées (Curso de direito
tributdrio, Sao Paulo, Saraiva, 1993, p. 16).

'* Introdugdo a seguridade social, cit., p. 56.

'* Curso elementar de direito previdencidrio, Sao Paulo, LTr, 1977, p. 122, nota 165.
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“Servigo publico é toda atividade de oferecimento de utilidade ou co-
modidade material fruivel diretamente pelos administrados, prestado
pelo Estado ou por quem lhe faga as vezes, sob um regime de Direito
Puablico — portanto, consagrador de prerrogativas de supremacia e de
restrigbes especiais — instituido pelo Estado em favor dos interesses
que houver definido como préprios no sistema normativo™.

Ha, pois; d0|s elementos\neste conceito juridico, sem os quais
nao se pode aplica-lo: um“rgatenal (oferecimento de utilidade ou co-
modidade material fruivel diretamente) e outro.formal (vinculagao a
regime de direito publico'’). Voltaremos a tratar deste assunto, quan-
do estudarmos, adiante, a caracterizagao basica da previdéncia so-

cial em nossa ordem juridica.

Nisso reside uma dimensao da maior importancia, para a qual
temos que chamar a atengéo.

E que am basicamente'®, um fenémeno pu-

_blico, conquanto suas agdes sejam de iniciativa tanto dos Poderes

Publicos quanto da sociedade, nos termos do art. 194, caputda Cons-
tituicdo, acima transcrito. E suas prestagdes assim podem ser quali-
ficadas, quer porque sdo vetores fundamentais ao atingimento de
fins constitucionais proprios do Estado — como ja pudemos notar,
ao descrevermos sua conformacgao constitucional minima —, quer
pela disciplina peculiar sob a qual se desenvolvem, vez que veicula-
das em relagdes juridicas submetidas a regime de direito publico.

Realmente, no Estado moderno tragado pela Constituigao de
1988, a manutencdo das condigdes basicas de vida dos individuos
depende das pi prestacoes de seguridade social. Importa reparar qu que
osistemadé seéguridade social, bem como os direitos subjetivos pu-
blicos dos beneficiarios e mesmo as normas que disciplinam seu
financiamento sdo largamente previstos em nossa Constitui¢cdo, nao
s6 em Capitulo préprio (Capitulo || — Da Seguridade Social — do
Titulo VIII — Da Ordem Social), como em uma outra série de dispo-
sitivos esparsos em todo o texto constitucional (cf., por exemplo, além
daqueles a que ja fizemos mengao, os arts. 62, 72, 40, 42, 93, 129,
149, entre outros).

A propésito, lembremos, primeiramente, que, nos termos do art.
194 da Constituicao, “Compete ao Poder Publico, nos termos da lei,

6 Curso de direito administrativo, Sao Paulo, Malheiros, 1998, p. 433.
17 A breve trecho, teremos oportunidade de melhor esclarecer a nogdo de regime em
direito.

8 Dissemos “basicamente”, e nao “totalmente”, porque, como veremos oportuna-
mente, a previdéncia privada, embora compreendida dentro do capitulo em que a
Constituigao dispde sobre a seguridade social, ndo constitui servigo publico.
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organizar a seguridade social”. Acentue-se que.o direito.as presta-
¢0es de seguridade nasce sempre (nas trés areas que a compdem)
da/lg“nao de contrato.

A propésito, talvez fundado no histérico descaso com que o Go-
verno e a Administragéo Publica, no Brasil, tenham tratado (ou mal-
tratado) o principio da legalidade, o constltum(t(e_dﬁlswehega—m%s;
mo, a ser enfadonho em afirmar a expressaé “nos termos da lei”
ou outra equivalente — na quase totalidade dos dispositivos relati-
vos a seguridade social, assim o fazendo, por exemplo, no art. 194,
paragrafo Unico; no art. 195, caput e § 8% no art. 197; 200, caput;
201, caput e §§ 32, 42, 72 e 92,

Em segundo lugar, a seguridade social, segundo o art. 195, ca-

put, deve ser financiada, necessariamente, por_recursos _publicos,.

provenientes diretamente (quer dizer, pela via tributaria das contri-
buigdes sociais) ou indiretamente (através dos orgamentos dos en-
tes politicos) da sociedade, com o que cada prestagao, assim cus-
teada, acaba sendo expressdo.da. solidariedade de toda a coletivida-
de organizada no Estado.

O direito de seguridade social deve ser considerado, portanto,
um dos distintos ramos do direito publico.

E bem verdade que, apesar disso, de as agOes das trés areas
da seguridade social constituirem dever do Estado, particularmente
a satde e a previdéncia social estao franqueadas, pela Constituigao,
também a iniciativa privada. Nesses casos, porém, a atividade dos
particulares distingue-se da generalidade daquelas deixadas a ini-
ciativa privada, porque, mesmo néo sendo presididas pelo direito pu-
blico, seu desenvolvimento, por um lado, da-se aqui em consonancia
com as diretrizes gerais tragadas pelo Estado para essas areas e,
além disso, sujeitam-se a atos de autorizagao, fiscalizagdo e contro-
le pelo Poder Publico. Nesse sentido, ao mesmo tempo em que o art.
199, caput da Constituigao afirma que “A assisténcia a satude é livre
a iniciativa privada”, seu § 12 logo esclarece tratar-se de participa-
¢do complementar ao sistema publico, “segundo diretrizes deste”;
demais disso, anteriormente, o art. 197, caput ja havia fixado que
“Sao de relevancia publica as agdes e servigos de satde, cabendd
ao Poder Publico dispor, nos termos da lei, sobre sua regulamenta-
¢ao, fiscalizagdo e controle, devendo sua execugao ser feita direta-
mente ou através de terceiros e também por pessoa fisica ou juridi-
ca de direito privado”. O mesmo se passa relativamente a previdén-
cia privada, como teremos oportunldade de nos referir a frente.

Encareca-se, pois, que as medadas baszcas\de seguridade so-
cial sdo servigos publicos.
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Releva atentar, por isso, que através das prestagdes de seguri-
dade, cobrem-se necessidades dos individuos (ou de grupos de in-
dividuos) apenas como vetor para realizagao_de interesses perten-
centes 4 coletividade como_um todo: ¢ interesse publico que se sa-
tisfaz por intermédio das prestagoes de seguridade consiste justa-
mente na prevengdo ou eliminagao de determinada situacao de ne-
cessidade de repercussao social. Cria-se, assim, uma curiosa situa-
cao: satisfaz-se o interesse publico, satisfazendo-se, normalmente,
o interesse individual do beneficiario’® — embora nada impega que,
em outra gama de casos, satisfaga-se o interesse de um grupo ou de
toda a coletividade, notadamente com agdes de seguridade social

preventivas?.

Todas essas idéias encontram expressao?, alias, nas tintas que
Orlando Gomes langou em matéria previdenciaria, afirmando: “Su-
cede, porém, que a estatizagdo desse seguro submete-o a um regi-
me legal de direito publico e faz de sua organizagao uma atividade
integrada nos fins do Estado. (...)Trata-se, ainda hoje, de um servigo
publico distinto dos servigos publicos cldssicos, que nao é, na reali-
dade, uma atividade direta do Estado, mas que este presta por inter-
médio de dérgaos que, para esse fim, cria e administra. Indaga-se,
entretanto, porque seria um servigo publico, e a resposta s6 pode
ser, embora baseada num elemento puramente formal, que assim é

'? Notaveis s&o as palavras de Mattia Persiani a esse respeito: “L’erogazione delle
prestazioni previdenziali tende naturalmente ed immediatamente al soddisfacimento
.di bisogni individuali che. vengono, pero, considerati al tempo stesso come bisogni
gg]rcolquﬁé; onde il loro soddisfacimento é posto dallo Stato tra i suoi fini. Gli
interessi individuali assumono, cosi, giuridica rilevanza solo perché é attraverso la
loro tutela che trova soddisfacimento linteresse pubblico” (Diritto della previdenza
sociale, cit., p. 47). E ainda, as seguintes: "la natura delle prestazioni previdenziali
viene in rilievo com esatezza ove si faccia riferimento alla nozione di prestazione
amministrativa resa ai privati; di una prestazione, cioé, erogata dallo Stato o da un
altro ente pubblico, in esecuzione di un obbligo specifico, per la tutela non tanto
dell’interesse del singolo beneficiario quanto dell'interesse pubblico generale” (idem,
p. 103). .

* Sobre a existéncia de necessidades sociais-de carater coletivo, cf. Aimansa Pas-
tor, Derecho... cit., pp. 287/288.

21 E curioso notar como, em licbes das mais antigas do direito previdenciario brasi-
leiro, j se ressaltava tal perspectiva. Assim é que Augusto Schmidt Junior ja lecio-
nava, ainda nos anos trinta: “Os seguros sociaes sdo caracterizados pelo fim do
bem-estar geral do povo e distinguem-se portanto dos seguros privados ordinarios
inspirados pelo ponto de vista do interesse particular do segurado e da empresa
seguradora” (Seguros sociaes, Sdo Paulo, RT, 1938, p. 15). E ainda: “O seguro so-
cial ¢ commumente um seguro official, isto é, um seguro organizado pelo Estado ou
corporagées publicas: neste caso, o ‘seguro social’ € um servigo publico, com os
caracters juridicos e organizagao administrativa préprios dos servigos desta nature-
za" (idem, pp. 12/13).
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por ser prestado afinal pelo Estado, consistindo numa gigantesca
operagdo econdmica para conceder beneficios a todos os membros
da sociedade. Seria, no dizer de F. de Ferrari, um servigo estatal
destinado a defesa do direito a solidariedade que deve existir entre
todos 0s membros de um grupo organizado”?.

Finalmente, ha uma nota relativa as prestagoes de seguridade,
sem a qual n@o teremos realmente compreendido seu significado: é
preciso dizer, ainda, que elas sdo verdadeiros direitos subjetivos —
nao meros interesses — dos beneficidrios. Vale dizer::a exigibilidade
é atributo essencial das prestagoes conferidas pelo sistema.

Com efeito, estabelece o art. 62 da Lei Maxima que “Sao direi-
tos sociais...a saude,...a seguranga, a previdéncia social, a protegao
a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na for-
ma desta Constituigdo”. Ademais, convém repisar o dispositivo inau-
gural da matéria em nossa Constituigéo (o art. 194, caput) que ex-
pressivamente determina constituir, a seguridade social, conjunto
integrado de agbes “destinadas a assegurar os direitos relativos a
saude, a previdéncia e a assisténcia social”; de modo muito seme-
Ihante, encontram-se grafadas, ja no Preambulo da Constitui¢ao, que
o Estado Democratico brasileiro deve ter por destino “assegurar o
exercicio dos direitos sociais”.

E claro que, como dissemos — e consoante encareceu exaus-
tivamente o constituinte — as diversas prestacoes de seguridade
social devem ser conformadas mediante normas juridicas de nivel
legal, de forma que s6 nos limites da lei poderemos apreender a real
extensao desses direitos.

Portanté caracteristica essencial a nogao de
prestacdo de seguridade social®. Trata-se de algo garantido pelo sis-
tema. Nesse sentido, Armando de Oliveira Assis a coloca como pri-
meira nota caracteristica de seu conceito de prestacao, explicando:
“o0 que distingue o seguro social de qualquer outra medida de prote-
¢ao social é que ele se destina a conferir as pessoas amparadas um
direito, que elas podem por em agéo tao pronto sejam premidas por
certas circunsténcias. Essa, alids, como ja fizemos sentir, foi Urna
das grandes conquistas do seguro social, ante a incerteza e a inse-
guranga de quaisquer outros socorros (...). Esse direito implica,
Obvio, a faculdade de o seu detentor poder exigir e reclamar a pres-

tagao pretendida a uma autoridade com poder corregedor, caso o

2 Escritos menores, cit., pp. 235/236 — grifamos.

# Por isso, Wagner Balera as quélifica, com razdo, como “verdadeiros e proprios
direitos subjetivos publicos” (Introdugdo a seguridade social, cit., p. 61).
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responsavel pela sua outorga lha negue. Nao é para outra coisa que
0 segurado paga uma contribuicdo, sendo para ter certeza de que,
quando precisar, 0 seguro o atenderd, sem regatear e sem julgar
que lhe esta fazendo um favor™.

2.2. Classificagao

Sob varios critérios podem ser classificadas as prestagdes de
seguridade social. Cuidemos dos mais relevantes para nosso estu-
do, notadamente os fornecidos pelo direito positivo.

Primeiramente, seguindo a cléssica divisido das obrigagdes do
direito romano, as prestagdes podem ser, quanto ao contetdo, de
darou fazer.

Importa distinguir as primeiras de acordo com a natureza da
coisa a ser dada, em beneficios (prestagdes em dinheiro) e utilida-
des (qualquer outra coisa que néo seja dinheiro; assim, por exemplo,
medicamentos ou aparelhos de prétese e ortese). As prestagdes de
fazer;"em nossa matéria, seriam os servigos®.

Apesar disso, € preciso reconhecermos que nosso direito posi-
tivo n@o consagra perfeitamente esta classificagao. Com efeito, ele

se refere apenas’a benetm.iggs (cf. Constituicao Federal,
arts. 194, paragrafo Unico, II, Ill e 195, § 52). Assim, temos que en-
tender, diante desse dado do direito positivo, que quando a Consti-
tuicao e a lei referem-se a_servicos, podem estar designando tam-
bém as_utilidades. Feito esse reparo, podemos, tranqiilamente —
por raz6es de conveniéncia didatica —, adotar a distingdo, acima
feita, das prestagdes de dar.

# Compéndio de seguro social, Rio de Janeiro, FGV-Servigo de Publicagdes, 1963,
p. 84 — grifos do autor. Cabe advertir, no entanto, que para conceituar prestacdo
referindo-se a essa caracteristica, o autor teve que excluir do conceito os servigos e
a assisténcia médica (idem, pp. 185/186), que, de acordo com a legislagdo da épo-
ca, nao eram garantidos, condicionados que estavam as possibilidades administra-
tiva e financeira. Particularmente, sobre essa diferenga de tratamento legal para os
servicos e a assisténcia social anteriormente a Constituigao de 1988, cf. profunda
argumentacao de Pereira Leite, Curso elementar..., cit., pp. 123/126.

* No direito de seguridade social, diferentemente do direito tributario, nenhum sen-
tido haveria em dizer que as relagdes juridicas que tenham por objeto prestagGes
nao-pecuniarias sejam secundérias, ndo-principais. Afinal, ndao fosse por outra ra-
zao, cabe observar que tais prestagdes visam muitas vezes erradicar a propria cau-
sa das necessidades sociais, nao atingindo apenas as suas.conseqliencias, como
@zem os beneficios. Lembre-se, ademais, que a seguridade social visa alcangar
acima de tudo, por meio das prestagoes, bem-estar social, de modo que o paga-
mento de certa soma de dinheiro ao beneficiario ndo passa de instrumento para se
atingir essa finalidade, quer individual, quer globalmente.
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Lembre-se que, quanto aos beneficios, nossa Constitui¢do cer-
cou-a de importante garantia: irredutibilidade de valor (art. 194, pa-
ragrafo unico, 1V). 3

Quanto a area da seguridade social a que dizem respeito, clas-
sificam-se prestagoes de salde (sanitérias), previdencidrias e as-
sistenciais, previstas, basica e respectivamente, nas Leis ns. 8.080/
90, 8.213/91 e 8.742/93.

Relativamente as previdencidrias, de acordo com o art. 18 da
Lei n. 8.213/91, as prestagdes podem ser classificadas, quanto aos
respectivos beneficidrios, em prestagdes de segurados, de depen-
dentes ou devidas a ambos.

Ainda segundo a Lei de Beneficios da Previdéncia Social, po-
demos separar prestagées comuns e acidentdrias (estas referentes
apenas as que combatem necessidades advindas de contingéncias
geradas por acidentes do trabalho), nos termos de seu art. 18, ca-
put, combinados com os arts. 19 a 21 e art. 144 do Regulamento de
Beneficios (Decreto n. 3.048/99); e também prestagdes que depen-
dem e que independem de caréncia (arts. 25 e 26).

Outra relevante classificagao das prestagoes, que encontra am-
paro na Lein.8.213/91, diz respeito especificamente aos beneficios,
que podem ser separados em duas classes: “beneficio de prestagao
continuada” (art. 28 e 33, caput) — ou rendas — e beneficios de
pagamento unico. A propdsito, a Lei n. 8.742/93 adota, de certa for-
ma, essa classificagao, referindo-se ao beneficio de prestagéo conti-
nuada e a “beneficios eventuais” (arts. 20 a 23).

Em vista da finalidade a que visam alcancar.as restagoes de
seguridade social podem sex tivas, reparadorasdu recupera-)
oras. As preventivas buscam evitar a ocorréncia da situagao dere-

cessidade social, tornando mais raro seu acontecimento; € o que

-prevé, por exemplo, o art. 196, caput da Constituicao ao garantir o

direito a salide mediante politicas “que visem a redugao do risco de
doenca e de outros agravos”. Alids, esse mesmo dispositivo consti-
tucional ndo se limita — evidentemente — a colher as prestagdes
preventivas, referindo-se também as demais, ao prever, in fine, “agoes
e servigos para sua promogao, prote¢ao e recuperagao”. Note-se que
cada uma dessas espécies de prestagao combatem diferentes tipos
de_necessi s sociais, que sao, respectivamente, futuras — num
sentido algo improprio, dado que o que se quer é justamente elimina-
las —, presentes e passadas. Observe-se, finalmente, que os be-

neficios' sao prestagdes eminentemente’reparadoras de necessi-

dades sociais.” .
” O Lo fac binc
e e
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Sao essas as principais classificagdes das prestacgdes, que, como
vimos, constituem os instrumentos por meio dos quais se opera a pro-
tecao social na seguridade. Como, no entanto, sao diversas as execu-
¢Oes dessas medidas de seguridade social (das prestagdes de saude,
assisténcia e previdéncia), haveremos de restringir nosso objeto —
consoante ja sinalizamos — as relagdes juridicas que tém por objeto a
concessao de prestagoes especificamente previdenciarias. Estas se-
rao isoladas idealmente, porque, como logo veremos, existem rele-
vantes diferengas juridicas que nos levam a distinguir as prestagoes
previdenciarias das demais dentro da seguridade social. Vejamos por
que e com base em que critérios devemos fazer essa distingao.

CAPITULO Il — A PREVIDENCIA SOCIAL

A disciplina das prestagoes conferidas especificamente dentro
desta area da seguridade social apresenta certas diferencas em re-
lagdo aquela que é aplicavel as prestacoes de saude e assisténcia
social. Cumpre, portanto, anotarmos, mesmo que de modo breve,
quais sao essas diferengas, o que nos leva a desvendar o regime
juridico da previdéncia social.

1. Regime juridico®®

A conveniéncia em diferenciar prestagdes previdenciarias das
demais compreendidas na seguridade social advém do fato de aque-
las prestagdes conformarem-se a determinado e especifico regime:
0 juridico-previdenciario (ou sistema juridico previdenciario).

Com a expressao regime juridico queremos designar uma par-
cela da ordem juridica, um conjunto coerente de normas que se arti-
culam para formar uma individualidade logicamente identificavel, uma
tipicidade. Trata-se, portanto, de um conjunto sistematizado de re-
gras e principios juridicos aplicdveis a determinados sujeitos e a certa
classe de fatos.

A utilidade da idéia de regime juridico é encarecida por Celso
Anténio Bandeira de Mello em valorosos ensinamentos, vazados nas
seguintes palavras: “Como toda e qualquer nogao juridica (...) s6 tem
préstimo e utilidade se corresponder a um dado sistema de princi-
pios e regras; isto é, a uma disciplina peculiar. (...) Com efeito, o

26 Para ampla compreensao dessa nogao, veja-se a insuperavel — conguanto su-
cinta — exposigao de Celso Antonio Bandeira de Mello a respeito do regime juridi-
co-administrativo, no capitulo inaugural de seu Curso de direito administrativo
(cit., pp. 25/53).
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Unico objeto que o juiz, 0 advogado, o intérprete do sistema em geral
procuram é o conjunto de regras.que regula determinada situagao
ou hipétese. Segue dai que de nada lhes adianta qualquer conceito,
categoria ou nogao, por mais aliciante que seja, se nao lhes forne-
cem a indicagdo dos principios e regras pertinentes a solugao de
questdes juridicas. Eis, pois, que um conceito juridico € necessaria-
mente um ponto terminal de regras, um termo relacionador de princi-
pios e normas™’.

Assim, quando afirmamos a existéncia de um regime juridico-
previdenciario, que pode ser destacado de dentro de outro sistema
juridico mais amplo, de seguridade social, estamos nos referindo ao
complexo de regras e principios aplicaveis a alguns sujeitos e em
face de certos objetos, disciplinando, assim, certo tlpo de relagoes
juridicas.

Importa advertir, contudo, que esse regime havera de ser arre-
cadado no direito positivo, notadamente a partir de seu “dado supre-
mo”28 (a Constituicao). Com isso, indicamos que o método de andlise
desse regime — como de resto de todo este trabalho — consiste em
tomar como realidade os dados normativos da ordem juridica, os
quais serao investigados para que possamos ao final definir os tra-
¢os caracteristicos principais do direito previdenciério brasileiro, de
forma que tal regime havera de corresponder a expressao cientifica
daquela realidade®.

Disso decorre, alias, a desnecessidade de advertirmos que ex-
traimos as nogdes que tipificam o regime juridico-previdenciario do
direito brasileiro atual, em vigor®; afinal, como as normas juridicas

27 |dem, pp. 433/435 — destaques do autor.

% Esclarece Geraldo Ataliba que “As definigbes juridicas devem tomar por ponto de
partida o dado juridico supremo: a lei constitucional” (Hipdtese de incidéncia tributa-
ria, Sao Paulo, Malheiros, 1996, p. 111 — destaque nao-original).

@ A respeito do método cientifico de andlise juridica, cf. as preciosas licbes de
Francis-Paul Bénoit, que enuncia, como primeira regra metodoldgica, a de que se
distingam, rigorosa e constantemente, as “visdes artisticas” (isto é, as idéias tedri-
cas pré-concebidas) das definicdes cientificas que resultam da andlise do direito
positivo (Le droit administratif frangais, Paris, Dalloz, 1968, pp. 34/39).

* Logo na introdugdo de seu Curso Elementar de Direito Previdencidrio — obra que
pode ser considerada, sem favor, um marco na doutrina patria na matéria — Joao
Pereira Leite advertia: "Este livro € um consciente e modesto esforgo para ‘ver’ a
previdéncia social no plano juridico, sobretudo a partir de referéncias ao direito po-
sitivo brasileiro — com o declarado intento de suscitar corregées dos muitos que
tém horizontes mais amplos, porque de maior estatura intelectual e cientifica. Enco-
rajei-me a publica-lo, animado por este propdsito, pois convicto de que pouco se faz,
em Direito, sem uma razodvel base de conhecimento sistematizado, pelo menos, a
comunicagdo entre aqueles voltados ao exame de um setor da ciéncia social” (Sao
Paulo, LTr, 1977, p. 15/16).
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sao bens produzidos pelos homens, sao criagdes humanas, elas po-
dem ser mudadas de um para outro momento, devendo refletir-se,
tal mudancga, também na estruturagéo do regime.

Vejamos entao em que consiste esse regime, nao sem antes
fazermos dois alertas.

Primeiro, o de que a enumeragdo das regras e principios do
direito previdenciario que adiante enunciaremos nao é taxativa, ndao
esgota, nao exaure — apenas possibilita a caracterizagao de sua
esséncia, com vistas tdo-s6 a propiciar maior compreensao na expo-
sicao do estudo que empreendemos quanto a aposentadoria por in-
validez, objeto desta dissertagcao. O que se pretende, em suma, é
identificar a disciplina juridica basica dentro da qual se insere o be-
neficio previdenciario que nos propusemos a analisar no presente
trabalho.

Em segundo lugar, deve-se ressaltar que, embora o conjunto
dos principios estruturadores desse regime orientem a compreen-
sdo da maior parte das circunstancias envolvidas nas diferentes re-
lagdes juridicas de concessao de beneficios previdenciarios do cha-
mado regime geral, é possivel que cada um deles tenha maior ou
menor peso na interpretagdo de um ou outro instituto de direito pre-
videnciario, de um ou outro beneficio.

2. Conteudo bdsico do regime juridico-previdencidrio

Dada a nogao de regime juridico, vejamos agora quais sao os
principios e regras que lhe ditam a estrutura essencial. Antes de fazé-
lo, porém, é preciso que tragamos algumas idéias gerais, que nos
serdo de grande valia para entendermos por que € possivel, em nos-
so direito, segmentarmos, por assim dizer, o sistema de seguridade
social, para dele destacar uma parcela de normas e relagoes atinen-
tes a previdéncia social.

Para que a seguridade social chegasse ao ideais fundamentais
de universalidade subjetiva e objetiva e de uniformidade de presta-
¢coes, seria necessario atingir-se o grau maximo de solidariedade
social, que se refletiria, economicamente, no financiamento estatal
completo do modelo pela via dos impostos — entendidos como tribu-
tos nao-vinculados, em sua materialidade impositiva, a especifica
atuacdo estatal — nao havendo, conseqlientemente, necessidade
de delimitagdo de circulos especificos de contribuintes.

Nao é este, no entanto, o estagio atual da seguridade social
brasileira. Tal circunstancia foi reconhecida pelo constituinte, de modo
que, conquanto a seguridade social assegure a protegao em grau
minimo a todos os cidadaos, estabeleceram-se diferentes niveis ou
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faixas de protecao social em fungao de determinada classe de sujei-
tos e de certos tipos de necessidades. E, principalmente, por forga
dessa divisao do nivel de protegado social na seguridade social, dita-
do — como nao poderia deixar de ser — pela conformacao das dife-
rentes normas constitucionais, que se justifica a identificagdo de re-
gimes juridicos distintos dentro do sistema de seguridade social.

Assim, quanto a faixa de mais elevado grau protetivo (previdén-
cia social), o constituinte, num primeiro momento, adotou como cen-
tro tematico de gravitagao dessa selegao de sujeitos e de necessida-
des, basicamente — nao, porém, exclusivamente, como logo vere-
mos — as relagoes de trabalho na sociedade.

Num segundo passo, para viabilizar a existéncia e o funciona-
mento das medidas que integram essa limitada faixa de protegao
mais elevada, impde-se aos sujeitos envolvidos com as relagdes que
formam aquele centro tematico (e a outros sujeitos porventura prote-
gidos) tributos especificos que formarao seu suporte financeiro?'.

Portanto, é valido afirmar que a seguridade social, em nosso
direito atual, conquanto constitua verdadeiro sistema de superagao
de necessidades sociais mediante uma série de medidas publicas
que formam um todo — todo que se compdem de diversas agoes
(preventivas, reparadoras e recuperadoras), nas areas de saude, pre-
vidéncia e assisténcia social —, claramente admite pelo menos duas
camadas de protegdo, pois cuida, num primeiro momento, de garan-
tir o que se convencionou chamar de minimos sociais®, além de,
num outro patamar, assegurar niveis economicamente mais eleva-
dos de subsisténcia, limitados, porém, a certo valor.

Pois bem, é neste segundo nivel de protegao que se concentra
especificamente a previdéncia social®. Essa situagao impde, como

¥ Nesse sentido, ensina-nos, Almansa Pastor: “Mientras no exista una solidariedad
general maxima, expresada a través de la financiacion estatal completa, no podra

hablarse de sistema de seguridad social asistencial. La falta de solidaridad en sus

grados mas elevados impele a financiar la seguridad social a través de exacciones

contributivas o cotizaciones detraidas de los sectores profesionales afectados. Lo

cual conlleva, naturalmente, una restriccion en el dmbito subjetivo protegido, asi”
como la necesidad de estabelecer unos controles subjetivos, a fin de conocer en

todo momento quiénes son los sujetos protegidos y obligados por la seguridad so-

cial’ (Derecho de la seguridad social, Vol. |, Tecnos, Madri, 1977, pp. 282/283).

* A expressao consta, alids, da Lei Orgénica da Assisténcia Social, que estabelece,

logo no art. 12, “A assisténcia social, direito do cidadao e dever do Estado, é Politica

de Seguridade Social ndo contributiva, que prové os minimos sociais...para garantir

o atendimento as necessidades basicas”. O termo também é empregado no art. 22,

paragrafo unico.

* “Nao obstante as transformagées por que tem passado, o esquema da previdén-

cia social, que vigora presentemente, preserva, em grande parte o arcabougo en-
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adiantamos, importantes diferengas no regime juridico de conces-
sao das prestagdes previdenciarias, quando comparadas com as
prestagOes de assisténcia social e de saude.

E partindo dessa idéia central, que se torna legitimo pensar as
regras juridicas — sobretudo de origem constitucional — estrutura-
doras do modelo brasileiro de previdéncia social como dotadas de
especificidades capazes de conformar um sistema proprio (um
subsistema), um regime juridico-previdenciario, dentro da totalidade
do sistema de seguridade social.

Com base nisso, enunciamos, a seguir, as nogdes categoriais
que presidem esse subsistema ou regime juridico positivo da previ-
déncia social brasileira.

2.1. Filiagao prévia

Trata-se de ponto importantissimo para diferenciar a previdén-
cia social das demais dreas da seguridade social.

Enquanto a Constituigao Federal estabelece, no art. 196, que a
saude “é direito de todos”, enfatizando ainda que as agdes nessa
area da seguridade social sdo de “acesso universal” e, no art. 203,
que a assisténcia social dirige-se “a quem dela necessitar”, para a
previdéncia social, diferentemente, determina, no art. 201, caput, que
a mesma ha de ser organizada em “carater contributivo e de filiagcao
obrigatdria™*.

Na previdéncia social, como adiantamos, sao protegidos sujei-
tos especificos — basicamente, o trabalhador e seus dependentes,
como veremos na seqléncia —, e nao, indistintamente, a totalidade
da populagao. Disso decorre a necessidade de, em primeiro lugar,

gendrado ha mais de um século na Alemanha. (...) Por forga dessa presenga, ainda
em nossos dias, nao nos parece rigoroso alegar que a fase, ou era da previdéncia
social, ja se tenha encerrado” (Wagner Balera, “Introdugdo a seguridade social”, in
Meire Lacia Monteiro (coord.), Introdugdo ao direito previdencidrio, Sdo Paulo, LTr,
1998, pp. 31/32). E na seqliéncia, sentencia o autor: “Na verdade, a seguridade social
‘brasileira tera duas vias de acesso aos problemas sociais: a via previdencidria (se-
guro social) e a via assistencial (composta por dois instrumentos de atuagdo: o
sistema de saude e o sistema de assisténcia social)” (idem, p. 43 — grifos originais).
3 Cabe apenas observar que a filiagao a previdéncia social é obrigatéria no sentido
de que sem filiagao ninguém terd acesso as prestagdes do sistema. Quer dizer: os
beneficiarios desta area da seguridade social assim se qualificam justamente por-
que, de uma ou outra forma, filiam-se previamente ao sistema. Coisa diferente &
saber se os sujeitos filiam-se ao sistema por vontade prépria ou se sdo obrigados
por lei a fazé-lo. E, como veremos adiante, ambas as situagdes sdo possiveis no
direito brasileiro, em que existem tanto os chamados segurados obrigatérios quanto
os facultativos.
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demarcar-se o quadro de beneficiarios que potencialmente recebe-
rao as prestagoes; além disso, dado que o financiamento dessas pres-
tagoes sera feito com recursos especificos, formados a partir da co-
laboragao direta e necessaria desses sujeitos protegidos — bem como
com os aportes de outros sujeitos que com estes se relacionem jus-
tamente na realizagao do trabalho —, demarca-se também o univer-
so dos contribuintes do sistema.

Assim, a regra da filiagao prévia impde-se, basicamente, para
que se possa saber quais serdo esses sujeitos, a um so tempo, pro-
tegidos e obrigados ao custeio®.

Portanto, podemos dizer que, comparando-se as normas previ-
dencidrias com as assistenciais e sanitarias, o dominio pessoal de
validade das normas daquela natureza é limitado, enquanto o destas
é, em regra®, ilimitado.

35 Reforgamos, com isso, aquilo que ja acima dissemos, no sentido de que a nogao
de previdéncia social pressupée um condicionamento econémico-material, que se
reflete fortemente em sua estruturagao juridica. Deixemos de lado qualquer tipo de
raciocinio juridico para fazermos uma analogia que talvez nos ajude na compreen-
sdo dessa idéia fundamental. Os exemplos envolverdao os alunos de certa classe
escolar e duas excursées. Primeiramente, imaginemos que os alunos do primeiro
ano colegial de determinada escola paulistana vao visitar o Museu de Anatomia da
Universidade de Sao Paulo, visando observar in loco animais que serao objeto das
aulas de Biologia. Presumindo que os custos dessa excursao acomodam-se perfei-
tamente no orgamento regular da escola (ela possui até 6nibus adequado para fazé-
lo e as visitas ao Museu sdo gratuitas, por hipdtese), ela simplesmente avisara aos
alunos o dia do passeio, 0o material necessario e nada mais. Imaginemos, agora, que
a escola resolva levar essa mesma classe para excursao de uma semana em Porto
Seguro, na Bahia, com a finalidade de reforgar o aprendizado das aulas de Historia
do Brasil. Os custos com passagem aérea, hospedagem, alimentagdo etc., dado
seu consideravel montante, nao poderao ser arcados com os recursos ordinarios da
escola. Mais que isso, nem mesmo todos os alunos terdo condigbes econémicas
para bancar individualmente a viagem, ou de té-la paga por seus familiares. Neste
caso, a escola, decidindo manter a excursao para os que dela possam participar,
haverd, seguramente, de elaborar lista prévia dos alunos que irdo a Porto Seguro,
para saber, antecipadamente, que despesas tera (assentos no véo, quartos em ho-
téis etc.) e também para arrecadar dos interessados o dinheiro necessario. Pois
bem, guardadas as devidas proporgdes, seriam comparaveis, em esséncia, as si-
tuagdes dessas hipdteses com as de uma seguridade social plena, assistencial e do*
modelo de previdéncia social, respectivamente.

% Dissemos “em regra” por duas razées, que, embora bastante nitidas, relevam ser
destacadas: em primeiro lugar, porque pode haver limitagao subjetiva em fungao da
especifica prestagao assistencial ou sanitdria que se tem em mira, mas apenas
como instrumento de objetivagao da protegao, nao se exigindo do sujeito vinculagéo
prévia com o sistema (assim, p. ex., a regra-matriz do beneficio assistencial mensal
seria limitada a idosos e invalidos, ndo bastando o estado de necessidade; outro
exemplo: as normas que estabelecem prestagoes devidas as criangas, as gestan-
tes, e assim por diante); em segundo lugar, essa ilimitagao das prestagoes de saude
e assisténcia social ocorre, é claro, dentro do ambito eficacial da ordem juridica a
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Deve haver, digamos assim, um titulo prévio de acesso a prote-
¢ao previdenciaria — e tal titulo, como veremos logo adiante, tem
como hipotese de aquisigao, ordinariamente, o exercicio de ativida-
de laborativa —, uma restrigdo quanto a utilizagio das prestagées
previdenciarias®.

2.2. Protegdo precipua ao trabalhador, admitida, como
excegdo, a filiagao facultativa de outros sujeitos

Ja vimos que a protegdo, na previdéncia social, é limitada no
ambito subjetivo. E preciso dizer agora que existe um critério pelo
qual se opera essa limitagao. Tal critério consiste, basicamente, no
exercicio de trabalho. E este, digamos assim, o critério principal de
corte, de incisao, no universo do total de cidaddos, daqueles que
serao protegidos especificamente pelas prestagdes previdenciarias.

De fato, a Constitui¢ao, justamente porque estabelece que é o
trabalho humano a base com que se ha de construir a ordem social
(art. 193)%, cuida de conferir ao trabalhador especial protegdao em
face das contingéncias que podem comprometer sua subsisténcia e
a de seus familiares®, pondo em risco, assim, a propria existéncia
do corpo social.

Eis uma importante razio pela qual se faz recair o manto
protetivo da previdéncia social — que ja vimos possuir nivel mais
elevado do que o da assisténcia social — precipuamente sobre os
trabalhadores e seus dependentes. A propdsito, uma breve leitura
das contingéncias sociais dispostas nos incisos e paragrafos do art.

que pertence a norma, circunstancia que, a rigor, também depende de especifica-
¢ao por ela mesma (a norma juridica) que estabelega prestagdes assistenciais ou
de saude (assim, quando ela define se se estende ou nio a todos os estrangeiros,
ou somente a alguns deles — nos casos de haver tratados internacionais com deter-
minados paises, em reciprocidade, por exemplo).

37 “Embora limitados, no setor da previdéncia, os direitos conferidos pelo sistema de
seguridade social, nas dreas da satde e da assisténcia social, expressamente pro-
porcionam a todos, sem restrigdo, a garantia fiel de uma cobertura universal” (Wag-
ner Balera, A seguridade social na Constituicao de 1988, cit., p. 12 — destacamos).
* Lembremos que, nos termos do art. 193 da Constituigao, a ordem social “tem
como base o primado do trabalho, e como objetivo o bem-estar e a justica sociais”,
e que, ja em seu art. 12, ela havia fixado que um dos fundamentos da Republica sdao
“os valores sociais do trabalho”, assim como, posteriormente, enfatizando essa cir-
cunstancia, estabeleceu ela, no art. 170 (que inaugura a ordem econdmica), que
esta, por sua vez, também se funda “na valorizagao do trabalho humano”.

* Por isso, assevera Mattia Persiani que “La fattispecie da cui deriva il diritto alle
prestazioni previdenziali, quindi, & sempre costituita da due elementi che possiamo
definire costanti: il fatto che un soggetto viva del proprio lavoro o di quello di un
familiare e il fatto che si sia verificato uno degli eventi che la legge reputa generatori
di bisogno™ (ob. cit., p. 88).
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201 da Constituicdo revela-nos que todas elas estao relacionadas
diretamente a capacidade laborativa daqueles que vivem do proprio
trabalho, ou, quando n&o, com a propria capacidade de subsisténcia
destes sujeitos, que vivem do trabalho, e de seus familiares — e
veremos a seguir que € precisamente nesta medida que tais contin-
géncias interessam a previdéncia social.

Mas ndo é apenas em atengao a esta exigéncia, digamos, valo-
rativa®® — no sentido de que se prestigia o valor social do trabalho
como fundamento da ordem social, econémica e de toda a Republi-
ca — que se fez repousar sobre o fato de alguém exercer trabalho
(ou de depender economicamente de alguém que trabalhe) o critério
basico de admissao ao sistema previdenciario. Comparece aqui, tam-
bém, uma exigéncia de ordem operacional, pratica, consistente na
presungdo de que a remuneragao auferida em contraprestagao ao
trabalho da ao trabalhador condigao econémica de participar do cus-
teio das prestagdes que irdo protegé-lo.

Portanto, ao se estabelecer que o critério essencial de filiagao
prévia ao sistema previdencidrio consiste no exercicio de trabalho
(ou — cabe enfatizar — no depender de alguém que exerce traba-
Iho), visa-se atender duas necessidades: primeiro, a de conserva-
¢éo e criagdo de condiges favoraveis para que se desenvolva a base
com que se ha de construir a ordem social; em segundo lugar — e
considerando a particular opgéo constitucional de impor ao proprio
beneficiario a participagao no financiamento da previdéncia —, a via-
bilidade econémica do sistema, ja que se presume que o trabalhador
pode contribuir, assim como poderdo também fazé-lo aqueles que se
utilizam de seu trabalho — as empresas e demais “entidades a ela
equiparadas”, na dic¢ao receosa do art. 195, | da Consti'uicao — e
que, por conseqiéncia, também se beneficiam da protegdo do uni-
verso daqueles trabalhadores®'.

“ Cf. Wagner Balera, “O valor social do trabalho”, in Revista LTr 58-10, 1994, pp.
1167/1178, onde bem se sublinha esta dimensao.

“ S30 lapidares, nesse sentido, as palavras de Wagner Balera: “Por via reflexa, tam-
bém o empregador acaba por se beneficiar dessa vantagem proporcionada ao traba-*
Ihador, pois & por meio dela que o obreiro adquire seguranga quanto a situacao fisica,
mental e financeira de sua propria pessoa e de seus dependentes, assim no presente
como no futuro. E dbvio que essa seguranga colabora numa melhor performance do
obreiro por forga de mecanismos psicologicos que ndo cabe ao jurista perscrutar, mas
que saltam a vista” (A seguridade social na Constituicao de 1988, cit., 1989, p. 53). E
prossegue o autor: “a vantagem proporcionada ao empregador pela atuagao do Poder
Publico, no campo da seguridade social, consiste na circunstancia de que tal sistema
protetivo confere tranqilidade ao segurado que mais e melhor se dedica as ativida-
des produtivas. A maior produgdo das empresas decorre da melhor protegao que o
Estado assegura aos beneficiarios da seguridade social” (idem, p. 55).
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Alids, tao importante € essa exigéncia operacional de economi-
cidade do sistema que nossa Constituicao permite que mesmo os
sujeitos que nao exercem trabalho possam participar do plano de
cobertura previdenciaria, desde que queiram e tenham condigdes
econdmicas de bancar sua filiagao. Surge, assim, a figura do segura-
do facultativo da previdéncia social.

A filiagao facultativa ao sistema previdenciario apresenta-se,
no entanto, como excegao, porque, como ja enfatizamos, o que se
quer especificamente proteger € o trabalhador e seus dependen-
tes, ja que aquele nossa Constituicao reservou importante papel na
construgao das bases fundamentais da sociedade. Tao importante
é esse papel e tdo essencial a protegcao dessa classe de sujeitos,
que a filiagao de cada um dos trabalhadores (bem assim a de seus
dependentes) independe até mesmo da propria vontade, sendo-lhes
imposta pela ordem juridica. Diferentemente, para os nao-trabalha-
dores que, apesar dessa condi¢ao, possuam capacidade econdmi-
ca para se filiar, a decisao de participagao ou nao no sistema previ-
denciario (e com isso, também a participagdo de seus dependen-
tes) é deixada no campo da autonomia de sua vontade. Aqui, sim, é
o proprio sujeito quem decide se entra ou nao no sistema; e para
entrar, havera de contribuir®2.

Completando este item com aquele que vimos anteriormente,
podemos dizer que enquanto as prestagcdes de salude e assisténcia
sao abertas a livre utilizagao dos cidadaos, indistintamente — desde
que, é claro, encontrem-se nas situagdes de necessidade previstas
nas hip6teses normativas que estatuem as respectivas prestagoes
—, as previdenciarias, diversamente, pressupdem uma filiagcao ante-
rior — embora nao voluntaria, ordinariamente — que invista o sujeito
na participagao dos planos previdenciarios, no ambito de cobertura
operado pelo sistema. Tal titulo, no entanto, assume, em geral, a fei-
¢ao juridica de um dever para o sujeito (caso dos segurados obriga-
térios) e, so excepcionalmente, de uma faculdade.

2.3. Relevancia das contingéncias sociais como critério
seletor das necessidades sociais

Nesta area da seguridade social, também se amparam, como
nas demais, necessidades sociais. Todavia, na previdéncia social,

“2 Entre as receitas que compdem o financiamento do regime geral de previdéncia
social, figura, nos termos do art. 195, Il da Constituigdo (que deve ser combinado
com o art. 167, XI), a contribui¢g@o do trabalhador “e dos demais segurados da pre-
vidéncia social".
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nao é toda e qualquer necessidade que recebera protecao do siste-
ma, e sim aquelas que decorram de determinadas contingéncias
(“eventos”, na dicgao constitucional) previamente elencadas em lei.

Por forga do que dispoe o art. 201 da Constituicao, a previdén-
cia social deve atender a cobertura dos eventos doenca, invalidez,
morte e idade avangada, além de outros especificados nos demais
incisos e paragrafos desse dispositivo. Dessa forma, a protegao dos
individuos, na previdéncia social brasileira, é feita em atengao a enu-
meracao legal de contingéncias sociais especificas que produzem
determinadas situagbes de necessidade social. Contingéncias que
hao de estar, assim, tipificadas na lei previdenciaria.

Assim, do mesmo modo que a regra da filiagao prévia se impoe
— dados os condicionamentos econdmicos inerentes ao sistema pre-
videnciario — como forma de restricao na concessao das presta-
¢oes previdenciérias, limitando entdo o ambito dos sujeitos que se-
rdo protegidos (aspecto subjetivo), a prévia catalogacgéo legal das
especificas contingéncias que ensejam situagdes de necessidades
a serem supridas por aquelas prestagoes importa, igualmente, deli-
mitagcao da protecao da previdéncia social, operada agora em seu
aspecto objetivo.

Segue, portanto, tendo importancia fundamental no atual siste-
ma de protecao brasileiro, a nogao de contingéncia social (ou “risco”
social), na medida em que é por seu intermédio que a lei seleciona
as necessidades a serem supridas pelas prestagoes previdenciarias.
Pode-se falar, nesse sentido, num papel instrumental, determinativo,
“filtrador”, seletor, objetivador da contingéncia®, pois, dentre as va-
rias possibilidades de necessidade social que se possa imaginar,
consideram-se merecedoras de protegao aquelas que decorram, jus-

4 A fixagao do catalogo legal de contingéncias do sistema é de suma importancia
para sua planificagdo econémica global — podendo-se mesmo dizer que nisso se
consubstancia um outro papel, uma outra fungdo da nogao de contingéncia social,
como faz (em perspectiva mais minuciosa e ndao exatamente coincidente com a que
apresentamos) Almansa Pastor (ob. cit., p. 291 e 292) —, refletindo-se, por isso, na
propria fixagao das leis (dimensao eminentemente politica) que disciplinarao as re-
lagGes juridicas de custeio do sistema de seguridade social. E que quanto maiores
0s gastos com prestagoes, tanto maiores deverao ser as receitas que os financia-
rao; além disso, os dados que interessardo na composigdao dos calculos atuariais
estruturadores do sistema somente podem ser precisados em sintonia com aquele
elenco, pois variarao segundo cada uma daquelas contingéncias (por exemplo, dis-
so dependera o interesse pela consideragao da expectativa média de vida do brasi-
leiro, da possibilidade de ocorrerem nascimentos ou eventos incapacitantes, etc.).
N&o é por outra razdo que o constituinte estabeleceu, no art. 195, § 52, a “regra da
contrapartida” (na afortunada expressao cunhada por Wagner Balera), assim enun-
ciada: “Nenhum beneficio ou servigo da seguridade social podera ser criado, majo-
rado ou estendido sem a correspondente fonte de custeio total”.
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tamente, das contingéncias legais*. Eis o sentido em que devemos
apreender a expressao “por motivo de”, contida no ja referido art. 1°
da Lei n. 8.213/91: “A Previdéncia Social tem por fim assegurar aos
seus beneficiarios meios indispensaveis de manutenc¢ao, por motivo
de incapacidade, desemprego involuntario..”.

Contingéncias sociais definem-se, pois, como classe de acon-
tecimentos legalmente tipificados aptos a darem lugar as situa-
¢oes de necessidade social que serdo supridas pelas prestagées
previdencidrias.

Embora seja decisivo o papel das contingéncias sociais na
protegao previdenciaria, ndo podemos perder de vista, no entanto,
que as prestagbes desse setor da seguridade social dirigir-se-ao,
precisamente, para socorrer as necessidades sociais que daque-
las decorrem.

Realmente, como o que importa proteger, em qualquer area da
seguridade social, sdo situagées de necessidade social — & sobre
elas que recaem as prestagbes do sistema, em qualquer de suas
areas —, e dado que uma mesma contingéncia pode gerar mais de
uma necessidade social, pode o direito prescrever, entao, mais de
uma prestacgao (beneficios, servigos ou utilidades) para uma s6 con-
tingéncia; e até mesmo, mais de um beneficio — isto &, prestagao
pecuniaria* (veremos, a propésito, que isso é justamente o que ocorre
na invalidez previdenciaria).

Insista-se: 0 que se socorre, na previdéncia social, é sempre
anecessidade social; ndo, portanto, a invalidez, a morte, a velhice
etc., consideradas em si mesmas, mas, sim, a repercussdo que
elas acarretam, o comprometimento da subsisténcia que aquelas
contingéncias ensejam ao privarem de rendas ou sobrecarregarem

“ Por isso, diz Almansa Pastor, em ensinamento compativel com nossa ordem juri-
dica: “En tal sentido, cuando existe un estado de necessidad, lo primero que hay que
indagar es si ha sido producido por una de las contingencias protegidas” (ob. cit., p.
284). De forma semelhante, embora valendo-se da expressao “risco” para designar
0 que aqui chamamos de contingéncia, afirma Persiani: “if rischio, come previsione
di un evento generatore di bisogno, assume rilevanza nella misura in cui la sua
considerazione hd indotto il legislatore a predisporre la tutela previdenziale dei soggetti
che ad esso sono esposti" (ob. cit. p. 107).

“ Pense-se, por exemplo, na contingéncia morte, que pode gerar necessidade so-
cial do tipo auséncia de ganhos, para os conjuges e filhos menores que viviam as
expensas do falecido segurado, e também um gasto adicional com as despesas do
funeral, cabendo entdo dois beneficios, desde que aquela contingéncia e aquelas
duas ordens de necessidades estejam tipificadas na lei previdenciaria (o que nao
mais se verifica em nosso atual direito previdenciario), ao Ihes conferir ambcs os
beneficios.
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as despesas dos sujeitos que vivem do proprio trabalho ou daque-
les que deste dependam. Assim, o que realmente importa, o — di-
gamos — fim imediato?, a finalidade protetiva, enfim, da previdén-
cia social é a superagéo da situacdo de necessidade social. Tanto
que a lei nao permite, emregra, a acumulagéo de beneficios previ-
denciarios que se destinem a amparar situagoes de necessidade
social da mesma natureza, embora ocasionadas por diferentes con-
tingéncias — veja-se, nesse sentido, o disposto nos incisos I, 11, 1V,
V! e a parte inicial do paragrafo Unico, do art. 124 da Lein. 8.213/
91, no que toca a situagdes de necessidade social do tipo perda da
remuneracgéo, ou o inciso V, quanto aquelas do tipo diminuigao
da renda®’.

. Por isso, o carater seletor da contingéncia reside em que ela
ndo interessa, em si mesma, a previdéncia social, mas, sim, na me-
dida em que, por meio dela, o sistema detecta a existéncia, ou nao,
de necessidade social a ser acudida por alguma prestagao.

-Agora, é da maxima relevancia atentar para o fato de que, jus-
tamente porque o direito reconhece necessidades sociais, na previ-
déncia social, por intermédio das contingéncias sociais, torna-se fun-
damental identificar no qué consistem essas contingéncias e, em ul-
tima analise, se elas se verificaram ou nao em determinado caso
concreto. Eis a razao pela qual boa parte das disputas interpretati-
vas, no direito previdenciario, concentram-se, no mais das vezes, no
reconhecimento da contingéncia social, na delimitagdo de seus con-
tornos, o que envolve, enfim, a identificagao de cada um dos fatores
legais que compoem 0s respectivos conceitos juridicos. O que se
quer saber nesses casos € se ocorreu ou nao certa contingéncia
(morte, maternidade, invalidez etc.), quando é que esta se faz pre-
sente, quais, enfim, os seus requisitos legais. E isso tem especial
relevancia nas contingéncias relativas a incapacidade laborativa,
como constataremos na parte especial deste trabalho.

% Dado que o fim mediato da previdéncia deve ser, nos termos do art. 193 da Coms-
tituicdo, o bem-estar e a justica sociais.

“ Ejs a redagao do dispositivo referido: “Art. 124. Salvo no caso de direito adquirido,
ndo é permitido o recebimento conjunto dos seguintes beneficios da Previdéncia
Social: | — aposentadoria e auxilio-doenga; Il — mais de uma aposentadoria; Il —
aposentadoria e abono de permanéncia em servigo; IV — salario-maternidade e
auxilio-doenga; V — mais de um auxilio-acidente; VI — mais de uma penséo deixa-
da por conjuge ou companheiro, ressalvado o direito de opgdo pela mais vantajosa.
Paragrafo unico. E vedado o recebimento conjunto do seguro-desemprego com qual-
quer beneficio de prestagdo continuada da Previdéncia Social, exceto pensdo por
morte ou auxilio-acidente”.
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2.3.1. Enumerag&o constitucional das contingéncias sociais:
importancia

Sao contingéncias sociais aquelas elencadas — com a denomi-
nagao de “eventos” — basicamente nos incisos e paragrafos do art.
201 da Constituicao®®, a saber: “doencga”, invalidez, morte, idade avan-
¢ada (inciso 1), maternidade e gestagéo (inciso I, juntamente com o
art. 72, XVIII), desemprego involuntério (inciso I, combinado com o art.
72, 1), manuteng&o de filhos e prisdo (inciso IV, e no primeiro caso, tam-
bém o art. 7¢, XIl), morte (inciso V) e o tempo de contribuigao® (§ 72).

Vale anotar que a circunstancia de a Constituicao prever o “car-
dapio” minimo de contingéncias sociais que os planos previdencia-
rios haverao de desenvolver, aliada ao fato de que ha também na
Constituiga@o relevantes diretrizes especificas atinentes ao todo do
sistema, produz importante impacto em pelo menos duas ordens de
consideragao: primeiramente, permite-nos afirmar que a estrutura ju-
ridico-normativa de quaisquer das prestagcdes previdenciarias, sem
excecdo de uma so, apenas serd legitima se fincar suas raizes na
propria Constituigao. O texto constitucional sera, por essa primeira
perspectiva, o alicerce minimo comum de qualquer construgao inter-
pretativa valida na dogmatica juridico-previdenciaria.

Aquela circunstancia importa ainda — eis a segunda conside-
ragcdo — em que o ordenamento juridico brasileiro confere aos bene-
ficiarios, potencialmente, tutela jurisdicional qualificada para recla-
mar quaisquer lesdes ou ameagas a seus direitos previdenciarios, ja
que, na defesa desses direitos, podera ser invocado diretamente o
eventual juizo de inconstitucionalidade; afinal, em muitas situagoes,
nem mesmo pela via legislativa a Unido poderia subtrair ou modificar
normas previdenciarias. Sem duvida, trata-se de consideravel ga-
rantia, que nao passou despercebida por Persian®, na analise do
direito previdenciario italiano.

“ Esse rol também é enunciado, em melhor organizagao técnico-juridica, no art. 12 da
Lein. 8.213/91, assim fixado: “incapacidade, desemprego involuntario, idade avanca-
da, tempo de servigo (cabe observar que sua redagao & anterior & Emenda Constitu-
cional n. 20/98, a partir da qual se passou a falar em tempo de contribui¢o), encargos
familiares e prisdo ou morte daqueles de quem dependiam economicamente”.

“ Muito se discute, na doutrina, sobretudo nacional, sobre ser, o tempo de ativida-
de, realmente, uma contingéncia social, no sentido acima especificado de evento
causador de situagdo de necessidade social para o segurado e seus dependentes
(cf., p. ex., Moacyr Velloso Cardoso de Oliveira, Previdéncia social: doutrina e expo-
sigdo da legislagado vigente, Rio de Janeiro, Freitas Bastos, 1987, p. 115/118; Ar-
mando de Oliveira Assis, Compéndio de seguro social, Rio de Janeiro, FGV-Servigo
de Publicages, 1963, pp. 102/104; Wager Balera, A seguridade social na Constitui-
¢do de 1988, cit., pp. 98/99).

% Ob. cit. p. 102.
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2.3.2. Relevancia acidental das causas das contingéncias
(“riscos”)

Por altimo, precisamos ressalvar que nem sempre bastara a
identificagao da protegdo previdencidria a descri¢ao legal.-de certa
contingéncia social apta a desencadear determinada situagao de ne-
cessidade social, porque, as vezes, o direito positivo condiciona o
acesso a prestagdo (ou o seu valor) ao fato de a contingéncia ter
sido determinada por certa(s) e especifica(s) causa(s).

Com efeito, a lei diferencia, ainda, em alguns casos, a protegao
a determinada situagdo de necessidade em fungdo da causa que
leva a contingéncia social. Essa causa costuma aparecer, no direito
positivo brasileiro, com a denominagao de risco®.

Nesses casos, a lei considera nao apenas o bindmio aconteci-
mento-conseqiiéncia (contingéncia-situagdo de necessidade), mas,
sim, o trinémio causa-acontecimento-conseqiiéncia (risco-contingén-
cia-situagao de necessidade)®.

Isso ocorre, em Nosso sistema, por exemplo, em relagdo as con-
tingéncias produzidas por aquela série de situagdes que compdem o
conceito de acidente do trabalho®, ou quando se prevé a ocorréncia
de critérios diferenciados para concessao de aposentadoria por tempo
de contribuicdo em virtude de desgastes fisiolégicos advindos do
exercicio de atividades prejudiciais a satde ou a integridade fisica
do trabalhador3.

Quando a lei previdenciaria assim o faz, nao basta, a rigor, ve-
rificar apenas se a situagdo de necessidade decorre de uma especi-
fica contingéncia social, sendo necessario, também, saber se a con-
tingéncia é produzida — por sua vez — por determinada causa.

Isso pode ser fundamental para determinagao da quantidade da
prestagdo®, ou para atingir-se mais facilmente o direito ao beneficio®®

51 £ com este sentido que a expressao aparece empregada, por exemplo (além da-
queles que mencionaremos nas notas subseqientes), no § 10 do art. 201 da Cons-
tituigdo (“Lei disciplinara a cobertura do risco de acidente do trabalho...”); no art. 22,
Il da Lei n. 8.212/91 (“...incapacidade laborativa decorrente dos riscos ambientais
do trabalho..”; e ainda "...para as empresas em cuja atividade preponderante o risco
de acidentes do trabalho seja considerado...”). .
s2 Cf. Almansa Pastor (Derecho, cit., pp. 278, 279 e 284).

S3 Cf. arts. 19, caput, 20 e 21 da Lei n. 8.213/91.

¢ Cf. arts. 201, § 19, da Constituigdo, 57 e 58 da Lei n. 8.213/91.

s Pense-se, por exemplo, no plus do valor dos beneficios acidentérios, relativamen-
te aos beneficios comuns, que havia antes das modificagdes impostas pela Lei n.
9.032, de 28.4.95.

% E o0 caso do exemplo, acima dado, da aposentadoria especial. Também se enqua-
dra aqui a hipdtese de dispensa do periodo de caréncia (determinante, igualmente,
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ou até mesmo para determinar a prépria existéncia ou nao de presta-
¢a0> — rectius: da relagdo juridica de prestagio previdenciaria®.

2.4. Contributividade

Estabelecidos os sujeitos protegidos (aqueles que previamente
se filiam, os quais sdo, em regra, os trabalhadores) e as necessida-
des a cobrir (advindas de certas contingéncias sociais) pode-se pla-
nejar com precisdo os custos da protegao e compor o modo de ob-
tencdo das receitas que os financiardo. Isso se fara, na previdéncia
social brasileira®, mediante participagao direta dos proprios benefi-
cidrios, bem como dos demais sujeitos com eles envolvidos nas rela-
¢oes de trabalho. Dai poder-se falar na contributividade do sistema.

Eo que determina, em claras letras, o art. 201, caput, da Cons-
tituicao, ao estabelecer que a previdéncia social deve ser organizada
sob a forma de regime geral “de carater contributivo’.

Além disso, uma das contribuigdes sociais fixadas peloart. 195da
Constituigao é, justamente, a que advém do proprio “trabalhador e dos
demais segurados da previdéncia social” (inciso I). Tais contribuicoes,
alias — assim como aquelas incidentes sobre a folha de pagamentos
das empresas (art. 195, |, a da Constituigdo) —, financiardo especifica-
mente os beneficios previdencidrios, segundo dispde o inciso Xl acres-
centado pela Emenda n. 20/98 ao art. 167 da Constituigao®.

como melhor veremos, para a formagédo da relagao juridica) para auxilio-doenga e
aposentadoria por invalidez, quando a incapacidade decorre de acidente de qualquer
natureza ou de doenca prevista pelos critérios do art. 26, Il in fine — e 151 — da Lei
n. 8.213/91.

5 E precisamente o que ocorre, no direito brasileiro atual, com a contingéncia inca-
pacidade parcial definitiva, na medida em que o auxilio-acidente (beneficio que co-
bre aquela contingéncia social) somente é devido quando a incapacidade decorre
de acidente de qualquer natureza ou, por via reflexa, de doenga profissional ou do
trabalho (dado que estas se compreendem no conceito de acidente do trabalho),
mas nao por doenga comum.

* Em geral, nesses casos em que a lei previdenciaria impGe a distingdo pela causa
da contingéncia social, a doutrina estrangeira somente admite que isso repercute
na determinag@o da quantidade de prestagdo, mas nao em sua existéncia, em seu
cabimento (cf., por todos, Almansa Pastor, ob. cit., pp. 278 e 284). Pensamos, no
entanto, que tal afirmacéo nio resiste, diante dos exemplos dados, ao teste de com-
patibilidade para descrigao de nossa realidade, nossa ordem juridica.

** Deixe-se claro que, evidentemente, o constituinte poderia ter feito opgao diversa,
determinando-se a reunido dos recursos necessarios ao sistema previdenciario sem
participagao dos préprios beneficiarios, arrecadando-os, por exemplo, apenas a partir
de impostos incidentes sobre renda ou faturamento das empresas.

® “Art. 167. Sdo vedados: (...) XI — a utilizagao dos recursos provenientes das con-
tribuicGes sociais de que trata o art. 195, 1, a, e I, para a realizagdo de despesas
distintas do pagamento de beneficios do regime geral de previdéncia social de que
trata o art. 201",
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Tal caracteristica é também profundamente distinta da prote-
¢do que a seguridade social opera nas areas de saude — lembre-
mos que, segundo o art. 196 da Constituigao, as prestagoes sanita-
rias sao de “acesso universal e igualitario” — e assisténcia social —
a qual sera prestada ‘independentemente de contribuicao”, segundo
a liminar adverténcia colocada no caput do art. 203 da Carta Magna.

Trata-se de pressuposto igualmente fundamental para a com-
preensao do modelo brasileiro de previdéncia social, pois a partici-
pagao do sujeito protegido no custeio do sistema possui relevancia,
no mais das vezes, na prépria determinagdo da existéncia da rela-
¢do juridica de concessao de prestagdo previdenciaria — em fungao,
como veremos, da exigéncia de ter sido cumprido determinado pe-
riodo de caréncia — bem assim, também como regra geral, na quan-
tidade de protegao, quer dizer, no valor do beneficio previdenciario
que sera devido a cada sujeito — diante do fato de que a base
contributiva do segurado coincidira, normalmente, com a base de
célculo de seu beneficio.

Esses dois pontos de conexao entre o dever de contribuir e o
direito aos beneficios previdenciarios — que se apresentam, vale
insistir, sendo como regra absoluta, a0 menos como tendéncia geral
do sistema — restardo evidenciados oportunamente, na seqiéncia
deste trabalho, quando estudarmos o nticleo da hipétese de incidén-
cia das normas que estatuem beneficios previdenciarios e, mais es-
pecificamente, quando tratarmos do critério material da regra-matriz
de incidéncia da aposentadoria por invalidez.

2.5. Manutencao, limitada, do nivel de vida dos beneficiarios

Trata-se, na verdade, de uma conseqiéncia das quatro primei-
ras nogdes fundantes do regime juridico-previdenciario que acima
expusemos.

Com efeito, na medida em que a protegao previdenciaria recai,
precipuamente, sobre o trabalhador (e seus dependentes), sendo-
Ihe exigida, inclusive, participagao direta na formagao dos recursos
que financiaréo o sistema (normalmente em fungao de sua remune-
racdo), as prestagdes dessa area da seguridade social terao por fi-
nalidade garantir condigbes basicas de vida, de subsisténcia, para
seus participantes, de acordo, justamente, com o padrao econdmico
de cada um dos sujeitos.

Sao, portanto, duas as idéias centrais que conformam esta ca-
racteristica essencial da previdéncia social brasileira: primeiro, a de
que a protegao, em geral, guarda relagdo com o padrao econdmico
do sujeito protegido; a segunda consiste em que, apesar daquela
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proporgao, somente as necessidades tidas como basicas, isto €, es-
senciais — e portanto compreendidas dentro de certo patamar de
cobertura, previamente estabelecido pela ordem juridica — € que
merecerao protegao do sistema.

Pode-se dizer, assim, que as situacdes de necessidade social
que interessam a protecao previdencidria dizem respeito sempre a
manutengdo, dentro de limites econémicos previamente estabeleci-
dos, do nivel de vida dos sujeitos filiados.

Esse principio deduz-se, como nao poderia deixar de ser, de
diversos dispositivos constitucionais que serdo melhor analisados
oportunamente — na parte especial deste trabalho — dado que es-
senciais para a compreensao do préprio conceito de invalidez no
direito previdenciario brasileiro®'.

Basta, por ora, adiantarmos que a manutengao das condigdes
de vida do trabalhador é o minimo a ser cumprido pelo sistema pre-
videnciario, pois este, na verdade, de acordo com claras disposi¢des
constitucionais, objetiva, mesmo, a progressao, a expansao desse
patamar (como, de resto, o de toda a populagao, na seguridade so-
cial®?); jamais, contudo, se admite a regressao do nivel de vida desta
classe de sujeitos que tem, como vimos, papel fundamental na edifi-
cagao da ordem econdmica, social e, enfim, de toda a Republica,
pois, se, nos termos do art. 72, caput da Constituigdo, o objetivo tra-
cado é a melhoria da condigao social do trabalhador, fica liminar-
mente rejeitada a idéia de decadéncia de sua condigao social — que
poderia expressar-se, por exemplo, na auséncia dos mecanismos de
protecao previdencidria previstos nos incisos XlI (salario-familia), XVl
(salario-maternidade), XXIV (aposentadoria), todos daquele artigo.
A propésito, nao é outra a razao pela qual o paragrafo Unico do art.
194 da Constituicao estabeleceu expressamente como objetivo fun-
damental da seguridade social a “irredutibilidade do valor dos bene-
ficios”, em consonancia com a irredutibilidade salarial anteriormente
fixada no art. 72, V1.

O limite abaixo do qual se opera a prote¢ao previdenciaria, isto
é, o valor maximo dos beneficios pagos pela Previdéncia Social, é

8t Cf. infra, Parte Especial, Cap. 1, 1.1.1.1

2 Fala-se nesse sentido que “a tendéncia do sistema protetivo sera a de expandir-se
continuamente” (cf. Wagner Balera, A Seguridade social..., cit., p. 62 — destaque
em italico ndo original). A propdsito, o ja mencionado art. 19, XlI da Lei Organica da
Assisténcia Social revela, em sua parte final, essa tendéncia, ao estabelecer que os
orgaos responsaveis pelas politicas de salude, assisténcia e previdéncia social de-
vem trabalhar articuladamente, “visando & elevagdo do patamar minimo de atendi-
mento as necessidades basicas”.
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uma necessidade técnica essencial ao mecanismo segurador que
ainda hoje constitui a esséncia do sistema. Tal limite sempre cons-
tou, por isso mesmo, das diversas leis previdenciarias, encontrando-
se hoje, desde a edi¢ao da Emenda Constitucional n. 20/98%, esta-
belecido em disposicdo de nivel constitucional, dotado, pois, das
caracteristicas de rigidez e supremacia sobre os demais elementos
da ordem juridica. :

Como melhor teremos a oportunidade de analisar, essa fixagdo
do “teto” do valor dos beneficios previdenciarios demarca o limite
representativo do interesse social, quer dizer, das necessidades que
merecerao a atencdo desse sistema publico de protegao social — e
que, justamente por isso, qualificam-se como necessidades sociais.

Importa atentar, ainda, que a finalidade de manutengao do ni-
vel de vida do proprio beneficiario — dentro, sempre, dos limites re-
feridos — leva, como é dbvio, a diferenciagao na quantidade de pro-
tecao a ser conferida em cada caso (vale dizer: no valor dos benefi-
cios previdencidrios), o que é substancialmente diferente do que se
passa quer na saude — onde as prestag0es sao, nos exatos termos
do art. 196, caput da Constituicdo de acesso igualitario — quer na
assisténcia social, onde se verifica a regra da uniformidade do valor
das prestagdes — note-se, nesse sentido, que é invaridvel o valor do
beneficio fixado no art. 203, V da Constituicao®.

Em suma, enquanto nas demais areas da seguridade social se
busca a protegado geral minima, na previdéncia social, assegura-se,
sobretudo, proteger a populacao economicamente ativa e seus res-
pectivos ntcleos familiares, de acordo com os respectivos padroes
de subsisténcia.

Na afirmacgado dessa regra fundamental do regime juridico-pre-
videnciario, € que estabelece o art..1? da Lei n. 8.213/91 que “A
Previdéncia Social tem por fim assegurar aos seus beneficiarios
meios indispensaveis de manutengdo, por motivo de incapacidade,
desemprego...”.

8 Dispds o art. 14 de referida Emenda: “O limite maximo para o valor dos beneficios
do regime geral de previdéncia social de que trata o art. 201 da Constitui¢do Federal
é fixado em R$ 1.200,00 (um mil e duzentos reais), devendo, a partir da data da
publicag@o desta Emenda, ser reajustado de forma a preservar, em carater perma-
nente, seu valor real, atualizado pelos mesmos indices aplicados aos beneficios do
regime geral de previdéncia social”.

& “Art. 203. A assisténcia social (...) tem por objetivos: (...) V — a garantia de um
salario minimo de beneficio mensal a pessoa portadora de deficiéncia e ao idoso
que comprovem Nao possuir meios de prover a propria manutengao ou de té-la pro-
vida por sua familia, conforme dispuser a lei".
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2.5.1. O desequilibrio econémico como conteudo das
situagées de necessidade social amparadas pelos
beneficios previdencidrios

Exatamente em fun¢@o do que acabamos de expor é que se
pode dizer que a previdéncia social funciona, num certo sentido, como
mecanismo de garantia de rendas do trabalhador (na verdade, ga-
rantia do orgamento familiar deste) — em contraposigdo a outro me-
canismo, o assistencial, de garantia de minimos sociais a quaisquer
cidadaos, o qual forma a base do sistema de seguridade social, seu
nivel assistencial de protegio.

Disso decorre uma idéia absolutamente fundamental para a com-
preensédo do regime juridico-previdenciério.

E que em virtude daquele objetivo de manutencio das rendas
dos sujeitos filiados, as situagdes de necessidade social — produzi-
das aqui, como vimos, por contingéncias sociais, e que serdo senti-
das pelos beneficiarios — que se visa amparar especificamente com
a concessao de beneficios (prestagdes em dinheiro) previdenciarios
reduzem-se sempre a duas espécies basicas, a saber: a) perda ou
diminuigao de rendas, de ganhos (“defecto de ingresos” na significa-
tiva terminologia corrente nos paises de lingua espanhola) e/ou; b)
aumento anormal de gastos (ou excesso de gastos).

Sintetizando ainda mais, essas duas classes de situagdo de
necessidades sociais representam, em suma, um desequilibrio eco-
némico no orgamento da familia do trabalhador®s.

Invoquemos alguns poucos exemplos para melhor compreen-
sdo dessa idéia. Geram situagdes do primeiro tipo, isto &, de dese-
quilibrio econémico traduzido num defeito de ingressos, as contin-
géncias: desemprego, incapacidade profissional proviséria (“doen-
¢a”) e morte (esta, ocasionando o desaparecimento ou diminuigao
de ingressos apenas para os dependentes); por sua vez, a situagao
de necessidade social do tipo excesso de gastos pode ser exemplifi-
cada, em nosso direito atual, com aquela que decorre da manuten-
¢ao de filhos ainda inaptos para o trabalho (dando lugar ao paga-
mento do beneficio salario-familia).

A propésito, uma dentre as diversas classificagdes possiveis
das prestagdes previdenciarias € justamente aquela que leva em conta
o critério da sua finalidade, considerando-a em atengao ao tipo de
necessidade social a que visam reparar. Nesse sentido, poderemos
dividir os beneficios entre os do tipo defeito de rendas e os do tipo
excesso de gastos.

% Cf. Alonso Olea e Tortuero Plaza, Instituciones de seguridad social, Madri, Civi-
tas, 1995, pp. 20/21; também Almansa Pastor, cit., pp. 285/286.
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Como se percebe, a primeira espécie de situagdes de necessi-
dade social previdenciaria decorre, geralmente, das contingéncias
que impossibilitam o exercicio de atividade pelo trabalhador®® — que
é, como vimos, o segurado por exceléncia da previdéncia social. Aqui
se concentra a grande maioria dos casos que merecem protecao
previdenciaria. Por isso mesmo, podemos afirmar que, quase sem-
pre, a contingéncia social — que € justamente o que provoca, como
temos visto, as situagdes de necessidade — traduz-se num evento
que impossibilita ou reduz a capacidade de ganho do trabalhador®’.

Vale a pena ressaltar, porém, que o desequilibrio no orgamento
familiar do segurado interessa a seguridade social apenas e na me-
dida em que, numa anélise global, tal fato é capaz de comprometer
toda a coletividade — embora, a rigor, isso s6 possa ser aferido indi-
vidualmente (quanto aos beneficios), quer dizer, justamente em rela-
¢ao as finangas do préprio trabalhador®. Dai advém a legitimidade
em se usar o qualificativo “social” para designar — e mesmo justifi-
car — a protegao da seguridade social a esses dois tipos de situagao.

Em geral, as situagdes de necessidade social na previdéncia
social sdo presumidas pela lei, de forma que, para ter acesso ao
beneficio, basta ao sujeito provar que foi atingido pela contingéncia
social; mas, em alguns poucos casos, o direito pode condicionar a
concessao da prestagdo & comprovagao, a demonstracao de que a

" Alias, essa primeira ordem de necessidades sociais € muito bem sintetizada, en-
tre nés, por Amauri Mascaro Nascimento, que com sua peculiar precisao, ensina-
nos, relativamente a previdéncia social brasileira: “Um dos principais riscos € a ina-
tividade forgada do homem que trabalha e as consequéncias sociais decorrentes
desse fato. O trabalhador, se nao contasse com a manutengdo dos meios pessoais
de subsisténcia a nao ser durante os periodos Uteis de efetiva prestagado de servi-
¢os, ver-se-ia impossibilitado de contar com recursos necessarios para prover as
suas necessidades vitais, bem como aqueles pertinentes aos seus dependentes
econdmicos. E facil compreender que um problema social da maior ressonancia
estaria formado se a idéia de retribuigdo tivesse aspectos meramente contrapresta-
tivos, se relacionados apenas com a entrega da energia do trabalho. Uma grande
parte das pessoas, que vive numa comunidade, ficaria totalmente desprovida de
recursos, em especial os velhos, os enfermos, os acidentados etc.” (Iniciagdo ao
direito do trabalho, Sao Paulo, LTr, 1993, p. 564/565).

7 Cf. Persiani, ob. cit., p. 109. i

% E exatamente este o sentido, na pendltima nota, da significativa expresséo “pro-
blema social da maior ressonancia”, de que se vale o professor Amauri Mascaro
Nascimento. Na esteira desse raciocinio, também afirma Armando Assis: “Hoje em
dia, ja se pode destacar de modo t&o claro o objetivo essencial do seguro social que
surge bem nitida a questdo de que ele, em verdade, se destina a satisfazer nao a
necessidades individuais, e sim a ‘necessidades sociais’. Desse modo, o interesse
individual que cai sob a esfera de cuidados do seguro social &€ aquele que, por sua
repercussao, se transforma em ‘interesse social’ e cujo tratamento, portanto, reves-
te a forma de um ‘dever social™ (Compéndio de seguro social, cit., p. 70).
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contingéncia social efetivamente provocou dada situagao de neces-
sidade. E o que se passa, por exemplo, em nosso direito, com a pen-
sao por morte, quando os beneficiarios forem os pais ou os irméos
do falecido segurado®, e com o auxilio-reclusao’™.

2.6. Natureza publica do regime previdencidrio

Ja vimos que as prestagoes de seguridade sao servigos publi-
cos, ante suas finalidades e sobretudo sua disciplina de atuagao.
Convém, no entanto, reforcarmos essa idéia diante da sua relevan-
cia neste exame particular do subsistema previdenciario

A todos esses pilares, que acabamos de enunciar, que susten-
tam o regime juridico-previdencidrio deve-se acrescentar a circuns-
tancia de tratar-se de um regime de direito publico.

De fato, porque nasce da lei o direito a prestagao previdencia-
ria, assim como os deveres que o acompanham, e, ainda, porque a
finalidade precipua do sistema consiste em conferir prote¢cdo em
face de situagdes de necessidade representativas de verdadeiro
interesse publico — dai falar-se, como vimos, em necessidades
sociais —, a relagao juridica que se estabelece entre a Previdéncia
Social — representada por pessoa juridica publica, ou outra que
lhe faca as vezes — e os beneficiarios do sistema ha de ser regula-
da por regras de direito publico, desenvolvendo-se, pois, na forma
do direito administrativo’.

Como ja tivemos oportunidade de afirmar, ndo é apenas — e
talvez nem tanto porisso — o interesse do beneficiario aquilo que se
protege pelas normas que vinculam Previdéncia Social ao pagamen-
to da prestacao: é, antes, o interesse da coletividade, da comunida-
de como um todo.

Nem poderiamos qualificar diferentemente o regime previden-
ciario, na medida em que, enquanto parcela do sistema de segurida-

® Cf. arts. 74 e 16, § 4° da Lei n. 8.213/91.

™ |sso porque o beneficio € condicionado a circunstancia de o segurado preso ndo
receber remuneracao da empresa nem estar em gozo de auxilio-doenga (cf. art. 80
da Lei n. 8.213/91).

7 Segundo Celso Antonio Bandeira de Melo, o direito publico “resulta da caracteri-
zagao normativa de determinados interesses como pertinentes a sociedade e nao
aos particulares”, ao passo que “essa caracterizagao consiste, no Direito Adminis-
trativo, segundo nosso modo de ver, na atribuigao de uma disciplina normativa pe-
culiar que, fundamentalmente, se delineia em fungdo da consagragao de dois princi-
pios: a) supremacia do interesse publico sobre o privado; b) indisponibilidade, pela
Administragao, dos interesses publicos™ (Curso..., cit., p. 26 — destaques originais).
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de social — que ja vimos ser profundamente marcado pelo carater
publico —, haveria de reproduzir essa nota geral, porque ela é fun-
damental na estruturacao daquele sistema.

E este, portanto, o elemento formal do regime juridico-previ-
denciario. Assim, quando falamos em regime previdenciario estamos
nos referindo aos elementos materiais acima apontados aos quais
se deve acrescer as regras e principios conformadores do (regime
de) direito publico. Vale dizer: o regime juridico-previdenciario atrai
para si, a partir do desenvolvimento das relagdes juridicas que regu-
la, o regime juridico-administrativo.

E — cabe notar, a fim de que se desfagam eventuais confusoes
— isso vale para todos os beneficios previdenciarios, concedidos
em nivel basico (regime geral de previdéncia social, como logo vere-
mos), inclusive naqueles casos em que a lei, por motivos operacio-
nais, excepcionalmente atribui a sujeitos particulares a missao de
desincumbir-se do papel estatal, impondo-lhes o dever de pagar al-
guns beneficios. E 0 que ocorre, em nosso direito positivo, com o
beneficio saldrio-familia, previsto nos arts. 72, inciso Xll e 201, IV da
Constituicao e arts. 65 a 70 da Lein. 8.213/91.

Vejamos esse caso, embora em linhas muito gerais e limitadas.

O saléario-familia € devido a partir do nascimento de filhos do
trabalhador-segurado de baixa renda e a conseqiiente necessidade
de manutengdo dos mesmos enquanto nao sejam ainda aptos para o
trabalho (contingéncia social); esse fato ocasiona despesas que one-
ram o or¢gamento familiar, sobretudo dos trabalhadores de baixa ren-
da, pois sao necessarios mais gastos (situagao de necessidade so-
cial) para alimentar, vestir, oferecer cuidados médicos, educar etc.
aqueles filhos.

Ambas as prestagoes previdencidrias sao devidas, no caso de
segurados empregados e avulsos, ndo pelo drgao previdenciario, mas
diretamente, pela empresa’?; a empresa, no entanto, nao arca com
os custos desses beneficios, que sao repassados a instituicao previ-
denciaria — e assim, a toda a coletividade — posteriormente, por
forga de um mecanismo legal de compensacao, que é efetuado quan-
do do recolhimento das contribuigdes previdenciarias da empresa
(art. 68 da Lein. 8.213/91). Todos os requisitos formais para conces-
sao desse beneficio também encontram-se regulados na lei previ-
denciéria, vinculando ambos os sujeitos.

.

2 Sobre 0 enquadramento dessa situagdo no critério subjetivo da norma previden-
cidria, veja-se o pertinente capitulo abaixo.
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Pois bem, em que pese o fato de a empresa ter de pagar o
salario-familia, a relagdo juridica € regida, no essencial, de acordo
com o0s principios e regras conformadores do direito administrativo
que se extrai de nossa ordem constitucional e das leis. Ha — e ape-
nas isso — uma derrogagao parcial do regime publico, no que diz
respeito as questoes exclusivamente ligadas ao sujeito passivo (em-
presa), que & pessoa de direito privado.

Com efeito, embora a pratica nao evidencie muitas vezes essa
circunstancia — até porque geralmente isso nem sequer seria ne-
cessario para o normal desenvolvimento da relag@o, na enorme maio-
ria dos casos —, do ponto de vista estritamente juridico, a conces-
sao efetiva do beneficio em questdo deve ser feita pela empresa de
acordo com as regras formais que circundam as garantias inerentes
aos administrados, estando ela obrigada, por exemplo, a seguir rigi-
dos preceitos de motivagao, publicidade, etc. Afinal, como ja disse
Celso Anténio Bandeira de Mello, em parecer inédito, que tratava de
circunstancia semelhante a esta que analisamos, “é no ‘modus pro-
cedendi’, é no atendimento as formas e condi¢oes disciplinadoras do
comportamento de quem exerce alguma parcela de autoridade... que
residem as garantias dos individuos no confronto com os que podem
interferir com seus interesses, direitos e liberdades””.

E bem verdade que ha, como dissemos, secundaria e parcial
derrogagado de preceitos publicos, notadamente no caso de descum-
primento, pela empresa, de sua missao previdenciaria, diante da na-
tureza privada do sujeito passivo do vinculo. E que, na verdade, a
empresa € que tem, por forga de lei, o imediato encargo de realizar
as prestagdes e, por causa disso, responde por essa atividade ou
pelos danos que, com seu descumprimento, atingirem os beneficia-
rios. Assim, por exemplo, € perante a prépria empresa que o segura-
do empregado ou avulso que se sentir lesado, por ndo conseguir 0
beneficio que entende devido, deve reclamar; inclusive, se isso so
for possivel mediante sangao do Poder Judiciario, ele devera deman-
dar a empresa perante a Justi¢ca do Trabalho, e ndo Justiga Federal;
mais, se o trabalhador vé negado seu pedido pela empresa, nao se
abre, para ele, a via de controle jurisdicional da prépria Administra-
cao, de forma que ele ndao podera recorrer aos 6rgaos do Conselho
de Recursos da Previdéncia Social (que, nos termos do art. 126 da
Lei n. 8.213/91, apenas prevé esse direito em face de decisdes do
INSS) etc.

73 Tal parecer, que versa sobre extingao de contratos de trabalho de professores em
estabelecimentos particulares de ensino, apesar de nao publicado, pode ser encon-
trado no xerox do Centro Académico XXIi de Agosto, da PUC/SP, na pasta n. 228 do
proprio C.A.
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Apesar disso, a relag@o juridica deve ser essencialmente regida
pelo direito publico, devendo a empresa cumprir 0s principios e re-
gras basicas que dele decorrem (legalidade estrita, publicidade, im-
pessoalidade, finalidade, motivagao etc.). A propdsito, a lei previden-
ciaria assinala os contornos exatos dentro dos quais devera se de-
senvolver, estritamente, a relagao, fixando prazos, a forma de com-
provacao do direito do beneficiario etc. A empresa, nesse caso, agira
em nome proprio, mas fazendo-o em vista exclusivamente do inte-
resse de outrem (toda a coletividade); dai poder-se dizer que ela
exerce fungdo publica. Precisamente por isso, vincula-se a regime
publico em todos os passos da relagao.

Assim, por exemplo, segundo o art. 67 da Lei de Beneficios, “O
pagamento do salério-familia € condicionado a apresentagao da certi-
dao de nascimento do filho ou da documentagao relativa ao equipara-
do ou ao invélido, e & apresentacdo anual de atestado de vacinagao
obrigatdria e de comprovagao de frequéncia a escola do filho ou equi-
parado, nos termos do regulamento”; em relagédo a este beneficio, deve
a empresa conservar durante 10 (dez) anos os comprovantes dos
pagamentos e as copias das certidées e correspondentes, para exa-
me pela fiscalizagao da Previdéncia Social (art.68, § 12 da Lei); Regu-
lamento Previdenciario (veiculado pelo Decreto n. 3.048/99) impde,
ainda, que “A invalidez do filho ou equiparado maior de quatorze anos
de idade deve ser verificada em exame médico-pericial a cargo da
previdéncia social' (art. 85), que “o segurado deve firmar termo de
responsabilidade, no qual se comprometa a comunicar a empresa ou
ao Instituto Nacional do Seguro Social qualquer fato ou circunstancia
que determine a perda do direito ao beneficio, ficando sujeito, em caso
do ndao cumprimento, as san¢des penais e trabalhistas” e na “falta de
comunicagao oportuna de fato que implique cessacgao do salario-fami-
lia, bem como a pratica, pelo empregado, de fraude de qualquer natu-
reza para o seu recebimento, autoriza a empresa, o Instituto Nacional
do Seguro Social, o sindicato ou 6érgao gestor de mao-de-obra, confor-
me o caso, a descontar dos pagamentos de cotas devidas com rela-
¢ao a outros filhos ou, na falta delas, do proprio saldrio do empregado
ou da renda mensal do seu beneficio, o valor das cotas indevidamente
recebidas, sem prejuizo das sangbes penais cabiveis” (arts. 89 e 90);
é regulada também a forma de quitagdo do pagamento, pois “O em-
pregado deve dar quitacao a empresa, sindicato ou 6rgéo gestor de
mao-de-obra de cada recebimento mensal do salério-familia, na pro-
pria folha de pagamento ou por outra forma admitida, de modo que a
quitagdo fique plena e claramente caracterizada” (art. 91).

Percebe-se, entao, que pode haver, excepcionalmente, conces-
sao de verdadeira prestagao de previdéncia social por particulares,
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submetida a regime de direito administrativo, porque esses sujeitos
agem, na verdade, no lugar do Estado. E assim sendo, essas presta-
¢oOes ajustam-se, como as demais’™, perfeitamente no conceito de
servigo publico.

Fechemos, assim, este paréntese referente ao salario-familia.

A atracado do regime administrativo na atividade de concessao
dos beneficios de previdéncia social é, portanto, caracteristica es-
sencial do regime juridico-previdenciario, valendo tanto para o legal-
mente denominado regime geral de previdéncia social quanto para
os regimes proprios de previdéncia.

Destarte, da-se a protecao previdenciaria, desenvolve-se a re-
lagao juridica de prestacao previdenciaria mediante procedimentos
tipicos do direito administrativo, vale dizer: as diversas prestagoes
previdenciarias, ndo se aplicam meras regras de direito privado, ja
que a relagdo juridica que se estabelece entre aquela autarquia e os
beneficiarios é informada pelo regime publico.

Ainda que os beneficios representem um crédito do beneficia-
rio em face do INSS, todo o funcionamento da relacao juridica que
os veicula é disciplinado pelo direito publico, nao pelas regras obri-
gacionais previstas no Cédigo Civil, as quais nao poderiam ser ce-
gamente aplicadas na matéria, por absoluta incompatibilidade.

A submissdo a esse regime publico atrai para a disciplina espe-
cifica de concessdo das prestagdes previdencidrias (beneficios, ser-
vigos e utilidades) os tragos caracteristicos de desenvolvimento das
acgOes publicas, como a sujeic@o estrita a legalidade (nota funda-
mental, pois sua realizagdo havera de se expressar, sempre, em com-
portamentos infralegais), necessaria publicidade dos atos, vincula-
¢do a moralidade e impessoalidade, declaragao unilateral de nulida-
de, observancia das competéncias aos limites em que se encontram
caracterizadas nas leis.

Esses tragos evidenciam-se, como nao poderia deixar de ser,
na forma como o Plano de Prestagdes Previdenciérias, a Lein. 8.213/
91, disciplina o desenvolvimento do agir da Previdéncia Social. E o
que se da, por exemplo, quando ela condiciona, no art. 42, § 1¢, a
verificagdo da invalidez a exame meédico-pericial a cargo da propria
Previdéncia Social; quando, através do art. 101, impde-se ao segu-

74 Nesse sentido, cf., entre nds, além da ja mencionada obra de Orlando Gomes
(Escritos menores, cit., p. 235 e segs.), 0s ensinamentos precisos de Wagner Balera,
Processo administrativo previdencidrio: beneficios, Sao Paulo, 1999, LTr, pp. 22 a 38
e especialmente a nota de rodapé n. 45 — p. 28 — em que ¢é feita referéncia expres-
sa a certas diferengas no processamento do beneficio que acabamos de analisar.
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rado em gozo de aposentadoria por invalidez ou auxilio-doenca o
dever de se submeter a exame médico a cargo da Previdéncia So-
cial, bem como a processo de reabilitacao profissional por ela pres-
crito e custeado; assim também a regra da intangibilidade do benefi-
cio, disposta no art. 1147%; ao prever, no art. 115, o dever de restitui-
¢ao, pelo beneficiario, de quantias recebidas além do devido, poden-
do inclusive tal desconto ser parcelado se nao tiver havido ma-fé do
sujeito; quando condiciona o pagamento de beneficios, a validade de
exames medicos e o processamento dos requerimentos de benefi-
cio pelas empresas, sindicatos e entidades de aposentados a prévio
convénio com a Previdéncia Social etc.); a impossibilidade de o pro-
prio Procurador do INSS atuante no feito decidir a respeito da desis-
téncia ou nao-interposicao de recursos, as quais somente se forma-
lizarao validamente mediante autorizagéo ultima do Ministro de Es-

tado (art. 131), etc. g L
( ) G

3. Prestagdes previdencidrias

Em vista do regime juridico que acabamos de descrever, pode-
mos dizer que prestagdes previdenciarias — enquanto objeto de re-
lagOes juridicas desta natureza — constituem o oferecimento, pelo
orgao previdenciario, de dinheiro (beneficios), servigos ou outros bens
materiais diretamente a pessoas previamente filiadas ao sistema, as
quais para este contribuem (ou dependem de alguém que contribui),
visando manter-lhes, dentro de patarmar previamente estabelecido,
o nivel de subsisténcia (sobretudo nos beneficios) em face de ne-
cessidades sociais advindas de contingéncias sociais também pre-
viamente demarcadas em lei, e concedidas sob regime de direito
publico.

E delas que nos ocuparemos neste trabalho, uma vez que a
aposentadoria por invalidez constitui tipica prestagao previdenciaria.

4. Diferentes regimes previdencidrios: o regime geral de
previdéncia social

E preciso advertir que o sistema juridico brasileiro admite, na
verdade, mais de uma forma de previdéncia social, quer dizer: nao
h& um unico regime juridico de previdéncia social.

s “Art. 114. Salvo quanto a valor devido & Previdéncia Social e a desconto autoriza-
do por esta Lei, ou derivado da obrigagdo de prestar alimentos reconhecida em
sentenca judicial, o beneficio ndo pode ser objeto de penhora, arresto ou seqiiestro,
sendo nula de pleno direito a sua venda ou cessdo, ou a constituicdo de qualquer
dnus sobre ele, bem como a outorga de poderes irrevogaveis ou em causa propria
para o seu recebimento”.
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Devem ser separadas, por isso, pelo menos trés formas de re-
gime juridico-previdenciario possiveis em nossa ordem constitucio-
nal: uma de carater abrangente e residual (o regime geral de previ-
déncia social); outro especifico, referente aos servidores publicos e
finalmente; outro privado e complementar.

Os dois primeiros cuidam de necessidades béasicas dos sujei-
tos a eles filiados, e excluem-se mutuamente. A existéncia do tercei-
ro, diferentemente, ndao conflita com os outros dois. Vejamos as prin-
cipais diferengas desses regimes, apenas para melhor precisarmos
0 objeto deste estudo.

4.1. Regime geral de previdéncia social e regimes préprios

O regime juridico cujo contetdo essencial acima descrevemos
é justamente o regime geral de previdéncia social. A ele é que nos
temos reportado até agora, e somente ele € que continuara a ser o
alvo de nossas preocupagdes neste trabalho.

A denominagao “regime geral” é.agora constitucional, de acor-
do com o art. 201, caput da Constituicdo, com a redagao imposta
pela Emenda Constitucional n. 20/98.

O regime geral de previdéncia social esta quase que totalmente
disposto na Lei n. 8.213/91, que, segundo consta de sua epigrafe,
“DispOe sobre o Plano de Beneficios da Previdéncia Social®.

Embora tenhamos visto que a previdéncia social seja fendme-
no grandemente atrelado as relagdes de trabalho, o regime geral néo
alcanga, no entanto, todas as relagdes laborais admitidas no direito
brasileiro; quer dizer, nem todos os trabalhadores estao cobertos por
este regime geral de previdéncia social. Ele abrange apenas uma
parcela — maior, e por isso é geral — dos trabalhadores, dando en-
sejo a apenas certo grupo de relagdes juridicas que tém por objeto a
concessao de prestagdes destinadas a remediar situagoes de ne-
cessidade social advindas de certas contingéncias.

Como o campo de abrangéncia do regime geral é residual, pre-
cisamos saber, primeiramente, o que, em relagéo a ele, pode ser tido
como especifico, e portanto fora de seu alcance.

76 Parece-nos impropria a disposi¢ao do art. 92, § 12 desta lei (“o Regime Geral de
Previdéncia Social — RGPS garante a cobertura de todas as situagdes expressas
no art. 12 desta Lei exceto a de desemprego involuntario, objeto de lei especifica”),
que se confronta com a do art. 201, Il da Constituicdo. O que se deve entender é,
apenas, que a Lei n. 8.213/91 nao dispoe especificamente sobre o seguro-desem-
prego — conquanto um ou outro de seus dispositivos também possam se aplicar a
esse beneficio (veja-se, p. ex., o art. 124, paragrafo unico). E se faz parte da previ-
déncia, aplica-se 0 mecanismo protetor que viemos de descrever.
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Pois bem, essa especificidade se deve a circunstancia de a
Constituigdo admitir a criacao de regime legal de protecao previden-
ciaria diferenciada para os servidores ptblicos civis titulares de car-
gos de provimento efetivo e os militares (cf. arts. 40 e 42)7".

Em atengao a isso, dispdoe o art. 12 da Lei n. 8.213/91 que “O
servidor civil ou militar da Uniao, dos Estados, do Distrito Federal ou
dos Municipios, bem como o das respectivas autarquias e funda-
¢oes, sao excluidos do Regime Geral de Previdéncia Social consubs-
tanciado nesta Lei, desde que amparados por regime prdprio de pre-
vidéncia sociafl.

Note-se que as regras do art. 201 da Constituigao sao aplica-
veis, em principio, ao regime geral de previdéncia social, e s6 sub-
sidiariamente aos regimes préprios, consoante estabelece o art.
40, § 122 da Constituigao, introduzido pela Emenda Constitucional
n. 20: “Além do disposto neste artigo, o regime de previdéncia dos
servidores publicos titulares de cargo efetivo observard, no que
couber, os requisitos e critérios fixados para o regime geral de pre-
vidéncia social”.

Assim, em nosso sistema, embora a previdéncia social seja di-
reito de todos, ela nao é necessariamente uma s6 para todos os
trabalhadores, vez que se admite a existéncia de dois grandes tipos
de regime juridico, os proprios, criados por lei’ para os servidores
‘da administragao direta, autarquica e fundacional da Uniao, do Esta-
do, do Distrito Federal e dos Municipios e o regime geral, para todos
os demais sujeitos (inclusive os servidores daquelas entidades, quan-
do estas nao houverem criado, por lei, regimes proprios de previdén-
cia social).

7 Valendo-se do poder para editar normas gerais, no ambito da competéncia con-
corrente para legislar (art. 24, Xll e § 1?2 da Constituigao) a Uniao criou a Lei n.
9.717, de 27.11.98, que dispde sobre a organizagao e o funcionamento dos regimes
proprios de previdéncia social dos servidores publicos da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios, dos militares dos Estados e do Distrito Federal.
Seu art. 12, V, estabelece a “cobertura exclusiva dos servidores publicos titulares de
cargo efetivo e militares e respectivos dependentes”.

8 Além da simples previsdo de criagao desses regimes proprios na lei, seria neces-
sario haver maior controle quanto a verificagdo de sua efetiva implantagao (istq &,
seu concreto funcionamento, mediante concessao das prestagées previstas nos pla-
nos aos servidores), a fim de se evitar os danosos efeitos que muitas vezes ocor-
rem, sobretudo nos municipios, a partir de verdadeiros desvios de finalidade legisla-
tiva, pois, “ao invés de conferir protegdo social, a criagdo desses regimes previden-
ciarios acaba se tornando, muitas vezes, improprio mecanismo para o aumento dos
recursos de que passara a dispor a administragdo municipal — gastos com obras,
projetos, compras de bens etc”, consoante pudemos constatar em outra oportuni-
dade (cf. 0 nosso Regime prdprio de previdéncia social e os municipios, in Jornal do
10° Congresso Brasileiro de Previdéncia Social. Sao Paulo, LTr, 1997, p. 86/87).
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Quer dizer, existe, para todos os trabalhadores, o direito a pro-
tecao previdenciaria, e ao Estado compete organizar essa protegao
basica; todavia, ele pode organiza-la diferentemente, por clientela —
e nesse sentido, € que poderiamos dizer que o critério basico da
distingao dos regimes é subjetivo —, vinculando, assim, certos sujei-
tos a determinado conjunto de regras. O que o Estado ndo pode fa-
zer, contudo, é ndo organizar, para quem quer que seja (trabalhado-
res da iniciativa privada ou servidores publicos), a previdéncia so-
cial, sob pena de tornar-se responsavel diretamente por esta prote-
¢do — a proposito, teremos oportunidade de ver que também quan-
do o ente organizado pelo Estado para executar as prestagoes de
previdéncia social nao for capaz de conferir a protegdo legalmente
estabelecida, ele serd responsavel, subsidiariamente, para desincum-
bir-se dessa protegao.

Opera-se, aqui, quando confrontamos uma e outra espécie de
regimes previdenciarios, verdadeira exclusdo, que se da sobretudo
em atencao aos beneficiarios. Separa-se, pois, o regime geral dos
regimes proprios sobretudo em virtude dos sujeitos, da clientela a
atender em matéria previdenciaria.

Eis a utilidade da nogdo de regime em direito: separar 0 grupo
de sujeitos e fatos que recebem tratamento substancialmente igual
do direito, que se subordinam as mesmas conseqiéncias juridicas.
Conhecido o regime juridico previdenciario geral, temos condigdes
de saber, de antemao, que os principios fundamentais e as regras
especificas dos regimes proprios ndo se aplicarao aquilo de que por-
ventura tenhamos de tratar. Assim, por hipotese, em face da velhice
que acometa dado sujeito, sabemos que se este for um segurado do
regime geral, ela ndo provocard as mesmas consequéncias juridicas
do que as que produziria essa mesma contingéncia para um servi-
dor publico da Administracao direta federal.

Se isso — essa distingdo no tratamento previdenciario — “de-
veria” ou nao ser assim, se é socialmente justo, economicamente
viavel, contra-indicado do ponto da motivagdao de cada trabalhador
sob aspecto psico-social etc., sdo questdes que escapam a analise
juridica, embora apresentem importancia decisiva, por exemplo, para
o orgao encarregado de formular projeto de emenda constitucional
ou de lei previdenciaria, e para o legislador.

A proposito, cabe observar, ainda sob esse ponto de vista juri-
dico-positivo, que, justamente por forga do regime, isto € das qualifi-
cagdes impostas pelas regras juridicas, € que nao coincidirdao os
sujeitos — nem ativo nem passivo — das relagdes a que derem lugar
as respectivas normas. Da mesma maneira, devem ser diversamen-
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te apreendidas as necessidades sociais que justificam aquelas rela-
¢bes, porque o “teto” do valor dos beneficios é muito diferente, por
forga da Constituicao, para os servidores publicos — e aqui estamos
diante de um importante principio informador do regime préprio dos
servidores federais, que o diferencia do regime geral. Isso altera subs-
tancialmente a intensidade da cobertura previdenciaria.

Mesmo a escolha legal das contingéncias sociais e das situa-
¢des de necessidade social pela lei podera variar de um para outro
regime. Pense-se, por exemplo, na contingéncia social maternidade,
que, no regime geral atualmente em vigor, nao inclui, em seu campo
semantico, a adogdo, ao passo que, no regime juridico dos servido-
res federais, existe previsdo legal de cobertura daquela contingéncia
(incluindo, ademais, também direito a licenga para os casos de guar-
da judicial de crianga).”™

Ou entdo, na situagdo de necessidade — do tipo excesso de
gastos — consistente em despesas com funeral, geradas pela morte
de sujeito filiado ao regime dos servidores federais, que s@o cober-
tas, nos termos do art. 226 da Lei n. 8.112/90, “em valor equivalente
a um més da remuneragao ou provento” e que nao geram qualquer
beneficio previdenciario, atualmente, para os sujeitos do regime ge-
ral de previdéncia social.

E facil notar que podem ser sensiveis as diferengas, sem pre-
juizo do fato de que ambos os regimes guardam entre si grandes
semelhangas®. Por essa razao, as nogdes de segurado, dependen-
te, empresa, aposentadoria, invalidez, grande invalidez, morte etc.,
tudo isso sO tem sentido, para o jurista, como sujeito ou objeto sub-
metidos a um dado regime juridico e nao a outro.

Em suma, apoiados no regime juridico, havemos de destacar
0s sujeitos e fatos aos quais o direito atribui o mesmo tratamento,
separando-os, portanto, daqueles outros a que o direito imputa outra
sorte de consequéncias®'. Bem por isso € que alertamos que, no
objeto deste trabalho, ndo se compreende a invalidez para os servi-
dores publicos colhidos por regimes préprios de previdéncia social.

 E o que dispde a Lei n. 8.112/90: “Art. 210: A servidora que adotar ou obtiver
guarda judicial de crianga até 1 (um) ano de idade, serdo concedidos 90 (noventa)
dias de licenga remunerada. Paragrafo tnico. No caso de adogao ou guarda judicial
de crianga com mais de 1 (um) ano de idade, o prazo de que trata este artigo sera de
30 (trinta) dias”.

8 O art. 52 da Lei n. 9.717/98 estabelece que ndo podem ser concedidos, pelos
regimes préprios, beneficios distintos dos previstos no RGPS, “salvo disposigao em
contrario da Constituicao Federal”.

8 Cf. Augustin Gordillo, Tractado de derecho administrativo, tomo |, Buenos Aires,
Macchi, 1979, p. I-13.
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4.2. Regimes de previdéncia privada

Essas mesmas raz6es — que aqui sao até reforgadas, diante da
diferenga ainda maior que se pode verificar entre os dois regimes —
nos levam a excluir de nossa analise o regime juridico de previdéncia
privada, que, nos termos do art. 202, caput da Constituigao, tem “cara-
ter complementar” e “facultativo”, devendo ser “organizado de forma
autdbnoma em relacao ao regime geral de previdéncia social.

Embora compreendida dentro do capitulo em que a Constitui-
¢cao dispoe sobre a seguridade social, a previdéncia privada ndo se
encaixa no conceito de servigo publico que acima adotamos para
designar todas as prestagdes de seguridade social, pois ela ndo é
regida pelo direito publico, sobretudo porque € facultativa e organi-
zada de forma auténoma em relagao a previdéncia publica, e, por-
tanto, atraida, em boa medida, pelo principio da autonomia da vonta-
de, fundante dos regimes de direito privado. Lembre-se, a propésito,
da sintética licao de Ruy Cirne Lima: “Na administragéo, o dever e a
finalidade sdo predominantes; no dominio, a vontade™. Acresga-se,
ainda, que nao nos parece possivel entender sequer, com proprieda-
de, que as entidades de previdéncia social, no grosso de sua atua-
¢ao, fagam as vezes do Estado.

Trata-se de exploragao de atividade econémica, embora forte-
mente condicionada por atos preventivos, fiscalizadores e repressi-
vos da Administragao, que constituem express@o do chamado poder
de policia.

O art. 192, Il da Constituicao determina, a propdsito, que a lei
complementar reguladora do sistema financeiro nacional deve dis-
por sobre “autorizagdo e funcionamento dos estabelecimentos de se-
guro, resseguro, previdéncia e capitalizagdo, bem como do drgao ofi-
cial fiscalizador:.

Quando distinguimos o regime geral dos regimes préprios, ob-
servamos que eles se excluem mutuamente (tendo em vista, é claro,
uma mesma relagao de trabalho®). Isso ndo ocorre em relagao aos
regimes complementares de previdéncia.

% Redagao de acordo com a Emenda Constitucional n. 20/98.

8 Principios de direito administrativo, 52 ed., Sdo Paulo, RT, 1982, p. 52.

® Redagdo dada pela Emenda Constitucional n. 13/96.

® A ressalva se justifica porque um mesmo individuo pode ter dois vinculos diferen-
tes de trabalho, um como servidor publico titular de cargo efetivo e, ao mesmo tem-
po, outro, por exemplo, em regime de CLT (e como tal alcangado pelo art. 11 da Lei
n. 8.213/91). E esse o caso tipico de exercicio de atividades concomitantes, cada
uma delas determinando filiagdo a um regime previdenciario (cf. art. 32 da Lei n.
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De fato, podemos dizer que, considerando o limite qualitativo e
quantitativo de cobertura dos regimes previdenciarios, opera-se uma
exclusio “horizontal” entre os regimes geral e proprios, enquanto que,
confrontados o regime geral com os de previdéncia privada, verifica-
se uma convivéncia “vertical”’. A expressao “auténoma”, contida no
indicado art. 202 da Constituicao, representa justamente esta verti-
calidade, essa logica da mutua convivéncia.

A propésito, acima do limite maximo de valor dos beneficios do
regime geral de previdéncia social (“teto”), escapa da competéncia
da Unido a protegdo das necessidades dos sujeitos, a qual passa a
ingressar no campo — mais largo — da autonomia privada, indivi-
dual ou coletiva. Mas — vale advertir — isso nao significa, de modo
algum, que um trabalhador cujo salario seja inferior ao “teto” dos be-
neficios do regime geral ndo possa contratar um plano de previdén-
cia privada; como ja frisamos, estamos diante do principio da auto-
nomia da vontade, de modo que, se este trabalhador entender que
pode e deve assim agir, nada ha que o impeca de fazer. Assim o
fazendo, no entanto, este trabalhador ndo estara buscando a cober-
tura de “verdadeiras” situagoes de necessidade social (isto €, juridi-
camente qualificadas como bdsicas, porque é este o sentido da im-
posicéo de “teto” para a cobertura previdenciaria do regime geral).

NZdo nos alonguemos no assunto, pois 0 que nos interessa
saber ja foi dito: ndo nos ocuparemos da previdéncia privada neste
trabalho.

8.213/91). E o que ocorre, por hipétese, com um servidor publico civil que é também
professor numa universidade particular. Portanto, essa exclusdo mutua a que nos
referimos s6 faz sentido se considerada a mesma relagao de trabalho.
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