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“O fim do Direito ndo é abolir nem restrin-

gir, mas preservar e ampliar a liberdade.”

Jonh Locke



RESUMO

A Seguridade Social é uma forma de protecdo dos cidadaos vulneraveis na sociedade,
protecdo essa materializada pela saude, assisténcia e previdéncia social, o que pre-
enche o seu carater de fundamentalidade. Com a EC 103/2019 houveram algumas
mudangcas, principalmente em relagéo aos modelos de aposentadoria, entretanto, ndo
alteraram a substancia protetiva da previdéncia social. Uma dessas protecfes, é a
concessao do adicional de 25% aquelas pessoas que precisam de assisténcia perma-
nente de terceiro em razado da impossibilidade de realizar atividades basicas diaria-
mente. Contudo, atualmente, esse adicional somente é possivel aos que recebem be-
neficio por incapacidade permanente. Entretanto, no plano fatico, todos os aposenta-
dos poderdo necessitar desse mesmo adicional em razdo de alguma enfermidade.
Assim, a Turma Nacional de Uniformizacdo e o Superior Tribunal de Justica posicio-
naram-se no sentido de permitir a extensao desse beneficio a todos aposentados, sob
fundamento da isonomia e dignidade da pessoa humana. Contudo, o Supremo Tribu-
nal Federal afirmou que o Judiciario ndo podera criar beneficios, negando tal exten-

sao.

Palavras-chave: Dignidade da Pessoa Humana. Direitos fundamentais. Isonomia.

Previdéncia Social.



ABSTRACT

Social Security is a form of protection for vulnerable people in society, protection that
is materialized by health, assistance and social security, which fulfills its fundamental
character. With EC 103/2019 there were some changes, mainly in relation to retirement
models, however, they did not change the protective substance of social security. One
of these protections is the granting of a 25% surcharge to those people who need
permanent support from a third party due to the impossibility of carrying out basic daily
activities. However, currently, this additional is only possible to those who provide be-
nefits for permanent disability. However, in the factual plan, all retirees need this same
additional due to some illness. Thus, the National Uniformization Panel and the Supe-
rior Court of Justice took a stand in order to allow the extension of this benefit to all
retirees, based on the isonomy and dignity of the human person. However, on the other
hand, the Federal Supreme Court stated that the Judiciary will not be able to create

benefits, denying such extension.

Keywords: Fundamental rights. Social Security. Dignity of human person. Isonomy.
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1 INTRODUCAO

Com as alteracdes legislativas e econdmicas ocorridas recentemente na
sociedade, o aumento da vulnerabilidade social, por via de consequéncia, cresceu
significativamente, devendo, assim, existir maior atencdo as necessidades basicas
dos individuos relativas a subsisténcia e que sao refutadas por principios expressos
na Constituicdo Federal.

Nesse sentido, um dos institutos que protege essas pessoas vulneraveis, €
a Seguridade Social, no seu carater de direito fundamental e utilizando os seus trés
pilares basicos, isto €, saude, assisténcia e previdéncia social, tendo como finalidade
garantir uma cobertura social e direitos aqueles que contribuem ou néo, e para tanto,
utilizando principios que, sobretudo, buscar garantir o acesso, no minimo, dos direitos
béasicos.

Assim, buscando a garantia desse patamar minimo, recentemente foi ob-
jeto de andlise judicial diversos pedidos do adicional de 25% (vinte e cinco por cento)
a todos os modelos de aposentadoria. Atualmente, o beneficiario por incapacidade
permanente, que necessita de assisténcia de quaisquer terceiros, seja do conjuge,
filha, cuidador profissional, tem o direito de acréscimo de 25% (vinte e cinco por cento)
sobre os seus proventos, denominado "auxilio-acompanhante".

Esse adicional se justifica em razéo da dificuldade do segurado para exer-
cer tipicas atividades do cotidiano sem ajuda de um terceiro, como por exemplo, se
locomover, alimentacéo, cuidados de higiene pessoal, entre outros. Diante dessa de-
pendéncia, 0 acréscimo na renda serva para suprir os gastos decorrentes desse au-
xilio.

Contudo, o grande entrave e objeto do presente trabalho, é que o estado
incapacitante ndo acomete somente agueles que efetivamente recebem beneficio por
incapacidade permanente, por isso, houve a discusséo buscando a ampliagéo do "au-
xilio-acompanhante" para atender a todos os segurados aposentados que preencham
0S requisitos desse adicional.

Apés as devidas tramitacdes, essa discussdo chegou no Superior Tribunal
de Justica, que na oportunidade julgou procedente quanto a extensédo do beneficio a
outras aposentadorias, reafirmando a existéncia de preservar a dignidade pessoa.

Esse posicionamento também é adotado pela Turma Nacional de Uniformizacao.
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Entretanto, recentemente, apés RE interposto pelo INSS, o Supremo Tri-
bunal Federal reformou a deciséo, alegando que, dentre outros fundamentos, o Judi-
ciario ndo poderéa criar beneficios, inadmitindo, portanto, a extensdo do adicional a
outros modelos de aposentadoria.

Assim, o trabalho, como objetivo geral, analisarda os aspectos juridicos e
sociais na lei, doutrina e jurisprudéncia acerca da possibilidade de extensao do adici-
onal supracitados, tendo em vista que as decisdes proferidas pelos respectivos tribu-
nais, em que pese se tratar da mesma matéria fatica, foram baseadas em fundamen-
tos diferentes.

De cunho social, a presente discussao € uma forma direta de garantir direi-
tos para aqueles que necessitam e que, de fato, se encaixam nas hipéteses de ne-
cessidade oriunda do beneficio ora apresentado. Cientificamente, se busca a aplica-
cado do melhor direito, garantindo a aplicabilidade e efetividade de principios funda-
mentais. Quanto a justificativa pessoal, se busca a extensdo em razdo de interesses
profissionais em discutir a presente area juridica principalmente por se tratar de, em
regra, pessoas vulneraveis na sociedade.

Para tanto, a presente pesquisa fora realizada através do método hipotético
dedutivo, oriundo da existéncia de uma premissa geral a especificas, buscando, as-
sim, uma concluséao légica. Para além, o estudo em questéo se desenvolve estudos
de doutrinas previdenciarias e constitucionais, bem como entendimentos dos tribunais
brasileiros, artigos cientificos, publicacfes, legislacdo, entre outros materiais que ver-
sam sobre a presente discussdo. (CERVO; BERVIAN, 2002).

Antes de adentrar nos conceitos estabelecidos nas decisdes judiciais, ha-
vera o desenvolvimento dos objetivos especificos, onde, inicialmente, a caracteriza-
cdo da seguridade como direito fundamental, o que justifica seu carater de “superiori-
dade”. Além disso, especificamente quanto a previdéncia social, se busca algumas
caracteristicas principiologicas que regulam e direcionam sua existéncia e aplicabili-
dade.

Posteriormente, ha necessidade de analise de alguns modelos de aposen-
tadoria, destacando peculiaridades que inclusive justificam a necessidade de exten-
sdo do adicional de 25%. Ainda nesse capitulo, a conceituacéo e caracteristicas rela-
tivas ao adicional objeto da presente discusséao, assim como o tratamento legal hodi-

erno.
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Por fim, havera abordagem das trés principais decisdes proferidas acerca
da matéria, oriunda do entendimento da Turma Nacional de Uniformizac&o, Superior
Tribunal de Justica e Supremo Tribunal Federal, estudando especificamente os prin-
cipais fundamentos adotados pelos referidos érgaos jurisdicionais.

2 A SEGURIDADE SOCIAL NA CONSTITUICAO FEDERAL

Nesse iter, serdo desenvolvidos conceitos inicialmente acerca da Seguri-
dade Social, apresentando sua ordem principiolégica, bem como a sua fundamenta-
cao constitucional, que busca estabelecer a Seguridade Social como um direito fun-
damental.

Em seguida, ha explanacdo dos conceitos que constituem a Previdéncia
Social como um direito fundamental, apresentando as previsdes constitucionais e
adentrando no tratamento abordado por leis infraconstitucionais, que explicam, inclu-

sive, as formas de insercdo nos regimes de previdéncia social.

2.1 Seguridade Social como Direito Fundamental

A Constituicdo Federal brasileira, promulgada em 1988, foi responsavel por
romper um regime totalitario e arbitrario e, a partir disso, instaurar um regime demo-
cratico, tendo, dentre suas caracteristicas garantistas, a valorizacéo e o status de fun-
damentalidade de direitos basicos relativos ao minimo existencial dos cidadaos, ao
ponto de existir clausula que proiba qualquer diminuicdo na garantia desses direitos,
as denominadas clausulas pétreas. (GONCALVES, 2015)

Segundo o conceito abordado por Carl Schmitt (2001), os direitos e garan-
tias fundamentais sdo considerados anteriores e superiores ao Estado, sendo tal pe-
culiaridade reconhecida justamente pelo proprio Estado.

Historicamente, de forma escrita e garantida por um Estado, a seguridade
fora inaugurada com o Poor Relief Act (Lei de Assisténcia aos Pobres), na Inglaterra,
cuja legislacéo fora estabelecida no inicio do século XVII, através do qual houve a
assisténcia social publica em casos de enfermidade, invalidez e desemprego, medi-
ante determinada contribuicdo (HORVATH JUNIOR, 2003; COELHO; ASSAD; COE-
LHO, 2013).

Ja em momento posterior, a partir da promulgacao Constituicdo Federal
de 1988 houve a inauguracéo do Sistema de Seguridade Social, formado pelos sub-

sistemas Saude, Previdéncia Social e Assisténcia Social. O caput do art. 194 da
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CF/1988 expressa que “a seguridade social compreende um conjunto integrado de
acOes de iniciativa dos Poderes Publicos e da sociedade, destinadas a assegurar 0s
direitos relativos a saude, a previdéncia e a assisténcia social”. (BRASIL.1988).
Doutrinariamente, Moacyr Velloso Cardoso de Oliveira (1978) entende que
seguridade social € entendida como:
conjunto de medidas adotadas pelo Estado, por meio de organizacdes pro-
prias ou subvencionadas, destinadas a prover as necessidades vitais da po-
pulacdo do pais, nos eventos basicos previsiveis e em outras eventualidades,
variaveis segundo as condi¢6es nacionais, que podem verificar-se na vida de
cada um, por meio de um sistema integrado de seguro social e de prestacéo
de servicos, de cuja administracdo e custeio participam, direta ou indireta-

mente, os préprios segurados ou a populagdo mesma, as empresas e o Es-
tado (OLIVEIRA, 1978).

Assim, em termos gerais, a seguridade social podera ser definida como
uma protecdo social utilizada pelo poder publico e sociedade, visando proteger o
individuo das contingéncias adversas que, de toda forma, prejudicam a saude, im-
pedem desenvolvimento e diminuir-lhe as possibilidades de prover sua subsisténcia.
(SAVARIS; GONCALVES, 2018).

Nesse sentido, vislumbra-se que esses trés fundamentos, isto é, saude,
previdéncia social e assisténcia social, estdo diretamente interligados e possuem,
em variaveis situacdes, uma relacdo de interdependéncia quando da sua aplicabili-
dade no meio juridico e social, o que explica o porqué sédo considerados os pilares
da Seguridade Social. (BALERA, 1989).

Com base nessa conceituacdo da seguridade, se verifica que ha necessi-
dade de atuacao propositiva do Estado, no sentido de, por meio da Seguridade Social,
estabelecer acbes que visem proteger os beneficiarios dos direitos previstos na Cons-
tituicdo Federal, ndo podendo ser uma mera folha de papel, mas sim possuir forca
executiva. De forma sintética, se sabe que a seguridade social € uma garantia por
parte do Estado, e o “Estado tem o dever de viabilizar as pessoas 0 acesso a meca-
nismos que possibilitem melhores condigdes de vida” (FACHIN; OLIVEIRA, 2011. p.
175-197).

Assim, a seguridade social se enquadra perfeitamente como o0 exercicio
de um direito social fundamental previsto na Constituicdo Federal de 88, fazendo-se
importante trazer a conceituagao constitucional desses direitos, conforme leciona

José Afonso da Silva (2005), vejamos:
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Assim, podemos dizer que os direitos sociais, como dimensédo dos direitos
fundamentais do homem, sdo prestacdes positivas proporcionadas pelo Es-
tado direta ou indiretamente, enunciadas em normas constitucionais, que
possibilitam melhores condi¢des de vida aos mais fracos, direitos que tendem
a realizar a igualizagc&o de situacdes sociais desiguais (SILVA, 2005, p. 286).

Entdo, a seguridade, na sua qualidade de direito fundamental e social é fato
notorio e indiscutivel, uma vez que ha o mesmo cunho de protecédo social e juridica,
cuja conclusao € no sentido de que a seguridade social compreende o rol de direitos
sociais fundamentais expressos na Carta Magna de 88, gozando das mesmas carac-
teristicas apresentadas.

Contudo, ha de se destacar o que Norbeto Bobbio (1986) ja havia asseve-
rado, expressando que nao é suficiente prever os direitos fundamentais, mas ha ne-
cessidade de criar meios suficientes para efetiva-los, sob prejuizo de auséncia de apli-
cabilidade das normas constitucionais, Ssendo vejamos:

(...) uma coisa é falar dos direitos humanos, direitos sempre novos e cada
vez mais extensos, e justifica-los com argumentos cada vez mais convincen-
tes; outra coisa é garantir-lhes uma protecao efetiva, acrescentando a medida
ggﬁ,.as pretens6es aumentam, a satisfacao delas torna-se cada vez mais di-

Assim, visualizando a seguridade como um mandamento fundamental, é
importante ressaltar que mesma também estard abrangida com caracteristicas espe-
ciais, especificas, sendo as principais, universalidade, inalienabilidade, imprescritibili-
dade, indivisibilidade, positividade, transindividualidade, complementariedade, aplica-
bilidade imediata e vinculatividade. (FACHIN, 2011)

Se destaca ainda, que apés o préprio homem surgir como detentor de di-
reitos fez com que existisse dimensdes distintas de direitos fundamentais, a denomi-
nada geracao de direitos fundamentais, sendo que estas séo diretamente ligadas aos
principios da revolucao francesa: igualdade, liberdade e fraternidade. (BONAVIDES,
2007, p.562)

Ainda nesse contexto de seguridade social, € importante salientar que o
financiamento desse eixo social estd devidamente prescrito no art. 195 da Constitui-
cao Federal, dispondo que a “seguridade social sera financiada por toda a sociedade,
de forma direta e indireta, nos termos da legislacdo, mediante recursos provenientes
dos orgcamentos da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios”. (BRA-
SIL, 1998)



15

A sociedade € responsavel pelo financiamento da seguridade social de
forma direita ou indireta. Indiretamente, o orcamento dos entes, Estado, Unido, Muni-
cipios e Distrito Federal custeiam a seguridade, nos termos dos arts. 165, §5°;

195, 82° e 153 da CF/88. (BRASIL, 1998)

Indiretamente, a sociedade também participa por meio do pagamento de
impostos, visto que o orcamento fiscal € composto por esses valores e se destina ao
financiamento da seguridade (AMADO, 2020). Ja pela forma direta, as contribui¢cdes
sociais sdo 0s meios de participacao dos cidaddos no financiamento da seguridade
social, conforma estabelece o art. 195 da CF/88.

Além disso, quanto aos recursos disponiveis para custear a seguridade,
destaca-se que se tratando de reserva do possivel, jamais podera existir qualquer
Obice para inviabilizar a prestacédo e realizacdo do minimo existencial, conforme licbes
de Torres (2008), sendo vejamos:

A protecéo positiva do minimo existencial ndo se encontra sob a reserva do
possivel, pois a sua fruicdo ndo depende do orcamento nem de politicas pu-
blicas, ao contrario do que acontece com os direitos sociais. Em outras pala-
vras, o Judiciario pode determinar a entrega de prestacdes positivas, eis que
tais direitos fundamentais n&o se encontram sob a discricionariedade da Ad-
ministrag&o ou do Legislativo, mas se compreendem nas garantias institucio-

nais da liberdade, na estrutura dos servicos publicos essenciais e na organi-
zacao dos estabelecimentos publicos.

Nessa linha, a vedacédo ao retrocesso social busca impedir que haja a ado-
cdo de medidas que restrinjam, extingam ou violem direitos/garantias fundamen-
tais/sociais. Conforme leciona Felipe Derbli (2007), essa proibicéo de limitar ou extin-
guir um direito fundamental social € de responsabilidade direta do legislador, sendo
posteriormente concretizada pelos poderes Judiciario e Executivo.

Portanto, se entende que a seguridade é estabelecida na Constituicdo Fe-
deral nesse carater de fundamentalidade, justamente pela relevancia da matéria ora
abordada e sua importancia nos eixos da sociedade, uma vez que versa sobre trés
direitos fundamentais, sendo assisténcia social, previdéncia social e saude, for-
mando o tripé da seguridade social. (JUNIOR, 2018).

Ainda, como dito, a Seguridade possui uma série de principios que sao
fundamentais para garantir a sua aplicabilidade nas rela¢des sociais e que definem o
carater de Seguridade Social como um direito fundamental, nos termos elencados no

art. 194 da Carta Magna de 88, conforme abordagem continua.
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Importante ressaltar que a Seguridade e a Previdéncia sao institutos juridi-
cos diferentes do Direito Previdenciario; visto que aquelas sdo formas de protecao
social e o direito previdenciario é o instrumento para concretizagédo. (IBRAHIM, 2015,
p.144).

2.2 Principios relacionados a Seguridade Social

Tentando dar maior aplicabilidade e direcdo a seguridade social, ha diver-
sos principios especificos, a exemplo, a solidariedade, a universalidade da cobertura
e do atendimento, uniformidade e equivaléncia dos beneficios, o da seletividade e
distributividade , entre diversos outros que conduzem e reafirmam a necessidade da
seguridade, bem como regulam sua forma de atuacdo. (MARTINS, 2007)

Conforme Castro (2005) e Lazzari (2005) “por universalidade de cobertura
entende-se que a protecéo social deve alcancar todos 0s eventos cuja reparacao seja
premente, a fim de manter a subsisténcia de quem dela necessite”.

Quanto a universalidade de atendimento, dispde que o objetivo da seguri-
dade social € justamente garantir que todos aqueles que precisam do Estado, possam
ter acesso a suas respectivas demandas, seja na previdéncia social, ou seja, se va-
lendo do principio contributivo, bem como no caso de salude e de assisténcia social,
gue ndo necessariamente precisa de uma contribuicéo especifica. (SANTOS, 2020).

Ou seja, a universalidade da cobertura e atendimento, significa basica-
mente que devera existir o atendimento ao maior nimero de pessoas possiveis que
necessitem de qualquer assisténcia social do poder publico e até mesmo do poder
privado.

E importante destacar que, segundo Frederico Amado (2020), essa univer-
salidade do atendimento possui certa mitigagéo, justamente em razao do sistema con-
tributivo, isto é, s6 terdo direito a protecdo social da previdéncia, os contribuintes e
seus respectivos dependentes.

Em sintese, a vertente subjetiva deste principio determina que a seguridade
social alcance o maior nimero possivel de pessoas que necessitem de co-
bertura, ao passo que a objetiva compele o legislador e o administrador a

adotarem as medidas possiveis para cobrir o maior nimero de riscos sociais
(AMADO, 2020, p.24).

Entretanto, tentando diminuir essa segregacdo e buscando aplicacao
desse principio na sua plenitude maxima, Kertzman (2015, p. 53), explica que houve

criacao da figura do segurado facultativo, através do qual emerge a disponibilidade de
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insercao daqueles que, mesmo nao exercendo atividade com remuneracao e quises-
sem utilizar a protecéo da previdéncia social, assim o fizessem por meio de contribui-
¢éo individual ao sistema de previdéncia social. E necessario ressaltar que, visando
ndo perder a sua qualidade de segurado, ha diversas pessoas que contribuem facul-
tativamente a previdéncia.

Além disso, a seguridade ndo atua de maneira absoluta, tendo como con-
sequéncia a impossibilidade de atendimento a todos 0s riscos sociais ante a escassez
financeira do proprio Estado. (AMADO, 2020).

Nessa seara, outro principio importantissimo que fundamenta a seguridade
social é a seletividade e distributividade na prestacdo de beneficios e servicos, pre-
visto no art.194, Il da Constituicdo Federal. Nesse sentido, tal principio busca dar
efetividade aos recursos disponiveis, realizando a identificagdo das demandas mais
necessitadas a partir disso aplicar os referidos recursos. (AMADO, 2020).

Por seu turno, a distributividade coloca a seguridade social como sistema re-
alizador da justica social, consectario do Principio da Isonomia, sendo instru-
mento de desconcentracdo de riquezas, pois devem ser agraciados com as

prestacdes da seguridade social especialmente 0s mais necessitados
(AMADO, 2020, p.25).

Em outras palavras, pela seletividade havera uma analise daqueles que
mais precisam de tal beneficio, estabelecendo, para tanto, alguns requisitos autoriza-
dores. Em complemento, pelo fato da limitacdo de recursos do Estado, a distributivi-
dade buscara oportunizar parcela da sociedade que é detentora de maior hipossufici-
éncia.

Ha também o principio da irredutibilidade do valor dos beneficios, no art.
194, IV, CF/88, através do qual busca justamente impedir que o Estado possa reduzir
o valor nominal do beneficio de determinado beneficiario, haja vista que isso podera
acarretar prejuizos relacionados a propria subsisténcia dele, ante a insuficiéncia de
valores para atendimento das suas necessidades basicas. Em resumo, ndo podera
existir a reducéo dos respectivos valores “sob pena de a protecéo deixar de ser eficaz
e de o beneficiario tornar a cair em estado de necessidade”. (DIAS; MACEDO, 2008).

Além disso, em regra, visando sustentar essa prote¢do, ndo podera o valor
ser objeto de descontos ou penhora e, visando manter o valor real, o art.201, §2°, da
Constituicdo Federal de 88, determina que o beneficio seja reajustado. Complemen-
tando essa concepcao, o art.41-A, da Lei n.° 8.213/91, determina que esse reajuste
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acompanharéa o salario minimo, seguindo o indice Nacional de Precos ao Consumi-
dor/INPC. (CASTRO; LAZZARI, 2020).

Importante ressaltar que esse principio ocorre majoritariamente no ambito
da Previdéncia, visto que se tratando de saude publica e assisténcia social, ndo ha
previsdo de reajuste, logo, somente se aplica a irredutibilidade nominal. (AMADO,
2020).

Além do mais, se tem a equidade na forma de participagéo do custeio (CF,
194, V), ou seja, o financiamento da seguridade social sera feito de forma proporcional
a capacidade contributiva de todos os que estéo obrigados a custea-lo, “na medida de
suas possibilidades, que sao fornecidas pelos ganhos, seja do empregador ou traba-
Ihador. Quem tem maior capacidade econémica deve contribuir com mais”. (DIAS;
MACEDO, 2008). A doutrina, especificamente por Mendonca (2016, p.41), leciona
que:

“A equidade na forma de participacdo do custeio diz respeito a capacidade
contributiva de cada um. Em outras palavras, contribuira com mais quem
ganha mais e contribuirda com menos quem ganha menos. Ha casos em que
sequer havera pagamento, que é quando ndo se ganha nada (como no
BPC-LOAS ou quando os segurados especiais ndo obtenham rendimento)”.

Tal principio busca, sobretudo, reduzir a desigualdade, haja vista que tam-
bém ordena ao legislador ordinario que aceite as condi¢cdes sociais especificas de
cada individuo. Em resumo, aqui havera tratamento igualmente aos iguais e desigual-
mente aos desiguais.

O principio da diversidade da base de financiamento permite que a receita
da seguridade seja arrecadada por diferentes fontes, nao ficando limitada tdo somente
aos obreiros, empregadores e poder publico. (CASTRO; LAZZARI, 2020).

Os aportes ao orgcamento da seguridade social sédo feitos por meio de recur-
sos orgamentarios da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Munici-
pios, além de contribuicdes pagas pelo empregador, pela empresa ou enti-
dade a ela equiparada (art. 195, I), pelo trabalhador e demais segurados da
previdéncia social (art. 195, Il, com a redagdo dada pela EC n. 103, de
12.11.2019), pelas contribui¢des incidentes sobre as receitas dos concursos
de prognosticos (art. 195, Ill) e pelas contribuicBes pagas pelo importador de
bens ou servicos do exterior, ou de quem a lei a ele equiparar (art. 195, V)
(SANTOS, 2020).

Ainda, segundo bem apresentado por Lazzari (2020), o art. 194, paragrafo
anico, inciso VI da Constituicdo Federal sofreu alteracéo a partir da EC/103 de 2019,
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onde sua nova redacéo buscou efetivar mais transparéncia ao orcamento publico re-

ferente as receitas e despesas da Seguridade Social, o que engloba a saude, assis-

téncia e previdéncia social. A nova redagao passou-se nos seguintes termos:
Diversidade da base de financiamento, identificando-se, em rubricas contéa-
beis especificas para cada area, as receitas e as despesas vinculadas a

acOes de saude, previdéncia e assisténcia social, preservado o carater con-
tributivo da previdéncia social (art.194, paragrafo Unico, VI, CF).

Ha também outros diversos principios voltados a seguridade social que
sustentam a atuacéo desse eixo nos direitos fundamentais e, sendo somados, acar-
retam em intensa contribuicdo para sociedade, na medida das necessidades de cada
beneficiario.

Assim, os diversos direcionamentos a partir dessa ordem de principios ser-
vem como base para integrar a seguridade social, sendo devidamente aplicados nas
formas de concretizacdo da seguridade, isto €, por meio da salde, assisténcia e pre-

vidéncia.
2.3 Previdéncia Social

2.3.1 Contexto Histérico da Previdéncia Social

De forma geral, a previdéncia social representa uma espécie de seguro so-

cial. José Afonso da Silva (2009) leciona que:
“a previdéncia tende a ultrapassar a mera concepcao de instituicdo do Es-
tado providéncia, sem, no entanto, assumir caracteristicas socializantes, até

porque estas dependem mais do regime econdmico do que do papel social”’
(SILVA, 2009, p.310).

Além disso, em outra importante doutrina, se tem que a previdéncia social
€ uma forma de protecéo social, sendo inaugurado a época da sociedade industrial.
No contexto em que a classe trabalhadora da época era desgastada por acidentes de
trabalho, intensa mao de obra infantil, entre outros fatores que prejudicavam a situa-
¢éo social dos trabalhadores. (BONAVIDES, 2007)

Nesse sentido, a previdéncia possui como ponto inaugural justamente a
luta por melhores condicdes laborativas, gerado em sistemas protetivos a partir da
politica interna e publica de cada pais, isto é, enquanto alguns se limitavam a garantir
tdo somente 0 minimo existencial, outros buscavam implementar até a substituicdo da

remuneracao. Esse tratamento diferenciado adotado por cada pais tira a conclusao
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gue todos, no que pese ser de forma diferente, buscavam a previdéncia social “garan-
tista”. (MORAES, 2007)

Dessa forma, houve o surgimento do modelo bismarckiano de previdéncia
social, que se iniciou com o projeto enviado ao Reichtag em 17 de novembro de 1881,
inaugurando uma nova concepc¢ao de Estado, no sentido de que esse deveria atuar
positivamente na promoc¢ao do bem-estar, ainda que com determinadas limitacdes,
tendo em vista que, inicialmente, os beneficios eram restritos aos trabalhadores da
industria que recebiam valores inferiores ao piso salarial (MORAES, 2007)

Apoés determinado lapso temporal, houve a expansdo desse sistema em
favor de diversos outros paises, sendo, inclusive, previsto constitucionalmente no Mé-
xico, no ano de 1917, e posteriormente na constituicdo alema de Weimar, no ano de
1919 (TAVARES,2006, p.39), 0 que apresentava significante aderéncia ao sistema
inaugurado denominando bismarckiano.

Posteriormente, inaugurou-se o0 novo sistema de protec¢ao social, denomi-
nado de Social Security Act, no ano de 1935 nos Estados Unidos, com protecéo sig-
nificativamente mais ampla do que os sistemas anteriores de seguro social ora exis-
tentes, tendo como consequéncia justamente a ampliacdo de beneficios previdencia-
rios a maior quantidade de pessoas possivel ao, isto é, ampliando os beneficios e 0
acesso a esses. (PASTOR, 2007).

Em seguida, hd o conhecido Plano Beveridge, surgido na Inglaterra de
1942, dando um parametro diferente para a previdéncia, cujo propdsito era no sentido
de garantir a universalizacéo e integracao das prestacfes dos seguros sociais, unifi-
cando, assim, as prestacfes a serem recebidas e pagas, buscando, como finalidade
principal, o financiamento majoritario por parte do Estado. (NEVES,1996)

Com a andlise desses sistemas de previdéncia, se observa que no sistema
beveridgiano, as prestacfes pagas pelo sistema nado se vinculam a real remuneracao
do contribuinte/trabalhador, ao contrario do sistema bismarckiano, através da qual a
prestacao é relacionada ao regime de cotas. (NEVES,1996)

Por meio do surgimento desses dois principais sistemas de previdéncia,
houve a formacdo do Welfare State, tendo intima relagdo com a previdéncia social.
Contudo, com o crescimento do sistema, houve maior comprometimento com o equi-
librio financeiro do Estado, se iniciando a crise desse sistema de Welfare State. (RO-
SANVALLON,1997).
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Posteriormente houve a mistura dos sistemas bismarckiano e beveridgiano.
Tem-se como exemplo disso a Suécia, que migrou de um sistema original beveridgi-
ano para um modelo hibrido, adotando um seguimento secundario estatal compulso-
rio, de reparticao e relacionado as remuneragdes, deixando em segundo plano a limi-
tacdo da garantia do minimo existencial, ou seja, realizando mais protecdo da socie-
dade. Assim como a Suécia, diversos outros paises realizaram essa migracao e mis-
tura de sistemas previdenciarios.

Entdo, a importancia da previdéncia, ora anteriormente apresentada em di-
Versos outros paises, inclusive considerada por grandes nacdes, € justamente em ra-
zao dos “riscos acobertados por esses sistemas protetivos a causas previsiveis e im-
previsiveis, gerando necessidades da sociedade e que devem ser garantidos pelo Es-
tado, detentor do Poder Publico”. (ASSIS,2005)

No Brasil, a Constituicdo Federal de 1891, foi a primeira a prever direta-
mente um beneficio da previdéncia social, ao segurado de aposentadoria por invali-
dez, sendo justamente os funcionarios publicos que se tornassem incapazes para
exercer e prestar servico a Nagao. (BRASIL, 1891)

A Constituicdo Federal de 1934 determinou a tripartite forma de custeio da
previdéncia, sendo inseridos o ente publico, o trabalhador e o empregador. Em 1937,
na Carta de criacdo do estado novo, houve o estampo da expressao “seguro social’.
Em seguida, ap6s 1946, a Constituicdo determinou a nomenclatura “previdéncia so-
cial, elencando com os riscos sociais da doenca, velhice, invalidez e a morte (TAVA-
RES, 2006, p.43)

Acerca dessa evolucdo dos direitos sociais, especificamente sobre a pro-
pria previdéncia social, Flavia Piovesan (2013, p. 95-96) faz a seguinte explanacao,
vejamos:

[...] que as ConstituicBes anteriores primeiramente tratavam do Estado, para,
somente entdo, disciplinarem os direitos. Ademais, eram petrificados temas
afetos ao Estado e nao a direitos, destacando-se, por exemplo, a Constituicdo
de 1967, ao consagrar como clausulas pétreas a Federacao e a Republica. A
nova topografia constitucional inaugurada pela Carta de 1988 reflete a mu-
danca paradigméatica da lente ex parte principe para a lente ex parte populi.
Isto é, de um Direito inspirado pela 6tica do Estado radicado nos deveres dos
suditos, transita-se a um Direito inspirado pela 6tica da cidadania, radicado
nos direitos dos cidadaos. A Constituicdo de 1988 assume como ponto de
partida a gramatica dos direitos, que condiciona o constitucionalismo por ela

invocado. Assim, é sob a perspectiva dos direitos que se afirma o Estado e
néo sob a perspectiva do Estado que afirmam os direitos.
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Atualmente, na Constituicdo Federal de 1988, o direito do cidadao a Previ-
déncia, esta elencado no Capitulo dos Direitos Sociais, art. 6°, XXIV, da Carta Magna
vigente, vejamos:

Art. 6° S&o direitos sociais a educacao, a saude, a alimentacao, o trabalho,
a moradia, o transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecao

a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta
Constitui¢do.

Contudo, em que pese existir essa protecao especifica, se entende que em
momento anterior, a previdéncia social ja possui base constitucional, a exemplo, sua
ligacdo com o principio da Igualdade (art. 5°, caput CF) bem como a dignidade da
pessoa humana (art. 1°, lll, da CF), através do qual legitima e fundamenta a necessi-
dade de atuacao de outros direitos fundamentais do ser humano. (SILVA, 2009)

A propria previdéncia social é uma forma de resguardar a dignidade da
pessoa humana, visto que, estando acobertado pela qualidade de segurado, havera
protecdo social contra algumas contingéncias sociais suscetiveis de ocorréncia, a
exemplo da pensédo por morte, beneficio por incapacidade temporaria/permanente,
salario maternidade, aposentadoria, dentre outros. (AMADO, 2020)

A saude e a assisténcia social séo direitos fundamentais dos individuos e
que ndo exigem a contribuicédo direta dos beneficiarios, sendo um dever do Estado
em promover as garantir estampadas na lei. Quanto a questao relativa a previdéncia,
se entende que ha necessidade de contribuicdo por parte do individuo contribuinte,
sendo condicdo para ampara-los de futuros infortnios sociais e de outras situacées
que merecem amparo por parte do Estado.

E importante ressaltar que, no que pese existir essa diferenciagdo em re-
lacdo ao carater contributivo, a previdéncia social claramente € uma das espécies
de direitos fundamentais, uma vez que esta diretamente relacionado ao minimo exis-
tencial, tendo, portanto, protecdo maxima constitucional, ndo podendo existir ne-
nhuma forma de restringi-la. (JUNIOR, 2018).

Assim, destaca-se o tratamento legal genérico voltado ao Regime de Pre-
vidéncia Social/RGPS, visto que a partir disso ha possibilidade de identificar a impor-
tancia e garantias de direitos desses cidadaos, especificamente ao realizar a concei-
tuacdo de Seguridade Social, através do qual possui como um dos pilares justamente
a Previdéncia Social, e por consequéncia, a garantia dos beneficios em espécie las-

trados no Ordenamento Juridico Brasileiro.
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Doutrinariamente, seguindo os ensinamentos de Océlio de Jesus (2013), a
Constituicdo Federal trata a Previdéncia como um direito fundamental-social, sendo,
dentre outros, refletidos a partir de dois principios basilares, quais sejam: a Respon-
sabilidade Social do Poder Publico e a o Principio da dignidade da pessoa humana,
transmitidos, respectivamente, nos artigos 85 e Art. 1, lll, da Carta Magna de 88.

Sobre essa perspectiva da dignidade da pessoa humana, Adauto To-
maszewski (2006, p.6) considera que o referido conceito “carrega, de forma insita, a
reivindicacado de que todos manifestem respeito ao individuo”.

Essa responsabilidade social do poder publico é justamente garantir os di-
reitos que sao destinados a essas pessoas. A previdéncia social sempre foi vista como
uma espécie de pilar altamente burocratico, em que as pessoas, mesmo fazendo jus
aos beneficios solicitados, ndo conseguem ser atendidas de forma eficiente. A res-
ponsabilidade social do Estado visa justamente regularizar esses atos, isto €, bus-
cando que sempre quando houver busca pela propria previdéncia, haja uma resposta
satisfatoria ao cidaddo dependente ou segurado. (MARTINS, 2013).

Nessa linha, surge exatamente a dignidade da pessoa humana anterior-
mente destacada, visto que, em regra geral, as pessoas que solicitam esses benefi-
cios previdenciarios, sdo pessoas necessitadas, que dependem exatamente desses
valores oriundos dos beneficios para garantir o minimo existencial.

Em que pese serem regulados por leis especificas e possuirem bases de
financiamento e protecédo distintos, os direitos relativos a saude, previdéncia e assis-
tencial social, todos séo inter-relacionados, no sentido de que a frustracdo de qualquer
um desses direitos influenciam uns aos outros. Além disso, no plano material, todos
os beneficios em espécie, para sua total fruicdo e gozo de forma eficaz, possuem a
necessidade de garantia do direito a salde, da assisténcia social e principalmente da
previdéncia, o0 que comprova a existéncia da relacéo tripartite. (MARTINS, 2003).

Objetivamente, no plano fatico, a auséncia de protecdo legal dos depen-
dentes e segurados da Previdéncia, representa significante frustracao de direitos fun-
damentais. Na verdade, os beneficios em espécie oriundos da previdéncia social, pos-
suem relagéo direta com outros direitos também fundamentais. A exemplo, a ndo ga-
rantia de beneficio por incapacidade, a partir de uma intepretacéo flexivel, entende-se
COmMo uma negativa ndo apenas ao direito inerente propriamente ao auxilio por inca-

pacidade temporaria, mas também o acesso a saude.
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Ratificando a mencdo desses beneficios, a prépria Constituicdo Federal
garante aos segurados alguns beneficios assistenciais, conforme pode ser explicitado

especificamente no artigo 201:

Art. 201. A previdéncia social serd organizada sob a forma do Regime Geral
de Previdéncia Social, de carater contributivo e de filiagao obrigatoria, obser-
vados critérios que preservem o equilibrio financeiro e atuarial, e atendera,
na forma da lei, a:

| - Cobertura dos eventos de incapacidade temporaria ou permanente para o
trabalho e idade avancada;

Il - Protecdo a maternidade, especialmente a gestante

Il - protecdo ao trabalhador em situacéo de desemprego involuntario

IV - Salario-familia e auxilio-recluséo para os dependentes dos segurados de
baixa renda;

V - Penséo por morte do segurado, homem ou mulher, ao cénjuge ou com-
panheiro e dependentes, observado o disposto no § 2°.

Nota-se que em cada beneficio, ha uma necessidade especifica e imediata
por parte de quem solicita ou em face dos proprios dependentes. Por exemplo, no
caso de salario-maternidade, o valor substitui a renda da atividade exercida, visto a
impossibilidade de continuar trabalhando durante o periodo de gestacdo e durante
determinado periodo apds o nascimento da crianca.

Nesse sentido, conforme desenvolvido, a Previdéncia possui uma fungédo
protetiva socialmente, o que € primordial para a vida dos segurados. Contudo, h&a de
ressaltar que sua atuacao néo se restringe a isso, tendo ainda um papel relevante de
instrumento de desenvolvimento social e econémico.

De fato, a previdéncia ndo tem a solucéo para todos 0s riscos sociais exis-
tentes pds-modernidade, contudo, possui uma fungédo extremamente relevante na pro-
tecdo da pessoa individual, sendo responsavel por retirar pessoas de ambientes que
provocam prejuizos sociais, como por exemplo, a desigualdade, pobreza, miséria, au-
séncia de desenvolvimento sustentavel, entre outros estados calamitosos. (GARCIA,
2003)

Assim, a politica de protecdo social ndo podera ser vista como um empeci-
lho ao crescimento econdmico, mas sim como uma forma de prevencdo a pobreza
social, evitando que futuramente haja maior necessidade de um financiamento do Es-
tado de forma repressiva. (AMADO, 2020)

Isto é, 0 custo da n&o protecdo € maior para a sociedade, tendo em vista
gue havera maior pobreza e vulnerabilidade social, resultando em perda de consumi-
dores com o desemprego, necessidade de maiores salarios e, por via de consequén-

cia, maior gasto para o Estado em longo prazo.
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Portanto, o acesso dos segurados aos beneficios que os mesmos fazem
jus € uma forma de ativar a economia estatal, ativando a circulacdo de renda e erra-

dicando a pobreza, a miséria.

2.3.2 Principios especificos a Previdéncia Social

No momento anterior, houve o destaque para diversos principios que se
relacionam diretamente a figura da Seguridade Social, sendo, portanto, apliciveis aos
subsistemas contributivos (previdéncia social) e ndo contributivos (saude e assistén-
cia social). Contudo, ha também os principios préoprio da Previdéncia Social, sendo
aplicados aos dois regimes ora supracitados: Regime Geral de Previdéncia Social e,
naquilo que for cabivel, aos Regimes Préprios de Previdéncia Social. (AMADO, 2020,
p.203).

No art. 201 da CF/88 ha previsao expressa do principio da Contributividade,
cujo conceito € a imposicdo da realizacdo dos devidos pagamentos e contribuicdes
previdenciérias para que haja a concesséo do beneficio ora pleiteado, ante a neces-
sidade de manter a sua qualidade de segurado. Importante ressaltar que quando a
empresa é responsavel pelas contribuicées do empregado, ha presuncao absoluta de
gue esse contribui regularmente. (AMADO, 2020).

Acerca da presuncéo ora citada, se destaca o seguinte:

Diante desta compulsoriedade, o individuo que tenha exercido atividade que
0 enquadrava como segurado obrigatério € sempre considerado devedor das
contribuicBes que deveria ter feito, salvo na ocorréncia de decadéncia, trans-

ferindo-se tal responsabilidade a fonte pagadora quando a lei assim estabe-
leca (CASTRO; LAZZARI, 2020).

Além disso, também no caput do art. 201 da CF/88, ha a obrigatoriedade
da filiacao, isto é, como anteriormente fora mencionado, a filiagdo ao RGPS é obriga-
téria aos trabalhadores privados, o que ndo necessariamente acontece aos servidores
publicos e militares que forem vinculados ao seu Regime Proprio de Previdéncia
(AMADO, 2020, p.204).

Em outras palavras, no exercicio de atividade remunerada, salvo as exce-
cOes legais, a obreiro ndo podera escolher em se filiar ou néo, visto que sucede a

filiacdo obrigatoria.
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Ademais, tem-se o principio do equilibrio financeiro e atuarial, através do
objetiva a preservacdo e manutencéo das contas relativas a previdéncia social, bus-
cando equilibrar as receitas e despesas que financiam os beneficios previdenciarios.
Acerca desse principio, Amado (2020) destaca:

Todavia, ante a dindmica social, ndo basta a existéncia de boas reservas pre-
sente para a garantia de uma previdéncia solvente no futuro, devendo ser
monitoradas as novas tendéncias que possam afetar as contas da previdén-
cia, a exemplo da maior expectativa de vida das pessoas, a menor taxa de
natalidade, o "efeito Viagra" (os aposentados se casam com pessoas cada
vez mais novas e instituem pensdes por morte a serem pagas por décadas),
o nimero de acidentes de trabalho e a aplicacdo aos beneficios no valor de
um salario minimo indices de reajuste anual acima da inflagdo. Logo, uma
previdéncia podera estar equilibrada financeiramente no presente, mas com
perspectivas de ndo estar no amanhd, sendo também imprescindivel o seu
equilibrio atuarial, onde serdo tragados cenarios futuros para a manutengéo

ou alcance do equilibrio financeiro, com o manejo da matemética estatistica
(AMADO, 2020, p.204-205).

Por fim, hd a denominada indisponibilidade dos direitos dos beneficiarios,
gue nas licdes de Castro e Lazzari (2018, p.95), “em se tratando do valor do beneficio
devido ao segurado ou a seu dependente de direito de natureza alimentar, inadmissi-
vel se torna que o beneficiario, pelo decurso do prazo, perca o direito ao beneficio”.

Nesse mesmo sentido, o art. 103 da Lei n°® 8.213/91 estabelece que ha o
direito adquirido para aquele que possui as condi¢cdes estabelecidas em lei para con-
cessdo de um beneficio, inclusive se ainda nao tiver efetuado o pedido na seara ad-
ministrativa. Além disso, o art. 103 da Lei n° 8.213/91, estabelece a decadéncia na
hip6tese de revisdo de aposentadoria, contudo, ndo atinge diretamente o direito ao
beneficio (BRASIL, Lei n° 8.213, 2019).

2.3.3 A atuacdao da Previdéncia Social por meio da legislacao infraconstitucional

O Brasil possui um sistema especifico de previdéncia, através do qual é
representado por meio dos beneficios previdenciarios amplamente previstos, princi-
palmente, nas Leis 8.213/91; 8.212/91 e Decreto 3.048/1999.

Nesse sentido, adentrando especificamente, se faz importante explicitar os
conceitos relacionados ao Segurados no RGPS. A lei n® 8.213/91, cuja manifestacao
dispde sobre Plano de Beneficios da Previdéncia Social, especifica no seu artigo 1°
gue leciona:

Art. 1° A Previdéncia Social, mediante contribuicdo, tem por fim assegurar

aos seus beneficiarios meios indispensaveis de manutengéo, por motivo de
incapacidade, desemprego involuntario, idade avangada, tempo de servico,
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encargos familiares e prisdo ou morte daqueles de quem dependiam econo-
micamente.

Em regra, os beneficiarios que a lei se refere séo justamente os segurados,
e, conforme leciona Martinez (2011, p. 348) “os segurados sdo pessoas indicadas na
lei, compulsoriamente filiados & previdéncia, contribuindo diretamente para o custeio
das prestacgodes”.

O sistema previdenciario brasileiro € dotado de dois regimes basicos, de
ingresso compulsério fRegime Geral de Previdéncia Social (RGPS) e Regimes Pro-
prios de Previdéncia de Servidores Publicos e Militares (RPPS)} e dois Regimes Com-
plementares de Previdéncia (privado, aberto ou fechado, no RGPS; e publico fechado,
nos RPPS). (AMADO, 2020)

Atualmente, o RGPS € o mais amplo, sendo responsavel pela maioria dos
trabalhadores brasileiros, sendo organizado pelo Instituto Nacional do Seguro Social
(INSS), autarquia vinculada ao Ministério da Previdéncia Social. (AMADO, 2020)

Ha também os Regimes Préprios, sendo devidamente mantidos pela Uniao,
pelos Estados e por Municipios em favor de seus servidores publicos. Nesses entes,
os servidores ocupantes de cargos publicos efetivos ndo sdo vinculados ao RGPS,
mas, sim, a regime proprio do referido ente.

Importante ressaltar que antes mesmo de adentrar nos beneficios em es-
pécie, ha necessidade de avaliar alguns pontos relativos a sua concesséo, bem como
a apresentacdo de requisitos que devem ser preenchidos para se tornar beneficiario
da previdéncia

Assim, a Previdéncia Social € responsavel pela prestacdo dos beneficios e
Servicos a seus respectivos beneficiarios, sendo esses segurados ou dependentes do
segurado, através do qual, doutrinariamente, por meio de Fortes e Paulsen (2005, p.
57), conceituam e realizam a seguinte distingdo entre essas classes, vejamos:

Segurados sdo aqueles que se vinculam diretamente ao Regime Geral de
Previdéncia Social, ou porque exercem atividade que obrigatoriamente os si-
tua nesta posicdo, ou porque, voluntariamente, vertem contribuicdes ao sis-
tema para que adquira esta condi¢cao. Seu vinculo com a Previdéncia Social
€, portanto, direto. Dependentes sdo aqueles que se vinculam ao Regime
Geral de Previdéncia Social de forma indireta, tendo em conta a natureza de
sua relacdo com os segurados. Desta forma, somente sédo beneficiarios en-
guanto aqueles dos quais dependem (os segurados) mantiverem higido seu

vinculo previdenciario; rompido este, também se desfaz a rela¢éo dos depen-
dentes para com a Previdéncia.

Aléem dessa conceituacao realizada pela doutrina, o artigo 16 da Lei
8.213/91 também define aqueles que séo considerados os dependentes do segurado,
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e justamente por essa razdo, como dito anteriormente, a previdéncia social equipara-
se a uma espécie de seguro de vida/social, haja vista que na auséncia do mantenedor
da familia, isto €, o segurado, a lei define que o0s seus respectivos dependentes serdo
amparados financeiramente pelo sistema, como exemplo, a penséo por morte.

Assim, se observa que um dos requisitos para acesso a protecao social é
justamente ser um segurado do RGPS, o que, portanto, faz-se necessario que haja
melhor explanacéo acerca dessa condicionante exigivel pela lei.

Nessa seara, 0 segurado é obrigado a realizar as contribui¢cdes estabeleci-
das nos arts. 20 e 21 da Lei 8.212/91, a depender do seu enquadramento como em-
pregado, domeéstico, trabalhador avulso, contribuinte individual ou facultativo (SAN-
TOS, 2019, p. 90)

Ainda, se observa que o fato gerador da contribuicdo € aquela atividade
remunerada, sendo essa a base de calculo, em regra, a remuneracao total do segu-
rado. (IBRAHIM. 2013). Complementando, Castro e Lazzari (2020), entendem que o
salario de contribuicdo “é o valor que serve de base de calculo para a incidéncia das
aliquotas das contribuicbes previdenciarias dos segurados, a exce¢cdo do segurado

especial”.

2.3.3.1 Os segurados obrigatorios

Os segurados obrigatérios sédo as pessoas fisicas que exercem atividades
laborativas remuneradas e licitas, isto €, uma profissdo, com ou sem vinculo empre-
gaticio, sendo, portanto, vinculadas a contribuicdo para o RGPS, de forma compulsoé-
ria. (ROCHA. 2018)

Nessa seara, € valido apontar que o rol dos segurados obrigatérios também
se encontra no artigo 12 da Lei 8212/91, sendo, de forma objetiva, os empregados,
empregados domésticos, os contribuintes individuais, o trabalhador avulso e os segu-
rados especiais.

E merit6rio destacar que com o advento da Lei n. 9.876/1999, foram revo-
gados os incisos lll e IV do art. 12 da lei supracitada, gerando a exclusédo da classe
de segurados empresarios e a trabalhadores autbnomos ou equiparados, e por con-
sequéncia, incidindo o surgimento daqueles considerados os contribuintes individuais.

Inicialmente, o art. 11, I, da Lei n°® 8.213/91, dispbe que segurado empre-

gado € “aquele que presta servigo de natureza urbana ou rural a empresa, em carater
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nao eventual, sob a subordinacédo e mediante remuneracao, inclusive como diretor de
empregado” (BRASIL, Lei n°® 8.213/91, 2019).

Por empregado doméstico, seguindo o que dispde o art. 1°da LC 150/2015,
entende-se que € aquele que presta servicos de forma continua, subordinada, one-
rosa e pessoal e de finalidade n&o lucrativa a pessoa ou a familia, no ambito residen-
cial destas, por mais de 2 (dois) dias por semana.

Ainda, nos termos do art. 216, VIII, do Decreto n° 3.048/99, é dever e res-
ponsabilidade do empregador doméstico a arrecadacao e, portanto, o recolhimento
das devidas contribuicdes em face do segurado empregado domeéstico (BRASIL, De-
creto n°® 3.048, 2019). Em razao disso, caso haja comprovacao de que o empregado
doméstico auferia valor superior ao que fora registrado por seu patrao, tal valor supe-
rior que deverd ser validado para fins de base de calculo, evitando prejuizos ao em-
pregado domeéstico (CASTRO; LAZZARI, 2020)

Além disso, dentro dos segurados obrigatérios, também ha a categoria dos
contribuintes individuais, se encaixando nesse modelo de segurado aqueles elenca-
dos no art. 12, V, da Lei 8.212/91 e no art. 9°, V, do Decreto 3.048/91.

Insta frisar que, na hipotese de recebimento de valores inferiores ao salario
minimo vigente da época, o segurado devera realizar a devida complementacéo, su-
prindo esse déficit e, tais contribuicdes deverdo ser recolhidas até o dia 15 do més
seguinte ao relativo ao pagamento. (IBRAHIM, 2016, p. 233)

Nesse sentido, também é relevante sublinhar a definicdo dos denominados
trabalhadores avulsos, que, nos termos do Decreto n® 3.048/99, especificamente em
seu artigo 9°, inciso VI, define a categoria sendo aquela que realizar servigcos de na-
tureza urbana ou rural a diversas empresas, entretanto, sem criar vinculo empregati-
cio e estando ou ndo sindicalizado, porém com a intermediacao obrigatéria do 6rgao
gestor de mao-de-obra ou do sindicato da sua categoria. (ROCHA, 2018)

E por fim, a Ultima categoria de segurados obrigatorios, o segurado espe-
cial, ou seja, sendo aqueles trabalhadores da atividade rural que podem ser proprie-
tarios, arrendatarios, meeiros, parceiros ou pescador artesanal, que exploram tal ati-
vidade no regime de economia familiar ou individual, sem ou com o auxilio de tercei-
ros, se entendendo por grupo familiar, o cénjuge ou companheiro, os filhos maiores

de dezesseis anos ou a eles equiparados (art. 9°, VII, ¢, Decreto n° 3.048/99).
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Entdo, essas séo as hipbteses e alguns conceitos relativos a cada modali-
dade de segurado obrigatério e, ato continuo, ha abordagem acerca dos denominados

segurados facultativos.

2.3.3.2 Os segurados facultativos

Assim, além dos segurados obrigatérios, também ha na legislacédo brasi-
leira a figura do segurado facultativo, e no que pese existir outras legislacdes concei-
tuas que foram supracitadas, nos termos do art. 14, da Lei 8.212/91 é considerado
segurado facultativo “o maior de 14 (quatorze) anos de idade que se filiar ao Regime
Geral de Previdéncia Social, mediante contribuicdo, na forma do art. 21, desde que
nao incluido nas disposi¢ées do art. 12" (BRASIL, Lei 8.212/91)

Em outras palavras, o segurado facultativo € aquele que ndo exerce profis-
sao que o vincule como segurado obrigatorio, mas contribui por vontade propria para
0 RGPS, buscando estar acobertado pelo seguro social e, portanto, gozando dos di-
versos beneficios apresentados (ROCHA, 2018, p. 99).

Na verdade, segundo Kertzman (2013, p. 131), essa modalidade do segu-
rado na qualidade de facultativo tem como intencédo justamente garantir aplicabilidade
do principio constitucional da universalidade na cobertura e no atendimento, uma vez
que busca englobar todas as pessoas no sistema de protecdo previdenciaria e por
esse motivo deve oportunizar o acesso de todos.

Além disso, é necessario destacar que os segurados facultativos ndo po-
dem realizar qualquer atividade remunerada, visto que isso desvirtuaria a principal
caracteristica da qualidade de facultativo e, caso exerca, havera vinculacao direta ao
sistema dos segurados obrigatoérios, que foram conceituados anteriormente. (KERTZ-
MAN.2013)

O tratamento legislativo da figura do segurado facultativo, além do conceito
supracitado na legislacdo n° 8.212/91 também é estabelecido no §1° do art. 11 do
Decreto n° 3.048/99, através do qual dispde alguns exemplos de segurados facultati-

VOS:

Art. 11. E segurado facultativo o maior de dezesseis anos de idade que se
filiar ao Regime Geral de Previdéncia Social, mediante contribuicdo, na forma
do art. 199, desde que nédo esteja exercendo atividade remunerada que o
enquadre como segurado obrigatério da previdéncia social.

§ 1° Podem filiar-se facultativamente, entre outros:

| - aquele que se dedique exclusivamente ao trabalho doméstico no ambito
de sua residéncia; (Redacéo dada pelo Decreto n° 10.410, de 2020).

Il - o sindico de condominio, quando ndo remunerado;
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Il - o estudante;

IV - o brasileiro que acompanha cénjuge que presta servico no exterior;

V - aquele que deixou de ser segurado obrigatério da previdéncia social;

VI - o membro de conselho tutelar de que trata o art. 132 da Lei n2 8.069, de
13 de julho de 1990, quando nédo esteja vinculado a qualquer regime de pre-
vidéncia social;

VIl - 0 estagiario que preste servigos a empresa nos termos do disposto na Lei
n®11.788, de 2008; (Redacao dada pelo Decreto n® 10.410, de 2020).
VIII - o bolsista que se dedique em tempo integral a pesquisa, curso de espe-
cializacao, p6s-graduacdo, mestrado ou doutorado, no Brasil ou no exterior,
desde que nao esteja vinculado a qualquer regime de previdéncia social;

IX - o presidiario que ndo exerce atividade remunerada nem esteja vinculado
a qualquer regime de previdéncia social; (Redacéo dada pelo Decreto
n° 7.054, de 2009)

X - o0 brasileiro residente ou domiciliado no exterior;  (Redac¢&o dada pelo
Decreto n° 10.410, de 2020).

Xl - 0 segurado recolhido a prisédo sob regime fechado ou semi-aberto, que,
nesta condi¢do, preste servico, dentro ou fora da unidade penal, a uma ou
mais empresas, com ou sem intermediacao da organiza¢ao carceraria ou en-
tidade afim, ou que exerce atividade artesanal por conta propria. (In-
cluido pelo Decreto n° 7.054, de 2009)

XIl - o atleta beneficiario da Bolsa-Atleta nao filiado a regime proéprio de pre-
vidéncia social ou ndo enquadrado em uma das hipéteses previstas no art.
9°, (Incluido pelo Decreto n°® 10.410, de 2020)

E fundamental enfatizar que, em que pese o segurado facultativo realize
sua devida contribuicdo por vontade propria, a partir da sua filiacdo ao RGPS, eles
sdo obrigados a efetuar os recolhimentos conforme termos de previsao legal, que,
inclusive, se assemelha ao sistema legal adotado por agueles que se encaixam na
qualidade de contribuinte individual. (IBRAHIM, 2016, p. 225)

A lei n® 12.470/2011 possibilita que o contribuinte facultativo ou individual
possa contribuir tAo somente 5% (cinco por cento) sob o salario minimos, caso seja
microempreendedor individual e do segurado facultativo que ndo obtenha renda pro-
pria, como por exemplo as “donas de casa”, sob a condigdo de que a familia seja de
baixa renda.

Entretanto, quando houver a contribuicdo apenas de 5% ou 11% e haja
interesse na obtencéo de aposentadoria por tempo de contribuicdo, precisara obser-
var o disposto no art. 21, §3°, da Lei n° 12.470 e “complementar a contribuicdo por
meio de recolhimento sobre o valor correspondente ao limite minimo mensal do salario
de contribuicdo em vigor [...], da diferenca entre o percentual pago e o de 20% (vinte
por cento), acrescido dos juros moratérios” (BRASIL, Lei n°® 12.470, 2019).

Portanto, passa analise de toda estrutura da seguridade social e também
da previdéncia, se faz necessario adentrar especificamente em alguns beneficios pre-

videnciarios, conforme pode ser visto no préximo capitulo.


about:blank#art132
about:blank#art132
about:blank
about:blank
about:blank#art1
about:blank#art1
about:blank#art1
about:blank#art1

32

3 PRINCIPAIS MODELOS DE APOSENTADORIA PREVISTOS NA LEGISLACAO
BRASILEIRA

A aposentadoria é a prestacdo por exceléncia do RPGS, sustentando, em
regra, permanentemente os rendimentos do segurado, assegurando sua subsisténcia
durante todo o periodo posterior a seu direito adquirido do beneficio. (CASTRO;
LAZZARI, 2020)

A Constituicdo Federal de 88 ratifica a necessidade e pormenoriza as es-
pécies de aposentadorias, tendo sua redacéo devidamente atualizada apds as altera-

¢cOes promovidas pela Emenda Constitucional n® 103/2019, sendo vejamos:

Art. 201. A previdéncia social sera organizada sob a forma do Regime Geral
de Previdéncia Social, de carater contributivo e de filiacao obrigatéria, obser-
vados critérios que preservem o equilibrio financeiro e atuarial, e atendera,
na forma da lei, a: (Redacéo dada pela Emenda Constitucional n° 103,
de 2019)

| - Cobertura dos eventos de incapacidade temporaria ou permanente para o
trabalho e idade avancada;

(...

§ 7° E assegurada aposentadoria no regime geral de previdéncia social, nos
termos da lei, obedecidas as seguintes condi¢des:

| - 65 (sessenta e cinco) anos de idade, se homem, e 62 (sessenta e dois)
anos de idade, se mulher, observado tempo minimo de contribui-
cao; (Redacao dada pela Emenda Constitucional n® 103, de 2019)

Il - 60 (sessenta) anos de idade, se homem, e 55 (cinquenta e cinco) anos de
idade, se mulher, para os trabalhadores rurais e para 0s que exercam suas
atividades em regime de economia familiar, nestes incluidos o produtor rural,
0 garimpeiro e o pescador artesanal. (Redacdo dada pela Emenda Consti-
tucional n° 103, de 2019)

§ 8° O requisito de idade a que se refere o inciso | do § 7° sera reduzido em
5 (cinco) anos, para o professor que comprove tempo de efetivo exercicio das
funcdes de magistério na educacao infantil e no ensino fundamental e médio
fixado em lei complementar

Com as inovacgdes trazidas pela EC 103/2019, diversos requisitos, formas
de célculos, modelos de aposentadoria, sofreram alteracdes significativas, conforme
abordado ao longo da exposicao.

Dentre essas alteracdes, se destaca a impossibilidade, como regra geral,
da cumulacédo entre beneficios de aposentadoria, nos termos apresentados pelo art.
40, 86.°, da referida emenda.

No ambito da legislacéo infraconstitucional, o art. 18 da Lei 8.213/91 prevé
diversas hip6teses de aposentadorias financiadas pelo RGPS, entre essas, beneficio
por incapacidade permanente; aposentadoria por idade; aposentadoria especial e

aposentadoria por tempo de contribuicao.
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3.1 APOSENTADORIA POR TEMPO DE CONTRIBUICAO

Até a reforma da Previdéncia (EC 103/2019), nessa modalidade de apo-
sentadoria, 0 requisito necessario era tdo somente o tempo de contribuicao, isto €, 35
(trinta e cinco) anos de contribuigdo para os homens e 30 (trinta) anos para as mulhe-
res, sem necessidade de atingir qualquer idade minima. A lei, por meio do art. 201 da
CF/88, versava sobre essa modalidade no seguinte sentido:

Art. 201. A previdéncia social sera organizada sob a forma de regime geral,

de carater contributivo e de filiacdo obrigatéria, observados critérios que pre-
servem o equilibrio financeiro e atuarial, e atenderd, nos termos da lei, a:

(-.)

§ 7° E assegurada aposentadoria no regime geral de previdéncia social, nos
termos da lei, obedecidas as seguintes condi¢des:

(Redagéo dada pela Emenda Constitucional n° 20, de 1998)

| - Trinta e cinco anos de contribuigdo, se homem, e trinta anos de contribui-
¢ao, se mulher;

(Incluido dada pela Emenda Constitucional n® 20, de 1998)

Contudo, existindo a filiagdo antes da reforma, ha possibilidade de encaixe
em algumas regras de transi¢cdo, sendo, portanto, umas das formas de aposentacao
por essa modalidade. Nesse sentido, havendo o cumprimento dos requisitos supraci-
tados antes da vigéncia da reforma, insurgira o direito adquirido e assim permitindo a
utilizacao dessa aposentadoria.

Atualmente, com a vigéncia da Emenda Constitucional n. 103/2019, nessa
modalidade de aposentadoria ha necessidade de atingir uma idade minima do contri-
buinte para que pudesse gozar dos beneficios, conforme o art. 201, 87°, inciso | da
referida emenda, sendo estabelecido o minimo de 65 (sessenta e cinco) anos para 0s
homens e de 62 (sessenta e dois) para as mulheres. (AMADO, 2020)

Importante ressaltar que tal medida teria sido adotada em razéo do déficit
do sistema previdenciario, uma vez que a média de idade das pessoas que estavam
se aposentando por tempo de contribuicdo era 54 (cinquenta e quatro) anos, sendo
essa decisdo uma forma de solucionar/diminuir esse déficit. (CASTRO, 2020)

Assim, com essa alteracéo, em regra, a aposentadoria por idade se tornara
a mais utilizada pelos segurados, cujos conceitos e requisitos sdo apreciados no se-

guinte sentido.

3.2 APOSENTADORIA POR IDADE

Como dito, antes da ultima reforma da previdéncia social, os requisitos ne-

cessarios para a aposentadoria por idade eram, para homens 65 (sessenta e cinco)
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anos de idade e as mulheres 60 (sessenta) anos de idade, sendo para ambos neces-
sarios o cumprimento de 180 meses de caréncia, nos termos anteriormente estabele-
cidos no art. 25, Il e 48, caput, da Lei 8.213/91.

Destarte, aqueles trabalhadores urbanos que filiados antes da vigéncia da
referida emenda constitucional, terdo direito ao beneficio de aposentadoria por idade
caso tenham preenchido os requisitos citados até 13/11/2019, em razao do direito
adquirido e, aos que ndo cumpriram 0s requisitos até a tal data, irdo ser aplicadas as
regras de transigao.

Importante ressaltar que as mulheres sofrem essa “discriminagao positiva”,
se exigindo menos idade para cumprimento do requisito etario, tal fato se da em razao
de existir menos opc¢des e oportunidades no mercado de trabalho; a questdo da ma-
ternidade, dentre outros. (AMADO.2020)

Acerca dos trabalhadores rurais de ambos os sexos, houve manutencéao da
idade anterior a reforma, isto €, homens 60 (sessenta) anos e mulheres 55 (cinquenta
e cinco) anos, com 180 contribuicbes mensais (cumprimento da caréncia ocorre por
meio de exercicio da atividade), devendo os mesmos serem enquadrados como se-
gurados especiais e essa atividade ser comprovada através do inicio de prova material
(documentos) produzidos contemporaneamente ao periodo probando, mesmo que de
maneira descontinua. (AMADO, 2020)

Com a vigéncia da Emenda Constitucional n°® 103/2019, a aposentadoria
por idade se limitou tdo somente aos trabalhadores rurais e aos que exercem suas
devidas atividades laborativas em regime de economia familiar e, por tal fato, ndo

necessitam das regras de transicdo (SANTOS, 2021)

3.3 APOSENTADORIA ESPECIAL

No que |he toca, a aposentadoria especial é o beneficio que sera concedido
ao labutador que exerceu suas atividades laborativas com exposicéo a agentes dano-
sos e em razéo disso ha incidentes prejuizos a sua saude ou integridade fisica, assim,
consequentemente, o Estado visa ressarcir financeiramente o trabalhador que exer-
ceu labor em condic¢des insalubres, periculosas, dentre outros ambientes inadequa-
dos. (JUNIOR, 2011)

Segundo a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, a aposentadoria

especial tem um carater preventivo, vejamos:
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A aposentadoria especial possui nitido carater preventivo e impde-se para
aqueles trabalhadores que laboram expostos a agentes prejudiciais a saude
e a fortiori possuem um desgaste naturalmente maior, por que néo se lhes
pode exigir o cumprimento do mesmo tempo de contribuicdo que aqueles em-
pregados que ndo se encontram expostos a nenhum agente nocivo (Reper-
cussdo Geral Tema 555, ARE 664.335/SC, Rel. Min. Luiz Fux, DJe
12.02.2015).

Regulamentando esse modelo de aposentadoria, o Decreto n° 3.048/99 re-
aliza uma diferenca dos niveis de exposicdo a partir das atividades laborais que seréo
desenvolvidas, visto que podera haver a concessao desse beneficio com 15, 20 ou 25
anos de trabalho, como acertadamente explica Victor Hugo Nazario Stuchi (2020),
vejamos:

A aposentadoria especial, uma vez cumprida a caréncia exigida, sera devida
ao segurado empregado, trabalhador avulso e contribuinte individual, este so-
mente quando cooperado filiado a cooperativa de trabalho ou de produgéo,
que tenha trabalhado durante 15, 20 ou 25 anos, conforme o caso, sujeito a
condicdes especiais que prejudiquem a salde ou a integridade fisica. A con-
cessédo da aposentadoria especial dependerd da comprovacao, durante o pe-
riodo minimo acima mencionado do tempo de trabalho permanente, ndo oca-
sional nem intermitente e da exposi¢éo do segurado aos agentes nocivos qui-

micos, fisicos, bioldgicos ou a associa¢do de agentes prejudiciais a satde ou
a integridade fisica.

Importante destacar que com a Emenda Constitucional n® 103/2019, hou-
veram alteracfes significativas quanto aos requisitos da aposentadoria especial,
sendo possivel a previsdo em lei complementar da idade e tempo de contribuicdo
diferente da regra geral aqueles segurados que exercem atividades nos ambientes
insalubres e periculosos, nos termos do art. 201, 8 1, I, da Constituicdo Federal de
88.

Nessa toada, a Lei n°® 9.032/95 regulamenta a necessidade de comprova-
céo por parte do trabalhador da real e efetiva exposi¢céo aos agentes nocivos, devendo
essa se dar de maneira habitual e permanente, ou seja, ndo apenas casual e, para
isso, cabe ao INSS analisar o caso concreto, devendo inspecionar o local de trabalho
e as condi¢Oes que possam atestar a veracidade das informacoes.

Ainda, os agentes nocivos devem ser comprovados pelo INSS por meio do
Perfil Profissiografico Previdenciario, também conhecido como PPP, os quais s&o emi-
tidos pela empresa e analisam as condi¢6es do trabalho por meio de Laudo Pericial
Técnico. (JUNIOR, 2011)

Além disso, conforme retromencionado, a aposentadoria especial sera con-

cedida para o trabalhador que comprovar a presenca de agentes nocivos, de maneira
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permanente, em suas atividades laborais, contudo, se entende que tal norma é pas-
sivel de questionamento, tendo em vista que a lei que rege os beneficios, ndo pauta
nenhuma restri¢cdo e, nos termos da Sumula n® 62 TNU iré obter o reconhecimento de
atividade especial desde que comprove que era exposto a agentes nocivos, onde
versa que “ o segurado contribuinte individual pode obter reconhecimento de atividade
especial para fins previdenciarios, desde que consiga comprovar exposi¢ao a agentes
nocivos a saude ou a integridade fisica.”

De mais a mais, para todo segurado com o beneficio da aposentadoria es-
pecial, insurge a possibilidade da conversédo do tempo especial para tempo comum,
desde que haja o cumprimento do tempo necessario para concessao da aposentado-
ria especial, conforme as leis que regulamentam tal beneficio. Nesse sentido, ha dois
dispositivos legais que amparam tal instituto, sendo o art. 57, § 5° da Lei 8.213/91 e o

segundo o art. 28 da Lei n® 9.711/98 que autorizam essa conversao, veja-se:

Lei 8.213/91

Art. 57. A aposentadoria especial sera devida, uma vez cumprida a caréncia
exigida nesta Lei, ao segurado que tiver trabalhado sujeito a condicdes espe-
ciais que prejudiquem a saude ou a integridade fisica, durante 15 (quinze),
20 (vinte) ou 25 (vinte e cinco) anos, conforme dispuser a lei.

8§ 5° O tempo de trabalho exercido sob condi¢cdes especiais que sejam ou
venham a ser consideradas prejudiciais a saude ou a integridade fisica sera
somado, apds a respectiva conversao ao tempo de trabalho exercido em ati-
vidade comum, segundo critérios estabelecidos pelo Ministério da Previdén-
cia e Assisténcia Social, para efeito de concessao de qualquer beneficio.

Lei n®9.711/98:

Art. 28. O Poder Executivo estabelecera critérios para a conversao do tempo
de trabalho exercido até 28 de maio de 1998, sob condi¢Bes especiais que
sejam prejudiciais & saude ou a integridade fisica, nos termos dos arts.
57 e 58 da Lei n° 8.213, de 1991, na reda¢&o dada pelas Leis n° 9.032, de
28 de abril de 1995, e 9.528, de 10 de dezembro de 1997, e de seu regula-
mento, em tempo de trabalho exercido em atividade comum, desde que o
segurado tenha implementado percentual do tempo necessério para a obten-
¢ao da respectiva aposentadoria especial, conforme estabelecido em regula-
mento.

Portanto, conforme essa diccao legal, se observa que o tempo de trabalho
exercido sob condi¢cbes especiais, isto €, que sejam prejudiciais a saude ou a integri-
dade fisica do labutador, irdo ser somados, ap0s sua respectiva conversao, ao tempo

de trabalho comum, ndo importando qual seja o periodo de trabalho. (SANTOS.2021)

3.4 BENEFICIO POR INCAPACIDADE TEMPORARIA E PERMANENTE


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8213cons.htm#art57
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8213cons.htm#art57
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8213cons.htm#art58
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9032.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9032.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9528.htm
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Com o advento EC n°. 103/2019, especificamente no que se refere aos
beneficios por incapacidade laborativa, o inciso I, do art.201, da Constituicdo Federal
de 1988, passou a denominar de “cobertura dos eventos de incapacidade temporaria
ou permanente para o trabalho”.

Tal alteracéo € relevante, visto que antes da vigéncia da Emenda, o texto
previa cobertura com a denominacéo de auxilio-doenca e aposentadoria por invalidez.
Desse modo, a exclusdo do termo “doenga” significa que deve prevalecer a incapaci-
dade, ou seja, ha doencas que ainda assim o beneficiario continuara capacitado para
o labor. Com essa nova redacéo estabelecida pelo Decreto n°. 10.410 de 2020, o
Decreto n.° 3.048/99 foi alterado e alterou a expressao “auxilio-doenca” por “auxilio
por incapacidade temporaria”, previsto no art.71 do Regulamento da Previdéncia So-
cial (RPS). (AMADO, 2020)

Especificamente acerca do beneficio por incapacidade temporaria, antigo
auxilio-doenca, Fabio Zambitte Ibrahim (2015, p.640), conceitua como um beneficio
ndo programado, ou seja, é imprevisivel, que resulta do estado incapacitante tempo-
rariamente do segurado para exercicio seu trabalho habitual. Além disso, o referido
beneficio é regulamentando pela Lei n.° 8.213/91, especificamente nos arts. 59 ao 63,
e no Decreto n.° 3.048/99, previsto nos arts. 71 ao 80. O art.59, caput, da referida lei,
dispde que auxilio-doenca sera devido ao segurado que se encontrar incapacitado
para o seu trabalho ou para sua atividade habitual por mais de 15 (quinze) dias con-
secutivos.

Destarte, a cobertura e protecdo social tem como fato gerador o surgimento
de incapacidade laborativa ou para a atividade habitual daguele segurado, oriunda de
doenca ou acidente, por exemplo. Além disso, o beneficio também pode ser conce-
dido, por prescricdo médica diante de uma situacao fatica que haja necessidade de
afastamento temporario do labor, como por exemplo, a gravidez de risco. (CASTRO;
LAZZARI, 2020).

Necessario entender que nao € suficiente o acometimento por uma doenca,
mas, como ja dito anteriormente, ha necessidade da presenca do estado incapaci-
tante. Nesse caso, o0 beneficio é de natureza temporaria, ou seja, em regra, a pericia
médica definira se ha possibilidade de recuperacédo ou reabilitagcdo do segurado, pos-
sibilitando retorno ao exercicio de sua atividade, sendo, portanto, a principal diferenca
para o beneficio por incapacidade permanente, visto que essa resulta na sua aposen-
tadoria. (IBRAHIM, 2015, p.641).
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Esse beneficio podera ser comum e acidentario, sendo aquele decorrente
de todas as situacdes faticas, exceto oriundo de acidente de trabalho, doenca de tra-
balho ou profissionais, 0os quais sdo considerados acidentarios. Imperioso frisar que,
para que haja a subvencédo do auxilio por incapacidade temporéaria acidentario, ndo
ha necessidade do cumprimento do periodo de caréncia, o que ndo ocorre, em regra,
com o auxilio por incapacidade temporaria comum. (IBRAHIM, 2015)

Para mais, ainda se destaca que o beneficio por incapacidade oriundo do
acidente profissional tem o fito de garantir a continuidade do contrato de trabalho do
segurado apés sua cessacdo, a denominada estabilidade proviséria, cujo prazo mi-
nimo é 2 (dois) meses. Outra diferenciacdo é fato de o auxilio acidentario ser devido
somente aos empregados, trabalhadores avulsos e aos segurados especiais, Vvisto
que estes sdo abarcados pelo seguro de acidentes do trabalho (SAT) e, em razdo
disso, os contribuintes individuais, empregados domésticos e segurados facultativos
s6 receberdo o auxilio-doenca comum (IBRAHIM, 2015, p.650).

Dessa maneira, em regra, apos sucessivos recebimentos do beneficio por
incapacidade temporaria, surge a sua recuperacao ou transformag¢éo em uma incapa-
cidade permanente. Entretanto, importante destacar que, conforme bem apresentado
por Amado (2020), o recebimento de beneficio por incapacidade temporéario nédo é
condicdo para acesso ao permanente, assim vejamos:

A anterior percepgéao de auxilio--doenga n&o é condi¢éo para a concesséo da
aposentadoria por incapacidade permanente, pois podera este beneficio ser
concedido diretamente, quando o INSS constatar que a enfermidade ou o

acidente é tao grave que ja tornou o segurado invalido, sem possibilidade de
reabilitacdo profissional.

Por esse angulo, no ambito da legislacao infraconstitucional, o art. 42 da
Lei n® 8.213/1991, versa acerca da aposentadoria gerada pela incapacidade perma-
nente, antigamente denominada aposentadoria por invalidez. Segundo Lazzari
(2020), essa “é a primeira espécie de aposentadoria de que trata a reforma e é aquela
nao voluntéria, cuja causa € a incapacidade permanente para o trabalho, antes cha-
mada aposentadoria por invalidez”.

Destarte, esse tipo de aposentadoria sera deferido tdo somente em casos
de agravo fisico ou psiquico que impossibilite que o trabalhador exerca sua atividade
laborativa diaria de maneira definitiva, sendo, para tanto, imprescindivel a realizacdo
de exame médico pericial, onde, no mesmo ato, também sera informado a impossibi-

lidade de reabilitacdo para exercicio da sua atividade laborativa. (SANTOS. 2021)
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Por conseguinte, de forma objetiva, o proprio Amado (2020) define que:

Em regra, para a concessao deste beneficio, sera imprescindivel que o segu-
rado esteja incapacitado de maneira total e permanente para o exercicio do
trabalho, bem como néo haja possibilidade plausivel de ser reabilitado para
outra atividade laborativa, compativel com as suas restricdes fisicas ou psi-
quicas decorrentes do acidente ou enfermidade.

Ademais, a incapacidade laboral ndo podera ser preexistente ao reingresso
do segurado no RGPS, nos termos da Sumula 53 da TNU. Contudo, caso ja exista a
lesédo, mas o segurado somente em momento posterior ficou incapaz para sua ativi-
dade laboral em decorréncia da evolugcéo daquela leséo, podera o segurado perceber
a aposentadoria por incapacidade permanente, uma vez preenchida a caréncia de 12
contribuicdes, exceto nas hipéteses em que esta é dispensada. (AMADO, 2020)

Assim sendo, no plano fatico, quanto a reabilitacdo do segurado, se en-
tende a complexidade no plano fatico, uma vez que, para tanto, diversas caracteristi-
cas devem ser consideradas, a exemplo, a idade, condi¢cdes sociais, escolaridade,
entre outros. Nessa toada, a prépria Sumula 47, aprovada pela TNU em 2012, "uma
vez reconhecida a incapacidade parcial para o trabalho, o juiz deve analisar as condi-
cOes pessoais e sociais do segurado para a concessao de aposentadoria por invali-
dez".

A propria Jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica dispde que “é pos-
sivel a verificacdo do contexto socioecondmico do segurado coma finalidade de ob-
tencdo da aposentadoria por invalidez sem ofensa a norma do art. 42 da Lei de Bene-
ficios" (AgRg no Ag 1270388, de 24/04/2010)

Por logica, havendo a definicdo da capacidade laboral atestada na pericia,
nao ha que se falar em analise de condic6es socioeconbmicas, tendo em vista que a
Sumula 77 da TNU dispde que o “julgador ndo é obrigado a analisar as condi¢cées
pessoais e sociais quando nao reconhecer a incapacidade do requerente para a sua
atividade habitual.”

Todavia, importante destacar que ha certa relativizacdo desse entendi-
mento por parte da TNU, visto que ha doencas que apesar de nao gerar incapacidade
laboral clinica, ha determinada discriminacdo do mercado laborativo, sendo necessa-
ria analise justamente das condi¢des sociais. Um exemplo dessa situacdo € a sumula
78 da TNU, gue estabelece o seguinte:

Sumula 78 - Comprovado que o requerente de beneficio é portador do virus
HIV, cabe ao julgador verificar as condi¢bes pessoais, sociais, econdmicas e
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culturais, de forma a analisar a incapacidade em sentido amplo, em face da
elevada estigmatizacédo social da doenca.

Além disto, quanto a caréncia exigida para o beneficio, o art. 25, |, da Lei

8.213/91 afirma que ha necessidade de, pelo menos, 12 (doze) contribuicbes mensais

para aquisicao da aposentadoria por incapacidade permanente, contudo, sendo essa

incapacidade oriunda de doenca ligada a atividade ou decorrente de acidente de tra-

balho, o periodo de caréncia sera dispensado. Nessa linha, o art. 151, da Lei 8.213/91

dispde sobre doencas que independem de caréncia para aquisicdo do beneficio, ve-
jamos:

Art. 151. Até que seja elaborada a lista de doencas mencionada no inciso |l

do art. 26, independe de caréncia a concessao de auxilio-doenca e de apo-

sentadoria por invalidez ao segurado que, apés filiar-se ao RGPS, for acome-

tido das seguintes doencas: tuberculose ativa, hanseniase, alienagdo mental,

esclerose multipla, hepatopatia grave, neoplasia maligna, cegueira, paralisia

irreversivel e incapacitante, cardiopatia grave, doenca de Parkinson, espon-

diloartrose anquilosante, nefropatia grave, estado avancado da doenca de

Paget (osteite deformante), sindrome da deficiéncia imunolégica adquirida

(aids) ou contaminacado por radiacdo, com base em conclusdo da medicina
especializada. (Redagédo dada pela Lei n® 13.135, de 2015)

Em regra, h& necessidade de preenchimento da caréncia para acesso ao
beneficio, todavia, h& na legislacdo uma lista de doencas que ndo exigem a caréncia
para concessao tanto do beneficio por incapacidade temporaria quanto em relacao ao
permanente.

Além disso, com a Lei 13.063/ 2014, que modificou o artigo 101 da Lei
8.213/91, o beneficiario por incapacidade permanente estara isento do exame pericial
a cargo do INSS ap6s completar 60 anos de idade, salvo nas seguintes hipoteses:

| - verificar a necessidade de assisténcia permanente de outra pessoa para a
concessao do acréscimo de 25% (vinte e cinco por cento) sobre o valor do
beneficio, conforme dispde o art. 45 da Lei 8.213/91;

Il - verificar a recuperacéo da capacidade de trabalho, mediante solicitagéo

do aposentado que se julgar apto;
[l -subsidiar autoridade judiciaria na concessao de curatela

Além do que, a Lei 13.457/2017 também enquadrou em situacéo de isen-
céo de pericia médica quando o beneficiario por incapacidade permanente completar
55 (cinquenta e cinco) anos ou mais de idade e quando decorridos 15 (quinze anos)
da data da concessao do beneficio que precedeu. (AMADO, 2020)

Nesse mesmo sentido, a Lei 13.847/2019 também isentou de pericia mé-
dica revisional o aposentado por incapacidade permanente com HIV/aids, desde que

nao haja o retorno ao labor remunerado, independentemente da sua idade.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13135.htm#art1
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Deste modo, se verifica que o beneficio de aposentadoria por incapacidade
permanente, em regra, ndo € definitivo, salvo para os maiores de 60 anos de idade e
demais isentos de pericia e desde que ndo voltem a exercer atividade remunerada,
devendo cessar quando houver retorno a capacidade laborativa, o que é diferente do
retorno a atividade. (AMADO.2020)

Por fim, no ato da pericia médica sera analisada a necessidade do perici-
ando de ser assistido por um terceiro, cuja funcéo seria auxiliar aquele nas suas ne-
cessidades bésicas e, para tanto, haveria necessidade de um adicional de 25% no

valor da aposentadoria, 0 denomino auxilio-acompanhante, objeto da discusséao.
3.4.1 ADICIONAL DE 25 % DO AUXILIO-ACOMPANHANTE

Deste modo, na Lei 8.213/91, especificamente no art. 45, se encontra a
previsdo legal do auxilio acompanhante, referente ao adicional de 25%, dispondo que
“o valor da aposentadoria por invalidez do segurado que necessitar da assisténcia
permanente de outra pessoa sera acrescido de 25% (vinte e cinco por cento)”.

O Superior Tribunal de Justica, nos autos do Tema Repetitivo 982 concei-
tuou acertadamente esse adicional de 25%, bem como o seu objetivo sen&o vejamos:

O “auxilio-acompanhante” consiste no pagamento do adicional de 25% (vinte
e cinco por cento) sobre o valor do beneficio ao segurado aposentado por
invalidez, que necessite de assisténcia permanente de terceiro para a reali-
zagdo de suas atividades e cuidados habituais, no intuito de diminuir o risco
social consubstanciado no indispensavel amparo ao segurado, podendo, in-

clusive, sobrepujar o teto de pagamento dos beneficios do Regime Geral de
Previdéncia Social.

Sobre o tema, o enunciado 201FONAJEF aprovado em 2018, também dis-
pbs que “Na hipotese de aposentadoria por invalidez, é possivel a concessao de oficio
do adicional de 25%, no caso de necessidade de assisténcia permanente de terceiro.”

Dessa maneira, atualmente, o adicional € um valor incidente nos beneficios
de aposentadoria por incapacidade permanente a pessoas que precisam de um ter-
ceiro para realizacdo de suas atividades habituais, diarias que sua incapacidade im-
possibilita de realizar.

O art. 45 da Lei 8.213/91, ndo estabelece as hipoteses taxativas que o apo-
sentado por incapacidade permanente fara jus ao acréscimo de 25%. Por sua vez, o
Decreto n°® 3.048/1999 prevé, em seu anexo |, a relacdo de doencas que dao direito a

esse acréscimo de 25% para o aposentado, contudo, entende-se que o referido rol é
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exemplificativo, uma vez que néo podera a lei prever todas as hipéteses que ensejem
a necessidade de assisténcia permanente de outra pessoa. (AMADO, 2020)

Necessario destacar que o auxilio-acompanhante poderd ser revogado
mesmo apos o0 aposentado por incapacidade permanente atingir os 60/55 anos de
idade com 15 anos de percepcao do beneficio, por forca do artigo 103, §2°, inciso |,
da Lei 8.213/91, alterada pela Lei 13.063/2014

Além do mais, conforme destacada na propria deciséo referenciada, esse
auxilio busca diminuir os riscos sociais dessa pessoa acometida com a referida do-
enca, visto que retira situacao de periculosidade dessa pessoa em realizar atividades
basicas diarias que sua condicdo incapacitante ndo permita.

E importante ressaltar que essa previsdo possui diversas bases principio-
l6gicas que estado previstas na Constituicdo Federal, a exemplo, dignidade da pessoa
humana, bem como Convenc¢des Internacionais, tendo como exemplo, ainda, a Con-
vencao Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia de Nova lorque,
de 2007, admitida com status de emenda constitucional, nos termos do art. 5°, § 3°,
da Constituicdo da Republica, na qual o Brasil é signatario e, no bojo do seu texto,
especificamente no seu art. 1°, a mesma propde:

(...) promover, proteger e assegurar o exercicio pleno e equitativo de todos
os direitos humanos e liberdades fundamentais por todas as pessoas com
deficiéncia e promover o respeito pela sua dignidade inerente", garantindo,

ainda, em seus arts. 5° e 28, tratamento isonémico e prote¢cdo da pessoa com
deficiéncia, inclusive na seara previdenciaria

Entdo, conforme dito, o adicional de 25% a aposentadoria por invalidez
possui um carater assistencialista, tendo como fato gerador a necessidade de assis-
téncia aquela pessoa, ou seja, podendo desde o inicio jA necessitar ou durante o re-
cebimento do beneficio, uma vez que podera existir um agravamento no estado inca-
pacitando apos a concessao do beneficio.

Contudo, ha determinada discussao de que a necessidade de assisténcia,
de forma permanente, para realizacdo de atividades hodiernas, ndo é um fato que
ocorre tdo somente nas hipéteses de um beneficio por incapacidade permanente, con-
forme dita a legislacdo, mas também em diversas outras aposentadorias ou até

mesmo no beneficio por incapacidade temporaria.
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Na hipotese de aposentadoria especial, a atividade exercida em regimes
insalubres ou de periculosidade pode ocasionar danos a enfermidade e saude do se-
gurado ao ponto de necessitar de terceiro para assisténcia permanente a realizacao
das atividades basicas, entdo, por que ndo admitir sua extensao?

Ainda, nos casos de aposentadoria na qualidade de segurado especial,
cujo segurados trabalham na pesca, lavouras, isto €, se expondo diretamente em
areas que afetam a saude e, em regra, recebem tdo somente um salario-minimo, se
entende que h& chances reais de necessitar de um terceiro assistente, ndo podendo
arcar com tais custos, até porque o valor do beneficio ja € somente um salario-minimo.

Em outras palavras, veja-se que no caso em concreto também é nitida a
possibilidade de que segurados de outros beneficios possam necessitar de um ter-
ceiro para assisténcia, que nao seja necessariamente uma aposentadoria por invali-
dez.

Nessa perspectiva, houvera a judicializacdo de demandas pleiteando o
acréscimo de 25% ao valor do beneficio de outras aposentadorias diversas ao bene-
ficio por incapacidade permanente. Na ocasido, nos autos do Tema 982, o Superior
Tribunal de Justica se manifestou favoravel aos segurados, no sentido de ser devido
o acréscimo de 25%, independentemente da modalidade de aposentadoria, desde
gue comprovada a invalidez e a necessidade de assisténcia por terceiro.

Contudo, apods Recurso Extraordinario interposto pelo INSS, o Supremo
Tribunal Federal julgou pela impossibilidade de extenséo do adicional de 25% (auxilio
acompanhante) as demais espécies de aposentadoria.

No proximo capitulo serdo abordadas as referidas decisdes de forma deta-
Ihada, bem como o entendimento adotado pela Turma Nacional de Uniformizacao
acerca dessa possibilidade de extensdo do adicional de 25%.

4 JURISPRUDENCIA SOBRE A POSSIBILIDADE DE CONCESSAO DO ADI-
CIONAL DE 25%

Com diversos processos pleiteando a concesséao do adicional de 25% (vinte
e cinco por cento) referente ao auxilio-acompanhante a outras espécies de aposenta-
doria que, como dito anteriormente, tem o0 objetivo de possibilitar o pagamento de um
terceiro para atendimento das necessidades basicas que ndo estdo ao alcance do
beneficiario, houve necessidade de ampla discusséo jurisprudencial, chegando, inici-

almente, na Turma Nacional de Uniformizacéao.
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4.1 Entendimento adotado pela Turma Nacional de Uniformizacéo

O posicionamento da Turma Nacional de Uniformizacéo se deu a partir do
incidente de uniformizacdo (PEDILEF n° 500890920144047133), que buscava a re-
forma de Acordéo oriundo de Turma Recursal dos Juizados Especiais /RS que, man-
tendo a sentenca, negou o pleito, inadmitindo a extensédo de 25% (vinte e cinco por
cento) adicional para o beneficio de aposentadoria por idade.

Na oportunidade, a TNU definiu que, em que pese existir a definicdo ex-
pressa para os beneficiarios da aposentadoria por incapacidade permanente, deveria
ocorrer a aplicacdo da isonomia, realizando, para tanto, uma visdo ampliativa da
norma, ou seja, admitindo a necessidade de uma interpretacdo ampliativa.

Nessa seara, 0 art. 5, da Constituicdo Federal de 88, conceitua isonomia
nos seguintes termos:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviola-
bilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, & seguranca e a proprie-
dade, nos termos seguintes:

Dessa forma, a TNU, além de outros fundamentos que serdo desenvolvidos
adiante, utiliza o conceito supracitado para permitir a extensdo do presente adicional
a outras espécies de aposentadoria, visto que a negativa implicaria em violacédo a
igualdade existente entre dois beneficiarios que emergem pelo do auxilio de um ter-
ceiro.

Ademais, conforme destacado, houve a explanacdo da Seguridade Social
como um direito fundamental. Nesse iter, no bojo da sua decisdo, 0 Exmo. Sérgio
Murilo Wanderley Queiroga, Juiz Federal Relator do processo supracitado, ressaltou
que permitir o beneficio tdo somente a aposentadoria por invalidez e renega-lo para
outras espécies de aposentadorias, como por exemplo, por idade e tempo de contri-
buigao, “importaria em inegavel afronta ao direito de prote¢éo da dignidade da pessoa
humana e das pessoas portadoras de deficiéncia”, ou seja, direitos esses fundamen-
tais que compdem a seguridade. (QUEIROGA, 2016)

Assim, se nota que no entendimento da TNU, houvera justamente a aplica-
cdo da Seguridade em seu carater de direito fundamental, protegido por um nucleo
que, em razdo da clausula pétrea, jamais podera ser diminuido, mas tdo somente

expandido, abrangendo 0 maximo de pessoas possiveis, como transcrito na presente
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decisdo, que buscou estender o adicional de 25% (vinte e cinco por cento) a outras
aposentadorias.

Outro fator extremamente importante que, de antemé&o, fora destacado pela
Turma Nacional de Uniformizacao, é a questdo da fonte de custeio. De fato, ndo ha
fonte de custeio prévia e, por essa razao, esse adicional possuiria carater assistencial,
nao sendo diretamente ligado ao beneficio por incapacidade ou aposentadoria.

Nesse mesmo sentido o Diego Henrique Schuster (2019) entende, afir-
mando que “se nao existe fonte de custeio especifica € porque o adicional de 25% é
custeado por todos os que recolhem para o sistema de Previdéncia Social’.

Contudo, também é necessario destacar que o fundamento sobre a prévia
previsdo do custeio ndo podera servir de 6bice a permissao do beneficio, tendo em
vista que na aposentadoria por incapacidade permanente também nédo ha prévia pre-
visdo, caso a necessidade seja posterior ao beneficio, assim, também néo haveria
explicita necessidade para outras modalidades de aposentadorias.

Ademais, igualmente frisado na TNU, se observa que o caréater de funda-
mentalidade do referido adicional também é ratificado pela Convencéo Internacional
sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, na qual fora promulgada pelo Decreto
Presidencial n. 6.949, de 25/2009 que por meio do Decreto Legislativo n.186/2008 foi
aprovada Congresso Nacional, conforme o procedimento do § 3° do art. 5° da Consti-
tuicdo, detendo, portanto, forca de emenda constitucional. Nesse sentido, acerca da
necessidade da referida convencao, Queiroga (2016) ministro relator da deciséo pro-
ferida pela TNU, destaca:

Areferida Convencéo, que tem por propdsito “promover, proteger e assegurar
o0 exercicio pleno e equitativo de todos os direitos humanos e liberdades fun-
damentais por todas as pessoas com deficiéncia e promover o respeito pela
sua dignidade inerente”, reconhece expressamente a “necessidade de pro-
mover e proteger os direitos humanos de todas as pessoas com deficiéncia,
inclusive daquelas que requerem maior apoio”, em flagrante busca de minorar
as diferencas existentes nos mais diversos ramos da atuagdo humana em
detrimento dos portadores de deficiéncia, revelando-se inadmissivel, por-
tanto, que a lei brasileira estabeleca situacao de discriminacdo entre os pré-

prios portadores de deficiéncia, ainda mais num campo de extremada sensi-
bilidade social quanto o é o da previdéncia social.

Assim, ha valorizacdo das normas que possuem carater humanistico, ga-
rantista, seja interno, a exemplo, dos principios constitucionais da dignidade da pes-
soa humana e isonomia, bem como externos, na forma da Convencéo ora supraci-
tada, que, somados, denotam a tdo somente um sentido, a necessidade imediata de

estender o adicional de 25% (vinte e cinco por cento) aos beneficiarios de qualquer
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aposentadoria, caso preencham os requisitos referente ao auxilio permanente de ter-
ceiros.
Nessa seara, no bojo da sua decisao, Murilo Wanderley Queiroga (2016),
ministro relator, afirma:
Temos, portanto, comandos normativos, internalizados com forca de norma
constitucional, que impdem ao art. 45 da Lei n. 8213/91 uma interpretacéo a
luz de seus principios, da qual penso ser consectario légico encampar sob o

mesmo amparo previdenciario o segurado aposentado por idade/tempo de
contribuicdo que se encontra em idéntica condi¢&do de deficiéncia.

Assim, essa interpretacdo do Judiciario representa uma forma de aplicar a
legislacdo sistematicamente, avaliando e aplicando os principios basilares do estado
democratico de direito, 0 que nado representa qualquer violagdo da competéncia do

Poder Judiciario, mas sim uma obrigacao constitucional.

4.2 Entendimento adotado pelo Superior Tribunal De Justica nos autos do Re-
curso Repetitivo — TEMA 982

Preliminarmente, ressalta se que o posicionamento adotado pelo Superior
Tribunal de Justica, foi no mesmo sentindo da TNU, ora supracitado e sob o rito dos
Recursos Repetitivos (Tema n. 982), a Primeira Secdo do STJ fixou a tese de que
“‘comprovada a necessidade de assisténcia permanente de terceiro, € devido o acrés-
cimo de 25%, previsto no artigo 45 da Lei 8.213/1991, a todas as modalidades de
aposentadoria.”

Analisando a ementa do referido julgado, se observa que houve também a
valorizac&o dos principios da isonomia, dignidade da pessoa humana, constando que
“a pretensdo em analise encontra respaldo nos principios da dignidade da pessoa
humana e da isonomia, bem como na garantia dos direitos sociais, contemplados,
respectivamente, nos arts. 1°, Ill, 5°, caput, e 6° da Constituicdo da Republica”.
(COSTA. 2018)

Ainda, a ministra relatora Regina Helena Costa (2018) destacou que Estado
brasileiro é signatario da Convencao Internacional sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia de Nova lorque, 0 que, portanto, reafirma a necessidade de manutencgéo
da tese fixada.

Além do mais, nos autos da deciséo, a Corte do STJ também entendeu que

esse adicional possui um carater assistencial, visto que o fato gerador, ou seja, a pre-
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cisdo de assisténcia de um terceiro, podera ocorrer no inicio do recebimento da apo-
sentadoria ou posteriormente, uma vez que o adicional podera ter relacdo ou ndo com
a doenca/enfermidade que deu causa ao beneficio originario.
Acerca da desnecessidade da fonte prévia de custeio, assim proferiu a re-
latora, ministra Regina Helena Costa (2018):
VIII - A aplicacdo do beneficio as demais modalidades de aposentadoria in-
depende da prévia indicagao da fonte de custeio porquanto o “auxilio-acom-
panhante” ndo consta no rol do art. 18 da Lei n. 8.213/91, o qual elenca os

beneficios e servigos devidos aos segurados do Regime Geral de Previdéncia
Social e seus dependentes.

Por fim, julgou improvido o Recurso do INSS, fundamentando a urgéncia
de interpretacdo ampla daquela legislacdo, no sentido de garantir o adicional de 25%

(vinte e cinco por cento) a todas as modalidades de aposentadoria.

4.3 Entendimento adotado pelo Supremo Tribunal Federal

Posteriormente, apos a decisdo anteriormente discutida no ambito do Su-
perior Tribunal de Justica, o Instituto Nacional do Seguro Social/INSS interpds o Re-
curso Extraordinario (RE n® 0021237-49.2015.4.02.9999), originando o Tema n.
1.095 no STF, com repercusséao geral reconhecida em agosto de 2020.

Nos autos do Recurso Extraordinario, o INSS alega que houve mé aplica-
cao, pelo STJ, dos principios da isonomia e da dignidade da pessoa humana. Além
disso, outro argumento utilizado pela Autarquia Federal foi de que adotar a tese fixada
pelo Superior Tribunal de Justica, ou seja, permitir que houvesse extensao do adicio-
nal a outras aposentadorias, poderia ocasionar significantes impacto nos cofres publi-
cos, 0 que remete a ideia de carater econémico dos direitos sociais.

Por fim, sustentou que “por este motivo é que, em nome da isonomia, para
nivelar situacdes desiguais, o adicional de 25% (vinte e cinco por cento) se restringe
ao beneficio de aposentadoria por invalidez”.

Nesse sentido, refutando diretamente e indiretamente os entendimentos
adotados pela TNU e pelo STJ, o STF realizou o julgamento, através do relator, o
Ministro Dias Toffoli (2021) o qual fixou a seguinte tese, vejamos:

No &mbito do Regime Geral de Previdéncia Social (RGPS), somente lei pode
criar ou ampliar beneficios e vantagens previdenciarias, ndo havendo, por

ora, previsado de extensdo do auxilio da grande invalidez a todas as espécies
de aposentadoria.
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Como pode ser verificado na tese firmada, houve o entendimento de que o
Poder Judiciario ndo podera criar ou ampliar beneficios previdenciarios, tendo em
vista que, nos termos da Constituicdo Federal, tal funcao é tipica do Poder Legislativo,
sendo inovadas e criadas tdo somente por meio legal.

Ademais, o Ministro Dias Toffoli (2021) fundamenta os principios da seleti-
vidade e distributividade como mais um obice a subvencao do adicional aqui discutido,
visto que deverd existir priorizacdo do mais essencial aos segurados para manter o
equilibro econdmico da previdéncia.

Se observa ainda que ha certa relativizacao dos principios da compulsori-
edade e contributividade, uma vez que, em regra, dentre as aposentadorias, 0 modelo
de beneficio por incapacidade definitiva € um dos que menos possui contribuigdo para
previdéncia social.

Ainda, alega que o art. 195 da Constituicdo Federal explica a obrigatorie-
dade de prévia disposicdo da fonte de custeio para criacdo ou até mesmo extensao
do beneficio sendo “esta € uma das caracteristicas que diferenciam a previdéncia dos
outros segmentos da seguridade social — saude e assisténcia social.” (2021. TOF-
FOLI)

Ao final do julgamento, o Relator ainda modulou os efeitos da deciséo, no
sentido de preservar os direitos dos segurados cujo reconhecimento judicial tenha se
dado por decisdo transitada em julgado até a data do julgamento do Tema n. 1.095
pelo STF (ou seja, 18/06/2021).

Finalizando, foi declarada a irrepetibilidade dos valores alimentares recebi-
dos de boa-fé por forca de decisdo judicial ou administrativa até a proclamacéo do

resultado do julgamento.

4.4  Criticas ao entendimento adotado pelo Supremo Tribunal Federal e des-

tague a coerénciado STJ e TNU

Inicialmente, se observa que o STF, a todo momento, se utilizou de estrita
legalidade para fundamentar sua decisdo, sem, contudo, destacar os principios e di-
reitos fundamentais que justificam toda a existéncia da Constituicdo Federal de 88.

Nessa linha, acerca do principio da legalidade, Alexandre de Moraes en-
sina:
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Conforme salientam Celso Bastos e Ives Gandra Martins, no fundo, por-
tanto, o principio da legalidade mais se aproxima de uma garantia constitu-
cional do que um direito individual, ja que ele ndo tutela, especificamente,
um bem da vida, mas assegura ao particular a prerrogativa de repelir as
injuncbes que lhe sejam impostas por uma ou outra via que ndo seja a lei,
pois como ja afirmava Aristoteles, “a paixao perverte Magistrados e os me-
Ihores homens: a inteligéncia sem paixao - eis a lei (MORAES, 2006, p. 36).

Considerando esse entendimento, conclui-se que a legalidade é uma forma
de garantia constitucional de outros direitos fundamentais, ndo podendo servir como
forma de restringir seu acesso, mas sim buscar a expansao e acessibilidade a todos
aqueles que fazem jus (JUNIOR, 2018).

Além do mais, no que pese existir a diferenciacao entre as regras e 0s prin-
cipios, ndo se pode negar que “diante do atual grau de evolugdo da dogmatica juridica,
€ de importancia nuclear os principios como fontes de oxigenacéo e integracdo da
Constituicao, tal qual um sistema aberto”. (CANOTILHO, 2002).

Deste modo, no caso em analise, o STF se utilizou estritamente da legali-
dade para impossibilitar a garantia de um direito fundamental, sem, contudo, dar én-
fase aos principios constitucionais envolvidos na demanda discutida, o que representa
uma significativa omissao do proprio Poder Judiciario.

Sobre essa extrema legalidade aplicada, o autor Jair Soares Junior (2018)
explica que, no que pese ser importante, ndo podera deixar de lado a ordem principi-
ologica existente, fundamentando que:

O positivismo juridico, em sua tenaz tentativa de eliminacdo da discri¢cdo e da
subjetividade na aplicacdo do direito, delegou aos principios um campo se-
cundario e residual de interpretacéo e de integracéo do direito, sem, contudo,

conferir a possibilidade aos principios de se sobreporem a lei-aqui entendida
como regra- ou mesmo a possibilidade de aqueles originarem a criacdo de

novas regras.

No caso em comento, se observa que em momento algum houve mencgéo
positiva ao principio da dignidade da pessoa humana, da protecdo do hipossuficiente,
da vedacéao ao retrocesso social, entre outros, na decisao proferida pelo STF. Ou seja,
a Corte julgou sob fundamento da estrita aplicacéo da lei, em sua maxima, sem, con-
tudo, abrir espaco a andlise principiologica.

Assim, o principio da proporcionalidade serve para violar o excesso, bem
como para garantir a protecao suficiente do segurado, ou seja, visa equilibrar o sis-
tema (CANOTILHO, 2002). Entretanto, na presente discussdo nao houve valoracéo
desse principio, haja vista que a decisdo tdo somente negou a extensao do referido

adicional, ensejando na sua protecéo insuficiente e violando direitos basicos.
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Dessa forma, a extensdo do adicional de 25% (vinte e cinco por cento) a
outros modelos de aposentadoria ndo seria um julgamento que deveria envolver tao
somente a letra da lei, visto que se trata de uma matéria sensivel, humanitaria, se
relacionando com direitos fundamentais relativos a vida e a salde, ou seja, direitos
gue condicionam outros direitos, entdo, em hipotese alguma poderia existir a exclusao
dos principios constitucionais, principalmente nessas matérias de cunho assistencial,
gerando uma protecao deficiente. (JUNIOR, 2018).

Nesse sentido, Canotilho entende que essa protecdo é deficiente quando
ndo ha adocdo ou entdo essas sdo insuficientes para garantir um direito fundamental.
Assim, é dever do Estado, em seus trés poderes,” adotar medidas suficientes, de na-
tureza normativa ou de natureza material, conducente a uma protecdo adequada e
eficaz dos direitos fundamentais”. (CANOTILHO, 2002).

E justamente pelo fato de omissdo de outro poder a garantia de direitos
basicos que surge a tese, outrora utilizada pela Corte Suprema uma posicdo mais
ativa dos poderes e, no que pese existir controvérsias conceituais na doutrina acerca

desse instituto, o atual ministro da corte, Luis Roberto Barroso (2007), defende que:

A ideia de ativismo judicial est4d associada a uma participacdo mais ampla e
intensa do Judiciario na concretizacao dos valores e fins constitucionais, com
maior interferéncia no espaco de atuacao dos outros dois Poderes. A postura
ativista se manifesta por meio de diferentes condutas, que incluem: (i) a apli-
cacdo direta da Constituicdo a situacdes ndo expressamente contempladas
em seu texto e independentemente de manifestagdo do legislador ordinario;
(i) a declaragcéo de inconstitucionalidade de atos normativos emanados do
legislador, com base em critérios menos rigidos que os de patente e ostensiva
violagdo da Constituicdo; (iii) a imposicdo de condutas ou de abstencfes ao
Poder Publico, notadamente em matéria de politicas publicas. (Grifo nosso)

Dessa forma, ndo se busca a discricionariedade judicial de forma ilimitada,
como forma de atuacdo para criar direitos sem qualquer base juridica ou iniciativa
anterior, mas se almeja a concretizagcdo de garantias fundamentais assentado em
principios e regras ja estabelecidos na Carta Capital de 88. (BARROS0.2007)

No caso em questdo, simplesmente se busca a extensédo do adicional de
25% (vinte e cinco por cento) em razdo dos principios constitucionais destacados,
vistos que sdo a base para toda a existéncia dos direitos e garantias fundamentais, a
exemplo, dignidade da pessoa humana, saude, protecdo ao hipossuficiente e isono-
mia.

Entretanto, como dito anteriormente, ndo houve a valorizagdo dos princi-

pios constitucionais também pelo Poder Legislativo, o que representa uma falha em
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face dos cidadaos que, por sua vez, ndo podem ficar desamparados, restando, por-
tanto, atuacédo efetiva do Poder Judiciario.

Importante destacar que, de fato, h4 um grande entrave acerca dessa in-
terferéncia do Poder Judiciario em qualquer outro poder. Contudo, conforme dito, ndo
se busca uma interferéncia discricionaria/ilimitada, mas sim apenas de uma concreti-
zacao de um direito que ja esta previsto, sem a obrigacdo de qualquer inovacao.
Acerca dessa atuacdo mais concreta do Poder Judiciario, Lenio Streck (2004) afirma:

Por isso, é possivel sustentar que, no Estado Democrético de Direito, em face
do carater compromisséario dos textos constitucionais e da nocdo de forga
normativa da Constituicdo, ocorre, por vezes, um sensivel deslocamento do
centro de decisfes do Legislativo e do Executivo para o plano da jurisdi¢éo
constitucional. Isto porgue, se com o advento do Estado Social e o papel for-
temente intervencionista do Estado o foco de poder/tensdo passou para o
Poder Executivo, no Estado Democratico de Direito ha (ou deveria haver)
uma modificac@o desse perfil. Inércias do Poder Executivo e falta de atuacao
do Poder Legislativo podem ser supridas pela atuagdo do Poder Judiciério,

justamente mediante a utilizagdo dos mecanismos previstos na Constituicao
gue estabeleceu o Estado Democratico de Direito.

Nesse mesmo sentido, o doutrinador Diego Henrique Schuster (2019)
afirma que o Superior Tribunal de Justica, ao conceder a extensao, atuou de forma
convicta e licita, dentro dos limites dispostos, tendo em vista que houve a concretiza-
cdo um direito fundamental catalogado, no caso, a saude dos individuos, ndo existindo
qualquer criacdo ou atuacédo fora da sua seara jurisdicional. (SCHUSTER, 2019)

Desta maneira, quando o STF afirma que somente a lei podera criar ou
estender beneficios previdenciarios, soa como uma enorme contradicdo da sua pro-
pria jurisprudéncia recente, onde realizou uma atuacao mais efetiva e concreta, tendo-
se como exemplo, a discusséo do aborto de feto anencefalico referente a ADPF n° 54;
0 caso da Greve dos Servidores Publicos.

Ademais, quando do julgamento do RE 589963-PR, houve declaracéo de
inconstitucionalidade parcial sem prondncia de nulidade, do art. 34, paragrafo unico,
da Lei 10.741/03 (Estatuto do Idoso), sob o fundamento da "inexisténcia de justificativa
para a discriminacdo dos portadores de deficiéncia em relagdo aos idosos, bem como
dos idosos beneficiarios da assisténcia social em relacdo aos idosos titulares de be-
neficios previdenciarios no valor de até um salario minimo".

Destaca-se que todas essas decisdes e atuacdo do STF possuem prote-
¢cOes de principios constitucionais explicitos e implicitos, em diferentes a&mbitos, con-

tudo, no que pese existir certa liberdade para competéncia legislativa, a Corte Su-
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prema ndo se recusou de realizar o julgamento e atuar de forma mais efetiva e con-
creta, garantindo um direito que ja estava presente, diferentemente do caso em epi-
grafe.

Assim, em casos recentes o proprio STF realizou de medidas mais concre-
tas, buscando a aplicabilidade de direitos fundamentais, contudo, no presente julga-
mento, se esquivou, tendo como consequéncia a violagao de direitos basicos sob ar-
gumentos meramente econémicos.

De fato, seria louvavel que todos os poderes fizessem sua parte, sem, con-
tudo, necessitar da maior atuacédo de quaisquer deles. Contudo, na auséncia de efe-
tividade um, outro ndo podera se abster, mas sim buscar efetuar a garantia daquela
norma dentro do seu limite de atuagédo. (SCHUSTER.2019)

4.5 Criticas ao argumento econdmico como 6Obice a direitos fundamentais e a

necessidade de aplicacdo dos principios constitucionais.

Em seu voto proferido na ADI n° 3.112, O Ministro Gilmar Mendes (2004)
ressaltou que:
“a consideragédo dos direitos fundamentais como imperativos de tutela (Cana-
ris) imprime ao principio da proporcionalidade uma estrutura diferenciada. O
ato ndo sera adequado quando ndo proteja o direito fundamental de maneira
6tima; ndo sera necessario na hipotese de existirem medidas alternativas que
favoregam ainda mais a realizagdo do direito fundamental; e violar4 o sub-
principio da proporcionalidade em sentido estrito se o grau de satisfagédo do

fim legislativo é inferior ao grau em que nao se realiza o direito fundamental
de protecdo”

A violacdo da proibicdo da insuficiéncia € representada por meio de uma
omissao do Poder Publico em relagdo a um mandamento constitucional. Em outras
palavras, quando o Estado, por qualquer dos poderes legitimados, se omite do dever
de protecado de direitos fundamentais ou entéo realiza de maneira ineficaz, esse ato
sera invalido, inconstitucional. Vale ressaltar que esse principio também € um direito
fundamental implicito, podendo a sua positivacao ser extraida do 8 2° do art. 5° da
Constituicéo Federal. (JUNIOR, 2018)

No caso em questdo, quando ha negativa ao adicional de 25% (vinte e cinco
por cento), ha direta violacdo a vida e ao minimo existencial, afetando, portanto, a
dignidade da pessoa humana. Assim, resta devidamente violado o principio da prote-
céo suficiente, uma vez que ndo ha garantia eficaz daqueles outros direitos constitu-

cionais.
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Importante mencionar que esse entendimento sobre a obrigatoriedade de
garantir a protecdo suficiente ndo é recente, sendo adotado em Tribunais Federais em
momentos anteriores, a exemplo, a proferida pelo TRF4, por meio do relator Paulo

Afonso Brum Vaz (2018), sen&do vejamos:

EMENTA: DIREITO CONSTITUCIONAL E PREVIDENCIARIO. PRINCIPIOS
DA PROIBIGAO DA PROTEGAO INSUFICIENTE E DA ISONOMIA. INCA-
PACIDADE SUPERVENIENTE A CONCESSAO DE APOSENTADORIA ES-
PONTANEA. ADICIONAL DE 25%. ARTIGO 45 DA LEI 8213/91. POSSIBILI-
DADE DE EXTENSAO.

1. A definicao da protecdo previdenciaria devida ao segurado nao deve ficar
adstrita a0 momento inicial de concessao de um beneficio. Alterando-se os
fatos, a cobertura previdenciaria deve ser adaptada (modulada), podendo
cessar ou, ao contrdrio, ser intensificada.

2. A compreensao restritiva do art. 45 da Lei 8.213/91 implica interpretacéo
gue viola, a um s6 tempo, o principio da vedacéo da protecao insuficiente de
direito fundamental e o principio da isonomia (AC N° 0007890-
89.2015.4.04.9999/RS, Rel. Juiz Federal convocado José Antonio Savaris,
TRF4, 52 Turma, D.E. 08/09/2015; em citacdo a Rcl 4374, Rel. Min. Gilmar
Mendes, Tribunal Pleno, j. 18/04/2013, DJ 04/09/2013 e ao RE 580963, Rel.
Min. Gilmar Mendes, Tribunal Pleno, j. 18/04/2013, DJ 14/11/2013; respecti-
vamente).

3. O adicional de que trata o art. 45 da Lei 8.213/91 tem como pressuposto
de concesséao o fato de o segurado se encontrar incapacitado de modo total
e permanente, necessitando ainda de assisténcia continua de outra pessoa,
independentemente da espécie da aposentadoria de que seja titular, con-
forme decisdo do STJ no julgamento do Tema 982.

(TRF4, AC 0000864-69.2017.4.04.9999, TURMA REGIONAL SUPLEMEN-
TAR DE SC, Relator PAULO AFONSO BRUM VAZ, D.E. 11/10/2018)

Nesse mesmo julgado, o entendimento proferido foi no sentido de que, in-
dependentemente do momento solicitado ou necessitado, a cobertura e protecéo so-
cial devera ser garantida, sob pena de protecao insuficiente, afirmando o seguinte:

Uma cobertura previdenciaria apenas “de partida” adequada néo satisfaz as
exigéncias do principio constitucional da proibicao da prote¢éo insuficiente. A
ideia de protecdo suficiente, alias, traz o pensamento de que a previdéncia
social deve atuar quando € verificada a necessidade, isto é, diante da ocor-
réncia e permanéncia de uma contingéncia social. Alterando-se os fatos, a

cobertura previdenciaria deve ser adaptada (modulada), podendo cessar ou,
ao contrario, ser intensificada.

Ademais, o entendimento do Supremo Tribunal Federal também violou a
existéncia da isonomia e, conforme pronunciado previamente e bem ressaltado pelo
Superior Tribunal de Justica e também na Turma Nacional de Uniformizagéo, tal prin-
cipio ndo poderé sofrer qualquer restricdo por se tratar um mandamento constitucio-
nal, previsto no art. 5, caput, da CF/88. (FERNANDES, 2017)

Assim, em resumo, dentro de uma mesma situacéao fatica e juridica, onde

h& as mesmas condi¢des, ndo podera haver distingédo, o tratamento desigual. No caso
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em guestao, o Superior Tribunal Justica, na sua decisdo por meio do relator, exempli-
ficou perfeitamente as incoeréncias que séo geradas quando ha limitacdo tdo somente
ao beneficio por incapacidade permanente, assim vejamos:
Ora, o aposentado por invalidez que recebe, por exemplo, o valor de R$
5.645,80 (cinco mil, seiscentos e quarenta e cinco reais e oitenta centavos),

teto maximo dos beneficios pagos pelo INSS atualmente, tem direito ao adi-
cional, nos termos da alinea a paragrafo Gnico, art. 45, da Lei n. 8.213/91.

Por outro lado, os segurados aposentados que percebem valores inferiores
ao teto, na sua grande maioria, apenas 1 (um) salariominimo (R$ 954,00 —
novecentos e cinquenta e quatro reais — valor de 01.01.2018), e que, ao tor-
naram-se invalidos, precisem de auxilio permanente de outra pessoa, sdo
obrigados a direcionar parte dessa renda minima para suprir tal necessidade

O segurado que recebe aposentadoria por tempo de contribui¢do, por idade
ou especial acometido de limita¢des fisicas e/ou mentais e que recebe 1 (um)
salario-minimo, encontra-se em situagdo de risco social da mesma maneira
gue o aposentado por invalidez, porém com a circunstancia agravante de que,
como néo recebe o adicional de “grande invalidez”, tera que custear as des-
pesas extras com a contratacdo de ajuda de terceiro, o que, por 6bvio, sera
feito em detrimento de outras necessidades basicas como alimentacdo e mo-
radia, e, em ultima analise, do chamado “minimo existencial”’, um dos princi-
pais efeitos da aplicacao do principio da dignidade da pessoa humana.

Ou seja, se verifica o tratamento diferente, sempre favoravel a uma so6
classe, onde, na verdade, também ha outras acobertadas pelo mesmo sistema previ-
denciario na mesma condi¢ao, no qual necessitam de um valor assistencial, contudo,
néo é garantido, violando, assim, a isonomia supracitada. (JUNIOR, 2018)

Na verdade, a partir da analise desse cenario fatico, € mais provavel que
haja preenchimento dos requisitos por um aposentado por idade, na qualidade de se-
gurado especial, por exemplo, do que por qualquer outro beneficiario por incapacidade
permanente.

Isso se justificava pelo fato de o segurado especial receber tdo somente
um salario minimo, gerando, ao final, menos que o minimo para realizacdo de suas
necessidades basicas relativas a prépria subsisténcia e exercendo atividade labora-
tiva na lavoura, pesca, entre outros ambientes que atingem, de forma direta, a saude
do aposentado.

Nesse paradigma, havera a privacao da liberdade econémica do beneficia-
rio, resultando em sua exclusdo social em razdo do STF ignorar as barreiras sociais
existentes. (JUNIOR, 2018).

Nessa toada, Amartya Sem (2000) entende que:

A privacao da liberdade econémica, na forma de pobreza extrema, pode tor-
nar a pessoa uma presa indefesa na violacdo de outros tipos de liberdade.
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(...). A privacao de liberdade econdmica pode gerar a privacao de liberdade
social ou politica pode, da mesma forma, gerar privacao de liberdade econo-
mica.

Entdo, percebe-se, que para possibilitar o acesso ao beneficio, também se
faz necessaria uma visédo de igualdade material, ou seja, tentar incluir todos aqueles
gue mais necessitam na protecéo social e, para tanto, exigir a garantia, pelo menos,
do minimo existencial, precisando, portanto, que o Estado atue de forma positiva, no
sentido de eliminar as barreiras existentes de acessibilidade daqueles mais necessi-
tados, os hipossuficientes na seara social e econémica. (JUNIOR, 2018)

Para Claudio Rodrigues Morales, o principio da irredutibilidade do beneficio
previdenciario, consiste em que, “as presta¢des de beneficio de natureza previdenci-
aria que constituem dividas de valor ndo podem sofrer desvaloriza¢éo; precisam man-
ter seu valor de compra, trata-se de norma de eficacia limitada”. Nessa linha, nédo
admitir a extensdo a todas as aposentadorias também viola o referido principio.

Assim surge o principio da protecdo ao hipossuficiente, fundado na ideia
de proteger ao menos favorecido, visto que a relacdo previdenciaria, em regra, é entre
individuo e Estado, e, na maioria das vezes o individuo que recorre a Previdéncia ja
necessita de um amparo em funcéo de suas condi¢cdes socioecondmicas. (CASTRO,
LAZZARI, 2020)

N&o ha qualquer razoabilidade em conceder beneficio tdo somente ao be-
neficiario da incapacidade permanente sendo que a necessidade de assisténcia po-
deréa surgir em qualquer modalidade de aposentadoria, haja vista que essa necessi-
dade que representa o fato gerador e ndo a aposentadoria, conforme bem apresen-
tado pelo STJ, no qual dispde “que estariamos diante de segurados que se encontram
afetados por idéntica contingéncia social”.

Nesse sentido, conforme dito previamente, a previdéncia social € um direito
social garantido na Constituicdo Federal de 88. Para o doutrinador José Afonso da
Silva (2005), os direitos sociais, devem ser concedidos pelo Estado possibilitando o
acesso dos que menos tem condigdo de vida, no sentido de que devera atuacdes
estatais comissivas, possibilitando que os mais vulneraveis possam alcancar direitos
individuais e fundamentais.

Assim, tendo em vista todas essas caracteristicas supracitadas, a garantia
do adicional de 25% (vinte e cinco por cento) aqui discutido € uma forma de cumprir,
no seu sentido necessario, o principio da dignidade da pessoa humana, haja vista que

esse e formado a partir do respeito aos demais direitos.
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Nos autos do Resp. 1.309.137-MG o proprio STJ entendeu que ha um nu-
cleo de direitos fundamentais que ndo podem ser alterados, séo inviolaveis pelo fato
de se conectar com a dignidade da pessoa humana e esse principio fundamenta o
Estado Democrético de Direito, ndo podendo esses direitos serem desprezados pelo
Poder Judiciario.

Nessa linha, esses direitos sociais devem sempre buscar maior abrangén-
cia, garantias e acessibilidade aos beneficiarios, em razao da proibicdo do retrocesso
social. Assim sendo, quando ha vedacdo de uma garantia constitucional visando o
cumprimento de um direito fundamental, isso materializa clara representacéo de vio-
labilidade a proibicdo do retrocesso social. Essa fundamentalidade fora abordada
desde o principio, onde se atestou a seguridade social como um direito fundamental.

Um dos maiores defensores da proibicdo do retrocesso social é o consa-
grado constitucionalista Joaquim José Gomes Canotilho (2002) que ensina:

O principio da proibi¢édo do retrocesso social pode formular-se assim: o ni-
cleo essencial dos direitos sociais ja realizado e efetivado através de medidas
legislativas (lei de seguranga social", lei do subsidio de desemprego®, lei do
servico de saude") deve considerar-se constitucionalmente garantido, sendo
inconstitucionais quaisquer medidas que, sem a criacdd o de outros esque-
mas alternativos ou compensatorios, se traduzam na pratica de uma anula-
¢ao", revogacao“, ou aniquilagad o" pura e simples desse ndcleo essencial. A

liberdade de conformacao do legislador e inerente autor reversibilidade tem
como o ndcleo essencial ja realizado

Essa vedacao ao retrocesso social no ambito do direito previdenciario tam-
bém é defendida pelo proprio Supremo Tribunal Federal, onde, por exemplo, na ADI
3.105 julgada em 18.08.2004, o Ministro Celso de Melo, o qual autorizou a institui¢cao
de contribuicdo previdenciaria sobre os proventos dos inativos, afirmou, no seguinte
sentido:

Na realidade, a clausula que proibe o retrocesso em matéria social traduz, no
processo de sua concretizacdo, verdadeira dimens&o negativa pertinente aos
direitos sociais de natureza prestacional, impedindo, em consequéncia, que
os niveis de concretizacdo dessas prerrogativas, uma vez atingidos, venham
a ser reduzidos ou suprimidos, exceto nas hipoteses — de todo inocorrente na

espécie — em que politicas compensatérias venham a ser implementadas pe-
las instancias governamentais. (MELO.2004)

Em resumo, pode-se dizer que a proibicdo do retrocesso consiste na veda-
cdo de qualquer medida do Poder Legislativo, Executivo ou Judiciario que gerem a

retroacao dos direitos incorporados ao patrimonio juridico da pessoa.
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Importante ressaltar que essa proibicdo do retrocesso ndo € uma regra de
cunho absoluto, que se posta contra qualquer medida restritiva de um direito funda-
mental. Na verdade, essa proibicdo do retrocesso é proibe a retirada do ndcleo da-
guele direito sem oferecer condi¢cées que possam suprir tal exclusdo ou diminuicao.
(JUNIOR, 2018)

Nessa linha, no caso em questédo, houve a retirada de um adicional aos
beneficidrios que necessitam de um assistente para cuidados basicos, o0 que repre-
senta esse retrocesso, uma vez que havera prejuizos diretos na saude do beneficiario
ante a impossibilidade de financiar um terceiro assistente, ou, sendo o caso de buscar
esse financiamento, ndo existira renda para suprir suas necessidades basicas, e isso
€ uma clara demonstracao de violacao aos direitos fundamentais.

Assim, se entende que houve inobservancia de toda essa ordem principio-
|6gica por parte Supremo Tribunal Federal e, em simples andlise do julgado, se ob-
serva que 0s argumentos remetem a impossibilidade do adicional por carater mera-
mente econdmico da Autarquia, sem, contudo, considerar a essencialidade do indivi-
duo, ao pondo de ser ilegitimo qualquer apreciacao econdmica.

Nessa toada, um dos outros principios que regem o estado democratico do
direito é a solidariedade, sendo fundado na ideia de justiga distributiva, ou seja, “com-
preende a necessidade de compensacéo de vantagens e desvantagens entre as clas-
ses sociais que compdem determinada polis e os riscos da propria existéncia hu-
mana”. (JUNIOR, 2018)

Ainda ha a solidariedade orgéanica, originada a partir das sociedades pos
divisdo de trabalho, no qual os individuos sao diferenciados por suas crencas e acoes.
No caso da previdéncia, esse tipo de solidariedade ocorre pelo fato de concretizar a
protecdo dos beneficiarios a determinado tipo de beneficio. (SCHUSTER, 2019)

A previsdo constitucional da solidariedade se encontra como obijetivo fun-
damental da Republica, versando a necessidade de construir uma sociedade justa,
livre e solidaria. Assim, pelo exposto, conclui se que a solidariedade é um principio
basilar e que compde a protecéo e a seguridade social, visto que:

“A solidariedade impde a coletividade se encarregar da prevencéo e protecao
dos segurados. Neste nivel, as contribui¢cdes vertidas por todos representam,
sem saber qual o beneficio, uma verdadeira socializa¢@o de riscos. Alias, a
solidariedade social ndo se realiza exclusivamente pela via do Estado. O que

se verifica aqui € uma consciéncia coletiva acerca do que faz emergir lagos
de solidariedade”. (HENRIQUE.2019)
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De forma objetiva, os ideais de dignidade da pessoa humana e minimo
existencial estdo em um so6 nucleo, o que reafirma a sua supraimportancia no contexto
social/juridico, atuando em diversos ambitos, econdmicos, sociais, educacionais, en-
tre outros.

Em resumo, quando ha a retirada da protecao social e esvaziamento do
nacleo de direitos fundamentais, no caso em questdo, a extensdo do adicional, ha
incidéncia direta de violacdo ao principio da maxima efetividade dos direitos funda-
mentais, que é uma regra na hermenéutica constitucional. (JUNIOR, 2018)

O relator, Exmo. Ministro Dias Toffoli alega, como fundamento para negar
extensdo do adicional, o principio da distributividade, afirmando o seguinte:

pelo principio da distributividade, o qual remete ao legislador ordinario a es-
colha dos riscos sociais e segurados que serdo atendidos por determinado
beneficio. Sendo assim, compreendo ser a criagdo ou extenséo dos benefi-

cios previdenciarios uma opg¢éao politica a ser exercida pelo legislador, mo-
mento e lugar adequados para a reflexdo e analise sobre a questao”

Contudo, se entende que houve a ma aplicacdo do referido principio, visto
que, de fato, havera andlise daqueles que mais necessitam dos valores ou do benefi-
cio e isso somente podera ser constatado no caso pratico.

Ou seja, estender o beneficio a todos os modelos de aposentadoria nao
significa dizer que todos teréo acesso imediato ao ponto de comprometer o equilibro
financeiro, uma vez que ainda necessitardo preencher os requisitos relativos ao be-
neficio em si e partir disso serd compreendida sua real necessidade.

Entretanto, nos termos ja acertados anteriormente, o STF ndo buscou rea-
lizar essa analise especifica a partir dos diversos principios que regem esse sistema,
simplesmente se omitiram de tal responsabilidade, transferindo-a para o Legislativo,
conforme bem explicito no trecho supracitado, no qual o relator afirma que a criacéo
ou extensédo dos beneficios previdenciarios é uma “opgao politica a ser exercida pelo
legislador, momento e lugar adequados para a reflexdao e analise sobre a questao”.
(TOFFOLI, 2021)

Em contrapartida, o STJ “firmou sua convicgao por entender a prioridade a
protecdo das pessoas com deficiéncia e, amparado no argumento de que o adicional
tem carater assistencial, ndo haveria que se falar em prévia fonte de custeio” (SCHUS-
TER, 2019).

5 CONSIDERACOES FINAIS
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O tema do estudo teve um embasamento teorico, com a finalidade de apu-
rar detalhes das decisdes proferidas pela jurisprudéncia acerca da extensao do adici-
onal de 25% (vinte e cinco por cento), ressaltando a importancia dos direitos funda-
mentais existentes na matéria.

Assim, conforme exposto, o Supremo Tribunal Federal, ao negar a exten-
sao do beneficio a todas espécies de aposentadoria, considerou a legalidade estrita,
nao realizando qualquer valorizacao da dignidade da pessoa humana, bem como da
isonomia. Em contrapartida, a TNU e o STJ realizaram maior valoriza¢do dos princi-
pios exposto na Constituicdo Federal, o que fundamentou suas respectivas conclu-
sOes para admitir a extensdo do adicional.

Antes de adentrar nessa atuacao do Judiciario, fora destacado inicialmente
a partir de alguns doutrinadores, a Seguridade Social como direito fundamental e os
principios que o regem. Além disso, considerando que se trata de uma demanda re-
lativa a Previdéncia Social, destacou-se esse instituto e suas caracteristicas especifi-
cas abordadas pela legislagéo infraconstitucional.

O segundo momento foi marcado por destacar as modalidades de aposen-
tadorias existentes, destacando ainda as alteracfes ocorridas com a Reforma da Pre-
vidéncia, o que alterou, inclusive, a denominagao da aposentadoria por invalidez, pas-
sando-se a beneficio por incapacidade permanente. Na mesma oportunidade, houve
destaque ao beneficio por incapacidade temporéaria, antes denominado auxilio-do-
enca.

Ademais, aproveitou-se para destacar o denominado adicional de 25%
(vinte e cinco por cento), também chamado de auxilio-acompanhante, apresentando
o tratamento legal, suas principais caracteristicas e requisitos.

No terceiro momento, houve o destaque ao entendimento da jurisprudéncia
sobre o tema, onde fora estudado os conceitos adotados e os fundamentos prevale-
cidos por cada um dos 6rgaos jurisdicionais, quais sejam, TNU, STJ e STF.

Assim, considerando toda a exposicao realizada, se entende que a decisao
proferida pelo Supremo Tribunal Federal inobservou diversos preceitos necessarios a
ordem juridica, social e econémica, se baseando, de forma fechada e restrita, a téo
somente a legalidade existente na Lei 8.213/91 que rege o adicional de 25%.

Conforme ja dito, a Seguridade Social € uma forma de buscar protecéo dos
individuos que, de certa forma, estdo vulneraveis na sociedade e, portanto, precisando

de um “auxilio” estatal buscando diminuir os riscos socais.
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Assim, considerando esse carater fundamentalista da seguridade social
como um todo, qualquer analise a ser feita devera existir uma compreensao principi-
oldgica, tendo em vista que é fundamento desse instituto e de todo o estado demo-
crético de direito.

Dessa forma, o adicional de vem justamente como uma forma de diminuir
0S riscos sociais aquele segurado, haja vista sua condi¢cdo de vulnerabilidade a ser
analisada em cada caso. Tal situacao, por sinal, ocorre em diversos beneficiarios de
aposentadoria, 0 que, portanto, € totalmente contraditério admitir em somente um mo-
delo.

Nesse sentido, quando o STF ndo admite a extensédo desse beneficio, ha
uma omissao legal, ou seja, o Poder, podendo utilizar da sua fungéo atipica, e assim
ndo o faz, tendo como consequéncia a violagdo de direitos fundamentais basicos.
Além do mais, ndo se trata de uma atuacgao inovadora do Supremo Tribunal Federal,
mas sim de algo que outrora fora utilizado pela propria corte em suas decisdes profe-
ridas, como ja exemplificado.

Em contrapartida a esta decisdo e se utilizando de principios constitucio-
nais, o STJ e a TNU deram maior énfase a dignidade da pessoa humana e igualdade
em face de qualquer questdo econdmica. Entende-se que houve acerto em tal decisdo
pelo fato de que néo se trata de uma questdo que busca ampliar direitos ja existentes,
mas sim busca garantir o minimo existencial, o essencial, o basico, o que néo pode
ser contestado por questées econdmicas.

Por todo exposto, ratificando tudo o que fora explorado, entende-se que o
entendimento adotado pelo STF contrariou os diversos principios constitucionais rela-
cionados a dignidade da pessoa humana, bem como sua prépria jurisprudéncia, tendo

em vista a omisséo frente a graves violagoes.
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