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NOTA PREVIA

O objetivo deste estudo é, apenas e tdo-somente, o de oferecer,
a tantos quantos se dediquem ao campo da seguridade social, uma
visdo assistemética do tema, como surge na Constituigio de 1988.

A novidade conceitual e estrutural do tema, em nivel constitu-
cional, permite supor que nosso trabalho, referto de lacunas, logo
serd superado por construgio doutrindria mais autorizada. Sua lei-
tura mostrard que 0 mesmo ndo tem maior ambigdo do que a de
servir de repositério de informacdes para quem deva iniciar o estudo
do assunto.

Cumpro, com a edi¢gdo do mesmo, um dever que me impde a
fung@o de professor. Ap6s completar dez anos de regéncia do Direito
Previdencidrio na Faculdade de Direito da PUC-SP, quis, com este
texto, apresentar aos estudantes um manual contendo breve exposi-
¢do sobre 0 que tem sido a parte introdutéria do programa da disci-
plina, & luz do novo Diploma Fundamental.

Quer esta pequena contribui¢do, por fim, render homenagem ao
esforgo notdvel que empreenderam os membros da Assembléia Na-
cional Constituinte na sistematizacdo de um tema, cuja importincia
para a construgdo de um pais mais justo, cedo se fard sentir.






INTRODUCAO

Somos responsdveis, todos quantos constatamos o patoldgico qua-
dro de subdesenvolvimento social do Brasil, pela construgido, melhor
diria, reconstrugdo de uma sociedade que, por exigéncia do préprio
Direito, deve ser mais justa,

Surgindo, nesse quadro, uma nova Constituigdo, cumpre aos es-
tudiosos auscultar a pulsagdo desse Texto que serd, para ficarmos
com a feliz expressao de William Douglas, ‘o coragdo de nossa vida
como Nagdo”.!

Para onde nos pretende conduzir a Lei das Leis? Para a morte
ou para a vida? Para a desgraga ou para a harmonia? Para a heca-
tombe ou para a beatitude? Enfim, como pulsa esse novo coragdo?

No arcabougo formal da Carta Magna, os estudiosos do direito
constitucional lograram identificar certo tipo de normas que Gomes
Canotilho denomina ‘“‘normas determinadoras de fins e tarefas do
Estado”.?

Na Constituigao da Republica Federativa do Brasil, promulgada
aos 5 de outubro de 1988, todas as normas que cuidam do tema da
seguridade social fazem parte desse conjunto de preceitos destinados
a estabelecer os fins e as tarefas do Estado brasileiro. E que esta
Reptblica tem como fundamento a dignidade da pessoa humana (art.
1.2, 111). No préprio preambulo da Lei Maior, o constituinte consigna
como valor supremo da sociedade brasileira 0 do bem-estar de seus
membros.

A seguridade social é o melhor instrumento que o engenho hu-
mano soube produzir para a conquista do bem-estar coletivo. Demons-
tram essa assertiva os indmeros exemplos de Estados contemporéneos
que, edificando seus esquemas protetivos com base nas diretrizes da
seguridade social, alcangaram a prosperidade e a paz.

No amplo quadro preceitual da matéria gravado no Texto Fun-
damental, as vias de acesso aos beneficios e servigos que a seguri-
dade social proporcionard nao estdo, é verdade, abertas a todos.

1. Uma Carta Viva de Direitos, p. 6.
2. Dirceito Constitucional, pp. 206 ¢ 207.
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Embora limitados, no setor da previdéncia, os direitos conferi-
dos pelo sistema de seguridade social, nas 4reas da satide e da assis-
téncia social, expressamente proporcionam a todos, sem restri¢do, a
garantia fiel de uma cobertura universal.

Recebe a Nagdo, assim, um modelo protetivo que, ndo sendo
padrdo ideal, ja alforria a maioria do povo da indigna condigdo social
a que foi relegado até agora.

Nao faltardo aqueles que, criticos contumazes de tudo, conside-
rardo o nosso modelo de seguridade social como algo incompativel
com o quadro de dificuldades que o Pais atravessa. A eles responde-
remos de antemao: meditem, em consciéncia, sobre os nimeros da
fome; da desnutrigdo e da mortalidade infantil. Comparem os incen-
tivos e os subsidios fiscais de todo tipo com o orgamento da satde,
da previdéncia e da assisténcia. Vejam para onde vai a maior parte
da riqueza social e reflitam sobre o ideal do direito, da justica e
da paz...

A orientagdo geral que o legislador infra-constitucional vier a
imprimir aos diplomas que, nessa matéria, deverdo ser promulgados,
em muito pode contribuir para a efetivagdo desses direitos.

E preciso que, na legislagdo, ndo se delibere contra a vontade
nacional expressa na Norma Fundamental. Nem cabe admitir que,
por ser oneroso e complexo, o sistema de seguridade social nao deva
ser estruturado na conformidade dos principios, diretrizes e objetivos
que a representagao politica do povo erigiu no Diploma Bdsico do Pais.

Vejamos como, na forma da Constitui¢do, deverd ser editada a
legislagao que garante o exercicio desses direitos fundamentais.

A legislagao da seguridade social

A legislagao de seguridade social, a ser editada em breve, devera
cuidar de trés ordens de assuntos: o relativo a organizagdo da segu-
ridade social; o pertinente ao custeio do sistema e o concernente aos
direitos consignados no Texto Supremo. Estes dltimos estarao con-
substanciados naquilo que a Constituigdo denomina, erroneamente,
de plano de beneficios. H4 de se entender, corretamente, plano de
prestagdes, expressao que engloba, tradicionalmente, os beneficios e
0Ss Servigos.

Reparticdo da competéncia legislativa

A estrutura do Estado brasileiro, cunhada pelo constituinte, é
federativa.
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Lecionam os doutos que, em rigor, a Federagdo é composta por
duas esferas de Poder: a Unido e os Estados.

Na estrutura patria porém, o Poder do Estado estd repartido em
trés ordens: “Em primeiro lugar, a ordem total — a Unido — em
segundo lugar, ordens regionais — os Estados — em terceiro lugar,
ordens locais — os Municipios”. £ magistério-de Manoel Gongalves
Ferreira Filho.® Acrescente-se que, na ordem regional, o Distrito
Federal também possui competéncia legislativa. Tudo conforme o
art. 1. da Constituicdo.

Do mesmo modo, a competéncia legislativa em matéria de pro-
tecao social, pertence as trés esferas de governo.

A ordem total, compete legislar sobre seguridade social. E o
que dispSe o art. 22, XXIII, da Constituigdo. Segundo tradi¢do do
nosso direito, o objeto dessa competéncia consiste na fixagdo das nor-
mas gerais da seguridade social. Alids, o art. 204, 1, faz expressa
referéncia a essa competéncia normativa geral da Unido.

No ambito da competéncia privativa da Unido, avulta como di-
ploma mais abrangente e importante, a lei de diretrizes or¢amenté-
rias. Ela, nos termos do § 2.° do art. 195, fixard “metas e priorida-
des” para a seguridade social. Ao Presidente da Repiblica cabe a
iniciativa da lei de diretrizes orgamentarias (art. 84, XXIII), que sur-
ge como a pedra de toque do sistema.

No projeto de Constituigio que elaborou, o Prof. Fibio Compa-
rato recomendava que, na estrutura do Estado, fosse erigido um 6r-
gao nacional de planejamento.* Caberia a esse 6rgéo, por certo, dis-
por acerca das metas e prioridades do Pais, no terreno da protegdo
social. Nessa drea, onde se cogita do futuro das geragdes, o planeja-
mento é fundamental. Em plena consonincia com a proposta de
Comparato, o VII Congresso Ibero-Americano de Seguridade Social,
realizado em 1976, no Panamd, coloca como postulado da seguridade
social a sua inclusdo nos planos nacionais.$

A Constituigio estabelece, ainda, como da iniciativa privativa do
Presidente da Republica, a matéria concernente a organizacdo admi-
nistrativa dos servigos puiblicos (art. 61, § 1.°). Todavia, aqui, as
demais esferas governamentais possuem competéncia complementar

3. Curso de Direito Constitucional, p. 55.

4. Muda Brasil! Uma Constituicdo para o Desenvolvimento Democrdtico.

5. Apud Wladimir Novaes Martinez, Principios de Direito Previden-
cidrio, p. 52.
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a da Unido segundo a diretriz da descentralizagdo da gestdo admi-
nistrativa (art. 194, paragrafo tnico, VII).

Concorrem para o financiamento do sistema, de um lado, o pla-
no global a ser elaborado pelo legislador da Unido; de outro, os
recursos a serem consignados nos orgamentos de cada uma das esfe-
ras governamentais.

Finalmente, em matéria de prestagOes, também é concorrente a
competéncia dos trés niveis. E o que grafa o art. 24 da Constituigdo.
Vale a mesma regra atrds mencionada: a lei federal estabelecerd pla-
no global de beneficios e de servigos, que assegure os direitos rela-
tivos a salide, & previdéncia e a assisténcia social, e as ordens nor-
mativas regionais e locais complementardao a legislagdo, no que cou-
ber, implementando os programas de sadde e de assisténcia social.

Em resumo, prossegue a Unido Federal com responsabilidade
privativa na execugdo do plano de beneficios concernente aos traba-
lhadores urbanos e rurais. Os Estados, o Distrito Federal e os Mu-
nicipios cuidardo da protegdo social dos seus servidores. O teor do
paragrafo dnico do art. 149 nao deixa margem a quaisquer dividas
quanto a essas distintas atribuigdes.

Esbogada a estrutura do poder e a distribuigdo das competén-
cias, teremos ensejo de examinar, no curso deste trabalho, o bojo do
sistema de protegdo social que o constituinte formulou.



A SEGURIDADE SOCIAL NAS
CONSTITUICOES PRECEDENTES

1.1 Entre o passado e o futuro. 1.2 Questdo terminolégica.
1.3 A protegio social na histéria constitucional brasileira.
1.3.1 Constituigio de 1824. 1.3.2 Constituigio de 1891. 1.3.3
Constituigao de 1934. 1.3.4 Constituigdo de 1937. 1.3.5 Cons-
tituigo de 1946. 1.3.6 Constituigdo de 1967, com a emenda
n. 1, de 1969.

1.1 Entre o passado e o futuro

O exame do Direito Constitucional Positivo de um dado pais
deve considerar as diversas fases de sua histéria. Isso porque & Carta
Magna, a um sé tempo, compete inaugurar a existéncia do Estado;
definir sua soberania e estrutura e apontar seus fins.

O estudo do Direito Constitucional Positivo é, pois, um exame
completo do passado (que se reflete nas conquistas incorporadas ao
Estatuto Supremo) e a exegese de um projeto da vida social que de-
terminado povo, em seu territério, pretende desenvolver.

O estudo da seguridade social, assentado num tempo determi-
nado — o presente — ndo inibe o nosso interesse acerca da hist6ria
constitucional brasileira que, embora seja disciplina ndo-juridica (no
entender de Santi Romano),! nos fornece validos critérios de inter-
pretagéo da nova ordem constitucional.

Alids, sobre a utilidade do conhecimento das constituigdes pre-
téritas, convém invocar a ligdo de Aristételes, transcrita pelo mesmo
Santi Romano: “E manifesta a necessidade de conhecer as diversas
Constituigbes e seu nlimero para uma oportuna obra legislativa; por-

1. Principios de Direito Constitucional Geral, p. 19.
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que ndo é possivel que idénticas leis sirvam a todas oligarquias e
democracias se muitas sdo as espécies destas formas politicas”. 2

Em sede previdencidria, o direito constitucional positivo pétrio
jé erigiu institutos, conceitos e formas que, sendo conquista dos bene-
ficidrios do seguro social, estdo consagrados pela nova Lei Magna.

Ao perseguirmos a origem e o alcance dos institutos e conceitos
previdencidrios que vigoraram nos pretéritos ordenamentos constitu-
cionais pétrios, e cuja evolugdo se configura no novo Texto Funda-
mental, podemos arriscar, no terreno experimental, uma interpreta-
¢do acerca da eficdcia presente e dos reflexos que, no futuro, essa
estrutura ird apresentar na vida social brasileira.

Estamos, pois, entre o passado e o futuro.

12 Questdo terminolégica

Existe distingdo conceitual entre os diversos termos que, ao longo
do tempo, foram sendo utilizados pelos Textos Fundamentais brasi-
leiros. Do mesmo modo, a doutrina pétria costuma distinguir o seguro
da previdéncia e esta da assisténcia. Aquela é distinta do contrato de
direito privado; esta ndo se confunde com a seguridade social.

Neste capitulo ndo é pertinente a distingdo conceitual visto
como os conceitos de direito néo séo abstragGes. Estdo presos a uma
particular ordem juridica. O mesmo termo pode traduzir, em épocas
e legislagdes diferentes, distintas situagdes juridicas. Dai ser preferi-
vel 0 emprego de terminologia mais genérica, capaz de abranger uma
gama ampla de situagBes juridicas e que ndo fique comprometida
com um determinado diploma legal.

J4 nos capitulos que tratam de comentar a nova ordem consti-
tucional, o intérprete adstrito se acha aos termos e conceitos que o
préprio legislador utiliza.

Celso Barroso Leite chama de protegdo social ao “conjunto de
medidas através das quais a Sociedade assegura a seus membros um
nivel minimo de condigdes de vida”.®

Pensamos que essa expressdo — ‘‘protegdo social” — serve bem
aos objetivos deste capitulo, por ser suficientemente abrangente dos
estdgios por que passou a matéria previdenciéria nos diversos diplo-
mas constitucionais pétrios.

2. Ob. cit,, p. 23.
3. A Protegao Social no Brasil, p. 19.
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1.3 A protegiio social na histéria constitucional brasileira
1.3.1 Constituicdo de 1824 -

Proclamada a Independéncia do Brasil, em 1822, o Estado bra-
sileiro foi organizado sob a forma mondrquica e teve como primeiro
chefe o Imperador Dom Pedro Henrique de Orleans e Braganga.
Intentando estruturar politicamente a Nago, ele convocou uma Assem-
bléia Constituinte destinada a elaborar a Lei Magna de nossa pétria.

A tensa situagdo politica, que se seguiu, fez com que o Impe-
rador dissolvesse a Constituinte e, apropriando-se do projeto discutido
por aquele drgdo, outorgou a Constituigdo como dédiva sua.*

A Constituigdo Politica do Império, de 25 de margo de 1824,
recebeu forte influéncia teérica do movimento constitucionalista eu-
ropeu e das idéias que, entre nds, tiveram como principal formulador
o notdvel Benjamin Constant.s

Segundo a concepgdo do liberalismo, toda e qualquer Constitui-
¢do deveria ter por escopo a garantia dos direitos do homem. Desse
idedrio decorre a férmula expressa na Declaragdo de 1789: “Toda
sociedade na qual ndo estd assegurada a garantia dos direitos nem
determinada a separagdo dos poderes, ndo tem Constituigdo”.®

Demasiado vaga a primeira formulagdo utilizada em texto cons-
titucional, para designar a protecdo social que os brasileiros vieram
a receber de sua Lei Maior. Com efeito, assim se expressa a Carta
do Império: “A Constituigdo também garante os socorros ptblicos”
(art. 179, inciso 31.°, da Constitui¢io de 1824).

O constituinte coloca, pois, a prote¢éo social como um dos direi-
tos humanos cuja garantia é a propria Lei Maior. No contexto liberal
em que se situava, a Carta Imperial ji4 langava pedra fundamental
para a edificagdo da protegdo social no Brasil.

Pimenta Bueno, o mais autorizado estudioso daquele Diploma
assevera: “Desde que a sociedade é fundada, a idéia de protegdo €
como que sindnimo da de governo em favor dos associados...”.?

E sublinha que esse zelo governamental: “pelo estabelecimento
de caixas econdmicas, de bancos de socorro em favor das classes po-

4. Barbosa Lima Sobrinho e outros, A Constituinte de 1823, p. 99.

5. Afonso Arinos de Mello Franco, Histéria do Povo Brasileiro, v. 4,
p. 112.

6. Manoel Gongalves Ferreira Filho, ob. cit.

7. José Antdnio Pimenta Bueno, Direito Publico Brasileiro e Andlise da
Constituigao do Império, p. 429.
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bres, de montepios, e outras instituigdes de previdéncia, é uma outra
protegao valiosa outorgada aos cidaddos que tém poucos recursos”.®

Se a doutrina costuma situar na Lei dos Pobres, de 1601, o mar-
co dnicial da histéria da previdéncia social, é, porém, a Revolugdo
Francesa, através da Constituigdo de 1793, que veio a considerar os
socorros publicos como uma verdadeira “divida sagrada” que a socie-
dade tem para com os menos favorecidos. O preceito contido na
Constituigdo Imperial estava, pois, plenamente afinado com a época
em que foi editado.

Todavia, de um ponto de vista técnico, ainda, nossa histéria
previdenciaria se situava em estdgio preliminar: o da assisténcia pu-
blica. Com efeito, embora insculpido como garantia constitucional,
o direito que todo ser humano possui a protegdo do Estado ainda
ndo vinha acompanhado do requisito fundamental: a exigibilidade.

Deste modo, ao direito do cidadao correspondia um dever do
Poder Publico. Mas aquele ndo era dado exigir o cumprimento desse
dever pela via coercitiva que s6 o instrumental juridico confere.

Foi, sem divida, a exigibilidade o trago diferencial desse estagio
primitivo da protegdo social que era a assisténcia pablica da etapa
que lhe sucede: o seguro social. Deveras, a assisténcia ptblica tinha
inspiragdo na caridade, regra suprema do cristianismo e, em esséncia,
essa forma de solidariedade humana ndo pode sofrer controle juris-
dicional.

Foi a fragilidade da proteg@o, proporcionada pela assisténcia pd-
blica, que impds o surgimento de novas exigéncias por parte dos
trabalhadores. J4 ndo bastava uma estrutura assistencial piblica des-
tinada a remediar a miséria.

Nesse clima emerge a estrutura elementar do que viria a ser a
nova era da protegdo social: a previdéncia social.

A melhor doutrina situa como marco histérico inaugural do pre-
videncialismo a edigdo, em 1883, na Alemanha, da lei de seguros
sociais concebida por Bismarck.®

A primeira lei previdencidria brasileira .surge poucos anos de-
pois, em 1888. Cuidava da criagdo de uma caixa de. socorros para
trabalhadores das estradas de ferro pertencentes ao Estado.'® E pou-

8. Idem, p. 430.

9. Cf., por todos, Celso Barroso Leite, org., Um Século de Previdéncia
Social, p. 17.

10. Helvécio Xavier Lopes, “Evolugdo histérica do seguro social”. Rev.
Inapidrios.
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co antes da Proclamagdo da Repiblica é promulgada uma lei que
beneficia os empregados do Correio e outra que cria um Fundo Es-
pecial de Pensdo para os trabalhadores das oficinas da’ Imprensa
Régia. 1!

Cabe 2 lei alemd, de 1883, o indiscutivel mérito de ter sido a
primeira semente de onde brotaram as diversas legislagdes sociais,
inclusive a brasileira, em matéria previdencidria.

No Brasil, contudo, é no periodo republicano que se configura
a estruturagdo da previdéncia social tal como ird vigorar na legisla-
¢do patria, até o advento da nova ordem constitucional cujo exame
é o objeto principal deste estudo.

1.3.2 Constituigdo de 1891

Implantada a Repiiblica, seu Governo Provisério, chefiado pelo
Marechal Deodoro, cuidou, de imediato, da reestruturagao politico-
juridica da Nagdo. Elaborado o projeto de Constituicdo por uma
Comissdo designada pelo Executivo foi o mesmo submetido ao exa-
me da Assembléia-Geral Constituinte que se instalou aos 15 de no-
vembro de 1890, primeiro aniversdrio da Repiblica. A “Constitui-
¢do da Republica dos Estados Unidos do Brasil” é promulgada no
dia 24 de fevereiro de 1891.

O Diploma era uma mescla das Constituigdes da época, espe-
cialmente a norte-americana, a sui¢a, a argentina e a alemi. Como
tal, distanciava-se, no nascedouro, da realidade brasileira. 12

Observando o principio federalista, a primeira Constitui¢do re-
publicana determinava, em seu art. 5.°, que a Unido deveria prestar
socorros publicos — quando solicitada pelos Estados — nos casos
de calamidade piblica.

Contrariamente ao disposto na Carta Politica do Império, aqui
a expressdo “‘socorro puiblico” assume conotagdo distinta daquela
utilizada no Texto Imperial. A Constituigdo de 1891 a desloca do
ambito social para o administrativo.

Contudo, ainda, contrariamente ao que sustenta certa doutrina, 13
entendemos que a Constituicdo de 1891 encerra dispositivo impor-

11. Ruy Carlos Machado Alvim, “Uma histéria critica da legislagdo pre-
videncidria brasileira”, RDT 18/13 e 14.

12. Afonso Arinos, Histéria do Povo... cit., v. 5, p. 28.

13. Jodao Antonio G. Pereira Leite, Curso Elementar de Direito Previ-
dencidrio, p. 37.
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tantissimo em matéria de protegdo social. E o preceito contido no
art. 75 que estabeleceu: “A aposentadoria s6 poderd ser dada aos
funcionédrios em caso de invalidez no servigo da Nagao”.

E bem verdade que a protegdo se achava adstrita aos funciona-
rios publicos e aos casos de invalidez. Mas, como registro histérico,
cumpre mencionar que € a primeira referéncia constitucional aquele
que seria o mais almejado dos beneficios previdenciarios: a aposen-
tadoria.

A realidade jd existente ensejaria tratamento constitucional mais
amplo nessa matéria porque, no periodo que antecedeu a instalagao
da Constituinte, j4 haviam sido editados textos legais esparsos cui-
dando do assunto. Cabe referir, aqui, o Decreto 221, de 26 de feve-
reiro de 1890, que concedia aposentadoria aos trabalhadores da Cen-
tral do Brasil, logo seguido pelo Decreto 405 que estendia o mesmo
beneficio a todos os ferrovidrios do Pais. Ademais, em 31 de outubro,
o Decreto 942-A ja criara o Montepio Obrigatério dos Empregados do
Ministério da Fazenda.

Pode ser que os constituintes de entdo tenham considerado a
matéria da protegdo social como assunto de menor importancia, pas-
sivel de regulag@o pela legislagdo ordindria.!® Confirma esse parecer
a edi¢do da Emenda Constitucional de 1926 que conferia competén-
cia ao Congresso Nacional para legislar sobre aposentadoria e re-
formas. 16

Inimeras leis que conferiam importantes direitos sociais aos tra-
balhadores foram editadas no periodo que antecede a Proclamagéo
da Repiblica, como j4 sublinhamos aqui. Foi, contudo, durante a
vigéncia da Constituigdo de 1891 que irrompeu a legislagdo que
exerceria marcada influéncia no direito posterior.

Deveras, aos 15 de fevereiro de 1919, surgia a Lei 3.724. A Lei
de Acidentes do Trabalho, como ficou conhecida, foi corretamente
classificada por Geraldo Bezerra de Menezes como: “A maior lei
republicana de protegdo ao trabalhador brasileiro, promulgada antes
de 1930...”.17

E, logo depois, sobrevém a Lei Eloy Chaves (Lei 4.682, de 24
de janeiro de 1923) celebrada como a primeira lei brasileira de pre-

14. Ruy Alvim, Uma histéria. .. cit., p. 14,

15. Mozart Russomano, Curso de Previdéncia Social, p. 23.

16. Aroldo Moreira, “A Previdéncia nas Constituigdes do Brasil”, Rev.
de Previdéncia Social 12, p. 29.

17. O Direito do Trabalho e¢ a Seguridade Social na Constitui¢ao,
p. 443,
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vidéncia social. '8 A protegdo social em nosso pais deve muito a esse
notdvel paulista, Eloy Chaves, que projetou aquele importante diplo-
ma legal. Mas a primazia da lei acidentéria se impSe comd dado cro-
nolégico.

Sdo do periodo de vigéncia da primeira Constituigdo republi-
cana indmeras outras medidas legislativas que garantiriam a protegio
social devida aos trabalhadores brasileiros.

Com o advento da Constituigdo de 1934, essas medidas vieram
a ser consagradas na Lei Maior como verdadeiros e importantes ins-
trumentos de realizagdo da justica social, como veremos a seguir.

1.3.3 Constituiggo de 1934

Um interessante espectro politico-social deu origem a Revolugédo
de 1930. Dos setores mais conservadores e reacionérios até as cama-
das mais sofridas e desamparadas da populagdo surgiram os anseios
que levaram a extingdo da Primeira Repdblica.

Se era licito esperar avangos nas conquistas sociais de tdo am-
pla composigdo de forgas, ndo era possivel descurar dos riscos sem
conta que tdo heterogéneo movimento corria. As vacilagGes iniciais
do governo provisério chefiado por Getilio Vargas, dentre outros
fatores, provocaram a saga paulista de 1932.

A memorével jornada em favor de um novo ordenamento cons-
titucional para o Pais empolgou a populagdo do maior Estado da
Federagdo e, embora derrotada, completou o idedrio constituciona-
lista na consciéncia da nacionalidade.

Sobreleva sublinhar que a proposta constitucionalista que, no
seu inicio, tinha corte conservador, !® obteve resposta progressista de
Vargas que, rapidamente, engendrou amplo plano para atender anti-
gas reivindicagGes sociais e logo iniciou a fundagdo dos institutos de
previdéncia da Unifo. 20

Essas circunstincias parecem demonstrar que, no desenvolvimen-
to da legislagdo brasileira, estdo historicamente ligados o constitucio-
nalismo e o previdencialismo.

A Constituigdo de 1934 foi elaborada a partir de projeto prepa-
rado por uma Comissao presidida pelo Chanceler Melo Franco e
integrada, dentre outras figuras exponenciais, pelo notdvel Carlos

18. Vide Decreto 83.080/79, art. 79.
19. Afonso Arinos, Histéria do Povo... cit.,, v. 6, p. 26.
20. Idem, ibidem.
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Maximiliano que viria a presidir, j4 no seio da Constituinte, a Co-
missdo Constitucional. Os autores, em geral, consideram aquela Carta
um dos maiores monumentos da vida juridica brasileira.

A efémera duragdo daquela Lei Fundamental ndo nos impede de
reconhecer nela um dos mais avangados sistemas de protegdo social
que ja se instituiram no Brasil. Destaca-se, inicialmente, 0 modelar
principio que cuida do financiamentc do sistema previdencidrio.

Sdo trés os participes do custeio da previdéncia social: a Unido,
os empregadores e os empregados. Essa regra, que figura em todas
as Constituigdes posteriores, tinha precisa conotagdo na Constituigdo
de 1934; é que ali vinha expressa a igualdade entre os contribuintes.
Assim, tanto os trabalhadores como os empregadores contribuiriam
com montante de recursos igual ao que a Unido verteria de seus
cofres para o sistema previdenciario.

Além da co-responsabilidade entre os participes, a significar fator
decisivo para o equilibrio financeiro do sistema, essa regra possibili-
tava a elaboragdo de politica social abrangente, posto que o Poder
Piblico estaria provido de recursos num montante suficiente para
fazer face as enormes caréncias sociais do povo. J4 assinalamos, em
outra oportunidade, que o Brasil se achava apto a ingressar, entdo,
no concerto das nagles que. possuem avangado estdgio de protegdo
social. 2!

No primeiro Diploma Fundamental pétrio, a protegdo social fi-
gurava como um ‘‘socorro” concedido ao cidaddo pelo Estado. Com
a Constituigdo de 1934, a protecio social é um seguro para o qual
contribuem tanto o trabalhador como o empregador e, em igualdade
de condigGes com essas categorias, o préprio Poder Piblico.

Alids, a doutrina identifica no seguro social duas caracteristicas:
a obrigatoriedade da contribui¢do e a gestdo estatal do sistema. Am-
bas estdo presentes no Estatuto de 1934.

Por conseguinte, no plano constitucional, nosso Pais deixava o
estdgio primitivo da assisténcia piiblica e ingressava na etapa conhe-
cida como seguro (ou previdéncia) social. Veremos que esse ciclo
evolutivo s6 vird completarse com o advento da Constituicdo de
1988, com a qual o Brasil ingressa na era da seguridade social.??

21. Wagner Balera, “Previdéncia e assisténcia na Constituinte”, Revista
de Previdéncia Social 63, p. 78 e ss.

22. Sobre os estdgios da evolugdo da protegdo social: assisténcia pri-
vada; assisténcia pablica; previdéncia social e seguridade social confronte-se,
por todos, Jodo Antonio G. Pereira Leite, Curso Elementar de Direito Pre-
videncidrio, cit., cap. I, p. 17 e ss.
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Cumpre salientar que a igual participagdo, no custeio do seguro
social pela Unido, pelo empregador e pelo empregado, sem embargo
de se constituir no mais importante avango introduzido-em nosso
direito pela Constituigdo de 1934, jamais foi implementada na pra-
tica. Mas essa constatagdo ndo nos impede de prosseguir considerando
a importancia dessa diretriz na viabilizagdo da efetiva prote¢do social
devida aos brasileiros.

Importa considerar, agora, as formas de protegdo social que
aquela Carta Magna instituiu.

A Constituigdo de 1934 criou um titulo préprio para tratar da
Ordem Econémica e Social, orientagdo que vigorou até a Emenda n. 1,
de 1969.

Em enunciado sintético, o constituinte logrou abarcar todo o ter-
reno da protegdo social. Assim se expressa o art. 121, letra “h”:
“Assisténcia médica e sanitaria ao trabalhador e & gestante, assegu-
rado a esta o descanso antes e depois do parto, sem prejuizo do salé-
rio e do emprego, e instituigdo de previdéncia, mediante contribui¢do
igual da Unido, do empregador e do empregado, a favor da velhice,
da invalidez, da maternidade e nos casos de acidentes do trabalho
ou de morte”.

Os intimeros direitos conferidos pelo Texto Magno sub examine
somente podem ser compreendidos em sua extensdo e alcance se ti-
vermos presente a nogdo de risco social.

Paul Durand considera risco social todo aquele que se refere a
vida social. Especifica: a doenga, a invalidez, a velhice e a morte.
O termo risco estd relacionado com idéia primitiva a respeito dos
mecanismos de prote¢do social. E seguro social € instrumento apto
para a protegdo dos riscos sociais. A terminologia €, toda ela, de
direito privado.

No seguro social, cabe ao Poder Piblico proporcionar ao tra-
balhador, atingido por qualquer das situagdes de risco, prote¢do re-
presentada por prestagdes em dinheiro (denominadas beneficios) ou
in natura (chamadas servigos). Tais prestagdes garantem a manuten-
¢do econdmica do trabalhador.

A Constituigao acrescentou ao elenco basico dos riscos previstos
na legislagdo comparada (doenga, invalidez, velhice e morte) duas
outras contingéncias: os acidentes no trabalho e a maternidade.

Examinemos, com esses dados preliminares, cada um dos direi-
tos conferidos pelo citado art. 121, “h”, da Constituigdo de 1934.
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Em primeiro lugar, o dispositivo outorga assisténcia médica e sani-
tiria ao trabalhador e 4 gestante.

Desde logo, cumpre observar que o constituinte colocou no mes-
mo nivel as prestagOes pecunidrias e as assisténcias. Contrariamente
ao que sustentam alguns, e ao que veio expresso na legislagdo infra-
constitucional, inexiste uma hierarquia entre beneficios pecuniarios e
servigos, no sentido de que os primeiros podem ser exigidos, enquan-
to os segundos ficam na dependéncia da disponibilidade de recursos.
No plano constitucional, a distingdo ndo se fazia.

Tanto a legislagdo como a doutrina, ac pretenderem conferir
foros de juridicidade a uma inexistente hierarquia entre as prestagGes,
o fizeram em prejuizo dos trabalhadores.

Assisténcia médico-sanitdria e previdéncia figuraram, na Carta
de 1934, como direitos subjetivos publicos dos trabalhadores brasi-
leiros. A maternidade mereceu inclusdo dentre as situagdes objeto da
protegdo. Sem prejuizo da tutela que é conferida i gestante pelo Di-
reito do Trabalho, o constituinte estendeu os limites da protegdo ao
ambito previdencidrio. Os trabalhadores invélidos e idosos, bem como
os dependentes de segurados falecidos, foram as primeiras categorias
a serem amparadas pelo seguro social. A invalidez e a morte, quando
decorrentes de acidentes do trabalho, j4 encontravam protecdo na
legislagdo pioneira de 1919.

A Constituicdo de 1934 teve o indiscutivel mérito de insculpir
em seu bojo a clara distingdo entre protegdo previdencidria e prote-
¢do acidentdria. As concessOes por ela feitas — art. 121, “1” — coin-
cidiram com o surto de caixas e institutos de previdéncia que vieram
a congregar os segurados do regime urbano.

Enfim, o tratamento constitucional da matéria previdencidria,
sobre ter consagrado “o sentido social do direito puablico”, na expres-
sdo correta de Afonso Arinos,?® abriu caminho para que a matéria
figurasse, obrigatoriamente, em todos os Diplomas Fundamentais pos-
teriores.

Os limites amplos da protegdo social conferidos por aquela Lei
Magna, aliados ao perfeito comando a respeito do custeio, fizeram da
Constituigao de 16 de julho o melhor de nossos modelos constitucio-
nais. As conquistas sociais posteriores s6 vieram a reforgar as dire-
trizes tragadas por este Estatuto Fundamental.

23. Afonso Arinos. !istdéria do Povo.. ., cit., v. 6, p. 26.
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1.3.4 Constituigdo de 1937

O golpe que instituiu no Brasil o chamado Estado Novo, por seu
cunho marcadamente autoritdrio, nao poderia harmonizar-se com uma
ordem constitucional avangada e liberal como aquela que fora votada
em 1934.

A carta outorgada a 10 de novembro elencava os riscos sociais
no art. 137. A assisténcia médica ao trabalhador e a gestante tinha
previsao na letra “1” enquanto que a velhice, a invalidez e os aciden-
tes do trabalho eram protegidos pela letra “m” do mesmo artigo. Mas
o Texto apresentava grave lacuna: nem cogitava do custeio e tam-
pouco dispunha sobre a contribuigdo da Unido. 24

Essa omissdo pode ser considerada, hoje, golpe de misericérdia
na igualdade contributiva e retrocesso em todo o sistema de custeio
do seguro social, em nosso pais.

1.3.5 Constituicao de 1946

Com o fim da Segunda Guerra Mundial, os ventos da redemo-
cratizagdo sopraram em todo o mundo. O Brasil beneficiou-se dessa
onda, que afogou o Estado Novo. Por toda a parte surgiram reformu-
lagGes de constituigdes e essa reconstitucionalizagdo atinge, por igual,
0 nosso pafs. 25

Deposto o Presidente Vargas, é instalada a Assembléia Consti-
tuinte que, aos 18 de setembro de 1946, promulga a nova Constitui-
¢do do Brasil.

Em sintese perfeita, o saudoso Aroldo Moreira traga as linhas
mestras do sistema de protegdo social insculpido no Magno Diploma:
“Af se encontram os direitos da gestante a repouso, antes e depois do
parto (inciso X); assisténcia sanitdria, inclusive hospitalar e médica
preventiva ao trabalhador e & gestante (XIV) assisténcia aos desem-
pregados (XV) e previdéncia propriamente dita, mediante contribui-
¢do tripartida (Unido, Empregador, Empregado), em favor da mater-
nidade e contra as conseqiiéncias da doenga, da velhice, da invalidez
e da morte (XVI), acrescendo a gama de prestagbes de servigos da
espécie com a instituigdo obrigatéria do seguro contra acidentes do
trabalho”. 26

24. Jodo Antonio G. Pereira Leite, Curso Elementar... cit., p. 37.

25. José Afonso da Silva, Curso de Direito Constitucional Positivo, v. 1,
p. 46.

26. Aroldo Moreira, A Previdéncia nas Constituices. .. cit., p. 32.
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A doenga, a velhice, a invalidez, a morte ¢ a protegdo da mater-
nidade, tal como figuravam na Constituigdo de 1934, sdoc contingén-
cias cobertas pela Lei Magna de 1946. Destaque-se o cuidado para
com os desempregados, ainda que essa garantia tenha permanecido
letra morta até tempos bem recentes.

Sob a vigéncia desta Constitui¢do foi promulgada a mais impor-
tante lei previdencidria brasileira: a Lei Orgénica da Previdéncia So-
cial. E com a LOPS, de 1960, sdo uniformizados os beneficios previ-
denciarios antes concedidos de modos e sob condi¢Ges diferentes para
cada uma das categorias profissionais do Pafs.

Somente com uma legislagdo tdo abrangente seria possivel con-
ceber-se a mais vasta reforma administrativa de nossa histéria: a cria-
¢do do Instituto Nacional de Previdéncia Social como conseqiiéncia
da extingdo dos diversos institutos de aposentadoria e pensdes exis-
tentes.

Concordamos, pois, com Ruy Alvim quando afirma: “A LOPS
foi o maior passo dado em direcdo & universalidade da Previdéncia
Social até hoje, no pais...”. %7

Se possibilitou tdo meritérios avangos no campo da protegdo so-
cial, falhou a Norma Fundamental ao nio engendrar eficiente base
de financiamento para o sistema.

Em 1937 foi suprimida a igualdade das contribuigdes entre os
participes do custeio previdencidrio. Era o caso de se ter restabelecido
a contribuigdo igual. Ainda que tal ndo fosse possivel ou conveniente,
poderia o constituinte de 1946 dar origem a alguma forma de controle
sobre a real participagdo da Unido, no financiamento da previdéncia
social.

A Constituigdo de 1946 passard a histéria como marco funda-
mental da prote¢do previdenciaria brasileira, porque nela foi introdu-
zida emenda que é, sem favor algum, a grande inovagdo que a ordem
constitucional pétria traz desse periodo. Preceito, que tinha por esco-
po a manutengdo de equilibrio entre as contribuigdes devidas ao sis-
tema previdencidrio ¢ as prestagdes que esse sistema confere aos bene-
ficidrios, fora introduzida na Lei Orgénica da Previdéncia Social, em
seu art. 158. Incorporado como § 2.° no art. 157 da Constituicao,
através da Emenda n. 11, de 1965, o dispositivo determinava provi-
déncia bastante simples: existe indissocidvel contrapartida entre con-
tribuigGes e prestagdes, de tal sorte que ndo seria licita a criagdo de

27. Uma Histéria... cit., p. 25.
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beneficios ou de servigos sem a previsio das respectivas fontes de
cobertura.

Quase que um preceito decorrente da ordem natural das coisas,
a regra da contrapartida concebe o sistema de protegao social como
uma espécie de “caixa’, cujas receitas e despesas devem manter per-
feito equilibrio.

A desordenada criagdo de um sem ntimero de beneficios; a am-
pliagdo indevida e imprevisivel da prestagdo de servigos e a inexis-
tente contribuigdo da Unifo provocariam, inapelavelmente, uma crise
no sistema previdencidrio.

A regra do equilibrio, a regra da seriedade e do senso comum,
a contrapartida, figurou no Estatuto Fundamental como um dado
natural do sistema previdencidrio. Foi, sem favor, o mais louvavel dos
preceitos introduzidos em nosso direito, por via constitucional.

1.3.6 Constituicdo de 1967, com a Emenda n. 1, de 1969

O movimento militar de 1964 cuidou de reformular a ordem
constitucional que, ao ver dos mandatdrios da época, se achava em
mora com a vida social. O governo do general Castelo Branco elabo-
rou projeto de nova constituigdo. Para votar tal projeto, foi convocado
o Congresso Nacional que, pouco antes, fora fechado manu militari.
O clima institucional ndo era de plena liberdade.

Ademais, o Ato Institucional n. 4 assinalou exiguo prazo para
discussdo e votagdo do projeto o que, certamente, impediu a reflexdo
mais acurada, pelo Parlamento, em torno de questdes que asseguras-
sem uma estrutura duradoura para o pais.

Esse conjunto de circunstancias trouxe como conseqiiéncia a efé-
mera vigéncia da Constituigdo promulgada em 24 de janeiro de 1967.
Menos de trés anos apds essa data foi decretada pelos Ministros mili-
tares que ocupavam a diregdo do Pais a Emenda Constitucional n. 1,
de 17 de outubro de 1969 que, trazendo tantas e tdo profundas alte-
ragbes ao Texto de 1967, é corretamente considerada pela doutrina
como uma nova Constituigao.

Observa José Afonso da Silva: “Tedrica e tecnicamente ndo se
trata de emenda, mas de nova Constitui¢do. A emenda sé serviu como
mecanismo de outorga uma vez que se promulgou texto integralmente
reformulado, a comegar pela denominagdo que se lhe deu: Constitui-
¢ao da Reptiblica Federativa do Brasil, enquanto a de 1967 s¢ cha-
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mava apenas Constituicdo do Brasil”.?® Donde examinarmos a Cons-
tituigdo de 1967 conjuntamente com a Emenda n. 1, de 1969.

Estabelece o art. 165, caput, da Constituicdo emendada, uma di-
retriz interpretativa que nao pode ser ignorada. Essa chave interpre-
tativa indica, como objetivo da ordem social patria, a “melhoria da
condigdo social” dos trabalhadores. Trata-se de um componente exe-
gético que influencia toda hermenéutica aplicdvel ao dispositivo em
exame.

A Lei Maior cria um conjunto de direitos que se destinam ao
cumprimento desse objetivo tdo amplo. Em linhas gerais, a matéria
articulada na Carta de 1967 nao diverge das diretrizes tragadas pelas
Constituigdes de 1934 e 1946. E no mais denso dos dispositivos que
tratam da matéria previdencidria, a Lei Fundamental estabelece:
art. 165: -“(...) XVI — previdéncia social nos casos de doenga:
velhice, invalidez e morte, seguro-desemprego, seguro contra acidentes
do trabalho e protegio da maternidade, mediante contribuigdo da
Unido, do empregador-e do empregado”.

Se realizarmos uma sinopse desse artigo com os que analoga-
mente tratam da matéria nos Textos Magnos de 1934 e 1946 cons-
tataremos que sa0 os mesmos os riscos arrolados naqueles Diplomas.

A excegdo fica por conta da matéria acidentiria. Conquanto
objeto de protegdo pela Constituigdo de 1934, os acidentes de traba-
lho ndo figuraram na Lei Maior de 1946 e, tampouco, na redagdo
original da Constituigio de 1967. Esse evidente retrocesso, em maté-
ria de prote¢do social, teve conseqiiéncias a nivel de-legislagdo or-
dindria. ;

Leciona Fernando Figueiredo de Abranches que o seguro de aci-
dentes do trabalho assumiu caracteristicas mercantilistas e, ao sabor
da concorréncia, era objeto de exploragdo por parte de seguradoras
particulares e por alguns dos institutos de aposentadoria, até 1967,
quando, sem perder essa feigdo privatistica, foi transformado em mo-
nopdlio estatal e passou a ser explorado, exclusivamente, pelo INPS, 29

A manifesta omissdo constitucional fez com que a doutrina ela-
borasse uma distingdo pouco légica entre o seguro social € o seguro
contra acidentes do trabalho. Este dltimo ndo era objeto de custeio
triplice, pois dependia de contribui¢do exclusiva do empregador.

Corrigindo a omissao da Carta de 1967, que gerava equivocos
interpretativos e confusdes de toda ordem, a Emenda n. 1, de 1969,

28. José Afonso da Silva, Curso... cit., p. 51.
29. Do Seguro Mercantilista de Acidentes do Trabalho uo Seguro Social.
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reintroduziu o seguro de acidentes do trabalho no elenco das pres-
tagOes previdencidrias previstas no art. 165 e, conseqgiientemente, ado-
tou para tal prestagdo a mesma base de financiamento qué se aplica
as demais: contribuig@o triplice.

Pondera, pois, com acerto o mesmo Fernando Abranches que:
“o seguro contra acidentes do trabalho conceituado pela Carta Poli-
tica vigente, como seguro social, passou a ser responsabilidade social,
tanto quanto o seguro social tradicional”.30

Destaca-se como inovagdo introduzida pela Constitui¢do de 1967,
em matéria de beneficios, a reducdo do tempo de servigo para a con-
cessdo da aposentadoria da mulher, que se defere aos trinta anos de
trabalho, com saldrio integral. E o saldrio-familia, que fora instituido
em nivel de legislagdo ordindria, passou a figurar na Lei Fundamental.

Merece comento breve o tema da protegdo aos desempregados.
Na Constituigao de 1946, tinha natureza assistencial a protegdo aos
desempregados, enquanto a Lei Magna de 1967 instituiu um seguro-
desemprego. A distingdo dentre esses tipos de protegdo se coloca em
tema de custeio: as prestagOes assistenciais sdo custeadas pelo Estado
e 0 seguro sujeito a triplice contribuicdo. A Emenda n. 1, de 1969
manteve, no particular, a disposi¢do que figurava no Texto primitivo
da Constituigdo de 1967.

A indefini¢do, quanto a natureza da protegdo aos desemprega-
dos, prevalece até hoje. No bojo da Reforma Econdmica de 1986 é
criado um seguro-desemprego ndo sujeito a triplice contribuicdo. Para
salvar tal legislagdo da Gbvia increpagdo de inconstitucionalidade, o
Executivo (que impusera a Reforma Econdmica por Decreto-lei) pre-
viu sua breve substituigdo por sistema que observasse a diretriz cons-
titucional em matéria de custeio.

Numa abordagem mais geral da questdo do custeio, cumpre, de
logo, notar que a Constituicdo de 1967 ndo avangara nessa matéria.
Seguindo as pegadas do Texto de 1946, manteve a triplice contribui-
¢do desigual. Tampouco a Emenda n. 1 trouxe novidades em tema
de custeio.

Contudo, ao investir-se de Poder Constituinte por forca da legis-
lagdo excepcional que vigorava naquele tempo, o Presidente da Re-
piblica editou Emenda Constitucional, no ano de 1977, que tomou
o n. 8, cujos dispositivos melhor disciplinaram a questdo do custeio
do sistema previdenciario.

30. Idem, A Crise Institucional da Previdéncia Social, p. 28.
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Por forga do estabelecido pelo art. 21, § 2.°, I, da Constituigdo,
¢ autorizada a criag@o de contribuigSes destinadas ao custeio da parte
devida pela Unido ao sistema previdencidrio. Tais contribui¢Ses, de-
nominadas . sociais (inciso X do art, 43 da Constitui¢do), teriam, ao
parecer de certa doutrina, natureza juridica especifica.3 J4 nos ma-
nifestamos acerca do assunto, apontando como sendo tais exagGes ver-
dadeiros tributos3® no que, alids, ndo discrepamos da maioria da
doutrina. 33

Qutra inovagéo, esta introduzida pela Emenda n. 7, também de
abril .de 1977, autorizava a criagdo de contencioso administrativo des-
tinado a resolver questdes previdenciarias. No plano da protegdo so-
cial, essa inovagdo poderia permitir a agilizagdo das decisdes acerca
de assuntos que interessam diretamente a milhares de beneficiarios,
ademais de permitir um desafogo ao sobrecarregado aparelho judi-
cidrio estatal. Todavia, o contencioso administrativo nao foi implan-
tado e as questdes controvertidas seguem sendo apreciadas, com mo-
rosidade, pelos dérgdos do Poder Judiciario.

Aqui se encerra o panorama histérico da protegdo social nas
Constituigdes brasileiras. S6 apontamos aquilo que se assentou como
fundamental, categorial, no sistema protetivo brasileiro.

Sobressai, como caracteristica que parece fazer parte da indole
de nosso sistema protetivo, a regra da contrapartida necessdria entre
contribui¢Ges e prestagdes. Embora implicita durante largo tempo, sua
inobservancia gerou crises cuja superagdo passou pela adogdo dessa
diretriz. Insculpida expressamente no pardgrafo dnico do art. 165 da
Constituigdo de 1967, na redacdao da Emenda n. 1/69, essa diretriz
prevalece, também, no sistema constitucional que se inaugura agora.

A evolugdo da questdo social trouxe, como coroldrio, a criagdo,
majoragdo e extensdo das prestagles, ao longo de nossa histéria cons-
titucional. Veremos como, na nova Constituigdo, essa dindmica se
manifesta mais uma vez presente,

. Moacyr Velloso Cardoso de Oliveira, Previdéncia Social, p. 267.
32 Wagner Balera, “A natureza juridica da contrlbmcao previdencidria”,
Revista Vox Legis 155, p. 89 e ss.

33. Cf. por todos, J. R. Feijé6 Coimbra, Direito Previdencidrio Brasi-
leiro, p. 257 e ss.
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2.1 Os fins da Ordem Social

Revelam os dispositivos inseridos nas ConstituicGes anteriores,
que brevemente referimos aqui, a existéncia de certos direitos sem os
quais ndo se concebe vida humana digna.

Num contexto mais abrangente, pode-se dizer que tais direitos
fazem parte do patrimdnio juridicé da humanidade. Assim, é a pré-
pria Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, proclamada sole-
nemente pelas NagGes Unidas que a eles se refere nestes termos:
“Art. XXII — Todo homem, como membro da sociedade, tem direito
a seguranga social e & realizagdo, pelo esforgo nacional, pela coope-
ra¢do internacional e de acordo com a organizagéo e recursos de cada
Estado, dos limites econdmicos, sociais e culturais indispensaveis a
sua dignidade e ao livre desenvolvimento de sua personalidade.”
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O direito a seguridade social (expressdo sindnima da que o texto
da Declaragdo utiliza — seguranga), surge como de.suma importan-
cia para o desenvolvimento da pessoa humana.

Dai decorre a proposta programatica da “Ordem Social” institui-
da pela Constituigdo do Brasil, que pode ser sintetizada na lapidar
“Disposigdo Geral” que abre tal Titulo, nos seguintes termos: “Art,
193. A ordem social tem como base o primado do trabalho, e como
objetivo o bem-estar e a justiga sociais.” O Trabalho é a pedra angu-
lar da ordem social. A dignificagdo da pessoa humana, que a Decla-
ragdo dos Direitos do Homem preconiza, serd constituida e aperfei-
¢oada mediante o trabalho.

Para a compreensao da complexa questdo social ndo.é mais pos-
sivel relegar o trabalho, como fazem as materialistas doutrinas econé-
micas, a mera metcadoria. E o trabalho uma categoria do pensamen-
to, o que justifica plenamente a assertiva de Jodo Paulo II para quem:
“o trabalho humano é uma chave, provavelmente a chave essencial
de toda a questdo social”.!

Na ordem social, o trabalho humano — revestido desse valor
que lhe € insito — ndo pode ficar sujeito a nenhuma forma de explo-
ragdo. Considerando, pois, essa posigdo primacial do trabalho, o Cé-
digo Supremo de nossa pétria coloca como objetivo da Ordem Social
o bem-estar e a justiga.

Como participe do esfor¢o nacional, espera o trabalhador alcan-
car satisfagdo e bem-estar para si e para os seus. E, consociada com
o bem-estar, encontra-se esse valor superior a que todos aspiram: a
justica social. S6 o bem-estar e a justiga sociais traduzem, na vida do
homem, essas condigdes de dignidade a que se refere o texto da De-
claragdo Universal, que nosso Pais subscreveu. Num tal contexto,
irrompe a seguridade social como a entidade que possui a severa res-
ponsabilidade de garantir a todos quantos exercem com dignidade o
trabalho que lhes incumbe um minimo de bem-estar, nas situagdes
que geram necessidades.

Em suma: o primado do trabalho é base segura para que os obje-
tivos da Ordem Social — bem-estar e justica — sejam considerados
verdadeiros critérios de interpretagdo de todas as normas que, nesse
Titulo da Constituigdo, estejam destinadas a promover a dignidade
do homem.

1. Carta Enciclica Laborem exercens (14 de setembro de 1981), I, 3.



2.2 Conceito de seguridade social

Estabelece a Constituigdo Federal, no caput do art. 194: “A se-
guridade social compreende um conjunto integrado de agdes de ini-
ciativa dos Poderes Publicos e da sociedade, destinadas a assegurar os
direitos relativos a satide, a previdéncia e a assisténcia social’.

Para que a justica e o bem-estar venham a fazer parte do quo-
tidiano dos individuos, é necessdrio que haja um conjunto de medidas,
normas, providéncias e praticas que assegurem adequada protegdo ao
corpo social.

Aos individuos competia, nos primérdios da vida em sociedade,
cuidar da prépria protegdo. Através do seguro social, o Estado inter-
vém e institui um mecanismo de protegdo coletiva que passou a ser
adotado em inimeros paises: a previdéncia social.?

Pode-se dizer que a seguridade social representa uma evolugédo
na concepgdo do papel do Estado e da sociedade. A protegdo quase
total dos individuos, nas situagdes de necessidade, depende das ini-
ciativas do Poder Piblico e do conjunto da sociedade. E nosso orde-
namento constitucional confere a seguridade social trés instrumentos
para o cumprimento dos objetivos da ordem social: o sistema de sad-
de, o sistema de previdéncia e o sistema de assisténcia social.

A articulagdo dessas estruturas é tarefa das mais complexas.
Envolve uma multiplicidade de 6rgaos, de préticas; de técnicas e um
arcabougo normativo que se espraia por todos os niveis de Poder:
o Federal, o Estadual, o Municipal e, mais ainda, por distintos regi-
mes de protegdo existentes num mesmo nivel (como se d4, por exem-
plo, com os servidores pudblicos).

A protegdo social deve assegurar, a todos, uma existéncia digna.
Essa garantia sé existird onde houver plena articulagio entre o Estado
e a sociedade.

Elemento sem o qual a articulagao nao existe é a solidariedade.
Velha nogao que serve como categoria fundamental em tema de pro-
tegdo social, afirma-se que sem solidariedade ndo hd seguridade. Soli-
dariedade nas relagdes entre os individuos e o Estado e vice-versa;
entre os individuos ¢ a sociedade e, finalmente, entre sociedade e
Estado.

Ha concretas diretrizes de atuagao a serem observadas pelos sis-
temas de seguridade social. Diretrizes que sao claramente definidas
pela Constituigdo. Mas é a solidariedade que d4 um colorido préprio

2. Joao Antonio G. Pereira Leite, Curso... cit., p. 25.
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a esse modelo de proteg@o coletiva. Estribados no Texto Fundamental,
podemos formular o seguinte conceito de seguridade social: seguri-
dade social é o conjunto de medidas constitucionais de protegdo dos
direitos individuais e coletivos concernentes a saide, 4 previdéncia
e a assisténcia sociais.

Quando examinarmos os trés sistemas, estabeleceremos a distin-

¢do conceitual entre necessidades individuais e coletivas.
2.3 Objetivos

Motivados pelo ideal da justica e do bem-estar sociais, os cons-
tituintes entenderam de concretizar propdésitos bem definidos para a
seguridade social. Erigiram, assim, extenso rol de objetivos a serem
atingidos pelo conjunto de medidas proposto. Cada um dos sucintos
enunciados aqui arrolados funciona como axioma fundamental da
seguridade social.

Eis o conjunto de objetivos insculpido no parédgrafo tnico do
art. 194 do Texto Magno: “Parédgrafo tnico. Compete ao Poder Pu-
blico, nos termos da lei, organizar a seguridade social, com base nos
seguintes objetivos: I — universalidade da cobertura e do atendi-
mento; Il — uniformidade e equivaléncia dos beneficios e servigos
as populagdes urbanas e rurais; [II — seletividade e distributividade
na prestagdo dos beneficios e servigos; IV — irredutibilidade do
valor dos beneficios; V — eqiiidade na forma de participagdo no
custeio; VI — diversidade da base de financiamento; VII — caréter
democréitico e descentralizado da gestdo administrativa, com a par-
ticipagdo da comunidade, em especial de trabalhadores, empresérios
¢ aposentados”.

Tanto sob o ponto de vista histérico, como sob o angulo da
teoria do Estado, ndo se divisa, claramente, a separagdo entre os va-
rios estdgios que foram sendo transpostos até que se chegasse a esse
modelo protetivo denominado seguridade social. Todavia, alguns da-
dos estdo presentes desde tempos bem remotos. Dentre esses dados,
avulta o que aponta a presenga do Poder Piblico como um pressu-
posto para a ampliagdo das medidas de protegdo social.

Essa presenga do Estado € assinalada no centendrio modelo dc
seguro social concebido por Bismarck e pode-se dizer que ¢, mesmo,
uma de suas caracteristicas.

Hoje em dia, o papel do Estado se confunde com o objetivo da
ordem social: proporcionar justica e bem-estar aos individuos. Ao
cunharem a expressao ‘““Estado-providéncia” os teéricos vislumbra-
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ram essa intima vinculagido entre o Estado e a seguridade social. Dai
lecionar Mattia Persiani que a seguridade social nada mais é que o
modo pelo qual o Estado atende aos necessitados.? "

A interpretagao desses diversos objetivos arrolados no pardgrafo
tinico do art. 194 depende da plena consciéncia do exegeta a respeito
da extensao do papel do Estado nesse campo.

Cumpre observar, por fim, que a legislagdo infraconstitucional
deverd explicitar, ainda mais, os objetivos tracados pela Lei Maior
dando-lhes adequadas dimensdes na organizagdo g estruturagao da
seguridade social.

2.3.1 Universalidade da cobertura e do atendimento

A justica e o bem-estar sociais estdo colocados como objetivos
da Ordem Social na Disposi¢ao Geral que abre o Titulo da Consti-
tuicdo em exame. Como instrumento eficiente para a realizagiao dessa

intencionalidade — que é um dever-ser constitucionalmente impos-
to —, a seguridade social cumpre operar em favor do conjunto da
sociedade.

Por superar a concepgdo estrita de um seguro, que somente bene-
ficia aos que a ele aderem mediante contribui¢des adrede pactuadas,
a seguridade social tem como pedra angular a universalidade. £ que
se trata de um esquema protetivo amplo, moldado a partir da consta-
tagdo, até certo ponto Sbvia, de que sem a superagdo da miséria e
das desigualdades nao hd bem-estar e nem justiga social.

Seriam vazias de sentido as disposi¢des relativas a protecao so-
cial, se ndo pudessem aplicar-se a todos os que vivem no Territério
Nacional. Todos podem apresentar, em determinadas situagdes, algu-
ma necessidade concernente a saide, a previdéncia e a assisténcia.
E, nessas situagdes, hdao de ser socorridos pelo Poder Publico.

Falava o notavel Beveridge, numa protegdo “do bergo ao timulo”.
E isso, mas ndo apenas isso, a que se propde o objetivo que ora
examinamos. Sao, na verdade, duas as dimensdes desse objetivo.

A primeira — universalidade de cobertura — se refere as situa-
¢Oes de necessidade. Todas as contingéncias da vida, que podem gerar
necessidade, estdo cobertas pela seguridade social.

Ja a segunda dimensdo — universalidade do atendimento — est4
a se referir aos sujeitos protegidos. Significa que todas as pessoas,

3. “Sicurezza Sociale”, vocdbulo do Novissimo Digesto Italiano, v. 17,
p. 301.
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indistintamente, sdo credoras da prote¢ao social. Donde. a universa-
lidade abrange sujeitos protegidos e objetos protetores. Ou, dito no
linguajar técnico apropriado: coletividade de beneficidrios e elenco
de prestagoes.

Consiste, pois, a universalidade do atendimento e da cobertura
na especifica dimensao do principio da isonomia (garantia estatuida no
art. 5. da Lei Maior), na Ordem Social. E a igual protegdo para todos.

Foi deliberado o intento do constituinte, ao colocar a universa-
lidade como o primeiro dos objctivos da scguridade social. Trata-se
de principio informador, do qual derivam todos os demais objetivos
insculpidos na lLei das Leis. Enquanto no sistema de previdéncia so-
cial somente sao protegidos os que contribuem. aqui ndo existem bar-
reiras a protegao.

A scguridade ¢ um programa de atuagdo do Estado na Ordem
Social e a universalidade é a garantia de que esse programa s¢ ajusta
aos objetivos da justica e do bem-estar, fins tracados para aquela
mesma Ordem.

2.3.2 Uniformidade e equivalénciu dos beneficios e servicos as popu-
lacbes urbanas e rurais

Guarda coeréncia, esse objetivo, com o anteriormente apreciado.
Aqui também se pretende ver protegida toda a populacdo do Brasil.
Razdes da ordem histdrica, ligadas & prépria criagao do seguro social
como instrumento de protegdo coletiva, justificaram a protegdo exclu-
siva dos trabalhadores urbanos. E que o seguro social surge, no pe-
riodo da revolugdo industrial, como instrumento de contengdo dos
anseios dos operdrios. Aqui reside a justificativa para o fato de ter
sido implantado por um governo conservador — o presidido pelo
chanceler Bismarck — na Alemanha, em fins do século dezenove.

Também a legislagdo brasileira cuidava, inicialmente, apenas dos
trabalhadores urbanos. O homem do campo permanecia entregue &
sua prépria sorte. Num éxodo forgado, a que se viram obrigados em
busca de melhores condigdes de vida. ndo encontraram resposta 40s
seus anseios. Todavia, a intensa migragdo interna, que se verificou
em nosso Pais, sensibilizou, por certo, os governantes que, dando
provas de sua preocupagdo, compreenderam a urgenté necessidade
de hospedar na malha protetiva do seguro social, esse grande contin-
gente populacional.
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Demorada caminho de lutas, o dos ruricolas. para obter um
seguro social que os protegesse. Anota Cassio de Mesquita Barros
Janior que inexistia previdéncia rural, no Brasil, até 1955:4

Somente em 1971, com a Lei Complementar 11, de 25 de maio
daquele ano, é que foi instituido o Programa de Assisténcia ao Tra-
balhador Rural — PRORURAL. Justamente esse programa apresen-
tava Jimitagoes que impunham tratamento inferior ao homem do cam-
po, se comparado ao trabalhador urbano. Essa distingdo afrontava
a no¢ao elementar de isonomia, sobre ser impedimento ao progresso
¢ ao desenvolvimento do Pais.

Surge, entdo, um imperativo na consciéncia nacional: é necessa-
rio eliminar a desigualdade de tratamento previdencidrio entre os tra-
balhadores urbanos e os rurais.

Desse sentir, resultou o objetivo gravado na Magna Carta. As
populacdes urbanas e rurais merecerdo o mesmo acothimento da se-
guridade social. O objetivo marca uma nova era na histéria previ-
dencidria brasilcira.

A uniformidade significa identidade. Existirao prestacdes idénti-
cas para toda a populagdo. independentemente do local onde residam
ou trabalhem as pessoas. Equivalente quer dizer ‘‘de igual valor™.
Significa, pois, que os beneficios nao serao distintos entre as popu-
lacdes protegidas.

No sistema juridico, que a nova Constituigdo substitui, houve
beneficios cujos valores eram maiores quando devidos aos segurados
urbanos ¢ menores quando devidos ao trabalhador rural. Situacao
que se verificava até mesmo quando a necessidade que suscitava o
beneficio era idéntica.

Complementando essa odiosa discriminacao. vem ottra do mes-
mo calibre: a distincdo entre o rol de prestacdes num e noutro dos
sistemas protetivos. Ao beneficiario urbano a legislagdo deferia nada
menos que dezenove espécies de beneficios, enquanto o rural tinha
direito a apenas cinco prestagdes desse tipo. Com o objetivo da equi-
valéncia nao mais haverd essa distingao. Um mesmo rol de prestagdes
beneficiard as populagdes urbanas ¢ rurais.

Mas o objetivo da equivaléncia possui outra faceta a ser consi-
derada. Na sistematica da legislacao previdenciaria infraconstitucio-
nal ainda em vigor, as prestacdes possuem graus de cficacia distintos.
Eficacia, saliente-se, é a aptiddao que o ato normativo possui para pro-

4. Previdénciu Social Urbana ¢ Rural, p. 114.
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duzir efeitos juridicos.® Enquanto os beneficios, preenchidos os re-
quisitos legais, sdo exigiveis compulsoriamente pelo interessado, os
servicos ndo podem ser reclamados quando o érgdo previdenciario
nao possui os recursos suficientes para a respectiva cobertura.

A Lei 6.439, de 1977, no § 1.° do art. 6.°, fundamentava esse
distinto grau de eficdcia entre as prestagdes. Doravante, o objetivo
constitucional da equivaléncia ndo comporta mais essa distingdo. Sur-
gindo, na vida, situagdes de necessidade que devam ser supridas por
prestacdes de beneficios ou de servigos, a populagdo urbana e a popu-
lagao rural farao jus ao atendimento.

Veja-se, pois, como o objetivo da universalidade, expresso no
inciso I do artigo que analisamos, se alia com o da equivaléncia.
O segundo é um arremate ao idedrio proposto pelo primeiro.

2.3.3  Seletividade ¢ distributividade na prestagao dos beneficios e
servigos

Ao inventariar as diferentes vias, através das quais poderd supe-
rar as necessidades individuais e coletivas, o legislador deverd ade-
qud-las aos recursos potencialmente disponiveis. Os critérios deter-
minantes para a escolha dos instrumentos aptos a operarem o trénsito
das situagdes de necessidade para a melhor condigdo de vida jd se
acham fixados na disposi¢ao geral que informa o Titulo “Da Ordem
Social” na Constituicdo. Esses critérios sao os da justica e do bem-es-
tar sociais.

A seletividade é um instrumento a servigo dessas finalidades
adrede fixadas no Texto Fundamental. O momento da seletividade
estd situado no estdgio de elaboragdo legislativa. Orientando a inten-
¢d0 normativa, que se expressa nas finalidades a serem atingidas,
cabe ao legislador definir os beneficios e servigos cuja prestagiao pro-
picic melhores condi¢des de vida a populagao.

Instituindo um elenco de prestagdes que, consideradas em seu
conjunto, proporcionam aos beneficidrios a justa situagdo social que
lhes assegura o Estatuto Supremo, o legislador — animado por cri-
térios de politica social que escapam ao conhecimento do jurista —
esgota o momento da seletividade. E. em suma, o préprio direito
positivo quem terd cumprido o objetivo da seletividade.

Para além da seletividade, entretanto, a Norma Fundamental ins-
titui, também, a distributividade como objetivo a ser atingido pelas

5. Geraldo Ataliba, O Decreto-lei nu Constituicao de 1967, p. 21,
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prestagles da seguridade social. Essa circunstincia coloca o legislador
num campo mais angusto de escolha das prestagGes que sejam aptas
ao cumprimento das finalidades constitucionalmente definidas. E como
se o préprio direito positivo ficasse condicionado ac cumprimento do
desiderato constitucional. Donde a distributividade impde que a es-
colha das prestagbes recaia naquelas que possam contemplar intenso
universo de necessitados.

Aqui € preciso distinguir os beneficios dos servigos. Os benefi-
cios sdo fruiveis individualmente pelos respectivos titulares. Cada si-
tuagdo juridica, considerada isoladamente, dard ensejo a uma pres-
tagdo a certa ¢ determinada pessoa. No méximo, o beneficio pode
ser concedido ao conjunto familiar e, ainda aqui, hd uma individuali-
dade em cada uma das cotas em que o mesmo se divide. A prépria
natureza da prestagdo impede que o beneficio seja conferido a uma
coletividade.

J4 os servigos comportam, além da dimensdo individual, aspecto
coletivo. E onde se situa toda a gama de servigos de assisténcia so-
cial, vocacionada para o atendimento das necessidades coletivas.

Vemos a seletividade, aqui, como um critério legitimo de esco-
lha das camadas da populacdo que mais necessitem dos servigos.
Pense-se, verbi gratia, num programa destinado a suprir a caréncia
de alimentos basicos das criangas e estaremos diante de uma presta-
¢do coletiva. Todas as criangas desnutridas deverdo ser assistidas.
E possivel selecionar, outrossim, setores da populagdo aos quais fos-
sem deferidas opgbes de lazer social pelo Poder Piblico.

Numa outra ordem de consideragles, cumpre apreciarmos a dis-
tributividade como um signo bem mais abrangente. As exigéncias do
bem comum, que o ideal da justiga distributiva invoca, ndo sdo aten-
didas pela mecénica partitha de um conjunto de prestagdes em partes
iguais. H4 que aquinhoar melhor aqueles que demonstrarem maior
necessidade.

A finalidade da seguridade social é a de proporcionar, a todos,
melhores condigdes de vida. Nem todos possuem as mesmas necessi-
dades e as prestagOes sdo, precisamente, os meios que a legislacao
coloca ao dispor dos individuos para que nenhuma necessidade deixe
de ser suprida.

Mas hd uma escala de valores que implica em distinta distribui-
¢do dos bens sociais. A distributividade consiste na identificagao da-
queles bens que, mais do que por um direito préprio do individuo,
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sdo devidos por serem comuns, como sabiamente expressa Sao Tomas
de Aquino.®

Concretas medidas que implicam em melhor distributividade se-
riam, dentre outras, as seguintes: manuten¢do de programas de alei-
tamente materno e infantil; assisténcia aos idosos; criagao de instru-
mentos que assegurem a superagdo de desniveis regionais no Pais e
entre classes sociais e, em matéria de beneficios, a expansao da ex-
pressdo monetdria dos mesmos possibilitando a todos a frui¢do das
vantagens que o desenvolvimento econdmico do Pais proporciona.

2.3.4 Irredutibilidade do valor dos beneficios

Uma anélise das normas juridicas, mormente daquelas situadas
no apice da pirdmide normativa, ndo pode deixar de lado o momento
em que a norma estd sendo instituida. Observa Carlos Maximiliano
que o intérprete deve considerar, ao apreciar a occasio legis, “o mal
que se pretendeu corrigir e 0 modo pelo qual se projetou reme-
did-lo...”.7

Ao qualificar como objetivo da seguridade social a irredutibili-
dade do valor dos beneficios, ¢ constituinte revelou-se assaz impres-
sionado com a conjuntura vivida pelo Brasil no periodo de elabora-
¢d@o da Carta Suprema. Com efeito, vivemos ha vérios anos as voltas
com o problema da inflagdo, fendmeno econdmico em cujas tragicas
conseqiiéncias se encontra o aviltamento dos beneficios.

Reduzidas, ao longo do tempo, a quantias infimas, as prestagoes
pecunidrias que o beneficidrio percebe deixam de proporcionar segu-
ridade. E, com isso, descumprem sua elementar fungdo social.

E bem verdade que a legislagdo contém dispositivo que estatui
o reajustamento periédico dos beneficios. Todavia, os tortuosos cri-
térios de cdlculo adotados pela administragdo previdenciaria, aliados
a uma préatica recessiva da economia, provocaram brutal queda no
valor dos beneficios, como demonstrou muito bem o advogado Raul
Portanova.® Ora, essa situagdo provoca uma diminuigdo do padrdo
de vida do individuo, quando comparada com o periodo anterior ao
da percepgdo da prestagdo. Por paradoxo, a seguridade ao invés de
suprir estaria criando necessidades.

6. De justitia, 11, 11, q. 61, citado por André Franco Montoro, Intro-
dugdo a Ciéncia do Direito, v. I, p. 237.

7. Carlos Maximiliano, Hermenéutica e Aplicagdo do Direito, p. 149.

8. Raul Portanova. “Reajustamento de beneficios e suas distorgdes”, Re-
vista de Previdéncia Social 55, p. 339 e ss.
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A dura realidade diverge do sonho da aposentadoria que muitos
trabalhadores acalentam por toda uma vida. O beneficio (que nomen
furis mais imprdprio, na circunstancial) passa a ser considerado um
castigo condutor ao desespero e a miséria. A irredutibilidade é obje-
tivo que impde a superagdo desse estado de coisas!

Operando a partir do momento da concessdao do beneficio, im-
plica na manuten¢do permanente do valor real do mesmo.

Mas, ao nosso ver, a irredutibilidade nao impede que se inter-
prete o conjunto dos objetivos, tragados pelo constituinte com o pro-
posito de melhorar o padrdo de vida das pessoas. Para além da irre-
dutibilidade, a seguridade social deve proporcionar progressiva eleva-
¢do dos padrdes de vida da populagio.

Critério complementar ao da irredutibilidade é aquele que vin-
cula o reajustamento dos beneficios ao incremento das receitas da
seguridade social.

O legislador enunciou timidamente esse critério, que ndo estd
expresso na Lei Maior.® Mesmo assim, a seguridade social é um ver-
dadeiro termémetro da situagdo nacional. As fontes de custeio estdo
ligadas aos setores da produgdo e detectam, facilmente, o crescimento
da economia. Se o alvo € a justiga e o bem-estar, o0 desenvolvimento
econdmico deve trazer, como uma de suas principais conseqiiéncias,
melhoria no valor dos beneficios.

Assim, podemos entender que a irredutibilidade é antes uma
garantia do que um objetivo. Nas situagdes de inflagdo galopante,
ela adquire pleno sentido. Mas, nos momentos de progresso econd-
mico fica aquém da meta da seguridade social: distribuir cada vez
mais prestagOes até que se cumpra o desiderato da justiga e do bem-
estar sociais, A irredutibilidade é plenamente compativel com o dese-
javel crescimento das prestagdes.

2.3.5 Egiiidade na forma de participagdo no custeio

Haverd uma forma eqiitativa, vale dizer, igualitiria de partici-
pagdo no custeio da seguridade social?

E certo que toda a sociedade, bem como o Poder Publico, serdo
os responsdveis pelo financiamento desse conjunto de medidas sociais.
SG serd equinime a participagdo que atue na diregdo do ideal da
Ordem Social: o bem-estar e a justica. Sendo distintas as situagdes

9. Foi instituido pelo art. 2.° da Lei 2.087/83.
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econdmicas das categorias sociais, a eqiiidade impde igual distingdo
as contribuigGes. Equinime, afirma Arist6teles, é o reto, o justo.

E evidente a maior capacidade econdmica de uma empresa, quan-
do comparada a um individuo. Mesmo entre individuos, alguns pos-
usem capacidade contributiva notoriamente maior. Portanto, néo refo-
ge a4 eqiiidade o estabelecimento de contribui¢des maiores para os
empregadores e menores para os empregados.

Harmonizam-se plenamente com o objetivo da eqiiidade as con-
tribuigdes incidentes sobre o lucro. Esse objetivo pode ser atingido
através da isengdo de contribui¢cbes para os trabalhadores de baixa
renda e para os ruricolas, por exemplo.

Quando o fim é a superagdo das necessidades, a eqilidade auto-
riza a imposigdo de maiores encargos aos que menores necessidades
possuem. Vice-versa, quanto maior a necessidade, menor ou nenhum
Onus havera de ser cometido ao individuo. A eqiiidade é um critério
de justiga. Caberd ao legislador formular, de modo eqiiitativo, o es-
quema de contribuigdes que custeardo a seguridade social.

Convém recordar que a Constituicdo de 1988 reinscreve, como
categoria fundamental, o chamado principio da capacidade contribu-
tiva. A capacidade econémica figura, assim, como critério a ser con-
siderado pelo legislador quando da elaboragdo das normas que criem
contribuigdes. E a graduagio da carga tributdria, pela qual responde
toda a sociedade, hd de observar a eqliidade para que nio suportem,
os mais fracos, um peso proporcionalmente maior ao que incumbe aos
economicamente mais fortes.

Em suma, o objetivo da eqillidade procura dimensionar, no am-
bito da seguridade social, a diretriz da isonomia que se acha consa-
grada no rol dos Direitos e Garantias Fundamentais insculpido no
art. 5.° do Estatuto Supremo.

2.3.6 Diversidade da base de financiamento

O financiamento da seguridade social compreende um conjunto
de recursos que deverdo ser buscados em diversas fontes.

Na época em que foi concebido por Bismarck como um seguro
social, 0 modelo protetivo tinha como fontes de custeio as contribui-
¢Oes dos préprios segurados, das empresas e do Estado. Tal esquema
ndo sofreu grandes alteragdes ao longo do tempo e vigorou, pelo me-
nos no Brasil, desde a implantagio do modelo previdencidrio patrio.

A contribuigdo triplice figura em preceito constitucional desde
1934, Sao diferentes as bases de cilculo e os percentuais de contri-
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bui¢do devidos por cada um dos participes do esquema contributivo.
Enquanto a contribui¢do dos trabalhadores e dos empregadores inci-
de sobre a folha de salarios, a parcela devida pela Unido ¢ cobrada
do conjunto da sociedade, de modo indireto, através do sistema tribu-
tario e de outras fontes definidas em lei.

Na época atual, a doutrina e os técnicos passaram a exigir uma
mudanga de rumos nesse esquema de custeio. E que foram surgindo
novos fatores, ao longo do processo histérico, cuja ponderagdo hd de
influir, diretamente, nas bases de financiamento da previdéncia e.
agora também, da seguridade social.

Uma critica assaz fregiiente ao esquema de custeio baseado ex-
clusivamente na folha de pagamento é a que vislumbra nele sério
empecilho ao progresso econdmico. De feito, quanto maior o avango
que, do ponto de vista tecnoldgico, certas atividades produtivas apre-
sentam, € menor o contingente de mao-de-obra que empregam. Con-
trariamente, onde hd menor avanco tecnoldgico ocorre um maior em-
prego de trabalhadores.

Ora, essas circunstancias provocam como conseqiiéncia uma dife-
renca brutal entre as contribui¢des das empresas que empregam maior
ou menor nimero de trabalhadores, ainda quando tenham igual peso
na vida econdmica do pais. Conseqiiéncias desse quadro, apontadas
pelos técnicos: elevagdo dos custos de produgdo, com redugao de
produtividade, justamente naquelas atividades que maior nimero de
pessoas empregam,

A diversificacdo das bases de financiamento visa & adequagao
do esquema de custeio da seguridade social 4 evolugdo da atividade
econdmica, para apreender signos de riqueza que melhores resultados
tragam para o sistema protetivo, sem afetarem, por outro turno, a
atividade produtiva, provocando recessdo ¢ desemprego.

Toda essa delicada problematica estd sendo apreciada, hoje em
dia, pelos foros internacionais especializados, notadamente a Organi-
zacao Internacional do Trabalho e a Associagdo Internacional de Se-
guridade Social: o assunto estd na ordem do dia em todos os paises
que possuem um sistema de protecao coletiva.

A senda escolhida pelo constituinte péirio para ordenar, de modo
diferente, o esquema de financiamento da seguridade social nao deixa
margem, a nosso ver, para uma grande diversificagdo. )4 estdo iden-
tificadas, no Texto Magno, como fontes de custeio, as contribuicdes
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sociais e os recursos provenientes dos orgamentos da Unido, dos Es-
tados, dos Territdrios, do Distrito Federal e dos Municipios. Vale
dizer, toda a sociedade é chamada a contribuir para a seguridade
social.

Para além do sistema tradicional de custeio incidente sobre a
folha de salarios, sdo criadas contribuicdes sobre o faturamento e o
lucro o que permitird, por certo, a superacao dos problemas antes
suscitados. Dai que, a prdpria institucionalizagao, pela lei, das novas
fontes de custeio, pode tornar-sc momento expressivo de diversifica-
¢ao das bases, na medida em que o manejo do vasto elenco de fontes
abre importante oportunidade para que sejam alcancados (ou, pelo
menos semeados) os demais objetivos da seguridade social.

Ocorre-nos apontar como possiveis caminhos. dentre os que po-
derd percorrer o legislador, os atinentes & criacdo de contribuigoes
calcadas em aliquotas diferenciadas para cada categoria econdomica ou
profissional; outros que promovam o desenvolvimento de certas re-
gides onde haja maior pobreza., ¢ outros tantos que sirvam a supe-
racao de desniveis entre os distintos sctores da economia — o pri-
mario, o secundério e o tercidrio. E claro que o critério fundamental
¢ 0 da seguridade. Nela reside o objetivo central do sistema de custeio.

Se ¢ certo que morrem mais brasileiros de fome e de desnurri-
¢ao no norte do Pais do que no sul. ndo seria possivel aferir-se tecni-
camente (até mesmo em nome da equanimidade, ja referida aqui —
inciso V do artigo em exame), o grau de risco que cada regido apre-
senta para, na seqiéneia, adotar-se maior contribuigao para uma re-
giao ¢ menor — ou diversa — para outra? ‘

De outro lado. a diversidade admite e prestigia — contra a fria
argumentagdo dos tecnocratas — que as diferentes categorias da pro-
ducao tenham distintas contribui¢des. E o que ocorre, hoje em dia,
com o custeio da previdéncia rural para o qual sdo vertidas contri-
bui¢des por empresas urbanas. O empregador urbano financia, em
parte, a prote¢do social dos ruricolas que, por seu turno, nao con-
tribuem,

Cada um dos objetivos elencados no corpo do artigo que estamos
analisando contém, sempre, uma implicita referéncia ao fim da or-
dem social que se acha expresso no art. 193,

Dado que o fim é 0 bem-estar ¢ a justiga social. o financiamento
ld de ser um instrumento a servico desse desiderato.



DA SEGURIDADE SOCIAL 45

2.3.7 Cardter democrdtico e descentralizado da gestdo administrativa,
com participacdo da comunidade

Esse objetivo ja agora é norma constitucional, estampado, que
vem no art. 10 do novo Texto: “E assegurada a participagao dos
trabalhadores e empregadores nos colegiados dos 6rgaos publicos em
que seus interesses profissionais ou previdencidrios sejam objeto de
discussdo e deliberagao”.

No Estado de Direito Democritico, a participagdo da comuni-
dade ¢ elemento da maior importdncia. Sem ela, o Poder Publico,
notadamente o Executivo, fica insensivel aos reais problemas da po-
pulagao.

E dos primérdios de nossa legislagao social a existéncia de 6rgaos
paritdrios incumbidos de velar pela execug@o. Assinala Moacyr Velloso
Cardoso de Oliveira que o primeiro desses orgdos foi o Conselho
Nacional do Trabalho, criado pelo Decreto 16.027, de 30 de abril de
1923.'® Ali, tinham assento trabalhadores e patrdes, principais inte-
ressados no bom funcionamento da organizagdo previdenciaria.

Sustentam alguns que os 6rgaos paritarios, ao longo do tempo,
estiveram dominados por politicos populistas e por tecnocratas insen-
siveis. Aqueles, por demagogia, implantavam medidas fugazes e in-
consistentes; estes, escudados nas regras matematicas, mantinham-se
indiferentes ante o avultamento dos problemas sociais.

Ora, o elemento motor da seguridade social é a solidariedade
que, nessa institui¢ao, adquire profunda conotagdo juridica. E curial
que sejam mais soliddrios os que enfrentam os mesmos problemas e

dificuldades porque mais de perto sentem os seus efeitos. Por isso,
" 530 os proprios interessados chamados a participar da discussiao de
seus problemas e a propor solucdes adequadas.

Numa lamentavel involugdo, a legislacao previdenciaria pétria
suprimiu, por varios lustros, a fecunda participacdo de trabalhadores
e empresdrios na direcdo do sistema. O constituinte acaba de resgatar
a primitiva e louvavel estrutura democratica e participativa dos Or-
gaos que gerem a seguridade social.

Organismos necessariamente abertos aos problemas da comuni-
dade, as -instituigoes da seguridade social devem possuir estruturas
transparentes ¢ mecanismos de decisdo dgeis e facilmente assimildveis
pelo leigo. As deliberacGes, que precedidas pela selegdo de opg¢oes

10. “Um pouco da histéria da Previdéncia Social. O Conselho Nacional
do Trabalho, suas origens™. Rewista de Previdéncia Sociul 90, p. 269.
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possiveis, ¢ a tomada das decisoes pertinentes, sdo fruto da experién-
cia de cada um dos participes.

Os trabalhadores terdo argumentos ponderdveis a respeito de
certos problemas que afetam a atuagdo dessa classe, cuja solugao de-
pende de medidas previdencidrias e assistenciais. Os empresdrios, sen-
siveis & questdo social, saberdo refletir o pensamento das classes pro-
dutoras sobre providéncias que confiram melhor tranqiiilidade aos
obreiros, a fim de que a produtividade se desenvolva com seguranga.
Por fim, os aposentados, diretamente beneficidrios da seguridade
social, operam com valores que dizem respeito a sua prépria expe-
riéncia de vida e situam, concretamente, questdes que afetam a segu-
ridade que o direito confere a sua definitiva posigdo juridica.

Ja no 1 Congresso Nacional de Direito Previdenciario, apresen-
tdvamos tese, aprovada pelos participantes, na qual propugndvamos
a criacdo de Orgdos comunitarios de fiscalizagdo das atividades pre-
videncidrias. "' Era, como enfatizdivamos, um primeiro passo para
que se concretizasse a efetiva participagdo da comunidade na gestdo
do sistema previdenciario.

Posteriormente, o governo criou os Conselhos Comunitirios da
Previdéncia Social como que reconhecendo, tardiamente, o mérito de
nossa propositura. Agora, é no 4pice da piramide normativa — a
Constituicio — que a gestdo democritica nasce como objetivo da
seguridade social.

Cumpre aos interessados, pois, converterem a participagdo em
momento expressivo das discusses e decisdes que hdo de ser toma-
das em favor da comunidade assistida. Para tanto, é necessdrio que
o legislador elabore normas eficazes a respeito do mecanismo de elei-
¢do dos representantes de modo a assegurar, jd nesse momento, am-
pla participagdo da comunidade protegida.

Anexo ao objetivo da democratizagdo encontra-se outro que lhe
¢ complementar: o da descentralizagao. Enquanto existir uma estru-
tura centralizada e burocritica, na qual os individuos nao consigam
compreender os caminhos a serem percorridos para a tomada das
decisdes, a participagao estard. ipso facto. tolhida. Nos setores de
saide e de assisténcia social, o desempenho se acha articulado dire-
tamente com a populagdo assistida. A gestdo e o controle desses seto-

11. Cf. I Congresso Nacional de Direito Previdencidrio, promovido pelo
Instituto Brasileiro de Direito Previdencidrio no Rio de Janeiro, em 1983 —
Conclusdes finais do tema II.
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res, através de Orgaos municipais, contribuird para torna-los, inclu-
sive, mais sensiveis aos problemas de cada comunidade.

A descentralizagdo administrativa, combinada com a participagdo
da comunidade, sdo instrumentos que se integram. A primeira situa
a estrutura burocrdtica no seu verdadeiro papel de agente da prote-
¢30, enquanto que a segunda permite a elaboracdo de esquemas pré-
prios de avaliagdo do desempenho dessa estrutura, no cumprimento
dos objetivos maiores que o sistema abraga.

2.4 Custeio

Tendo fixado as linhas mestras da seguridade social o consti-
tuinte cuida de montar, em seguida, o esquema bdasico de financia-
mento para os diferentes programas que dela fazem parte.

Anotamos, anteriormente, que estdo definidos alguns objetivos
do custeio. Respeitados esses objetivos, cuida a Lei Maior de espe-
cificar as fontes de custeio do ambicioso esquema de protegao social
que tragou.

Assenta o art. 195, que: “A seguridade social sera financiada
por toda a sociedade, de forma direta e indireta, nos termos da lei,
mediante recursos provenientes dos orgamentos da Unido, dos Esta-
dos, do Distrito Federal e dos Municipios, e das seguintes contribui-
¢Oes sociais: I — dos empregadores, incidente sobre a folha de sala-
rios, o faturamento e o lucro; Il — os trabalhadores; I1I — sobre
a receita de concursos de progndsticos. § 1.°. As receitas dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios destinadas a seguridade social
constardo dos respectivos orgamentos, ndo integrando o orgamento da
Uniao”.

A seguridade social é considerada, em nosso sistema juridico,
um dos fins do Estado brasileiro. Trata-se de um conjunto de ativi-
dades que abarcam todos aqueles que, direta ou indiretamente, se
relacionam com o Estado. Tendo por fundamento tltimo o ja referido
objetivo da equanimidade, a Lei Magna convoca o conjunto da socie-
dade para compartilhar responsabilidades que lhe sdo inerentes.

A seguridade social, no conceito aberto que a Constituigdo lhe
atribui, infunde a todos os participes do tecido social uma obrigagéo
da qual ndo se podem furtar: a de serem soliddrios com os demais.

Importa termos presente que, nem sempre, se aceitou essa obri-
gagdo coletiva. De inicio, a protegdo social implicava num compro-
misso entre pessoas que, voluntariamente, aderiam a uma sociedade
de socorros matuos, na qual desfrutavam de uma seguranga em casos
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de infortinio. Manifesta-se, entdo, a Declaragdo dos Direitos do Ho-
mem e do Cidadao que, inspirada na Revolugao Francesa, denuncia
a existéncia de uma ‘““divida sagrada” dos ricos para com os pobres.
Para saldar essa divida, a legislagdo comega a institucionalizar um
novo direito e novos deveres.

Fundado na técnica do seguro, Otto Von Bismarck institui, na
Alemanha, um programa destinado a proteger os trabalhadores em
situagbes de necessidade. Respondem pelo custeio desse programa: os
préprios trabalhadores, as empresas e o Estado.

Esse esquema de financiamento foi adotado por inGmeros paises
que, inspirados no modelo alemdo, langaram idénticos planos prote-
tivos. No Brasil, desde as primeiras leis previdencidrias, as mesmas
bases de financiamento foram acolhidas.

Sobrevém a seguridade social da insatisfagdo do homem com o
rigido esquema do seguro. A sociedade, para além de proteger ape-
nas aqueles que podem custear um sistema protetivo, deve dar cober-
tura a todos os que padegam necessidades. Como todos serdo prote-
gidos, é mister que o custeio recaia sobre o conjunto da sociedade.
A forma de participagdo deve se dar de modo direto e indireto, con-
soante dispde a Lei Maior.

Remanesce, e aqui se situa o modo direto de participagao, a
férmula do seguro social: o trabalhador e o empregador contribuem
para a seguridade social. Ambos contribuem, por se beneficiarem da
seguranga oferecida pelo sistema. O empregador, por se livrar do onus
de ter que suportar o custo social da permanente situagdo de risco
em que vivem os obreiros. E os trabalhadores, por serem os benefi-
cidrios diretos das prestagbes da seguridade social.

A forma indireta de contribui¢do é a que abrange o conjunto
da sociedade. Em primeiro lugar, aqui se situam as dotagdes orgamen-
tarias devidas por cada uma das pessoas de direito piiblico que fazem
parte da estrutura fundamental do Poder: a Unido, os Estados ¢ Ter-
ritérios, o Distrito Federal e os Municipios. E também pela via indi-
reta que participam os apostadores em concursos de progndsticos, ja
que o fato juridico que os obriga ndo possui nenhuma relagdo com
a seguridade proporcionada pela contribuigdo que vertem.

Cumpre anotar, outrossim, que a parte correspondente a cada
um dos participantes do custeio da seguridade social, devera ser defi-
nida em lei.

No plano formal, o Estatuto Supremo impde a cada uma das
pessoas de direito publico, j4 mencionadas, a obrigagao de definir,
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expressamente, nos respectivos orgamentos, as dotagdes para a segu-
ridade social. )

A Lei de Diretrizes Orgamentérias caberd definir, tecnicamente,
o modo de integragdo das verbas alocadas pelos diversos entes esta-
tais ao orgamento da seguridade social. Por fim, o pardgrafo subse-
giiente enuncia as principais contribuigSes sociais criadas pela Cons-
tituigdo, como veremos em seguida.

2.4.1 Contribuigdes sociais

A denominagdo “contribui¢do social” foi introduzida em um Tex-
to Constitucional, pela primeira vez, através da Emenda de n. 8, de
14 de abril de 1977, a Constitui¢do de 1967. Anteriormente, a ex-
pressdo “contribuigdo” figurava, sem adjetivo nenhum, naquele Di-
ploma e designava, ainda, uma das espécies de contribuigdo que é
a de melhoria.

A contribuigdo é um dos tipos tributdrios, ao lado dos impostos
e das taxas. Trata-se de género do qual sdo espécies as contribuigGes
sociais e demais modalidades de exa¢Ges que se enquadram dentro
dessa categoria tributdria.

A natureza juridica das contribui¢des é problema mal estudado
pela doutrina. A comegar por Rubens Gomes de Souza, de nome tdo
memorével na ciéncia juridica, que definiu as contribui¢des por ex-
clusdo, quando elaborou o anteprojeto de Cédigo Tributdrio: “Art. 95.
Sao contribuigles os tributos que ndo sejam especificamente impostos
ou taxas”,? até aqueles que reduziram essa figura & de melhoria.

Na verdade, o género contribuigdo, como exagdo vinculada ao
custeio de programas sociais, é especificamente mencionado pelo Mo-
delo de Cédigo Tributdrio para a América Latina, elaborado pelo
mesmo Gomes de Souza e pelos estudiosos Giuliani Fonrouge e Val-
des Costa: ai vém claramente definidas pelo menos duas contribui-
¢oes: a de melhoria e a de seguridade social,!® denominadas ““espe-
ciais”. Em verdade, indo por este caminho, poderia a doutrina ter
encontrado a correta diregdo para o enquadramento do instituto numa
das categorias tributdrias conhecidas. Todavia, os estudiosos e os jul-
gados reduziram o problema a discussdo de assunto de importincia
menor, qual seja o pertinente ao tema da decadéncia e da prescrigdo.

12. “Natureza tributdria da contribuicdo para o FGTS”, RDP 17/132.
13. Cf. “Modelo de Cédigo Tributdrio preparado para el Programa Con-
junto de Tributacién OEA/BID”, 2* ed., Washington, DC, 1968, art. 17.
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Assim, o comportamento irregular e criminoso dos contribuintes
relapsos e a ineficiéncia do aparelho estatal encarregado de cobrar
as contribuigdes, aliados a uma contraditéria e confusa disciplina le-
gal do assunto, transformaram o debate doutrinario em mero conflito
de interesses, colocado no bojo de infindaveis disputas judiciais.

A prépria edigdo da Emenda n. 8, em 1977, parece ter sido ins-
pirada por essa contenda sem termo antes que pela salutar preocupa-
¢do do legislador com uma melhor defini¢do do perfil constitucional
de certos tributos. Mas nio se pode negar o fato histérico.

A partir da Emenda n. 8, ninguém mais pdde ignorar a existén-
cia de um tipo tributdrio distinto dos impostos e das taxas.

O tema ganha novo colorido, com a nova Constituigdo. Ao ru-
bricar as contribui¢des sociais no capitulo que cuida da Seguridade
Social, ndo pretendeu o constituinte distingui-las dos demais tributos.
Apenas quis melhor situs-las dentro do contexto no qual estdo inti-
mamente ligadas.

Mas seria errdneo supor-se que, com a situagao topogrifica espe-
cifica que adquiriram no bojo da Lei Maior, tais exagGes obtiveram
nova natureza juridica. E que ao direito repugna interferir com a natu-
reza das coisas e, toda a elaboragdo doutrindria mais autorizada, reco-
nhece nas contribuigGes uma das espécies do género tributo.

Procurar esconder sob a capa da parafiscalidade, como fazem
alguns, a clara natureza especificamente tributdria das contribui¢des
sociais € pretender confundir as coisas, indevidamente.

A parafiscalidade ndo cria um sistema juridico distinto do fiscal
para as verbas que o Poder Pidblico arrecada com finalidades espe-
cificas. As ditas contribuigdes parafiscais sdo tributos, afirma com
inteira procedéncia o grande Aliomar Baleeiro.* Alids, pouco im-
porta — para a definigdo da natureza juridica de um tributo — o
destino que é dado ao produto da arrecadagdo, como estatui, com
propriedade, o inciso II do art. 4.° do Cédigo Tributdrio Nacional.

Quando a relagdo de custeio (vinculo que se estabelece entre o
contribuinte — sujeito passivo da obrigagdo tributaria — e a enti-
dade definida na estrutura da seguridade social como apta para arre-
cadar as contribui¢Bes) ja4 ndo mais existe (pois se extingue, em regra,
com o pagamento da contribuigdo), ou, ainda, j4 produziu seus maxi-
mos efeitos juridicos (com a inscrigdo na divida ativa da contribuigdo
ndo recolhida a seu tempo), é que se examina — na seara finan-

14. Direito Tributdrio Brasileiro, p. 571.
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ceira — o destino que se d4 aos recursos auferidos. E questdo que
ndo diz respeito ao Direito. _

Em outra linha de consideragdes, poderia situar, a doutrina, a
problematica do financiamento da seguridade social. De feito, alguns
autores apontam como caracteristica da seguridade social o custeio
exclusivo pelo Estado.

E que, obtemperam, a coletividade residente no Pafs é benefi-
cidria dos sistemas protetivos da seguridade. Nada mais adequado,
concluem, que a responsabilidade integral pelo financiamento seja do
Poder Piblico.

Alguns poderdo sustentar, & vista dessa argumentagdo, que o
constituinte ousou pouco ao universalizar a cobertura e ndo fazer o
mesmo com o financiamento da seguridade social. Dito por outras
palavras: o correlato da universalidade da cobertura (todos serdo pro-
tegidos) deveria ser o financiamento integral pelo Estado (que é o
representante maximo da coletividade, do ponto de vista juridico).

Permaneceu, porém, o sistema juridico-positivo pétrio ainda atre-
lado ao velho esquema do seguro social, visto como manteve a con-
tribuigdo direta dos segurados e das empresas. Cabe atentarmos, en-
tdo, para essa realidade social que informa e enforma o labor daque-
les que constroem o direito positivo. Essa realidade indica que exis-
tem muitas imperfei¢Ges a serem superadas pela Ordem Social ins-
culpida na Constituigio.

Com os olhos postos nessa realidade, o Constituinte engendrou
um esquema de financiamento que é préprio para a etapa de transi-
¢do da previdéncia para a seguridade social. Na ligdo de Russomano:
“E preciso repetir que a realidade atual talvez ndo oferega regimes
absolutamente perfeitos de Seguridade Social, inclusive porque, geral-
mente, ainda se conserva o sistema de contribui¢do obrigatéria dos
segurados-beneficiarios”. 1%

E essa mesma realidade que obriga o jurista a compreender que
a seguridade, num pafs como o Brasil, onde sobressaem as desigual-
dades sociais, é um esquema de protegdo coletiva que deixa de lado
toda e qualquer idéia assentada no individualismo juridico.

Contrariando a técnica e o objetivo do contrato de seguro no
qual buscou, no passado, inspiragdo, a seguridade social ndo pode se
ater a uma correspondéncia estrita entre a obrigagdo de contribuir e
o direito as prestagGes. A contribui¢do é social por representar a par-

15. Mozart Victor Russomano, Curso... cit., p. 56.
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cela, fornecida pela pessoa fisica ou juridica, a um fundo que se des-
tina a impedir que todos os cidaddos padegcam necessidades.

Alids, funcionando como verdadeiro mecanismo de distribuigdo
das riquezas nacionais, a seguridade social pode vir a ser mais utili-
zada precisamente por aqueles que, para ela, nunca contribuiram e,
vice-versa, pode quase ndo servir aos que maiores contribuigdes ver-
teram para o sistema. Basta que se imagine, verbi gratia, uma grande
empresa instituindo um modelar servico médico para seu pessoal e
que, sem cmbargo, esteja obrigada a contribuir com elevadas quan-
tias. mensais.

Tanto os trabalhadores vinculados a essa empresa quanto os res-
pectivos dirigentes, possivelmente, ndo fruirdo dos servigos de saiide
postos a disposigdo de todos pela seguridade social. O oportuno ma-
terial de cogitagdo, que o novo sistema langa a apreciagdo dos estu-
diosos, permitird que esse esquema de protegdo coletivo venha a ser
entendido em todo o seu sentido e alcance. No elevado ideal da segu-
ridade social: “a pobreza em qualquer parte constitui obsticulo a
prosperidade em toda a parte”, como assinala a Carta de Filadélfia,
exarada pela Organizagdo Internacional do Trabalho. 1

E disso que se trata: da eliminagdo da pobreza e da elevagdo
do padrdo de vida de todos os cidaddos. Numa palavra: de justica
social (art. 193 da Constituigdo). Sem essas cogitagbes ndo é possivel
a compreensdao do complexo mecanismo de financiamento da seguri-
dade social, que a Constituigdo institui e que passaremos a examinar
em seguida.

2.4.1.1 A contribui¢do dos empregadores

Reza o inciso 1 do citado art. 195: “I — dos empregados, inci-
dente sobre a folha de saldrios, o faturamento e o lucro”.

O empregador é um dos sujeitos histéricos envolvidos, desde a
criagdo do seguro social, nessa corrente de solidariedade que o Direito
torna compulséria.

A pioneira legislagdo da Alemanha, elaborada por Bismarck ja
impunha uma contribuigdo social aos empregadores. No Brasil, a Lei
Eloy Chaves incluj, também, o patronato no rol dos responséveis pelo
financiamento do seguro social.?

16. Apud Moacyr Velloso Cardoso de Oliveira, Previdéncia Social,
cit, p. 15.

17. Cf. Decreto Legislativo 4.682, de 24 de janeiro de 1923 (Lei Eloy
Chaves), art. 3.°, letra “b”.
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Ha um vinculo que une o empregador ao sistema de protegao
social organizado e mantido pelo Estado. Esse vinculo é estabelecido
pela prépria Constituicdo. Antecedente a esse vinculo, porém, existe
um outro que liga o patrdo ao trabalhador. E justamente este vinculo
— o contrato de trabalho — que justifica e motiva a presenga do
empregador dentre os participes do custeio da seguridade social.

Advirta-se, desde logo, que tais vinculos ndo se confundem quanto
a respectiva natureza, estrutura e efeitos juridicos. Inegével, contudo,
que se interpenetram no contexto da Ordem Social em que se situam.

Enquanto que, no contrato de trabalho, o saldrio € a contrapres-
tagdo devida pelo empregador ao empregado em razdo dos servigos
que este lhe presta, na relagdo de custeio da seguridade social, que
tem natureza compulsdria, nada pode exigir o contribuinte-empre-
gador em troca do tributo que lhe incumbe pagar. Sem ddvida ne-
nhuma, existe uma vantagem claramente aferivel para pessoas que se
relacionam — juridicamente — com o empregador. Essa vantagem
(chamemo-la, provisoriamente, assim) é a protegdo social devida ao
trabalhador.

Por via reflexa, também o empregador acaba por se beneficiar
dessa vantagem proporcionada ao trabalhador, pois é por meio dela
que o obreiro adquire seguranga quanto a situagdo fisica, mental e
financeira de sua prépria pessoa e de seus dependentes, assim no
presente como no futuro. E ébvio que essa seguranga colabora numa
melhor performance do obreiro por forga de mecanismos psicolégicos
que nado cabe ao jurista perscrutar, mas que saltam a vista.

A contribuigdo é um tertium genus na categoria dos tributos.
Situada numa zona cinzenta entre 0 imposto e a taxa (como mostra-
va a conceituacdo de Gomes de Souza, antes referida) ela é cobrada
do empregador, em beneficio do universo de trabalhadores que lhe
prestam servigo e, para além desse universo, em favor da coletividade
protegida.

Ao referir-se a figura do empregador, a Constitui¢do identifica
o sujeito passivo da obrigag@o tributaria. Por empregador se entende
o tomador dos servigos de toda e qualquer pessoa apta a presté-los.
Tanto pode ser a pessoa fisica como a juridica; de direito privado ou
dc dircito ptblico.

Aqui se pode falar na figura da empresa como a expressdo ex-
terna do empregador. A empresa, ou grupo de empresas, quando co-
loca pessoas fisicas a seu servigo, é o contribuinte da seguridade social.

A Constitui¢do define, também, as bases de cdlculo de contribui-
¢do do empregador. Sdo elas: a folha de saldrios, o faturamento e o
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lucro. O fato de alguém ser qualificado como empregador, atribui-
lhe intensidade econdmica que deve ser mensurada, para efeitos de
tributagao.

Identificou a Lei Maior trés angulos sob os quais aquele fato
pode ser dimensionado. O primeiro atributo valorativo, que se con-
sidera, ¢ a folha de saldrios. Ela revela o total dispendido pelo em-
pregador, a titulo de remuneragdo dos trabalhadores que lhe prestam
servigos. Sobre o total dos saldrios pagos aos trabalhadores incidird
um percentual que serd devido pela empresa, a titulo de contribui-
¢do social.

A segunda grandeza que o constituinte reputou relevante para a
defini¢do da contribui¢do do empregador é o faturamento. Antes de
mais nada, convém refletirmos um pouco sobre essa inovagdo, a luz
do momento histérico em que a Constituigdo estd sendo promulgada.

A onda tecnolégica que envolve a humanidade (que é denomi-
nada “terceira onda” por Alvin Toffler), esta transformando, por com-
pleto, a fisionomia das empresas. Grandes contingentes de trabalha-
dores vdo sendo substituidos, gradativamente, pelas méquinas que
ddo plena conta das tarefas da produgdo. Por outro lado, ha ativida-
des onde, ainda hoje, a mao-de-obra é empregada em grandes quan-
tidades. Ao onerar apenas a folha de pagamento, a contribuigdo so-
cial possuia um peso proporcionalmente maior no custo de produgdo
das empresas que empregam mais operarios. ,

Ora, o peso relativo dessas atividades, no conjunto da economia
nacional, néo difere muito daquele representado pelas empresas onde
a automag¢do é mais intensa. Por isso os estudiosos buscaram elemen-
tos que melhor traduzissem a real participagdo de cada empresa no
conjunto da economia, a fim de que a carga fiscal pudesse ser me-
lhor distribuida.

A folha de saldrios j4 ndo era, pois, instrumento suficiente para
dimensionar a grandeza do fato — ser empregador — que serve de
suporte a contribuigdo social em estudo. Alguém é qualificado juri-
dicamente como empregador pelo fato de ter e remunerar emprega-
dos. Impende relacionar essa situag@o juridica (ser empregador) com
um dado econdmico (o faturamento), com vistas aos objetivos da
seguridade social.

O objetivo da seguridade social é proporcionar bem-estar & popu-
lagao. A contribuigdo deve ser criada com vistas a esse objetivo. Se
serve para desvirtud-lo, ndo pode subsistir.

Fazemos essa adverténcia para que nao se utilize essa grandeza
— o faturamento — de modo isolado e distinto do projeto global



DA SEGURIDADE SOCIAL 55

que suscita a contribui¢do. Insistimos, pois, na necessidade imperiosa
de relacionar-se o fato de alguém possuir a qualificagdo juridica de
empregador com um dado econdmico imposto como medida.desse fato
pelo constituinte: o faturamento. Frise-se: dentro dos objetivos da
seguridade social.

Alguns critérios permitirdio que o legislador explicite melhor
esse nexo entre a situagdo juridica (ser empregador) e o dado eco-
némico (o faturamento). Um critério pode ser o seguinte: para um
faturamento maior, com menor niimero de trabalhadores, a aliquota
incidente sobre o faturamento deveria ser maior. A contrario sensu:
com elevado contingente de mao-de-obra contratada, o alto fatura-
mento do empregador seria premiado com aliquotas mais brandas.

E possivel, pois, que fatos economicamente iguais sejam quali-
ficados distintamente, pela legislagdo, sem que isso represente qual-
quer ofensa aos principios que informam o sistema juridico positivo.

A produgdo de uma empresa, cuja representagdo numeral € o fa-
turamento, est4 relacionada a dois fatores que lhe observam pertinén-
cia: o niimero e a qualificagdo profissional dos empregados e a pro-
tecdo social que tais trabalhadores recebem do Poder Piblico.

Como j4 se disse aqui, a vantagem proporcionada ao empregador
pela atuagdo do Poder Piblico, no campo da seguridade social, con-
siste na circunstancia de que tal sistema protetivo confere tranqiiili-
dade ao segurado que mais e melhor se dedica as atividades produ-
tivas. A maior producdo das empresas decorre da melhor protegdo
que o Estado assegura aos beneficidrios da seguridade social. O fatu-
ramento €, por conseguinte, uma boa medida do fato gerador da con-
tribuicdo social do empregador.

Na defini¢do da legislagdo fiscal infraconstitucional, ainda em
vigor, o faturamento € valor definido como receita operacional para
efeitos de imposto de renda. Pode ser que esse conceito adquira um
significado diferente, na legislagdao, que venha a regular os tributos,
a ser editada na seqiiéncia deste periodo constituinte. De notar, por
fim, que a idéia de tributar-se o faturamento ndo constitui, em si,
uma novidade,

J4 na Lei Eloy Chaves vinha expressamente instituida uma con-
tribuicdo anual sobre a renda bruta da empresa.!® E, mais recente-
mente, na Lei Complementar 7, de 7 de setembro de 1970, o fatu-
ramento foi erigido em base de célculo da contribuigdo para o Pro-

18. Decreto Legislativo 4.682, de 24.1.23, art. 3.°, letra “b”.
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grama de Integragdo Social. Aguardemos, pois, a legislagdo de segu-
ridade social para que se possa estudar essa espécie de exagdo com
maior detenga.

A dltima espécie de contribui¢ao do empregador, criada pela
Constitui¢do, é a que incidira sobre o lucro. E aqui onde fica mais
uma vez evidenciada a grande dificuldade conceitual das contribui-
¢Oes, ja atrds referida.

Embora seja possivel relacionarmos a existéncia do lucro com
a atuagdo que é prépria do empregador, e percebermos nessa exagao
o claro propésito do constituinte de utilizar o tributo como instru-
mento de distribui¢do de renda, ndo nos é possivel aceitar a natureza
mista que a Lei Maior aparentemente confere a um dado econdmico,
para efeito de qualificd-lo como fato suscetivel de tributagdo.

Melhor dizendo, ndo podemos aceitar que o lucro seja, conco-
mitantemente, fato gerador de um imposto e de uma contribui¢do
social. Por diversas razdes. Primeiro, porque .o imposto difere, onto-
logicamente, da contribuigdo, como ja4 deixamos dito antes. A inci-
déncia de um imposto atende a necessidades gerais do Estado, que
deve buscar recursos, para manter em funcionamento todo o seu apa-
rato, em fatos quaisquer que nao tenham qualquer relagdo com a
atividade do mesmo Estado. J4 as contribui¢les sociais sdo cobradas
a fim de que o Estado possa proporcionar especificas vantagens aos
contribuintes. Segundo, porque é vedado pela Constituigdo que um
mesmo fato gerador dé& origem a dois tributos distintos.

De feito, estabelece o art. 154, da Lei das Leis que: “A Unido
poderd instituir: I — mediante lei complementar, impostos nao pre-
vistos no artigo anterior, desde que sejam ndo-cumulativos e ndo
tenham fato gerador ou base de cdlculo préprios dos discriminados
nesta Constituigao”. E regra elementar essa que proibe o bis in idem,
em matéria tributaria.

Alids, esse principio geral da tributagdo se acha em plena har-
monia com os postulados que regem o financiamento da seguridade
social. Tanto é assim que o art. 195, § 4.° da Norma Fundamental,
expressamente faz remissdao ao art. 154, como que recordando a vin-
culagdo existente entre o sistema tributdrio e as normas especificas,
que regulam o custeio da seguridade social.

Se deixarmos de lado a idéia, aqui reiteradamente afirmada, de
que o financiamento é um instrumento a servico de um fim e que
esse fim é a melhoria das condigdes de vida da populagdo, ndo con-
seguiremos aceitar que o constituinte tem o poder de amoldar esse
instrumento aos objetivos propostos pelo Estatuto Fundamental.
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Langando mao de um tributo cuja natureza é de imposto e ndo
de contribui¢do social — o que faz, ao nosso ver, claramente, ao es-
colher o fato do lucro como hipdtese de incidéncia de um tributo
devido pelo empregador —, o constituinte ndo estd criando um ser
com natureza diplice. Apenas indica que o produto da arrecadagdo
do imposto sobre o lucro terd destinagdo especifica: o custeio da
seguridade social.

Ora, ndo tem sido outra a orientagdo do legislador em outros
paises. Conforme salienta um importante Relatério produzido pela
Organizagao Internacional do I'rabalho (OIT), o imposto de renda
¢ cada vez mais utilizado como um instrumento da politica de segu-
ridade social, 19

O constituinte ndo pretendeu impor a incidéncia simultinea de
dois tributos sobre 0 mesmo fato (o lucro auferido pelo empregador).
Chamou, impropriamente, de contribui¢ao social o que serd, simples-
mente, a destinagdo do produto da arrecadagdo do imposto de renda
para o financiamento da seguridade social. E que, nao sendo um
técnico, o constituinte poderia cometer esse grosseiro equivoco, ape-
sar de, claramente, ter separado as espécies tributdrias ao longo de
todo o corpo do Estatuto Magno.

A Constituicdo estabelece, como matéria a ser objeto da lei com-
plementar, a concernente a definigdo do fato gerador, da base de cél-
culo e do contribuinte dos impostos nela discriminados. E o manda-
mento estatuido pelo art. 152, I11, “a”.

O produto da arrecadagdo do imposto sobre a renda é um dos
mais expressivos itens que compde o or¢camento da Unido. Caberd ao
legislador, coerente com os objetivos abrangentes que a Constituigdo
alinha como préprios da seguridade social, definir a parcela dessa
receita que serd alocada ao or¢amento da seguridade social. Supomos
que venha a ser apenas uma parcela, visto como o imposto sobre a
renda € composto de diversas partes ora incidindo sobre a pessoa
fisica, ora incidindo sobre a pessoa juridica.

No caso da pessoa fisica, por exemplo, ndo encontraria guarida
na Constituigdo transferir-se para a seguridade social o produto da
arrecadagdo do imposto cobrado de quem nao seja empregador.

Advirta-se, com efeito, que é um componente da defini¢do do
tributo o que concerne ao sujeito passivo. E, aqui, a Constituigdo

19. Cf. “A Seguridade Social na perspectiva do ano 2.000”, tradugdo
de Celso Barroso Leite, p. 35.
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ndo deixa qualquer margem a didvidas. E o empregador o contribuinte
que se quer tributar.

Como ndo estd vinculado, na Constitui¢do, qualquer percentual,
o legislador terd ampla liberdade para definir o0 montante a ser repas-
sado para a seguridade social, do total arrecadado a titulo de im-
posto de renda incidente sobre o lucro auferido pelos empregadores.

Devidamente integrados, deste modo, os dispositivos que criam
o imposto sobre a renda e a contribui¢do sobre o lucro, resta espe-
rarmos que a sensibilidade social do legislador sirva para que o Con-
gresso destine expressiva parcela do tributo em questio para os cofres
da seguridade social cujas necessidades financeiras, pela amplitude dos
encargos que lhe foram cometidos, serdo consideraveis.

2.4.12 A contribuigdo dos trabalhadores

O inciso II do art. 195 institui a contribuigdo: “II — dos tra-
balhadores”.

No particular, a Constituicdo do Brasil ndo apresenta qualquer
novidade, Tanto a legislagdo alema, instituida por Bismarck, quanto
a brasileira de 1923, ja situavam o trabalhador como um dos parti-
cipes do custeio da seguridade social.

A razdo da inclusdo do trabalhador no rol dos contribuintes se
prende & velha concepgdo do seguro, onde o interessado estd obrigado
a pagar um prémio a fim de que faga jus a cobertura das contingén-
cias que eventualmente possam atingi-lo. Na seguridade social, como
estdgio ou etapa mais avangada na concepgido da protegdo social, bem
poderia ter sido excluido o sujeito protegido da responsabilidade de
custed-la,

Todavia, como assinala Russomano em ligdo que j4 atrds repro-
duzimos, o sistema pode ndo ser suficientemente puro e nem tam-
pouco evoluir de modo tdo claro ao ponto de poder-se tragar a nitida
linha de separag@o entre os modelos protetivos de previdéncia (onde a
contribui¢do do segurado estd sempre presente) e os modelos proteti-
vos de seguridade social (onde, usualmente, o financiamento do sis-
tema ¢é feito integralmente pelo Estado).

O modelo brasileiro de seguridade social ainda estd em evolugao,
donde explicdvel o enquadramento do trabalhador no rol dos con-
tribuintes. A seguridade social ird acompanhar o trabalhador ao longo
de toda a sua vida. Seja acudindo a cada um nas contingéncias mais
graves, seja proporcionando ao conjunto dos obreiros melhores con-
di¢Bes sociais.
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Cumpre refletir sobre a cadeia de solidariedade entre geragdes
que se forma e a qual j4 se referiam os teéricos do seguro social.
Fundada em critérios técnicos e calcada na elaboragdo atuarial de
seus planos de custeio, ndo escapa a seguridade social das cogitagGes
politicas, quanto a fixagdo da parcela que incumbe ao trabalhador
no financiamento dos respectivos programas. E o componente politico
estd presente na prépria formulagdo, assaz ampla, da fungdo que in-
cumbe & Ordem Social: proporcionar bem-estar e justiga sociais.

O trabalhador é um dos principais destinatarios da protegdo so-
cial. Sua contribuigdo hd de ser compativel com a inferioridade eco-
ndmica que o faz destinatdrio das medidas protetivas.

A diretriz da eqiiidade, alids, recomenda que a contribuigdo do
obreiro seja compativel com a respectiva capacidade contributiva e
com a parcela de riqueza nacional de que é detentor, quando consi-
derado como um dos membros da coletividade protegida. Daf que a
contribuigdo do trabalhador hd de ser, a um sé tempo, constitutiva
de um direito a protegdo e, concomitantemente, expressdo da solida-
riedade de cada um com os demais.

Todavia, a mais expressiva parcela das riquezas nacionais ndo
estd, por certo, em maos dos trabalhadores. Se é assim, o financia-
mento da seguridade social devera ser suportado, pricipalmente, pelos
detentores da maior parcela de riquezas do pais.

Justifica-se, pois, pela prépria diretriz da eqiiidade, que o peso
relativo das contribuigdes dos trabalhadores seja menor que o peso
relativo das contribuigGes dos empregadores, no universo do custeio.
A contribuigdo devida pelos obreiros, deverd recair sobre o montante
da retribuigdo que recebem dos tomadores de seus servigos.

Pode ocorrer que esse montante, por decorrer de diversas fontes,
ndo seja facilmente aferivel. Nesses casos, a lei poderd estabelecer
pardmetros objetivos que, dimensionando a atividade do contribuinte,
permitam a fixagdo de um valor real ou ficticio, sobre o qual incidira
a exagao.

De outra parte, como jd o Pais avanga no rumo da seguridade
social, € natural que uma parcela da populagdo esteja totalmente ex-
cluida de responsabilidade pelo custeio do sistema. Os mais pobres,
credores da Assisténcia Social, terdo direito aos beneficios e aos ser-
vigos sem que, para tanto, estejam obrigados a contribuir. Eis aqui,
claramente identificada, uma das caracteristicas da seguridade social:
a solidariedade.

Ainda que ndo tenhamos atingido o ideal da seguridade social
— custeio integral pelo Estado — ja avangamos bastante. S6 contri-
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bui quem possui capacidade contributiva para tanto, observada a
regra da eqiiidade entre os participantes.

A eqiiidade se traduz, precisamente, pela diversidade de contri-
buigSes. As contribui¢des dos empregadores serdo maiores que as dos
trabalhadores.

Enfim, indiretamente, o conjunto da sociedade — considerados
nele somente os que possuem capacidade contributiva — ird comple-
tar o quadro dos responséveis pelo financiamento da seguridade social.

2.4.1.3 Contribui¢Ges sobre a receita de concursos de prognésticos

O art. 195, III, da Constituigdo cria a contribuigao: “III — so-
bre a receita de concursos de prognésticos”. Tal contribui¢do integra
o esquema de financiamento da seguridade social.

A expressdo “concursos de progndsticos” designou, originaria-
mente, a “loto”, instituida pela Lei 6.717, de 12 de novembro de
1977. Assim como a loteria federal, a loteria esportiva e as apostas
em prados de corrida, a loto destinava parcela do montante global
de sua receita ao custeio do sistema previdencidrio.

A fim de atender a parte da Unido no custeio da previdéncia
social, foram criadas as famigeradas “‘cotas de previdéncia”. As con-
tribuigbes que agora ganham assento constitucional foram, inicial-
mente, algumas dessas cotas de previdéncia.

A cota de previdéncia constituiu-se no expediente técnico juri-
dico que o legislador encontrou para suprir a Unido dos recursos que
esse ente estatal deveria destinar ao sistema previdencidrio. Como
somente as relativas aos concursos de prognésticos foram incluidas
na Constitui¢do, é licito supor que a lei possa vir a instituir, no fu-
turo, outrds cotas que complementem o custeio da seguridade social.

A natureza juridica de cada uma das cotas de previdéncia, que
foram instituidas ao longo do tempo, é bastante variada. Especifica-
mente quanto aos diversos concursos de progndsticos existentes (ou
que venham a ser criados, no futuro), a contribuigdo que sobre os
mesmos incide ndo possui natureza tributdria.

Na verdade, os concursos de progndsticos sdo modalidades de
jogo ou de aposta, que a legislagdo brasileira s6 admite sejam explo-
rados sob certas condigbes. A receita da loto, da loteria esportiva e
da loteria federal, uma vez deduzidos os valores devidos aos acer-
tadores desses jogos, € um bem da Unido, a quem se defere o poder
de explorar — licitamente — tais concursos de progndsticos.
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Do mesmo modo, quando instituidos concursos de prognésticos
pelos Estados (como, alids, j4 existem em algumas Unidades da Fe-
deragdo), é curial que sobre a receita liquida desses jogos incida a
contribui¢do de que trata o art. 195, III.

Ao determinar que uma parcela de tais receitas seja destinada
para o custeio da seguridade social, nao estd cuidando, a Constitui-
¢ao, de qualquer mecanismo de natureza fiscal. Trata-se, tdo-sé, de
vinculagdo de parcela do patriménio piblico a destino certo e deter-
minado, em virtude de expresso comando normativo.

Por sem divida que existem cotas de previdéncia, na legislagdo
ainda em vigor, que sdo tributos. E o caso, verbi gratia, da parcela
do imposto de importagio que, a titulo de cota de previdéncia, a
Unido destina ao SINPAS. Nio ¢ disso que se cogita, aqui.

As contribuigbes que estamos examinando cobrem, apenas, pat-
te do que é devido pela Unido, assim como poderao cobrir parcela
devida pelos Estados. Advirta-se, porém, que a contribui¢do da Unido
ndo ¢ apenas essa. Cabe-lhe consignar, também, recursos provenien-
tes de sua receita tributdria para o fundo da seguridade social, ex vi
do disposto no art. 195, caput.

Acrescente-se, por fim, que o notavel Mozart Victor Russomano
antevia, nas cotas de previdéncia, o caminho através do qual nosso
Pais ingressaria no estdgio da seguridade social, onde toda a comu-
nidade é responsavel pelo custeio global do sistema.2® Todavia, a
Lei das Leis ndo confirmou a assertiva do inclito jurista. Do vasto
campo de incidéncia, pelo qual trafegavam as cotas de previdéncia,
sé remanesceu a dos concursos de progndsticos.

E de lamentar que tenha sido assim, visto como a Lei Maior
cominou tarefas gigantescas ao sistema de seguridade social e tais
tarefas dependerdo, naturalmente, de recursos financeiros de grande
monta.

Somente os calculos atuariais irdo determinar o real montante
dos recursos a serem consumidos pela seguridade social.

Mas, sem vontade politica dos governantes e efetiva participagdo
da comunidade na implementagdo dos objetivos definidos, tudo ndo
passara de va ilusdo.

2.4.1.4 Outras fontes

A Lei das Leis, em seu art. 195, § 4.°, grava o seguinte dispo-
sitivo: “A lei poder4 instituir outras fontes destinadas a garantir a

20. Comentdrios & Consolidagio das Leis da Previdéncia Social, p. 331.
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manutengdo ou expansao da seguridade social, obedecido o disposto
no art. 154, I”. Nesse preceito, obrou o constituinte, com bastante
solicitude.

De feito, como advertimos a pouco, supde-se que o financiamen-
to da seguridade social exigird meios pecunidrios de elevado mon-
tante. E bem possivel, e até muito provével, que o quadro de contri-
buigdes ja& definido pela Carta Magna nao se mostre suficiente para
a cobertura financeira da protegdo social que o mesmo Diploma
confere.

Na verdade, a questdo é intrincada. Nao basta que haja previsao
e provisdo de recursos para a manutengdo dos programas ji existentes
e dos que estdo sendo criados pela Constituigdo. Partindo do préprio
objetivo a que se acha preordenada a Ordem Social — o bem estar
e a justica social — a tendéncia do sistema protetivo serd a de ex-
pandir-se continuamente.

Como jd dissemos, quem determinard o montante de recursos
necessdrios ao financiamento da seguridade social, serdo os calculos
a serem elaborados com as técnicas da ciéncia atuarial. Mas as neces-
sidades sociais sempre crescentes — mormente num pais como o
Brasil, onde os problemas sdo tdo graves — ndo poderdo ficar subor-
dinadas a obtusa visdo dos tecnocratas.

Adotou, pois, o constituinte, para enfrentar esse futuro pro-
blema — da falta de recursos para a manutengdo e expansdo da
seguridade social — a boa técnica da instituicdo de uma competén-
cia residual, a ser exercida pela Unido.

Os 6rgaos aplicadores da lei deverdo realizar constantes estudos
econdmicos € atuariais, que busquem a definicdo das efetivas necessi-
dades financeiras da seguridade social. Urge implementar, desde logo,
tais estudos, a fim de que haja um adequado quadro dos custos, para
a sociedade, das prestagGes da seguridade.

Se é, sem divida, louvdvel que seja instituida uma nova modali-
dade de célculo do valor das aposentadorias a fim de aproximar, tanto
quanto possivel, esse valor do que corresponde ao rendimento do
trabalhador ativo; se é altamente louvédvel que se crie um beneficio
para os dcficientes ¢ para os idosos, é certo que tais prestagOes repre-
sentardo um acréscimo notédvel nas despesas a cargo do Poder Piblico.

Forgoso que se defina, desde logo, o vulto do dispéndio gover-
namental com a seguridade social. Inimeras prestagdes foram criadas,
ou majoradas, pela nova Constituigao. Em contrapartida, respondem,
ainda, pela maior parte do financiamento do sistema, os trabalhado-
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res e os empregadores. O constituinte deixou passar a oportunidade,
que a histdria lhe conferiu, de definir mais claramente a parte que
compete & Unido no financiamento da seguridade social. "

Demos énfase, em outro escrito, a necessidade de inclusdo, no
Texto Fundamental, de um montante, tecnicamente aferivel, devido
pela Unido. Propugndvamos igualdade, na contribuigdo triplice que,
tradicionalmente, as constituigdes anteriores determinavam.2! O cons-
tituinte substitui tal providéncia, pela defini¢gdo da competéncia resi-
dual da Unifo. Em linguagem mais crua, j4 definiu que nés todos,
os cidaddos, é que iremos suportar os Onus de novos encargos sociais.

H4 limites, fixados pela Lei Maior, a esses novos encargos que
a sociedade ird suportar, cada vez que se torne necessdria a revisao
do esquema de financiamento da seguridade social. Tais limites estao
definidos pelo art. 154 da Constituigdo que é expressamente invocado
pelo § 4.° do art. 195.

O primeiro limite é o que proibe a criagdo de novos tributos
na faixa da competéncia residual — que tenham fatos geradores ou
bases de calculo préprios dos impostos discriminados na Constitui-
¢do. A Unido, titular da competéncia residual em matéria de contri-
buigBes sociais, ndo pode, pois, criar tributos que tenham o mesmo
fato gerador, ou a mesma base de célculo, que os tributos ja definidos
pela Constituicdo.

Paulo de Barros Carvalho denomina “principio da tipologia tri-
butdria”, o que permite diferengar as espécies tributdrias entre si.
E o tipo tributdrio, afirma o eminente Mestre, é definido pela inte-
gragdo légica do fato gerador e da base de célculo.?® Assim, ndo
poderia o legislador criar uma contribui¢do social cujo fato gerador
fosse idéntico ao de tributo j4 existente.

Claro que o legislador podera destinar o produto da arrecadagdo
de um imposto federal ao fundo da seguridade social como faz, a
nosso ver, com relagdo ao imposto de renda da pessoa juridica. Essa
matéria, todavia, ndo afeta a natureza do tributo, pois diz respeito a
uma questdo que se resolve no Ambito financeiro. Nada impede, ain-
da, que para custear a protegdo social sejam instituidos adicionais de
tributos discriminados na competéncia da Unido. Seriam simples ver-
sOes, renovadas, das antigas “cotas de previdéncia”, ja referidas aqui.

21. Cf. Wagner Balera, “Previdéncia e Assisténcia na Constituinte”, Rev.
de Previdéncia Social 63, p. 84.
22. Paulo de Barros Carvalho, Curso de Direito Tributdrio, p. 80.
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A segunda limitagdo, expressa pelo art. 154, proibe a criagdo de
impostos — e, por extensdo, de contribuigdes sociais — que tenham
natureza cumulativa. Aqui fica evidenciado ter o constituinte uma
sabia preocupagdo com o conteddo social de que se devem revestir as
contribuigdes, conteido para o qual ndo basta o adjetivo que da
nome a espécie tributéria.

E conhecida a critica que se faz aos tributos cumulativos. Eles
possuem cardter marcadamente regressivo.?? Ora, um tipo de tribu-
tagdo regressiva pode fazer com que os pobres acabem por pagar os
tributos dos ricos e tenham que se socorrer, mais e mais, da protegdo
social, o que geraria um estranho circulo vicioso.

Enfim, o terceiro limite, que é estabelecido pela Constituigdo,
para o exercicio da competéncia residual da Unidio, em matéria de
contribui¢do, é de natureza formal.

A espécie legislativa, apta a ser veiculo de criagdo das outras
fontes de financiamento da seguridade social, é a lei complementar.
A lei complementar possui processo legislativo distinto daquele que
se observa para a tramitagdo das leis ordindrias.

Para que tais leis sejam aprovadas é necessdrio que obtenham
a maioria absoluta dos votos dos membros de cada uma das Casas do
Congresso Nacional (art. 69, da Constituigdo). Essa circunstincia per-
mite supor que o assunto, objeto da lei, relina expressivo consenso dos
representantes do povo no Parlamento e que, conseqiientemente, ndo
fique ao sabor de conjunturas politicas de crise.

Ressalte-se, outrossim, que a iniciativa de lei complementar, em
matéria tributéria, é privativa do Presidente da Repiblica, o que se
aplica, por certo, a0 projeto que se destine a criar novas fontes de
custeio para a seguridade social.

Assentadas estas idéias, cumpre-nos afirmar que, ao teor do esta-
belecido no referido § 4.°, as “outras fontes” terdo natureza tribu-
taria. Nem teria sentido a remissdo ao art. 154, se tal n#o fosse a
intengdo do constituinte.

Embora as receitas do Poder Piblico possuam diversas nature-
zas, j4 existe expressa determinagdo constitucional quanto ao destino
a ser dado a uma parcela do orgamento da Unido: o financiamento
da seguridade social. Assim, o esquema de custeio da Seguridade So-
cial — dominado pelo objetivo geral da Ordem Social fixado pelo
art. 193 — estd fechado. Compreende uma lista de contribui¢bes bem

23. Cf. Aliomar Baleeiro, Limitagdes Constitucionais ao Poder de Tri-
butar, p. 231.
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definidas; um conjunto de recursos orgamentirios a serem demarca-
dos pela lei e um campo residual no qual poderdo ser criadas novas

contribui¢des, atendidos os limites determinados com exatiddo pela
Lei Maior.

2415 O orgamento da seguridade social

Estatui o § 2.° do art. 195 que: “A proposta de orgamento da
seguridade social serd elaborada de forma integrada pelos Srgaos res-
ponsiveis pela sadde, previdéncia social e assisténcia social, tendo
em vista as metas e prioridades estabelecidas na lei de diretrizes orga-
mentérias, assegurada a cada 4drea a gestdo de seus recursos”.

Cuida o dispositivo da proposta orgamentdria, vale dizer, do
projeto que ird disciplinar os gastos e financiamentos da seguridade
social. Esse projeto serd uma das partes que compordo o orgamento
anual da Unido, a ser apreciado pelo Poder Legislativo.

A lei orgamentédria define, detalhadamente, todas as despesas
necessarias ao funcionamento dos servigos piblicos e aos demais fins
adotados pela politica geral do Pais, assim como a previsdo das re-
ceitas arrecadadas em virtude de lei.?¢ Cada um dos dérgdos respon-
saveis pelos diferentes setores da seguridade social, apés deliberar
sobre suas necessidades especificas, devera integrar-se com os demais
a fim de que surja, entdo, a proposta unificada de orgamento.

Um dado preliminar a ser considerado necessariamente no mo-
mento da elaboragdo da pega orgamentdria é o rol de metas e priori-
dades adrede definido pela Lei de Diretrizes Orgamentérias. De fei-
to, a Lei de Diretrizes Orgamentdrias, prevista no art. 165, II da
Constitui¢do, cumpre papel fundamental na definigdo das politicas
publicas.

Pega fundamental no processo de elaboragdo orgamentdria, a Lei
de Diretrizes compete a fixacdo de metas, a afetagdo de recursos e
a escolha de prioridades de atuagdo para os diferentes setores que
integram a administragdo ptblica, inclusive o da seguridade social.

Tal diploma normativo cumpre vérias fun¢des. E, em primeiro
lugar, o veiculo do plano de governo pois fixa metas e prioridades,
detalhando as despesas de capital necessdrias ao cumprimento de tais
objetivos. De outra parte, é a lei sobre leis de orgamento, pois nela
estardo contidas as orientagGes bésicas para a elaboragdo da lei dnua.

24. Aliomar Baleeiro, Uma Introducdo & Ciéncia das Finangas, p. 397.
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Ademais, cogita de possiveis alteragdes na legislag@o tributédria e dis-
pde sobre as aplicagGes a serem realizadas pelas agéncias financeiras
oficiais de fomento.

Em virtude do objetivo da participagdo, expresso no art. 194,
paragrafo tinico, VII, cabe ouvir os representantes da comunidade
sobre as medidas que, dependendo de verbas para sua viabilizagdo,
devem ser previstas na lei orgamentdria. Desta sorte, as metas e prio-
ridades consignadas na Lei de Diretrizes Or¢amentarias, adrede defi-
nidas, serdo anexadas — pelo or¢amento da seguridade social — es-
pecificos objetivos.

A fase de definigdo do orcamento das demais esferas governa-
mentais, pelo menos na rubrica concernente aos programas de satide,
previdéncia e assisténcia, deveria coincidir com a da gestagdo do orga-
mento nacional. Em alguma regra juridica deveria ficar bem demar-
cado o procedimento capaz de integrar e entrosar, como numa malha,
as diversas propostas.

Como se sabe, as receitas dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios ndo integrardo o or¢amento da Unido (§ 1.° do art. 195).
Lei de Diretrizes Orgamentdrias deverd prever os modos de integra-
¢do das diversas fontes de financiamento da seguridade social. Os dife-
rentes componentes do orgamento deverdo ser harmonizados a fim
de que a execugdo das metas e o cumprimento das prioridades sejam
alcangados sem dispersdo de recursos ou superposigdo de Grgdos e
fungGes.

A criagao de comités de orcamento nas diversas esferas governa-
mentais é de toda conveniéncia. Tais drgdos — integrados por repre-
sentantes governamentais e da comunidade — delimitardo as &reas
para as quais devem ser destinados os recursos, seu fluxo natural de
aplicagdo e modos de controle de tais verbas.

A gestdo dos recursos, a serem definidas pelo orgamento da segu-
ridade social, obedecera a duas coordenadas. A primeira, adrede deli-
neada como um dos objetivos da seguridade social (art. 194, para-
grafo Gnico, VII), impde a descentralizagdo na gestdo administrativa
dos Orgdos que cuidardo da seguridade social. E a segunda, exposta
como regra na parte final do dispositivo que ora examinamos, de-
marca as dreas de atuagao desse complexo de ag¢les governamentais
que ¢ a seguridade social.

O setor de satide, o setor de previdéncia social e o setor de assis-
téncia social administrardo, de per si, os seus prdprios recursos. Por
conseguinte, a demarcagdo de areas e a descentralizagdo deverdo nor-
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tear o enunciado das normas que venham a dispor sobre a estrutura
da seguridade social e a competéncia a ser adjudicada as vérias esfe-
ras de atuagdo. '

2.4.1.6 Restricdo imposta aos devedores

O § 3.° do art. 195 contém dispositivo que alberga importante
iniciativa que se toma, no ambito do direito positivo, para restringir
as atividades dos maus pagadores.

E a scguinte a redagao daquele preceito: “A pessoa juridica em
débito com o sistema de seguridade social, como estabelecido em lei,
nao podera contratar com o Poder Piblico nem dele receber benefi-
cios ou incentivos fiscais e crediticios”.

A vedagdo, que o dispositivo expressa, é bastante clara ¢ ndo da
margem a quaisquer ddvidas ou controvérsias. Por isso, é estranha
a mengdo a lei, no corpo do artigo. Quem estd em débito n3o pode
contratar e nem receber vantagens por parte do poder piblico.

O que é débito,. todos sabem! Dir-se-d que é necessdrio disci-
plinar os casos em que o débito estd sendo questionado na esfera
judicial. Ou, mesmo, aquelas situagdes em que existe débito, mas o
mesmo se acha garantido através de algum dos meios admitidos em
direito.

Essa linha de argumentagao reduziu a nada o preceito legal que
impunha a expedi¢do de prova de inexisténcia de débito para a pra-
tica de certos atos. O minimo que se pode esperar do poder publico,
até por uma questdo de moralidade administrativa, é que exija, da-
queles com quem contrata ou a quem concede favores fiscais, um bom
cadastro; uma certiddo negativa.

Qualquer instituigdo financeira impGe extenso rol de exigéncias
aos que dela esperam obter algum empréstimo. Todavia, ndo usa o
Poder Publico do critério severo que o mundo dos negdcios ja trans-
formou em costume, ao avengar com os particulares.

E lamentdvel observar as facilidades que notérios devedores
obtém de instituigdes oficiais de crédito, apesar de prosseguirem na
sua tradicional inadimpléncia. Da viabilidade do sistema de seguri-
dade dependem o bem-estar e a justiga sociais (art. 193). Ao instituir
a expressa proibicdo contida na norma em estudo, o constituinte co-
bra de todas as entidades piablicas um dever elementar: o de coope-
rarem, através da exigéncia de provas de inexisténcia de débitos, com
o fiel cumprimento das normas de seguridade social.
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2.4.1.7 A regra da contrapartida

Firma o art. 195, em seu § 5.°, um preceito, a nosso ver, mal
colocado topograficamente no Estatuto Supremo.

A idéia nuclear que todas as pessoas possuem a respeito de um
sistema estatal de protegdo estd associada a uma nogdo elementar de
contabilidade: a nogdo de caixa. Ndo é por acaso, parece-nos, que a
entidade previdencidria é conhecida, em toda a parte — sobretudo
pelos mais simples — como a “Caixa”.

Abstraindo, aqui, a nomenclatura que, no plano normativo ji se
acha em desuso, fixemo-nos, por alguns instantes, na reflexdo sobre
0 que 0 homem comum considera como sendo o financiamento nor-
mal de um caixa (e, por automdtica associacdo de idéias, de uma
“Caixa”).

No caixa, entram e saem recursos. Na ““Caixa”, ingressam con-
tribui¢des e saem prestagdes. Ora, no senso comum — que € muito
importante para o Direito, enquanto instrumento que se destina a
regular os comportamentos — ninguém imagina sacar do caixa, ou
da “Caixa”, recursos em montante superior aos que, previsivelmente,
sdo arrecadados.

Pois é a essa regra elementar que se refere o dispositivo expresso
no art. 195, § 5.°, in verbis: “5.° Nenhum beneficio ou servigo da
seguridade social poderd ser criado, majorado ou estendido sem a
correspondente fonte de custeio total”.

Pode o legislador criar, majorar ou estender ‘as prestagdes. E
préprio, alids, de suas atribui¢cdes. Mas sé terdo validade constitucio-
nal essas providéncias se houver expressa previsdao da fonte de custeio
respectiva.

Dentro dessa idéia, podemos falar numa contrapartida entre con-
tribuigdes e prestagoes. H4 um quadro constitucionalmente definido
de prestagGes e um esquema, ao mesmo nivel estabelecido, de custeio.

Consideramos inadequada a situagdo em que foi colocado, topo-
graficamente, o dispositivo, pois 0 mesmo, a nosso ver, é um dos obje-
tivos da seguridade social. Sem a contrapartida, o sistema nao pode
proporcionar seguridade. Viverd as voltas com problemas financeiros
e crises de gestdo insuperdveis.

E imprevidente, quem cria despesas sem possuir receitas capazes
de suporté-las. Ora, o Estado hd de ser a suprema entidade previden-
te. Dele, deve esperar o povo, a seguridade. Infelizmente, o compor-
tamento imprevidente dos representantes do Estado tornou obrigatéria
a edigdo da norma que ora examinamos.
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A Lei Orgénica da Previdéncia Social, em seu art. 158, ja cui-
dava da regra da contrapartida. E a prépria Constituicdo de 1969
insculpiu essa diretriz dentre as disposi¢des que cuidam da Ordem
Social (art. 165, paragrafo tnico). Nem pode espantar, a quem co-
nhece a recente situagdo de crise que viveu o sistema previdenciario
brasileiro, a énfase com que o assunto é aqui tratado.

A auséncia de uma regra que impusesse equilibrio financeiro a
“Caixa” faria perecer o Estado numa das fungdes essenciais que a
Lei Maior comete a esse ente politico: proporcionar bem-estar e jus-
tica social. Impondo regra de conduta ao legislador, a Lei das Leis
garante um permanente equilibrio financeiro ao esquema protetivo
que nela se acha concebido.

A dindmica da vida social ird gerar, por certo, novas situagses
de risco e, conseqiientemente, novas medidas protetivas. Em contra-
partida, surgirao novos signos de riqueza suscetiveis de se transfor-
marem em bases de financiamento para a seguridade social.

Para atender, de modo adequado, a essa dinidmica, cumpre ao
Poder Publico adequar os meios financeiros, disponiveis e em gesta-
¢do, a0 conjunto de medidas protetivas que o Texto Magno institui
e aperfeicoa. Com o auxilio de técnicas atuariais, o Poder Pblico
haverd de promover os ajustes necessrios, a fim de que a regra de
contrapartida venha a ser fielmente observada. Tais fatores apontam
para uma ‘‘necessidade absoluta de planejamento” 2% no ambito da
seguridade social.

Que o legislador busque, pois, com o au_x1’1io da técnica e do
planejamento, prover as geragles futuras de sistema modelar, sem
descurar das geragdes presentes para estabelecer — o que € préprio
da seguridade social — a solidariedade entre geragdes.

2.4.1.8 A exigibilidade das contribuigdes

Dentre as limitagdes do poder de tributar que a Constituicdo
estabelece consta a conhecida regra da anterioridade segundo a qual:
“Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contri-
buinte, é vedado i Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Mu-
nicipios: (...) III — cobrar tributos: (...) b) no mesmo exercicio
financeiro em que haja sido publicada a lei que os instituiu ou au-
mentou”.

25. Mozart Victor Russomano, Comentdrios. .. cit.,, p. 278.
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Essa regra, como afirmamos em outro local, estd relacionada com
o momento da arrecadagdo do tributo. 2 Trata-se, com efeito, de uma
garantia deferida ao contribuinte. A garantia que lhe permite conhe-
cer, com certa antecedéncia, a carga tributdria que devera suportar.
Poderd, assim, efetuar um planejamento de suas finangas, a fim de
honrar seus compromissos fiscais.

Todavia, esse salutar preceito ndo foi adotado pelo constituinte,
em se tratando de contribui¢des para a seguridade social. E que, para
essc tipo de exag@do, vigora o dispositivo fixado pelo § 6.° do art. 195,
assim estampado: ““As contribui¢des sociais de que trata este artigo
s6 poderdo ser exigidas apés decorridos noventa dias da data da pu-
blicagdo da lei que as houver instituido ou modificado, ndo se lhes
aplicando o disposto no art. 150, HI, ‘b’.”

Assim, a contribui¢ao sé poderé ser cobrada ap6s o decurso desse
lapso de tempo existente entre a data da publicagdo da lei e a da
respectiva vigéncia, Esse é, a nosso ver, mais um dos tragos distintivos
das contribuigbes, quando postas em cotejo com as demais espécies
tributdrias.

Nem se diga que estamos diante de simples excegdao a limitagao
estabelecida pelo art. 150. Se assim fosse, a prépria norma em refe-
réncia ja teria cuidado do assunto, como o faz em seu paragrafo 1.°
em relagdo a alguns impostos, sem estabelecer qualquer prazo para
a sua cobranga. E que pretendeu o constituinte, com efeito, dar um
tratamento diferenciado a esse tipo especial de tributo, cujas caracte-
risticas sdo distintas dos demais.

Mas, ndo se pode deixar de criticar o referido preceito. O agoda-
mento na criagdo e modificagao de contribuicdes, ndo condiz com as
falidades que sao préprias a esse tipo de exagdo.

n seguridade social, estabelecendo a tdo falada solidariedade en-
tre geragdes, deve ter seus institutos fixados com vista a um largo
periodo de tempo. Nela se cogita do futuro das pessoas protegidas.
Nada justifica, pois, que ndo se observe um minimo periodo de tempo
— que é o periodo fixado pela regra da anterioridade — para a
criagdo ou majoragao de cqntribuigdes.

A “necessidade absoluta de planejamento”, de que nos fala Rus-
somano, em li¢do jd antes citada, ndo se compatibiliza com modifi-
cagOes bruscas nas bases de financiamento do sistema, que colherdo
de surpresa os contribuintes, com repercussdes negativas na vida so-

26. Cf. o nosso “Imposto sobre a renda e proventos de qualquer nalu-
reza”, Caderno de Pesquisas Tributdrias, v. 11, p. 474,
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cial. Cabe-nos esperar, por conseguinte, que sé excepcionalmente se
valha o legislador da regra ora em estudo.

2.4.1.9 A imunidade das entidades beneficentes de assisténcia social

Consoante se vé do § 7.° do art. 195, da Constitui¢do: “Sao
isentas de contribui¢do para a seguridade social as entidades benefi-
centes de assisténcia social que atendam as exigéncias estabelecidas
em lei”,

O Estado deve programar e cumprir uma atuag@o séria e eficien-
te na Orbita da seguridade social. Entidades privadas interagem com
o Estado, complementando e, até mesmo, suprindo, com estrita obser-
vancia do interesse ptblico, as funges que sdo préprias do ente
estatal. A Constitui¢do prestigia o labor desse incontdvel nimero de
instituigdes que, cumprindo os requisitos e condigGes estabelecidas
em lei, prestam servigos de assisténcia social.

E conferida a essas entidades, pelo Estatuto Supremo, uma imu-
nidade. Elas nao estdo sujeitas ao pagamento de contribui¢Bes para
a seguridade social.

Cometeu um engano o constituinte, ao denominar de isen¢des os
obstdculos que opds a tributagdo de tais entidades. Trata-se, com efei-
to, de verdadeira imunidade visto como é o legislador quem se acha
impedido de exercer a competéncia impositiva em matéria de contri-
bui¢Ses, quanto a tais pessoas juridicas.

Como assinala, com acerto, Paulo de Barros Carvalho, a norma
de imunidade estabelece a incompeténcia da pessoa politica para ex-
pedir a regra instituidora da contribuigao. 27

A legislagdo patria sempre assegurou as entidades de fins filan-
trépicos, como tais reconhecidas por declaragdo de utilidade piblica
expedida pelo Governo Federal, a dispensa do pagamento das contri-
bui¢des que, na qualidade de empregadores, as mesmas devessem
verter aos cofres previdencidrios. Esse é o real alcance da imunidade
agora conferida constitucionalmente. Uma vez atendidas as exigéncias
legalmente estabelecidas, estarao imunes as instituiges assistenciais,
com relagdo a contribuigdo do empregador. Trata-se, com efeito, da
Gnica hipbtese em que o empregador se acha desobrigado de contri-
buir para a seguridade social.

Suprindo as insuficiéncias que a atuagdo estatal apresenta na
drea social, as entidades filantrépicas recebem, por for¢a da imuni-

27. Paulo de Barros Carvalho, Curso... cit., p. 97.
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dade que lhes foi outorgada, uma espécie de compensagdo pelo esfor-
¢o de cooperagdo que desenvolvem.

2.4.1.10 Categoria especial de contribuintes

Buscando incluir, sob o manto protetor do sistema de seguridade
social, certos trabalhadores cujas atividades, pelas peculiaridades de
que se revestem, ndo se enquadram bem dentro do esquema comum
de custeio, a Constituigdo cria para eles uma contribui¢do diferente.

Assim se expressa o § 8.°, do art. 195: “O produtor, o parceiro,
0 meeiro e o arrendatdrio rurais, o garimpeiro e o pescador artesanal,
bem como os respectivos cOnjuges, que exergam suas atividades em
regime de economia familiar, sem empregados permanentes, contri-
buirdo para a seguridade social mediante a aplicagdo de uma aliquota
sobre o resultado da comercializagio da produgdo e fardo jus aos
beneficios nos termos da lei”. O que af se institui é uma base de
célculo diferenciada para essa categoria especial de contribuintes.

O resultado da comercializagdo da produgdo serve de base para
a aplicagao de uma aliquota que corresponde ao montante devido por
tais contribuintes ao sistema de seguridade social.

A subsungdo do trabalhador a essa espécie de contribuigdo pres-
supde que o mesmo realize suas atividades num regime de economia
familiar, vale dizer, sem qualquer estrutura formal de empresa. Nao
se enquadram dentro dessa categoria, ademais, os trabalhadores que
possuem empregados uma vez que, nesta hipétese, estdo equiparados
aos empregadores.

A vparte final do dispositivo estd mal redigida. O constituinte
deveria ter utilizado o termo genérico “prestagGes” e ndo o especifico
“beneficios” o que levaria, numa interpretagio meramente gramatical,
a exclusdo dessa categoria de contribuinte do rol dos beneficidrios dos
servigos. Como o préprio enquadramento dessas pessoas jd as situa
sob a protecao universal da seguridade social, vale, antes, a intengdo
do que o escrito.
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levincia pablica das agbes e servigos de satde. 3.4 Diretri-
zes. 3.4.1 Descentralizagdo e diregdo. 3.4.2 Atendimento inte-
gral. 3.4.3 Participagdo da comunidade. 3.5 Financiamento.
3.6 A livre iniciativa e o setor de sadde. 3.7 Fung¢do comple-
mentar das entidades privadas. 3.8 A proibigdo de subvengdes
para entidades privadas que tenham fins lucrativos. 3.9 Proibi-
¢do ao estrangeiro. 3.10 Protecdio a vida e proibigdo do co-
mércio de certas substdncias. 3.11 As atribui¢Ses do sistema
unico de sadde.

3.1 Nogdes preliminares

Embora sejam notdveis os desenvolvimentos da Medicina e que
decorrem, por certo, do progresso cientifico e tecnoldgico, ndo sdo
melhores as condi¢des de vida da populagdo, sob esse dngulo da pro-
blemética social. Agora, a Lei das Leis engendra um sistema integral
e integrado capaz de cuidar, a um sé tempo, da medicina preventiva
e da curativa; da satide ocupacional e da higiene; medicamentos; da
alimentagdo e do meio ambiente.

Todos esses planos de agdo obedecerdo a uma estrutura unifi-
cada, cujas caracteristicas examinaremos em seguida. O setor prosse-
gue, porém, como um dependente dos esquemas de financiamento da
seguridade social, ainda que a gestdo dos recursos possa vir a se dar
com certa autonomia, como prevé o § 2.° do art. 195, em sua parte
final.

Teria sido melhor que, numa Constituigdo tdo detalhista como
a nossa, ficassem claramente definidas as fontes de financiamento
desse setor. S6 assim teriamos a garantia da efetiva concretizaga@o
dos programas que s@o tdo necessarios a populagdo brasileira.

Torna-se, por conseguinte, imprescindivel que, através dos canais
abertos pelo Estatuto Fundamental para a participagdo popular, os
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cidaddos se manifestem, claramente, a respeito das prioridades de
atuacdo a serem definidas para o setor e cobrem dos responsaveis
uma gestdo eficiente e racional.

3.2 O direito a satide

Assim se exprime o art. 196 da Carta Magna: “A satide é direito
de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e
econdmicas que visem 2 redu¢do do risco de doenga e de outros agra-
vos e ao acesso universal e igualitdrio as agbes e servigos para sua
promogao, protegdo e recuperagao’’.

O tom imperativo do preceito nos dd conta da amplitude do
tema e do conceito ali expendido: hd um direito que é de “‘todos”
e um dever que incumbe ao Estado. Nessa relagdo entre sociedade
(todos nés) e Estado surge, pois, um direito subjetivo pfiblico que
nao pode ser negado a nenhuma pessoa, sob pretexto algum.

Isso significa que o ordenamento juridico-positivo brasileiro tera
por resultado uma politica integral de protecao dos homens no am-
bito da sadde, que possuird uma dimensdo econdmica e uma dimen-
sdo social.

Na esfera social, uma politica que persiga esse objetivo (levar
saide para todos) implica no cumprimento de amplos programas de
combates a epidemias; de cuidados basicos; de protegdo e recupera-
¢do dos doentes. Concorrente com essa esfera, & 6rbita econdmica
cabe investir em programas de alimentagdo e nutri¢do, de higiene e
saneamento ambiental.

Definida classicamente como um dos grandes riscos, a doenga é
um dos objetos de que, de pronto, se cuidou no campo de agdo do
seguro social. E bem verdade que, para alguns, o problema se restrin-
giria a0 pagamento de um beneficio ao enfermo. Tal concepgéo, po-
rém, nao fez escola.

Hoje em dia, a problemética da saide é parte integrante das
questBes que sdo préprias da seguridade social. O bem-estar da popu-
lagdo depende das medidas concernentes a promogdo, a protegdo e
a recuperagdo da sadde. Dai que, todos, sem exclusdo, deverdo ter
igual acesso aos servigos de satdde.

Alids, o que importa, como asseveramos em outra oportunidade,
¢ o direito, que todos possuem, de nio ficarem doentes.! E preciso
que o Estado crie condigGes — alimentares, ambientais e econdmi-

1. Cf. o nosso O Direito dos Pobres, p. 50.
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cas — para que as pessoas sejam saudaveis. Enfim, que a doenga ve-
nha a ser, efetivamente, um risco e nao uma contingéncia rotineira
na vida dos cidadaos, notadamente dos menos favorecidos.

3.3 A relevancia publica das agdes e servigos de saide

Em plena consonidncia com o dispositivo exordial se acha o que
vem em seguida, assim firmado: “Art. 197. Sao de relevancia publica
as acles e servigos de saude, cabendo ao Poder Publico dispor, nos
termos da lei, sobre sua regulamentagdo, fiscalizagao e controle, de-
vendo sua execugdo ser feita diretamente ou através de terceiros e,
também, por pessoa fisica ou juridica de direito privado”. A defini-
¢ao de certos valores como tendo relevdncia juridica implica na vin-
culag@o necessiria desses mesmos valores ao postulado dltimo que
informa todo o sistema normativo.

As agbes e servigos de salide sdo relevantes, pois representam
uma via através da qual pode ser atingido o bem-estar coletivo, ma-
ximo postulado da ordem social (art. 193). Impende que tais agdes
e servigos, por for¢a da relevancia publica que possuem, estejam- su-
bordinadas a uma estrita regulamentagdo, fiscalizagdo e controle. Ins-
tituindo um corpo normativo que ird orientar as agbes e servicos de
saide, o legislador comum devera integrar tais agbes ao contexto maior
da seguridade. A execugdo dos programas de saide tanto poderd se
dar por intermédio de organismos estatais, como por meio de pessoas
¢ entidades privadas.

Quis, assim, o constituinte, pdr termo a uma controvérsia de
manifesto contetido ideoldgico, que deferia apenas ao poder publico
ou, entdo, sé aos particulares, a gestdo dos servigos de saide. Os
superiores interesses da coletividade indicavam essa como sendo a
melhor diretriz. Nem os poderes ptblicos, nem os particulares estao
aptos, no Brasil, para tocarem, sozinhos, esse setor. Em prol do inte-
resse coletivo é de se buscar uma atuagdo coordenada desses dois
setores.

Todavia, compete ao Poder Publico dispor sobre a regulamenta-
¢do, fiscalizagdo e controle dessas atividades, nos termos da lei. Aqui
se trata de uma competéncia comum a Unido, Estados, Territdrios.
Distrito Federal e Municipios, ex vi do disposto no inciso II do art.
23 da Carta Magna.

O essencial, nessa problemdtica, ndo é o que o Texto em exame
institui quanto & regulamentagdo e fiscalizacdo das agdes e servico
de satide. Dentro dos limites que a lei preordena, € perfeitamente



76 A SEGURIDADE SOCIAL NA CONSTITUICAO DE 1988

legitima essa tarefa dos 6rgdos publicos. Regulamentar e fiscalizar as
atividades do setor sdo modos de que se valerd a Administragdao, nas
diversas esferas, para adequar seus meios e instrumentos aos fins
tragados pelo constituinte.

O que surpreende, no dispositivo em estudo, é que determine
caber ao Poder Publico o controle das agbes e servigos de satde.
Para ser coerente com as diretrizes que tragou, o constituinte deveria
ter incumbido a prépria comunidade da tarefa de controle do sistema
de satde.

Quem pode aferir a qualidade do atendimento e sentir melhoria
nas suas condi¢Ges de vida, gragas a medidas de sadde, é a populagao
usudria. Com o apoio de especialistas, em cada drea, o cidaddo estard
apto a avaliar, cabalmente, a eficiéncia do setor. O autocontrole pelo
proprio Poder Publico, sobre ser ineficiente, carece de credibilidade.
Ademais, induz a burocratizagdo do setor, com prejuizos para todos.

Nem se diga que o Estado deva possuir seus préprios mecanis-
mos de controle interno para a aferi¢do do regular andamento do
setor. Para essas tarefas estdo ja previstos na Constituicdo os 6rgdos
publicos apropriados. Mas a eficiéncia. da méaquina s pode ser con-
trolada por quem dela se utiliza.

3.4 Diretrizes

Estdo grafadas pelo art. 198 as diretrizes que regem a matéria
da saide e que assim.se expressam: ‘“As agOes e servigos piblicos de
saide integram uma rede regionalizada e hierarquizada e constituem
um sistema unico, organizado de acordo com as seguintes diretrizes:
[ — descentralizagdo, com diregdo tinica em cada esfera de governo;
II — atendimento integral, com prioridade para as atividades preven-
tivas, sem prejuizo dos servigos assistenciais; 1II — participagdo da
comunidade”.

Haverd, como deixou expresso o dispositivo anterior, um campo
de atuagdo reservado ao poder piiblico e, outro, deferido aos parti-
culares.

Na cabega do artigo ja vem definida uma primeira diretriz:
quando encetadas pelo poder piiblico, as agBes de satde serdo servigo
publico, vale dizer, subordinadas a um regime préprio, distinto da-
quele que se aplica na ordem privada. Observardo, tais agdes, ao
regime administrativo. 2

2. Expressdo que Celso Antdnio Bandeira de Mello explica, com proprie-
dade, em Natureza e Regime Juridico das Autarquias, p. 311.
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Ademais, o servico piblico de saide serd organizado, formal-
mente, como um sistema tGnico. Quer isso significar que nao mais
haverd a difusa administracdo da matéria na esfera da Unido (que
implicava, por absurdo, na existéncia de dois ministérios e um sem
ntimero de érgdos federais atuando no setor), nem a dispersdao e su-
perposigao de Orgdos e atribuigdes em esfera estadual e municipal.
Sendo 1nico, o sistema deverd possuir um especifico modelo de rela-
¢Oes entre o todo (0 que d4 unidade ao conjunto de Orgaos, sujei-
tos e atribui¢Oes) e as partes que o integram.

Na esfera federal existird uma-espécie de central que, ao mesmo
tempo, dirigird os 6rgaos integrantes do aparelho estatal (de modo
a assegurar certa uniformidade na implementacdo das politicas gover-
namentais para o setor) e serd cobrada pela comunidade, por inter-
médio dos representantes que atuardo em cada um dos niveis da es-
trutura (sobre a eficiéncia na gestdo desse conjunto).

O financiamento do sistema unico de sadde obedece a regra, jé
exposta, do custeio da seguridade social. Assim, as diversas esferas
governamentais deverdo dotar os respectivos or¢amentos de recursos
para esse setor. De outra parte, prioridades estardo definidas em lei
de diretrizes orgamentarias, cuja iniciativa cabe ao Poder Executivo
Federal.

Com base, pois, nos recursos disponiveis e nas prioridades tra-
cadas pelo legislador, os organismos integrantes do sistema {inico de-
verao montar uma rede de protecdo sanitdria integral que possibili-
te — nos precisos termos constitucionais — acesso universal e iguali-
tirio a essa organizagdo. Essa rede de protegdo sanitdria ha de ser re-
gionalizada, pois cada esfera possui peculiares necessidades, na area, ¢
ndo se trata, por certo, de uma simples divisdo aritmética dos recur-
sos disponiveis, mas de real estruturacdo de programas de atendi-
mento a populagio.

Nem teria sentido que um sistema inico inviabilizasse a supe-
racdo das desigualdades regionais que o pais apresenta no setor de
satide. A excessiva concentragdo de profissionais médicos e paramé-
dicos nas localidades mais prdsperas, em detrimento das &reas ca-
rentes (compare-se, por exemplo, o Rio de Janeiro com Sergipe — ex-
tremos mencionados nos dados coligidos pela Secretaria de Planeja-
mento do INAMPS, em 1975 — onde sobram e faltam os mesmos
tipos de especialistas), corresponde uma concentragdo de certos tipos
de moléstias em determinados pontos do Territério Nacional. Ressal-
ve-se, é claro, outros fatores — ambientais, por exemplo -— que tam-
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bém contribuem para a criagio de profundas desigualdades. Esses
dados confluem, todavia, para a pronta implantacdo e desenvolvi-
mento da rede regionalizada de atendimento.

Complementar a idéia de regionalizagdo, a hierarquiza¢do im-
plica na estruturagdo de diversas instdncias executivas das agdes c
servicos de satde. E necessario criar uma organiza¢ido onde estejam
bem definidas as responsabilidades de cada érgao, tanto para a defi-
nigdo dos planos de atendimento, quanto para a montagem de pro-
gramas de prevengdo e de erradicacao de certas moléstias.

Nao se perca de vista a grande novidade do sistema tnico: inte-
gragdo — em nivel nacional, regional e local dos setores que
atuam na drea preventiva e na drea curativa da satde. Essa inovagdo
dé sentido as diretrizes que o mesmo artigo ordena..

3.4.1 Descentralizagao e direcdao

Sobre ter sido fixada como um dos objetivos' gerais da seguridade
social, a descentralizagdo é a primeira diretriz a que se deve ater o
sistema tdnico de sadde. Aqui, aquele objetivo geral adquire peculia-
ridades que ndo podemos perder de vista. Impde-se, com efeito, a
descentralizacdo de um sistema que, embora tnico em sua estrutura,
possui diversos niveis de dire¢do e atuagio.

Cada Municipio ndo serd considerado um mero agregado ao sis-
tema tinico. Possuird, nos termos constitucionais, érgdo diretivo espe-
cifico para gerir o setor de saude.

O nexo que se estabelece entre a descentralizagdo e a diregdo
tinica em cada esfera governamental é facilmente compreensivel. Pre-
tendeu, o constituinte, evitar dois dos males que afetam a estrutura
que a nova ordem constitucional quer superar.

O primeiro desses males — decorrente da tendéncia burocrati-
zante de que sdo dotados os grandes organismos publicos, notada-
mente os da previdéncia — é o da centralizagdo. Esta implica num
mecanismo perverso de verticalizagdo das decisGes, com a conseqiien-
te fixagdo de critérios técnicos indecifraveis e a morosidade caracte-
ristica do setor, para a solucdo dos problemas que surgem no quoti-
diano. A estrutura descentralizada impde a distribuicdo do poder de
decisao, em cada assunto, aos diferentes niveis da organizagdo, com
conseqliente defini¢do de responsabilidades.

O segundo grande mal que afeta a maquina estatal, no setor que
estamos cogitando, é o da proliferacdo de 6rgaos de atuagdo num
mesmo nivel, com evidente dispersao dos recursos. J4 citamos aqui a
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negativa experiéncia dos dois ministérios, com atuagdo num mesmo
campo. Mas poderiamos falar, também, da superposi¢do de estrutu-
ras estaduais e municipais, até disputando os espagos em certos lo-
cais, com as notdérias conseqiiéncias.

A diregdo tnica define melhor a relagao que se deve estabelecer
entre o todo — o sistema tnico — e as partes — as diversas esferas
governamentais chamadas a atuar no setor. Essa relagdo, ndo pode
ser a da simples soma das diversas partes na configuragdo do todo.
Deve ser a integragdo orgénica, onde exista uma ordem que deva ser
observada; uma finalidade que deva ser cumprida.

Mecanismos de coordenagdo e consulta, entre as diversas esferas
governamentais e entre elas e a comunidade, poderdo permitir uma
gestdo eficiente do setor de saidde.

3.4.2 Atendimento integral

Disposta topograficamente em segundo lugar no corpo do art. 198
coloca-se; indubitavelmente, a mais importante das diretrizes consti-
tucionais para o setor de sadde. Trata-se da grande meta fixada pela
histérica Conferéncia de Alma Ata: atendimento a toda a populagio,
antes do ano 2000.

No documento final produzido por aquele importante conclave,
0 acesso ao sistema de satide, por todos os usudrios e em condigles
aceitdveis, é o objetivo a ser atingido.3 A satde é direito de todos,
acentua o art. 196.

Forgoso reconhecer que a meta do atendimento integral ja vinha
sendo perseguida, hd bastante tempo, em nosso pais. Todavia, o Mi-
nistério da Satide recebia migalhas do orgamento federal e, com tao
parcos recursos, jamais poderia cumprir idedrio tao custoso. Por seu
turno, a assisténcia médica previdencidria mantinha-se com as sobras
do orgamento do SINPAS e, tampouco, estaria apta a cumprir missao
tdo elevada.

Demonstrando a preocupagdo do setor, podemos apontar os di-
versos planos de agdo que tinham como objetivo o atendimento inte-
gral da populagao. Com esse desiderato encontramos o PIASS, de
1976, ¢ o PREVSAUDE, de 1980. O primeiro buscava a interiori-

3. Organizagdo Mundial de Saiide, “Cuidados Primarios de Sadde”, Do-
cumento da Conferéncia de Alma Ata, URSS, setembro de 1978, apud A Se-
guridade Social na Perspectiva do Ano 2000 cit., p. 76.
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zagdo de sadde, enquanto o segundo pretendia integrar os sistemas
de saide e previdenciario.

Nio cabe, aqui, analisar as razbes que impediram o éxito desses
programas cujas diretrizes — objeto das recomendagles da Organi-
zagdo Mundial de Saide — inspiraram os autores da Constitui¢do
de 1988. Conferindo prioridade a medicina preventiva, o constituinte
teve bem presente ante seus olhos um dado da realidade.

Vinha ocorrendo, no Brasil, uma perversa inversdo de valores.
Recursos cada vez mais volumosos estavam sendo dispendidos com
a assisténcia médica curativa. Em sentido diametralmente oposto ca-
minhavam as exigéncias e necessidades da populagdo.

Exigindo melhor qualidade de vida, a populagao queria, e quer,
medidas que objetivem a diminui¢do dos riscos de doengas; erradica-
¢do de certas moléstias; efetivo controle de epidemias que podem ser
evitadas. Num primeiro momento, cabe ao Poder Piblico desenca-
dear programas de alimentagdo e nutricdo para a populagdo pobre.
Tais medidas, de per si, ja seriam suficientes instrumentos de pre-
vengdo de um sem ndmero de doengas, que decorrem direta e ime-
diatamente da fome e da desnutrigéo.

Providenciando, outrossim, medidas de saneamento basico — tédo
associado as condigles de vida — estard o Estado cumprindo etapa
preventiva importante.

Dando curso, por fim, a adequados programas de imunizagdo e
de combate a endemias, estardo os 6rgdos gestores do setor de satde
completando a atividade preventiva que a Lei Maior imp&e como
diretriz. A prioridade, conferida ao conjunto de atividades preventi-
vas que o setor de saide deverd implementar, enfatiza o que é, hoje
em dia, uma tendéncia Mundial. Acentua Brian Abel Smith: “Dai o
empenho, em muitos pafses, de promover a prevengdo em seu sen-
tido mais amplo: para garantir estilos de vida mais saudédveis ¢ me-
lhorar as condigles sécio-econdmicas.” ¢ Essa diretriz constitucional
envolve ampla gama de medidas econdmicas e sociais.

E, na verdade, somente mediante a integragdo dos diversos orga-
nismos estatais, que estdo incumbidos de tarefas tdo distintas quanto
abrangentes, serd possfvel a efetivagdo das providéncias que cumpre
ao setor de satide realizar.

A parte final da diretriz, acentua que a atividade preventiva se
realiza sem prejuizo dos servigos assistenciais. E claro que as medi-

4. “Tendéncias em Assisténcia Médica”, em Um Século de Previdéncia
Social, organizado por Celso Barroso Leite, p. 213.
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das preventivas sdo o instrumento de agdo que o setor de satde deve
-operar prioritariamente. Essas medidas ndo serdo suficientes, por cer-
to, para inibir toda e qualquer doenga. v

Dizendo o 6bvio, quis o constituinte enfatizar que as tarefas
curativas sdo consideradas igualmente importantes, enquanto diretri-
zes para o setor. Atendimento integral significa, claramente, um mo-
mento de prevengdo e, outro, de cura. E prevengdo e cura nada mais
sdo que dimensdes do mesmo risco: a doenga. A seguridade social,
enquanto esquema de prote¢do integral que visa & redugdo do risco
da doenga, compreende as duas dimensGes.

Essas diferentes estratégias de abordagem do mesmo problema
estdo, agora, entrosadas num mesmo esquema. E aqui reside, como
ja atrds dissemos, a grande inovagdo que o setor apresenta.

Resta esperar que esse entrosamento conduza a uma melhoria
da qualidade de vida da populagdo. E a terceira diretriz surge para
que essa populagdo ndo se quede, apenas, em compasso de espera,
mas cuide de instaurar essa era da seguridade.

343 Participap&o. da comunidade

Retomando consideragdes que antes fizemos a respeito do obje-
tivo estampado no inciso VII do art. 194, cumpre enfatizar, aqui, a
participagio da comunidade como uma das diretrizes especificas do
setor de satde.

Os usuarios poderdo, agora, interferir na definigdo das agdes e
servicos de saide. Poderdo repensar cada uma e todas as agSes do
Estado, em face das necessidades coletivas que se apresentem. A prio-
rizagdo da medicina preventiva é um bom ponto de partida ja defi-
nido na Constituigao.

A comunidade poderd, no seu permanente modo de ver a reali-
dade, propor medidas de atuagdo organizada do setor de satide, que
conduzam 2 erradicagdo de certas moléstias. Poderd, conhecendo a
realidade, propor a criagdo de programas de atendimento a gestantes
e nutrizes, aos infantes e aos jovens.

O dinamico relacionamento que se estabelece entre os membros
da comunidade permite que estes conhegam melhor 4 realidade e que
essa mesma realidade seja apresentada aos governantes sem as més-
caras que lhe colocam os planejadores estatais. Os burocratas sabem
muito acerca dos niveis internacionais de cada doenga e, a partir
desses dados — que dificilmente batem com os da prépria reali-
dade —, planejam a atuag@o estatal.



82 A SEGURIDADE SOCIAL NA CONSTITUIGAO DE 1988

O povo conhece, como ninguém, os seus préprios problemas e,
chamado a participar, mostrard suas necessidades e propora solugdes
para elas. Como usudria e agente, a comunidade poderd exigir um
atendimento médico mais humano e personalizado, onde o paciente
ndo seja objeto de menosprezo e sim tratado na sua condigdo de
sujeito de direitos. De outra parte, a comunidade poderd vir a ser
melhor instruida, pelos técnicos, a respeito de cuidados bésicos de
higiene e satide.

Os meios de comunicagio devem ser chamados a exercer, no
particular, o papel de agentes de informag¢do da populagdo, em ma-
téria médica, afastando-se de noticias sensacionalistas e atendo-se a
uma ética que lhes cumpre observar com rigor. Sdo da hora que
passa os graves problemas das vitimas das substdncias radioativas e
da AIDS. Campanhas de esclarecimento da populagdo poderdo e de-
verdo ser realizadas, com recursos do setor de saide, e com yvista a
um real enquadramento desses problemas.

Enfim, a promog@o, prote¢do e recuperagao da saide sdo etapas
na constru¢do de uma sociedade mais justa e a participagdo da comu-
nidade, conquistando essas politicas e medidas, abre caminho para
que 0 homem atue em outros setores sociais ndo menos importantes.

Participagdo, em todos os niveis, é que pode se dar em cada fa-
brica, através de ComissGes de Saide escolhidas livremente pelos tra-
balhadores; e junto a cada posto de atendimento; ambulatério, hos-
pital e reparti¢do sanitdria. Em comunidades locais; em bairros; na
cidade e no Estado. Surgird, assim, estrutura diferente para o setor
de saide, no Pais. Imaginemos mobilizagdo do porte dessas que se
constatam nas campanhas de vacinagdo e pensemos nesse intenso
movimento como algo que passe a integrar o dia a dia da nossa socie-
dade. Serd, sem didvida, a etapa decisiva para a concretiza¢do desse
direito de todos.

3.5 Financiamento

Estatui o art. 198, em seu pardgrafo unico que: “O sistema dnico
de saide serd financiado, nos termos do art. 195, com recursos do
orcamento da seguridade social, da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal, e dos Municipios, além de outras fontes”.

Muito embora o orgamento da seguridade social deva ser ela-
borado de forma integrada pelos 6rgdos responsaveis pela satide, pre-
vidéncia e assisténcia social, como deixou expresso o § 2.° do art. 195,
quis o constituinte enfatizar, mais uma vez, quais as fontes de finan-
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ciamento da seguridade social. Cumpre distinguir, no entanto, as fon-
tes que financiardo o todo daquelas que estdo destinadas a parte.

Como j4 antes dissemos, haverd uma lei de diretrizes orgamen-
tdrias que estabelecerd metas e prioridades para a seguridade. Par-
tindo dessas metas e prioridades, cada um dos setores — satide, pre-
vidéncia e assisténcia — elaborard a sua proposta orgamentiria e
um coletivo deverd fazer a integragdo.dessas propostas dos segmentos.

No que concerne especificamente ao setor de satide, a distingao
— que se impde seja feita quanto as fontes de financiamento respec-
tivas, em cotejo.com aquelas que estdo destinadas ao financiamento
do sistema de seguridade social — é basica.

Embora se possa falar num unico orgamento, contemplou o
constituinte com duas fontes distintas o setor de satde. Assim, a
Unido, os Estados, e os Municipios, além do Distrito Federal e dos
Territérios, deverdo destinar verbas distintas para a seguridade social
e para a satide, nos respectivos orgamentos. Tanto é assim que o setor
de satide (parte, no todo) receberd verbas do orgamento global da
seguridade (o todo). _

Ergo, o setor de satide recebersd verbas das mesmas fontes que
o sistema de seguridade social, no qual estd integrado, mas em rubri-
cas distintas. Outro entendimento tornaria inteiramente supérfluo e
in6cuo o dispositivo que estamos analisando.

Esse paragrafo tdnico do art. 198 ndo pode ser encarado como
mera repeti¢io da norma contida no_art. 195, até porque a lei ndo
costuma trazer palavras indteis, j4 diziam os nossos hermeneutas.

Forgoso reconhecer que a matéria ndo foi bem sistematizada pela
Lei Maior. Teria sido mais adequado instituir-se um fundo {nico
para o qual fossem carreados todos os recursos devidos aos 6rgdos
da seguridade social; e a gestdo de tal fundo deveria observar as
metas e prioridades definidas na lei de diretrizes or¢amentarias, com
o controle de aplicagdo pela prdpria comunidade. Essa difusa dis-
tribuigdo de recursos entre os distintos orgamentos dificulta a gestdo
do sistema, facilita a burla e complica o controle. Sabemos, todos,
como sdo complexas as contas ptiblicas no Brasil. . .

Mas o que preocupa, mais aipda, ndo é essa questdo técnica e
sim a auséncia de uma clara definigdo a respeito do montante dos
novos recursos que o sistema de seguridade social e, particularmente,
o setor de saide deverdo receber.

Sendo considerada como um dos fins do Estado, a seguridade
social ndo chegard a se complementar sem um adequado dimensiona-
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mento do setor de saide. Por isso mesmo, surge a satide no Estatuto
Fundamental do Pais, como um direito do cidaddo, ou melhor, como
um direito de todos. Qualquer um poderd exigir que o Estado lhe
preste os servigos de protecdo e de recuperagdo da saide.

Antes considerada como inexigivel — ante a insuficiéncia de
recursos — a prestagdo dos servigos de saide desponta, hoje, como
direito constitucionalmente assegurado. Um direito social com essa
envergadura exige aporte consideravel de recursos. Deste modo, €
inquietante que ndo haja uma clara disciplina da matéria, em nivel
constitucional.

Nem parece adequada a mengdo a outras fontes como solugdo
pois, aqui também, o setor de satide estari fazendo face ao conjunto
do qual ndo deixa de participar, por ter orgamento distinto e que €
o da seguridade social. As fontes, todas, da seguridade social e da
saiide estdo na sociedade. Porém, no plano juridico, apresentar-se
como advindas da esfera municipal, da estadual ou da federal mas,
na certa, serdo cobradas da sociedade direta ou indiretamente. Com-
petente disciplina legal dessas fontes permitiria maior controle sobre
a aplicagdo dos recursos por parte da comunidade.

Esperemos, pois, que a disciplina legislativa infra-constitucional
venha a estruturar melhor esquema de financiamento da seguridade
social e do seu setor de sadde possibilitando, destarte, o sucesso das
politicas que a drea deve implementar e desenvolver.

3.6 A livre iniciativa ¢ o setor de sadde

Estatui o caput do art. 199 que: “A assisténcia a saide € livre
a iniciativa privada”. As agGes e servigos de saiide poderdo ser pres-
tadas por entidades de direito privado.

Com esse dispositivo, a Constituigdo estabelece a clara distingdo
entre dois sistemas de saiide que irdo atuar na vida nacional: o pi-
blico e o privado.

Ampla a discussdo travada no seio da Assembléia Nacional Cons-
tituinte a respeito desse tema. Propugnavam, alguns, pela criagdo de
um monopdlio estatal no setor de saiide. Outros, por seu turno, que-
riam liberdade total. Nem tanto ao mar, nem tanto a terra. Esse ca-
minho, escolhido pelo constituinte, é o ponto de equilibrio.

Haverd um sistema estatal — que serd unificado e descentrali-
zado — engastado na seguridade social, de cuja atuagdo dependera
o conjunto da populagdo assistida. Complementar ao sistema estatal
poderé existir, ao sabor da livre iniciativa, um sistema privado que
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proporcione, aos mais abastados, um padrdo de atendimento dife-
renciado.

Dizemos complementar pois, como adiante melhor se verd, o sis-
tema privado poderd ser contratado pelo Poder Pdblico para prestar
servigos de satide.

3.7 - Fungao complementar das entidades privadas

Estabelece 0 § 1.° do mesmo art. 199: “As instituigdes privadas
poderéio participar de forma complementar do sistema dnico de sad-
de, segundo diretrizes deste, mediante contrato de direito puablico ou
convénio, tendo preferéncia as entidades filantrépicas e as sem fins
lucrativos™.

Um dos pilares em que se assenta o Estado Democritico de Di-
reito € a livre iniciativa, segundo o estabelecido no art. 1.°, 1V da
Constituigdo. Podem os particulares, por conseguinte, organizar ser-
vigos de sadde e prestd-los livremente 2 populagdo. Ademais, o dispo-
sitivo constitucional em exame admite uma fungdo complementar, a
ser desempenhada por entidades privadas, ao sistema dnico de sadde.

Condicionadas e limitadas a diretrizes préprias do sistema dnico,
as entidades privadas poderdo ser chamadas a prestar servigos aos
beneficidrios da seguridade social. Se tal ocorrer, o constituinte j&
fixa os distintos tipos de vinculos juridicos que definirdo as relagGes
entre 0 sistema Unico e as instituigdes privadas. Essas relagoes juridi-
cas obedecerdo aos modelos dos contratos de direito piblico e dos
convénios.

O contrato de direito puiblico, como se sabe, confere prerroga-
tivas 8 Administragdo Publica para, ainda que de modo unilateral,
alterar o pactuado, ou mesmo rescindir o vinculo.

O convénio é uma modalidade especial de negécio juridico que
tem sido utilizado, na esfera previdencidria, para disciplinar as rela-
¢Oes entre o setor de saide e as empresas ou sindicatos e que objetiva
o atendimento médico dos empregados ou associados de tais entida-
des. H4, ainda, um outro tipo de convénio entre a previdéncia e enti-
dades beneficentes que atendem ao pudblico em geral e entidades pri-
vadas sem finalidades lucrativas.

O pardgrafo em comento da preferéncia a esses dois tipos de
entidades: as filantrépicas e as sem fins lucrativos na celebragdo de
contratos e convénios com o sistema Unico de saide. Naturalmente,
a legislagdo ird estabelecer critérios que permitirdo qualificar as pes-
soas juridicas como sendo beneficentes ou sem fins lucrativos.
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3.8 A proibigdo de subvengOes para entidades privadas que tenham
fins lucrativos '

O § 2.° do art. 199 est4 assim redigido: “E vedada a destinagdo
de recursos piblicos para auxilios ou subvengbes as instituigSes pri-
vadas com fins lucrativos”. O comando é suficientemente claro para
deixar margem a quaisquer dudvidas.

Embora a assisténcia & sadde seja livre a iniciativa privada, o
sistema dnico é que deve merecer os recursos que o Estado resolva
alocar ao setor de satide.

Tendo em vista a preferéncia de que gozam e seu carater com-
plementar ao sistema estatal, as entidades beneficentes e aquelas ou-
tras que ndo possuem por objetivo o lucro, podem receber ajuda do
Poder Pdblico, através de auxilios e subvengdes. Nada justifica, po-
rém, que os recursos publicos — que sdo res publica — sejam desti-
nados a quem, no livre jogo do mercado, quer lucrar com a satide.

A medida moralizadora pretendeu, por certo, coibir as graves dis-
torgbes que se verificam no setor. Vultosos recursos do FAS e do
FINSOCIAL foram destinados para aquisigdo de equipamentos, cons-
trugdo e ampliagdo de hospitais e ambulatdrios pela rede privada.
A comunidade ndo recebe qualquer beneficio prestado por essas enti-
dades privilegiadas, que justifique a manutengdo dessa politica de
favorecimentos. Alids, tal politica foi executada em detrimento das
institui¢Ges filantrépicas de reconhecida utilidade ptiblica como séo,
por exemplo, as Santas Casas de Misericérdia que amargam, hoje
em dia, sérias dificuldades para o cumprimento de seus nobres mis-
teres.

3.9 Proibi¢do ao estrangeiro

Proclama o § 3.° do art. 199 o seguinte: “E vedada a participa-
¢do direta ou indireta de empresas ou capitais estrangeiros na assistén-
cia a saide no Pais, salvo nos casos previstos em lei”.

A polémica que se trava na sociedade brasileira, hoje em dia,
sobre a presenga estrangeira em nossa economia se vé€ colocada em
tela, também, no setor de satide.

H4 uma carga dc preconceitos muito grande contra o capital e
as empresas estrangeiras. Ao invés de disciplinar o seu ingresso e
impor limites & sua saida, o constituinte optou por solugdo radical:
projbe aos estrangeiros — empresas e capitais — que participem de
modo direto ou indireto na assisténcia & saide em nosso pais.
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Pensamos que se perdeu uma boa oportunidade para a discussdo
saudével e désapaixonada da matéria. Enquanto a Europa husca uma
redefinigdo dos conceitos de Estado e de soberania e, no horizonte de
1992, procura encontrar uma saida para os impasses que 0.seu desen-
volvimento apresenta, o Brasil prefere ndo discutir o assunto.

Conhecemos os argumentos que foram utilizados para a institui-
¢ao dessa vedagdo. Eles se prendem, todavia, a um aspecto do tema
da sadde: o da crescente desnacionalizagdo da inddstria farmacéutica
com a conseqiiente dependéncia do pais, especialmente em relagdo a
matéria-prima dos medicamentos, aos interesses de grupos multina-
cionais.

E bem verdade que se tentou, com a criagdio da “Central de
Medicamentos”, a superagdo do atraso do Pafs, no setor. Mas a de-
pendéncia externa prossegue como um dos graves problemas nacionais.

Todavia, parece-nos que a questdo, colocada nos seus devidos
termos, nao deveria passar dai. Nada obstaria a que empresas ¢ ca-
pitais estrangeiros viessem a prestar assisténcia a satide no Brasil e
pudessem atender aos que estdo aptos a custear integralmente esses
servigos.

A proibigdo de auxilios e subvengdes, a que se refere o dispo-
sitivo anteriormente analisado, resolveria o problema. Proibigdo que
deveria se estender, é claro, aos abatimentos e dedugles de qualquer
espécie, relativamente aos tributos qué sdo devidos por quem se utili-
zasse dos servigos dessas instituigdes.

Mas nao parece adequada a simples vedacdo insculpida na Lei
Maior. A ressalva, expressa na parte final do pardgrafo em questéo,
colocada de modo amplo, permite que o assunto volte a merecer
discussdo, quando da elaboragdo da legislagdo comum que venha a
disciplinar o tema. '

3.10 Protegdo a vida e proibicdo do comércio de certas substéncias

Estatui o art. 199, § 4.°: “A lei dispord sobre as condigdes e os
requisitos que facilitem a remogao de Orgdos, tceidos e substancias
humana$ para fins de transplante, pesquisas e tratamento, bem como
a coleta, processamento e transfusdo de sangue e seus derivados,
sendo vedado todo tipo de comercializagdo”.

O transplante de diferentes partes do corpo humano vem sendo
objeto de aten¢do nos dltimos anos. Ainda nos recordamos do pri-
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meiro transplante de corag¢do realizado no Brasil, cujo paciente re-
ceptor foi um empregado da Sdo Paulo Ligth, onde trabalhdvamos na
época. A novidade, ja testada antes pelo eminente cirurgido Barnard,
na Africa do Sul, causou grande impacto em nossos meios médicos
e juridicos. O legislador .logo cuidou de disciplinar a matéria, por
intermédio da Lei 5.479, de 1968.

A remogdo de rgdo, tecido ou substancia do corpo humano, tan-
to pode se dar em pessoa viva como post mortem. Em ambas as si-
tuagdes, evidentemente, é a titulo gratuito que se deve cogitar da
disposi¢ao a respeito.

O corpo humano, desde sempre considerado res extra commen-
cium, ndo pode ser objeto de nenhum tipo de exploragdo comercial.
Numa perspectiva transcendental, trata-se de algo sagrado que, como
0 horto cerrado do Céantico dos Cénticos, ndo pode ser ‘violado por
qualquer significagdo econdmica.

A legislagdo que venha a cogitar dessa importante matéria, fun-
dada na diretriz constitucional, deve observar critérios atualmente re-
comenddveis pela ciéncia médica para o trato do assunto. Ao estabe-
lecer procedimentos despidos de formalismo — que poderiam dificul-
tar e impedir a plena utilizagao desses recursos —, nao pode deixar
de lado o rigor necessdrio a verificagdo dos casos de morte cerebral.
Aqui, a autorizagdo para a remogdo de Orgdo, tecido ou substdncia
somente pode ser dispensada quando impossivel a identificagdo da
pessoa. E, nesse caso, o dirigente do hospital ou da clinica que reali-
zasse a remog¢do poderia suprir a autorizagado, ficando pessoalmente
responsavel pelas conseqiiéncias.

A vida é o bem juridico supremo, cuja protegdo o direito asse-
gura. O capitulo da Constituigdo de 1988 que estamos examinando
cuida, precisamente, das a¢Oes destinadas a protegdo e recuperagdo
da sadde. Nesse contexto, e com esses valores, ¢ que se deve abordar
a questao da remocgdo de partes do corpo humano.

Em nossa época, um drama de proporgdes ainda desconhecidas
atinge a humanidade. A sindrome da AIDS, que ja ceifou milhares de
vidas. Sao particularmente atingidos os hemofilicos e pessoas que re-
cebem transfusao de sangue.

Aos propdsitos mais elevados e altruistas que inspiram muitas
pessoas a doarem seu sangue para Os necessitados, ou a disporem de
partes de seus corpos para utilizagdo por outrem, deve corresponder
um zeloso plano de agao que estimule e facilite essas préticas cari-
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tativas. Cuidados indispensdveis deverdo ser tomados, de conformi-
dade com a legislagao, para que nenhum risco corra o doador.

E preciso, outrossim, que a legislagao estabeleca medidas adequa-
das a fim de que o ser humano, ainda quando j4 se encontre sem
vida, seja tratado com respeito e nao possa servir de cobaia para
experiéncias cientificas. Uma simples transfusdo de sangue, hoje em
dia, requer cuidados especiais, que protejam tanto o doador como o
receptor,

Cabe ao Estado, enquanto cnte que deve assegurar saide para
todos (art. 196), estimular o desejo, que é inato no ser humano, de
ser Gtil ao préximo. Para tanto, cumpre implementar campanhas ins-
titucionais de esclarecimento e formagdo da populagdo, a respeito dos
grandes problemas de saide do Pais e das medidas que cada um pode
tomar, para podr termo ao sofrimento dos outros. Novos doadores
cujos Orgaos, tecidos e substincias poderdo salvar a vida de seus
semelhantes, sé surgirdo do seio de uma populagio suficientemente
esclarecida e que saiba n@o correr riscos em razao de seu altruismo.

O legislador devera, enfim, criar estimulos ao surgimento, am-
pliagdo e desenvolvimento de centros de pesquisa, nas universidades,
nos hospitais, nos laboratérios, onde a permanente indagagdo a res-
peito das causas, conseqiiéncias e terapéutica adequada a tantos agra-
vos que afligem o ser humano e a vida social, sejam pesquisadas de
modo permanente.

A comercializagdo de bens tdo caros ao homem estd vedada pela
Constitui¢do. Esse fato, impde ao Estado a grave responsabilidade de
carrear recursos a fim de que o setor de saiide ndo se veja desfalcado
de bens indispensédveis ao tratamento de certos tipos de moléstia ou,
mesmo, para a manufatura e processamento de substincias impres-
cindiveis ao prosseguimento de atividades terapéuticas.

O comércio desses bens, em violagdo ao preceito da Lei Maior,
h4 de merecer defini¢do legal como crime e o infrator deve ficar su-
jeito a graves penas, reveladoras de toda a repulsa que a sua conduta
anti-social traz ao conjunto da sociedade.

3.11 As atribuicOes do sistema (inico de sadde

Todo o sistema organizado pressupde diretrizes norteadoras que
deve cumprir. Tais diretrizes foram insculpidas no art. 203, relativa-
mente ao setor de sadde. Ademais, a ordem juridica define os poderes
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de que se reveste o sistema em questdo para cumprir as diretrizes
adrede estabelecidas.

Num rol, que ndo é exaustivo, 0 constituinte investiu o sistema
tnico de saude das seguintes competéncias: ‘“Art. 200. Ao sistema
Gnico de saide compete, além de outras atribui¢des, nos termos da lei:
L. controlar e fiscalizar procedimentos, produtos e substancias de inte-
resse para a sadde e participar da produgdo da medicamentos, equipa-
mentos, imunobiolégicos, hemoderivados e outros insumos; II. exe-
cutar as agOes de vigildncia sanitdria e epidemioldgica, bem como as
de saide do trabalhador; Ill. ordenar a formagao de recursos huma-
nos na 4rea de satide; 1V. participar da formulagdo da politica ¢ da
execugdo das agdes de saneamento bdsico; V. incrementar em sua
area de atuagdo o desenvolvimento cientifico e tecnolégico; VI. fis-
calizar e inspecionar alimentos, compreendido o controle de seu teor
nutricional, bem como bebidas e dguas para consumo humano; VII.
participar do controle e fiscalizagdo da produgdo, transporte, guarda
¢ utilizagdo de substincias e produtos psicoativos, téxicos e radioati-
vos; VIII. colaborar na prote¢do do meio ambiente, nele compreen-
dido o do trabalho”.

O impressionante encadeamento de poderes conferido ao sistema
tnico de sadde encontra sua principal justificativa no triste quadro
de ineficiéncia que esse setor apresenta.

O setor vinha estruturado em incontdvel conjunto de regras e
de 6rgdos. Na saide piblica; na previdéncia; na vigilincia sanitaria;
na higiene do trabalho; na formacio profissional;-na alimentagdo e na
nutricdo; no saneamento bdsico e ambiental, etc. Qualquer esfera
governamental possufa um, alguns ou muitos drgdos incumbidos de
cuidar da satide.

Embora ndo esteja alterada, ainda, toda essa estrutura, é mani-
festo no Texto Fundamental o propésito de engendrar-se um sistema
Unico que se contraponha a essa injustificdvel difusdo de normas e
de 6rgaos. E significativo, outrossim, que tenham sido prestigiadas as
politicas pdblicas implementadas para esse setor em passado recente.

" Com efeito, & producdo de medicamentos; equipamentos, imu-
nobioldgicos € hemoderivados pode ndo parecer uma atuacio muito
prépria do Estado mas, no Brasil, revelou-se necessiria para que nio
ficdssemos dependentes das multinacionais, nesse setor. Sao, ao con-
trario, havidas como mui préprias do Estado as tarefas de fiscalizacao
e controle sanitirio; da qualidade dos alimentos: da produgdo de
substancias téxicas e radioativas.
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Do mesmo modo, as a¢les de saneamento basico e as medidas
destinadas & preservagdo e protegdo do meio ambiente (cuja- impot-
tAncia vem ressaltada em segdo prépria da Carta Magna) sao tipica
atividade da Administragdo Pdblica. Por fim, a formagdo de recursos
humanos, na drea, é de importancia fundamental.

Surge, pois, esse abundante conjunto de disposi¢Ges como o meio
através do qual o constituinte intenta impor unicidade aos érgdos e
regras que deverdo implementar a atuagdo estatal no setor de sadde.
Atuando organicamente como um sistema dnico, o Poder Puablico po-
derd planejar, coordenar e orientar os distintos programas em diregéo
a um fim adrede estabelecido pela disposi¢do geral que se acha ins-
culpida no dispositivo exordial da Ordem Social: 0 bem-estar de todos
(art. 193).

Urge, porém, compaginar o sistema (nico de saide com os seto-
res da educagdo, da ciéncia e tecnologia, do meio ambiente a fim
de que, em karmonia, essas dreas possam confluir para o desiderato
comum.

O rol de preceitos estabelecido pelo art. 200 ndo define priori-
dades. Estas deverdo ser buscadas 14 onde as caréncias se apresentam
como mais gritantes. O sucesso do sistema nico de sadde dependera,
a nosso ver, de dois elementos: a adequada definigdo dos recursos
orgamentérios e a efetiva participagdo da comunidade. Ambos sao
interdependentes.

Ja atras dissemos que a auséncia de clara definigdo a respeito
do montante dos recursos a serem alocados ao setor, no corpo das
dispbsi¢Ges permanentes da Lei das Leis, é fator preocupante. Dai
parecer-nos que a comunidade é chamada a desempenhar um papel
fundamental para que o sistema tenha éxito. Nao custa trazer nova-
mente 4 meméria que a participagdo da comunidade é objetivo da
seguridade social (art. 194) e das diretrizes especificas do sistema Gni-
co de sadde (art. 198, III).

Eis chegado o momento decisivo dessa participagdo: a definicdo
de prioridades; a elaboragdo de diagndsticos; a estruturagao do orga-
mento e o planejamento. Em cada uma e em todas essas etapas cum-
pre aos usudrios do sistema de satide manifestar suas propostas.

Sdo muitas as frentes de -atuagdo! E, conhecidas, ‘as deficiéncias
que o setor pdblico apresenta no trato de cada uma delas. Convém
que os representantes da comunidade, rios diversos .¢scaldes do siste-



92 A SEGURIDADE SOCIAL NA CONSTITUIGAO DE 1988

ma tnico de saide, meditem sobre a memoravel Declaragao de Alma
Ata, aprovada pela 32.* Assembléia da Organizagdo Mundial de Sad-
de, na qual vem indicado um caminho para que se atinja a meta gri-
fada na Constituigdo: “saide — direito de todos”.

E, observado o principio que Russomano denomina da “necessi-
dade absoluta do planejamento”,5 possa-se com seriedade, definir
uma politica para o setor, que tantas e tdo graves providéncias estd
a exigir.

5. Mozart Victor Russomano, Comentdrios. .. cit., p. 278.
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4.1 Nogdes preliminares. 4.2 Os sujeitos protegidos e os entes
protetores. 4.3 Os planos de previdéncia social. 4.3.1 Doenga,
invalidez, morte, velhice e reclusdo. 4.3.2 O tempo de atividade.
4.3.3 Contagem recfproca do tempo de servigo. 4.3.4 Manu-
tengio dos dependentes do segurado. 4.3.5 Protegio a mater-
nidade, especialmente 3 gestante. 4.3.6 Desemprego. 4.4 Valor
dos beneficios. 4.5 Previdéncia complementar.

4.1 Nogoes preliminares

O tema da previdéncia social ndo se constitui em novidade na
Lei Magna brasileira. Como j& vimos no capitulo inaugural deste es-
tudo, a matéria foi objeto de consideragdo pela maior parte das Leis
Fundamentais do Pafs.

Todavia, a novidade da seguridade social obriga a compreensdo
distinta do tema, assim no plano das indagagGes tedricas como no da
anilise objetiva de cada um dos dispositivos, que cuidam da matéria
no Cédigo Supremo.

A maior parte da doutrina — ao examinar a evolugdo do seguro
social nos sistemas juridicos que contemplam algum esquema de pro-
tecdo coletiva — pretende tragar uma linha demarcatdria entre quatro
fases ou estdgios nessa evolugdo. Sustenta-se que a primeira manifes-
tagdo de protegdo coletiva foi a assisténcia privada, seguida da assis-
téncia pdblica. Com Bismarck, aparece o seguro social e, moderna-
mente, o sistema de protegao total denominado seguridade social.

No direito brasileiro, a nivel constitucional, vimos que estdo pre-
sentes o estdgio da assisténcia pdblica (na Constituigdo do Império)
e a fase da previdéncia social (a partir da Constituigdo de 1934).
A Constituigdo de 1988 insculpe, no Titulo “Da Ordem Social”, um
capitulo que cuida da seguridade social e, dentro desse capitulo, uma
se¢do que disciplina a previdéncia social.
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Na realidade, o Texto Fundamental do Brasil deixou de lado a
evolugdo do tema, como referida pela doutrina, para dar fisionomia
propria ao modelo de proteg@o social em nossa patria.

A seguridade social ndo é um sistema protetivo que se imiplante
de golpe. Ao contrdrio, ele evolui através de estdgios, como acima
descrito. E, assim, um instrumento dindmico de atuagdo do Estado na
Ordem Social, que ird se aprimorando, até poder proteger a todos
em igual medida.

Nem seria possivel que, nesta fase da vida nacional, o programa
de protecdo estatal j4 pudesse abranger a totalidade da populagdo.
E bem verdade que a situagdo social do pais clamava por um sis-
tema universal de cobertura e atendimento.

Responde a esse clamor, a diretriz fixada como a primeira dentre
as que sdo proprias a seguridade social (art. 194, pardgrafo dnico, I).
Todavia, o instrumental disponivel — neste momento — € a previ-
déncia social.

Na conjuntura atual, a previdéncia cumpre fungdes que, segundo
os técnicos, sdo proprias de um auténtico sistema de seguridade social.
Assim, a protegdo social brasileira vive, hoje em dia, um estigio am-
bivalente. Misturadas no bojo da Lei Fundamental, h4 prestagbes que
sdo préprias ora da previdéncia (como as da Segdo em estudo) ora
da seguridade (como as da Se¢do que examinaremos no capitulo se-
guinte).

A estrutura existente é, atualmente, instrumento necessirio para
que a seguridade social, a nova estrutura, seja implantada a seu tempo.
Veremos, em breve, o surgir necessario da nova estrutura a partir da
existente — como Eva surgindo da costela de Addo — e cobrindo,
com o seu manto protetor, toda a sociedade brasileira.

Os critérios que a teoria tradicional aponta como identificadores
de um modelo de seguridade social ndo servem para a andlise do mo-
delo brasileiro. O nosso é o modelo que se apresenta como possivel
neste momento histérico. Impde, de imediato, a alocagdo de recursos
de grande monta.

Mas, sdo apenas os assalariados os titulares da maior parte dos
direitos sociais. Mais de trinta por cento da populagio economica-
mente ativa, por conseguinte, estd excluida do sistema protetivo que
o constituinte engendrou. E a referida ambivaléncia, a que aludimos
acima: sistema de cobertura universal onde nem todos estario uni-
versalmente cobertos!
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A protegdo integral vird progressivamente, na medida e no ritmo
do desenvolvimento do pais. Que ndo se paute, porém, pela arritmia
de progresso econdmico e retrocesso social que caracterizaram o pais
nos dltimos quarenta anos.

Ao intérprete cabe descrever o sistema de protegdo social atual
sem dissocid-lo da mole da seguridade, cujas diretrizes gerais sdo cri-
tério norteador para a compreensao do assunto.

4.2 Os sujeitos protegidos e os entes protetores

Na nomenclatura tradicional do direito brasileiro, os sujeitos pro-
tegidos pela previdéncia social sdo os beneficidrios.

Em disposigdo ampliativa, a Carta Magna permite a qualquer
pessoa participar dos beneficios (§ 1.° do art. 201). Os beneficiarios
sao os trabalhadores, como tal entendidos todos aqueles que exercem
ou tenham exercido atividade remunerada e os seus dependentes.
Entre os dependentes — assim considerados aqueles que, de fato ou
por uma presuncdo legal, ndo possuem recursos para prover a pro-
pria subsisténcia — estdo incluidos o marido e o companheiro da
trabalhadora segurada.

Os beneficidrios sdo, pois, os credores dos direitos definidos
pelos arts. 201 e 202 da Lei Maior.

Os Orgéos responsiveis pela gestdo da previdéncia social serdo
os entes protetores, a quem incumbe o dever juridico de cumprir as
prestacbes. Na Constitui¢do, distinguem-se daqueles que deveréo cuidar
do sistema tnico de satide e dos encarregados da assisténcia social.

4.3 Os planos de previdéncia social

A Constituicdo cuida da previdéncia social em dois dos seus dis-
positivos, os arts. 201 e 202.

Os assuntos estdo de tal modo entrelagados que — apenas para
facilitar a exposigdo — iremos cuidar separadamente dos temas se-
guindo a desordem com que a matéria vem distribuida no Texto Fun-
damental.

Proclamam os arts. 201 e 202 o seguinte:

“Art. 201. Os planos de previdéncia social, mediante contribui-
¢do, atenderdo, nos termos da lei, a:

“I — cobertura dos eventos de doenga, invalidez, morte, inclui-
dos os resultantes de acidentes do trabalho, velhice e reclusdo;
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“II — ajuda & manuten¢do dos dependentes dos segurados de
baixa renda;

“IIT — protecdo 4 maternidade, especialmente & gestante;

“lV — protegdo ao trabalhador em situagdo de desemprego in-
voluntario;

“V — pensdo por morte de segurado, homem ou mulher, ao

cOnjuge ou companheiro e dependentes, obedecido o disposto no
§ 5° e no art. 202.

“§ 1.°. Qualquer pessoa podera participar dos beneficios da pre-
vidéncia social, mediante contribui¢do na forma dos planos previ-
dencidrios.

“§ 2.°. E assegurado o reajustamento dos beneficios para preser-
var-lhes, em cardter permanente, o valor real, conforme critérios defi-
nidos em lei.

“§ 3.°, Todos os saldrios de contribui¢do considerados no cal-
culo de beneficio serdo corrigidos monetariamente.

“8§ 4.°. Os ganhos habituais do empregado, a qualquer titulo,
serdao incorporados ao saldrio para efeito de contribuigdo previden-
cidria e conseqiiente repercussdao em beneficios, nos casos e na forma
da lei.

“§ 5.°. Nenhum beneficio que substitua o salario de contribui-
¢d0 ou o rendimento do trabalho do segurado terd valor mensal infe-
rior ao saldrio minimo.

“§ 6.°, A gratificagdo natalina dos aposentados e pensionistas
terd por base o valor dos proventos do més de dezembro de cada ano.

“§ 7.°. A previdéncia social mantera seguro coletivo, de carater
complementar e facultativo, custeado por contribuig¢des adicionais.

“§ 8.°. E vedado subvengdo ou auxilio do Poder Piblico as enti-
dades de previdéncia- privada com fins lucrativos.”

“Art. 202. E assegurada aposentadoria, nos termos da lei, cal-
culando-se o beneficio sobre a média dos trinta e seis dltimos salé-
rios de contribuigdo, corrigidos monetariamente més a més, e com-
provada a regularidade dos reajustes dos salarios de contribui¢do de
modo a preservar seus valores reais e obedecidas as seguintes con-
digdes:

“I — aos sessenta e cinco anos de idade, para o homem, e aos
sessenta, para a mulher, reduzido em cinco anos o limite de idade
para os trabalhadores rurais de ambos os sexos e para os que exer-
¢am suas atividades em regime de economia familiar, neste incluidos
o produtor rural, o garimpeiro e o pescador artesanal;
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“]I — apés trinta e cinco anos de trabalho, ao homem, e, apds
trinta, & mulher, ou em tempo inferior, se sujeitos a trabalho sob
condicdes especiais, que prejudiquem a sadde ou a integridade fisica,
definidas em lei;

“I1I — apds trinta anos, ao professor, e, apds vinte e cinco 2
professora, por efetivo exercicio de funcdo de magistério.

“§ 1.°. E facultada aposentadoria proporcional, apds trinta anos
de trabalho, ao homem, e, apds vinte e cinco, a mulher.

“§ 2.0, Para efeito de aposentadoria, é assegurada a contagem
reciproca de tempo de¢ contribuicdo na administragdo publica e na
atividade privada, rural e urbana, hipdtese em que os diversos siste-
mas de previdéncia social se compensardo financeiramente, segundo
critérios estabelecidos em lei.”

O amplo quadro de preceitos aqui delineado mantém a termino-
logia que, denunciando as origens dos institutos de que trata, ja se
tornou usual nessa seara.

Sdo do velho contrato de seguro as técnicas adotadas por Bis-
marck para a estruturagao do seguro social. Dai o freqiiente emprego
de termos como risco, evento, cobertura, plano, acidente, etc. Natu-
ralmente, o direito publico reelabora esses conceitos adaptando-os a
um contexto especifico.

4.3.1 Doenga, invalidez, morte, velhice e reclusao

Repetindo enunciado cldssico nas Constituices brasileiras, o art.
202, em seu inciso I, arrola os chamados “grandes riscos” que sdo
objeto de protegdo em nosso direito, assim como em quase toda a
legislagdo social do mundo contemporéneo.

De novidade, a Lei Fundamental traz a mencdo expressa ao risco
reclusdo. Antes, tal evento sé vinha cogitado a nivel de legislagdo
ordindria, como suscetivel de gerar protegio aos dependentes do
trabalhador encarcerado.

A doenca é o evento que mereceu, desde os primérdios da pro-
tecdo social, os cuidados da legislacdo. Ela gera a incapacidade para
o trabalho e impossibilita o trabalhador de obter o préprio sustento.
Do mesmo modo a invalidez sé que, agora, com contornos de defi-
nitividade da situagdo. Além dos cuidados médicos que cada um desses
eventos impde sejam prestados, fard jus o trabalhador a beneficio,
cujo valor serd calculado de conformidade com alguns critérios que
a prépria Constituicdo ja define.
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Doenga, invalidez e morte podem ter por causa um acidente de
trabalho. Esse infortiinio, na sistemética da legislagdo infraconstitu-
cional em vigor, gera direito a beneficios cujos valores sao maiorcs
que os devidos em razdo de outras causas. Nada obsta, e nem imp0e,
que a nova legislagdo unifique o valor das prestagdes comuns e
acidentérias.

Todavia, o acidente de trabalho poderd gerar direito, ainda, a
uma indenizagdo se provocado por culpa ou dolo do empregador, ex vi
do disposto no inciso XXVIII do art. 7.°, da Constituicdo em co-
mento.

A Lei Maior, ao cogitar da velhice, reconhece situagdes distintas
entre 0 homem e a mulher. Também, indica critérios diferenciados
para a obtengao da prestagdo, quando se trate de trabalhador urbano
ou rural. Na concepgdo juridica, 0 homem é considerado velho aos
sessenta e cinco anos, ao passo que a mulher é velha aos sessenta
anos. O ruricola, por seu turno, poderd se aposentar com idade in-
ferior.

Poder-se-ia objetar que esse distinto tratamento entre trabalha-
dor urbano e trabalhador rural vai de encontro com o objetivo da
uniformidade, consagrado pelo art. 194, II. Pensamos, porém, que a
objecdo nao procede.

O tratamento diferenciado, no caso, antes reforca a consecuc¢io
do objetivo. E perceptivel, ao senso comum, que o ruricola se des-
gasta rapidamente e precocemente envelhece, em razdo das condi-
¢Oes adversas de seu trabalho. Sendo diversas as condiges de traba-
lho, na cidade e no campo, diversamente hdo de ser tratados, traba-
lhadores rurais e urbanos, para cfeito de aposentadoria. O tratamento
distinto pretende compensar as suas diferengas e é proposta que obriga
o Estado a dar inicio ao resgate da pesada divida social que mantém
para com o homem do campo.

A ocorréncia de qualquer dos eventos elencados no inciso I do
art. 201 confere, aos que lhe sofrem as conseqiiéncias, o direito ao
recebimento de um beneficio previdencidrio.

4.3.2 O tempo de atividade

A fim de impor um minimo de tratamento sistematico ao assunto
cumpre examinar, agora — ainda que deixando provisoriamente de
lado a ordem que vem exposta — a matéria nos arts. 201 e 202, da
Constituigdo, que é, sem favor algum, o mais polémico dos beneficios.
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A contingéncia coberta é o tempo de atividade, vulgarmente deno-
minado tempo de servigo.

Como a legislagdo infraconstitucional deixou de considerar uma
idade minima, a partir da qual o beneficio poderia ser requerido, a
doutrina passou a objetar um sem nimero de criticas a esse tipo de
prestagdo.

Obtemperam, alguns, que a técnica do seguro social considera,
apenas, situagdes de risco. Ora, dizem, um mero suceder de anos nao
pode ser considerado risco suscetivel de protegdo. Por conseguinte,
a aposentadoria por tempo de servigo, dissociada de uma idade mi-
nima, seria incompativel com a técnica do seguro social. Qutros, sus-
tentam que tal prestagdo beneficiard pessoas ainda jovens.

Apesar dessas criticas, foram frustradas as tentativas de reim-
planta¢do da idade minima, para a concessdo do beneficio por tempo
de servigo.

Cremos que dois fatores explicam, e até justificam, a existéncia
dessa prestagdo em nosso Pais. O primeiro, é o dado sociolégico. E
certo que ninguém no Brasil contribui compulsoriamente para o se-
guro social pensando em outra coisa.

A idéia da aposentadoria, a nosso ver, constitui ponto de refe-
réncia fixo — talvez o dnico — que os obreiros possuem, quando
cogitam de seus direitos sociais. Esse ideal funciona, mesmo, como um
fetiche capaz de superar as aviltantes condiges de trabalho da maio-
ria da populagdo.

E o segundo, é dado histérico. Apesar de “mais acenar do que
a realizar”, como sabiamente aponta Annibal Fernandes! esse bene-
ficio sempre foi deferido na legislagdo brasileira, desde a Lei Eloy
Chaves. E os servidores ptblicos recebem-no, também, sem qualquer
restricdo de idade. Enfim, para os brasileiros, a doenga, a invalidez
ou a morte sdo acidentes de percurso. O que conta, mesmo, € a apo-
sentadoria. . . ’

A Constituigdo define o tempo de trinta e cinco anos para o ho-
mem ¢ de trinta anos para a mulher como a regra.

Prevé um tempo inferior (trinta anos e vinte e cinco anos, res-
pectivamente), para a aposentadoria dos que exercem fungdes no ma-
gistério. E cuida, também, de uma aposentadoria proporcional, com
tempo menor, para todas as categorias.

Cogita, ainda, de tempo inferior — a ser definido em lei —
para a aposentadoria em condiges especiais aos que exercem ativi-

1. Comentdrios a Consolidagao das Leis da Previdéncia Social, p. 87.



100 A SEGURIDADE SOCIAL NA CONSTITUICAO DE 1988

dades consideradas prejudiciais a satide ou a integridade fisica. E o
caso daqueles que exercem atividades penosas, insalubres ou perigo-
sas, por exemplo.

4.3.3 Contagem reciproca do tempo de servigo

A contagem reciproca do tempo de servigo, publico e privado,
¢ uma antiga reivindicagdo dos trabalhadores. Somente em 1975 é
que veio a se transformar em realidade, por forca da Lei 6.226, de
14 de julho daquele ano.

Acontece a muitos trabalhadores a circunstidncia de terem que
trafegar — ao longo-da vida profissional — de uma atividade pri-
vada para outra piblica e vice-versa. Antigamente, a diversidade de
regimes juridicos impedia o cOmputo do tempo de servigo em cam-
pos distintos de atividade.

A contagem reciproca é o mecanismo para a solugdo desse pro-
blema. Considerando o tempo de servigo como patrimdnio individual
do trabalhador, o legislador admite que esse tempo vale, indistinta-
mente, em qualquer dos regimes previdencidrios a que se filia.

Ocorre que o seguro social estd baseado em contribuigdes e em
rigidos métodos de célculo atuarial das prestagGes. Assim, se alguém
ingressasse num regime previdencidrio qualquer trazendo tempo de
servigo suficiente para garantir-lhe beneficios desde logo, inexistiria
provisdo para o custeio do encargo dai advindo e, conseqiientemente,
resultaria comprometido o equilibrio financeiro do sistema, a partir
do momento em que o individuo passasse a perceber os beneficios.

/_/ Impde-se, por conseguinte, a implantagio de um esquema de
vasos comunicantes, que compatibilize os diversos sistemas existentes
no Pais. £ o que determina o § 2.° do artigo 202. Uma espécie de
cémara (ou fundo) de compensagdo deverd ser criada, a fim de supor-
tar os encargos derivados da contagem reciproca.

Ponderou Russomano que a Lei 6.226/75 resolvera apenas parte
dos problemas que o trabalhador enfrentava, ao mudar de regime pre-
videncidrio. E anteviu, o mesmo autor, a necessidade de disciplina
constitucional da matéria.2 O constituinte acolheu a licida ponde-
ragdo do inclito tratadista e cuidou da matéria em linhas suficiente-
mente gerais, para que nenhum obsticulo possa ser criado ao reco-
nhecimento pleno desse importante direito social. Inclusive, pds termo

2. Comentdrios. .. cit., p. 249.
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a distingdo entre tempo de servigo urbano e rural, em plena conso-
nincia com o objetivo definido no art. 194, pardgrafo tnico, 11.

4.3.4 Manutengdo dos dependentes do segurado

Comanda o inciso 11 do art. 201 que havera um plano de previ-
déncia destinado a atender a: “ajuda & manutengdo dos dependentes
dos segurados de baixa renda”,

E necessario compreender essa prestagdo no contexto dos direi-
tos socials, notadumente em face dos que sdo previstos pelos incisos
1V e XII do art. 7.°, da Constituigdo. Conquanto se trate de defini-
¢do que a lei deva fazer, parece fora de divida que um dentre os
critérios a serem considerados pelo legislador é o que considera baixa
renda, o saldrio minimo, como definido pelo inciso IV do art. 7.°.

Como n3o podera existir, no Brasil, saldrio inferior ao minimo,
é certo que baixa renda serd, pelo menos, o saldrio minimo. Aqui
estamos diante da menor possibilidade conceitual que podera adotar
o legislador comum, ao definir aqueles que fardo jus & ajuda em
estudo. ,

E claro que o legislador poderd situar a baixa renda numa faixa
superior ao minimo (dois salarios-minimos, trés saldrios minimos, por
exemplo). Mas, pelo menos aqueles que percebem o saldrio minimo,
devem fazer jus a prestagdo instituida pelo inciso II do art. 201. Por
outra parte, parece-nos possivel compatibilizar tal ajuda com a pres-
tagdo do saldrio-familia.

Tradicionalmente, em nosso direito previdenciario, a prestagdo
familiar é o salario-familia. Para perceber tal beneficio, o segurado
ndo necessita ter baixa renda.-Basta que possua filhos menores de
14 anos ou invdlidos. A prestagdo corresponde, hoje em dia, a um
beneficio no valor de cinco por cento do saldrio minimo por filho.

O legislador tanto poderd permitir a acumulagdo da ajuda pre-
vista no inciso II do art. 201 com o saldrio familia, como poderd
transformar o saldrio familia nessa ajuda e, nesse caso, suprimir a
prestagdo para aqueles que ndo possuem baixa renda.

Parece sem sentido, com efeito, a manutengdo do beneficio do
saldrio familia para todos os trabalhadores. Se para o trabalhador
que ganha o minimo legal essa ajuda é, as vezes, superior ao préprio
desconto da contribuigio previdencidria e, portanto, tem significado
pecunidrio expressivo, nada representa para aqueles que recebem al-
tos saldrios.
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A Constituicdo abre, pois, a possibilidade de uma redefini¢ao
ampla do beneficio do saldrio familia que foi criado para ser uma
efetiva ajuda aos mais necessitados. Ademais, o tema enseja uma re-
flexdo, que se faz urgente, sobre o que é baixa renda e sobre quem
deve merecer a ajuda ofertada pela Constituigao.

Poderoso instrumento para a redugdo das desigualdades entre
pessoas e regides, objetivo fundamental da Repiiblica Federativa do
Brasil (art. 3.°, III da Carta Magna), o sistema previdenciario poder4,
nos termos da lei, valer-se de critérios regionais e locais, para disci-
plinar o tipo, qualidade, quantidade e forma de ajuda a ser prestada
ao segurado pobre e aos seus familiares.

Conjunto integrado de agles, as prestagdes previdencidrias e
assistenciais estardo, em muitissimas situagdes, de tal modo amalga-
madas, que ndo serd possivel enfocd-las segundo critérios tdo clara-
mente distintivos como os utilizados nos altiplanos das indagagdes ted-
ricas. Tudo é seguridade social!

Por isso, a ajuda poderd ocorrer em forma de prestagdo alimen-
tar ou pecunidria; através de remédios ou de material escolar, enfim,
no que possa acudir a reais caréncias do trabalhador de baixa renda.

4.3.5 Prote¢cdo a maternidade, especialmente a gestante

A protegdo social devida a trabalhadora gestante nasceu, em sede
constitucional, com a Carta Magna de 16 de julho de 1934. Renovado
nas sucessivas Leis Fundamentais do Pais, tal principio vem expresso
em dois preceitos da Lei Maior de 1988, o contido no inciso 1IT do
art. 201 ora em exame neste trabalho e, também, no dispositivo es-
tampado no art. 7.°, inciso XVIII, que hd de merecer, aqui, breve
andlise. Em linhas gerais, ambos os dispositivos cuidam do mesmo
assunto.

Todavia, a regra contida no art. 7.° é restrita ao periodo de re-
pouso que, na significativa inovagdo introduzida na Carta de 1988,
passou a ser de cento e vinte dias.

O descanso remunerado da gestante, antes de ser prestagao pre-
videncidria, teve natureza trabalhista. Integrava as obrigagdes do em-
pregador previstas nos arts. 392 ¢ 395 da Consolidagdo das Leis do
Trabalho, e consistia na manutengdo do emprego ¢ do saldrio da
empregada por um periodo de doze semanas que, em certos casos,
poderia ser ampliado para dezesseis semanas. Sem energia suficiente
para exigir o cumprimento dessa prestagdo, a trabalhadora via frus-
trado ou burlado o seu direito pelos patrGes.
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Inspirado em antiga recomendagdo da Organizagdo Internacional
do Trabalho, o legislador transferiu para o sistema previdenciirio os
onus financeiros decorrentes do pagamento da remuneragio a traba-
lhadora gestante. E o preceituado pela Lei 6.136, de 7 de novembro
de 1974. A prestagdo, por conseguinte, adquiriu natureza previden-
cidria,

Embora ndo se cuide, em nivel constitucional, do devedor dessa
prestagdo, ¢ de se supor que prossiga sendo o sistema previdencidrio.
O custeio, como é 6bvio, ndo merece qualquer distingdo. Nada justi-
ficaria que a disciplina juridica do chamado saldrio-maternidade (tal
o nome do beneficio devido a gestante, em seu periodo de repouso),
que ja correspondia, plenamente, a evolugdo do instituto no direito
comparado, viesse a sofrer alteragdo ou verdadeira involugao, através
de Diploma que aperfeigoou a protegdo social.

Posta a questao tratada pelo art. 7.°, XVIII, resta examinar o
sentido e alcance da norma contida no art. 201, em seu inciso III.
Indubitavelmente, o preceito nos leva a admitir que o Cédigo Magno
da Republica pretende que, além do direito subjetivo especificamente
conferido a gestante, outra modalidade de protegao ha de ser outor-
gada, num plano de previdéncia, a mulher.

Ao direito subjetivo que a mulher possui de receber o seu sala-
rio e ter o seu descanso, a Constituigdo acrescenta um outro direito
que vai como que suceder a esse, mas com caracteristicas e escopo
diverso. E a situagdo juridica da mulher, enquanto mae, que agora
se acha sob protegao previdencidria.

Um relevo especial ¢ atribuido a esse fendmeno juridico, social
e moral que é a maternidade. A Lei Maior ndo explicita que tipo
de prestagdo protegera a maternidade. Certamente, porém, aqui se
cuida de um beneficio, visto como dos servigos de satide j4 tratou a
Segdo precedente e a diretriz expressa no art. 198, II, ndo da4 mar-
gem a qualquer ddvida sobre a amplitude desse direito. Também
ndo pode ser de servigo de assisténcia social que o dispositivo trata
pois, como veremos, 14 — novamente — a Constituigdo disciplina a
prote¢do & maternidade.

Na fase de elaboragdo da Constituigdo, a emenda coletiva apre-
sentada pelo Deputado Eraldo Tinoco cuidava do assunto, denomi-
nando auxilio-natalidade a prestagdao devida a maternidade. Seguia,
no particular, a disciplina que a matéria encontra na legislagdo infra-
constitucional. O auxilio-natalidade estéd reduzido a uma quantia infi-
ma que ndo atende, nem mesmo, as despesas imprescindiveis que
qualquer familia se v& obrigada a realizar, por ocasido do nascimento.
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No conjunto da protegdo social, a reduzida e instantanea ajuda
financeira devera ser superada. O novo equacionamento constitucional
do saldrio-maternidade ndo vem a prejuizo do atual auxilio-natalidade,
que deverd merecer melhor dimensionamento em termos de valor,
considerada — é claro — a amplitude de recursos financeiros a se-
rem auferidos pelo sistema de protegdo social.

Reafirmamos, aqui, 0 que se disse a respeito do saldrio-familia.
Pode ser que, para certos segurados, nem seja o caso de atribuir-se
qualquer tipo de beneficio. J4 para outros, essa s6 ajuda podera pro-
porcionar efetiva protegdo & matcrnidade, nos termos abrangentes que
a Constituicdo preordena.

Para além das medidas previdencidrias, porém, o que se impde,
no Brasil, ¢ uma mudan¢a de mentalidade. O art. 7.°, XX, assegura
o direito da mulher a uma protegdo ampla, no que concerne ao seu
trabalho, mediante politica de incentivos especificos a serem conce-
didos aos que as empregam e mantém empregadas. Essa legislagdo
podera, no futuro, fazer cessar a discriminagdo que sofre a mulher
trabalhadora, ainda agora, no final do século vinte.

4.3.6 Desemprego

O verdadeiro flagelo da humanidade, em nossa época, € o de-
semprego. Mesmo em paises cuja economia se acha plenamente desen-
volvida, os dltimos quinze anos apontou o desemprego como fator
das maiores preocupagbes por parte dos governantes.

A economia mundial encontra-se em crise, cujo indicador mani-
festo ¢ a abrupta queda da Bolsa de Valores de New York, no ano
de 1987. A repercussdo do evento € a crise que se faz sentir, com
maior intensidade, no mercado de trabalho do mundo inteiro. Sdo
contados entre os milhdes aqueles que, perdendo o emprego, ndo
logram obter outra colocagio.

No Brasil, a legislagdo de 1966, que disciplinou o chamado au-
xilio-desemprego, representou menosprezo total a esse fendmeno. O
legislador e o Executivo mostraram-se apéticos ante o problema e
por largo periodo foi mantido aquele arremedo de protegdo.

Em 1986, com o Decreto-lei 2.284, de margo daquele ano, foi
formalmente instituido, entre nés, um seguro-desemprego, destinado a
prover ao trabalhador desempregado uma assisténcia financeira tem-
poréria de, no méximo, quatro meses.

A Constituigdo de 1988, no elenco dos direitos sociais, inclui o
seguro-desemprego dentre as prestagbes definidas pelo art. 7.°, II. E
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volta ao tema no capitulo da seguridade social, art. 201, IV. Ade-
mais, o constituinte cuida especificamente do financiamento do segu-
ro-desemprego, disciplinando a matéria no art. 239 e seus paragrafos.
Ao nosso ver, o Diploma Fundamental revela a clara diretriz que o
direito brasileiro imprime ao assunto, no particular.

Sobre ter que significar imprescindivel assisténcia financeira ao
desempregado, a protegdo ao trabalhador compreende, também, a
implementagdo de medidas de fomento ao desenvolvimento econd-
mico pois, s6 esse resolve, de vez, o problema.

Andou bem, por isso, o constituinte ao transformar dois pode-
rosos fundos estatais — o PIS ¢ o PASEP — em instrumentos con-
comitantes de financiamento do seguro-desemprego e de programas de
desenvolvimento econdmico (art. 239 e § 1.°). E bem verdade que,
no caso brasileiro, nem haveria como dissociar essas duas faces da
moeda.

Uma Ordem Econfmica s6 assegura a todos existéncia digna,
quando busca implementar politicas de pleno emprego, como procla-
ma o art. 170, VIII do Texto Fundamental. A persistente invocagdo
desses valores, na Lei das Leis, hd de corresponder um arcabougo
protetivo, que arranque milhGes de brasileiros da situagdo de afligdo
e desespero em que se encontram.

Conferir quatro meses de remuneragdo, nio resolve o problema
do desempregado que quer, isso sim, um novo emprego. De todo
modo, a protegdo ndo pode consistir em prestagdo pecunidria mes-
quinha, que mal atenda as necessidades bésicas do trabalhador. Nem
deve ser estabelecida como um valor-padrdo, que se aplique a todos.

Como qualquer outro beneficio previdencidrio, o seguro-desem-
prego ha de estar relacionado com o saldrio de contribuigdo do tra-
balhador, e representar um percentual desse saldrio. A Convengao
Internacional n. 102, que versa sobre Normas Minimas de Seguridade
Social, e que foi aprovada, em 1952, pela Assembléia Geral da OIT,
sugere um percentual de quarenta e cinco por cento sobre o valor
do saldrio de contribuigao. E um referencial que deve merecer a con-
sideragdo do legislador, quando da edigao do plano de previdéncia
que venha a cuidar do tema. )

A protegdo ao desempregado s6*atenderd aos imperativos consti-
tucionais, a nosso ver, se cobrir todo o periodo do desemprego e ndo
um reduzido lapso de tempo no qual, manifestamente, ndo € possivel
ao trabalhador encontrar outra colocagdo. Todavia, se ndo houver
recursos nem montante suficiente — o que s6 o tempo e criteriosa
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avaliagdo do beneficio poderd determinar — é necessiric que sejam
estabelecidos parametros adequados para que a protegdo, dependendo
da idade, do tempo de contribui¢bes e das préprias fungdes do obrei-
ro, possa mostrar-se adequada e efetiva.

Alids, o § 4.° do art. 239 j4 prevé que a legislagdo deverd fixar
critérios de rotatividade da forga de trabalho nos diferentes setores
de atividade, para efeito de instituicdo de uma contribuigdo adicional
do empregador, destinada ao custeio do seguro-desemprego. E curial
que tais critérios sirvam, também, de diretrizes para aferi¢do de neces-
sidades especificas dos trabalhadores do setor, no que concerne a
prote¢do a eles devida.

Assim, por exemplo, um trabalhador rural que é contratado em
periodos de safra, pode merecer um tempo de frui¢do de seguro-de-
semprego diferente do que trabalha na construgdo civil. E claro que
a protegdo poderd ser limitada, nesse e em outros setores, a um certo
periodo de tempo, cada ano.

Como tem feito desde hd muito tempo o governo pode criar
frentes de trabalho — em certos periodos do ano — e convocar para
elas, preferencialmente, trabalhadores desempregados. E medida que
se coaduna, perfeitamente, com uma politica de emprego, conquanto
ndo se trate de protegdo previdenciaria strictu sensu.

O sentido social da norma que estamos examinando é o de pro-
porcionar prote¢do em caso de desemprego mas, além de tudo, dar
atengdo ao potencial de trabalho do obreiro, que n3o quer ficar em
tal situagcdo de inseguranca.

4.4 Valor dos beneficios

A imperiosa necessidade de dotar-se o individuo de instrumentos
de protegdo que ndo fiquem na pura forma mas sejam, antes, os
meios pelos quais a previdéncia social garanta a todos efetivo e real
bem-estar é que impde o tratamento, em nivel constitucional, de
certas matérias que estariam melhor situadas na legislagdo comum.

O constituinte, decerto, viu-se perplexo ante o unissono reclamo
da nacionalidade com o aviltante valor dos beneficios que sdo pagos
a grande maioria dos aposentados, pensionistas e auxiliados. O valor
dos beneficios, em verdade, minguava a cada novo reajuste.

O advogado Raul Portanova levou aos tribunais o problema das
distorgdes que o cdlculo do reajustamento dos beneficios previdencia-
rios vinha apresentando, ao longo dos dltimos anos, e deu conta da
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gravidade dos efeitos dessa politica inadequada, em cada prestagdo.?
A minudente disciplina do assunto, na Lei das Leis, tem por escopo
a preservagdo do valor real dos beneficios.

A legislagao, deverd fixar critérios que permitam, ao credor da
prestacdo, a manutencdo de sua pessoa e de sua familia, através de
beneficio cujo valor tenha o mesmo poder de compra que trazia no
inicio de sua fruigdo. Tal é a regra basica norteadora do tema e ex-
pressa no § 2.° do art. 201 da Constituigao.

Técnica eficiente para garantir a manutengdo do valor do bene-
ficio préximo a quantia, que serve de base para as contribuigdes do
trabalhador, consiste na corregdo monetaria de todos os saldrios de
contribuigdo, que serdo considerados no célculo da prestagao. Essa
técnica, determina a Constituicdo, deve obsetvar o 6rgdo da previ-
déncia social no cédlculo dos beneficios em geral (art. 201, § 3.%).
Relativamenie as aposentadorias, o Texto Fundamental estabelece a
correcdo més a més, o que reafirma uma preocupagdo detalhista com
rafzes nas distor¢des a que levou a pratica recente dos reajustamen-
tos e mesmo do célculo inicial dos beneficios (art. 202, caput).

A base de calculo para as contribuigbes e para os beneficios de-
verd considerar, nos termos da lei. os ganhos habituais, a qualquer
titulo. do empregado. Essa norma, gravada no § 4.° do art. 201, con-
fere ao conceito de remuneracio uma dimensdo ampla e implicara,
certamente. numa disciplina legal detalhada acerca da habitualidade
.¢ das rubricas que compde as verbas percebidas pelo obreiro.

Um piso nacional, considerado capaz de atender as necessidades
vitais bésicas do trabalhador e de sua familia, estd definido, na Cons-
tituicdo como saldrio minimo (art. 7.°, 1V). Esse mesmo piso setd o
valor minimo dos beneficios que tenham por fungao substituir o sala-
rio de contribui¢do ou o rendimento do trabalho do segurado (§ 5.,
art. 201).

Assim, as aposentadorias, a pensdo, os auxilios-doenca e recluséo
e o seguro desemprego nao poderdo ter valor inferior ao do salario
minimo nacional.

Finalmente, o constituinte definiu o valor da gratifica¢do nata-
lina (denominada, na lcgislagdo comum previdencidria, abono anual)
devida a aposentados e pensionistas, como sendo o correspondente
ao do beneficio que os mesmos percebem no més de dezembro de
cada ano (art. 201, § 6.°).

3. “Reajustamento...” cit., p. 339 e ss.
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A nés parece que a disciplina constitucional do valor dos bene-
ficios aperfeigoa a metodologia do célculo das prestagbes em nosso
direito, abrindo caminho para a aproximacao desse valor, tanto quan-
to possivel, das justas necessidades dos beneficidrios.

4.5 Previdéncia complementar

E no¢do cediga que os planos de previdéncia social pretendem
garantir, ao trabalhador e seus dependentes, as necessidades vitais em
situagdes de risco. A protegdo ideal que cada um almeja consistiria,
porém, na manuten¢do do mesmo padrio de vida que usufruiu du-
rante o periodo de atividade.

Como isso ndo € conveniente seja garantido pelo conjunto da so-
ciedade — a quem compete custear a previdéncia social — e sim pelo
esfor¢o de cada um, surgem os planos de previdéncia complementar
que objetivam assegurar, aos que a cles aderem, uma renda compa-
tivel com aquela auferida durante o trabalho ativo.

Luiz A. Paranhos Velloso recorda, a propdsito, o entendimento
de Beveridge: “para quem a cobertura das contingéncias sociais deve
ser feita assim: seguro social para as necessidades basicas; assisténcia
naciomral ou piblica para os casos especiais; e seguro voluntédrio para
complementagdo daquele seguro e desta assisténcia”.*

A protegado integral a cada individuo s6 poderd ser atingida quan-
do forem superadas as flagrantes desigualdades sociais no pais. A
efetiva implantagdo da seguridade social, tal como a engendrou o
constituinte, é passo importante nessa caminhada. Mas ainda devemos
percorrer Jongo caminho, repleto de obstdculos de natureza econdmi-
ca, politica e, até mesmo, social.

Foi, por isso, coerente com o momento histérico de transi¢do em
que nos situamos, a previsao constitucional de existéncia de um sis-
tema complementar de protegdo social. Esse sistema ja existe. A pre-
vidéncia supletiva, no Brasil, possui duas modalidades de atuacao.
Ambas estdo disciplinadas por lei federal que lhes define atribuigdes,
limitagdes, condicionamentos, garantias e penalidades. E a Lei 6.435,
de 15 de julho de 1977.

Em tal sistema, as entidades de previdéncia privada fechada po-
derdo se constituir como sociedades ou fundagdes, sem finalidade lu-
crativa. E a primeira das modalidades de atuagdio. De outra parle, as

4. “Previdéncia complementar”, Um Século de Previdéncia Social, orga-
nizado por Celso Barroso Leite.
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entidades de previdéncia privada aberta assumirdo a forma de socie-
dades anénimas, se tiverem por objetivo o lucro, enquanto que serdo
sociedades civis ou fundagdes, quando ndo visarem lucro. E 'a segun-
da modalidade de atuacdo, na previdéncia complementar.

Tanto umas como outras dependem de autorizagdo governamen-
tal para o seu funcionamento. Cada uma delas, atende a objetivos
distintos. As fechadas tém por escopo a complementagdo dos benefi-
cios previdencidrios. Poderdo atuar, ainda, no &mbito assistencial. J&
as abertas objetivam a instituicao de planos de concessio de pecilios
ou de rendas. Enquanto as primeiras atuam em universo restrito a
uma sé empresa ou a um grupo de empresas, as abertas destinam-se
ao piblico em geral.

O sistema de previdéncia supletiva, no Brasil, é privado. Essa
caracteristica ndo pode ser considerada apenas como um rétulo, pre-
sente no nome (previdéncia privada) e ausente na prética. Nao! Con-
vém que haja um esquema estatal de protecdo e que, ao lado dele,
coalesca uma estrutura complementar privada e facultativa.

Na 6rbita privada, as fundacSes de seguridade e os montepios
floresceram e, diz-se, movimentam hoje em dia vultosos recursos na
economia do Pais. Sao mesmo utilizados, os recursos da previdéncia
privada, como instrumentos de politica monetaria, pelo governo.
Esses dados, que sao conhecidos, demonstram que a previdéncia pri-
vada vai bem, no Brasil. O § 7.°, do art. 201, introduz uma nova
atribui¢do dentre as intimeras com que foi contemplado o sistema de
seguridade social. ,

Num campo onde estdo atuando bem as entidades privadas, num
campo quc € propicio a essa atuagdo, o Poder Pidblico ndo deveria
adentrar. Alids, embora a Lei Orgénica de Previdéncia Social j4 ti-
vesse conferido essa faculdade ao Poder Publico, em nenhum momen-
to se cogitou da implantagdo de tal seguro facultativo. Para que se
meter o Estado ali onde nao se situam os grandes problemas nacionais?

Mas, agora, hda um comando imperativo: a verba constitucional
impde a criagdo do seguro complementar facultativo. Em nosso en-
tender, o melhor teria sido deixar a Constituicdo bem definidos os
campos de atuagdo do Estado e da iniciativa privada.

Ao Estado incumbe garantir as necessidades bésicas das pessoas
protegidas. As pessoas privadas cuidardo de proporcionar planos de
previdéncia complementar aos que possuem padrdes salariais mais
elevados. Essa simples divisao de trabalho, preconizada por Beveridge,
como vimos antes, é ldgica ¢ funcional.
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Ja a norma contida no § 8.° do mesmo art. 201, ao impor ex-
pressa vedacao a qualquer tipo de subvengdo ou auxilio a entidades
de previdéncia privada aberta, que tenham finalidade lucrativa, guar-
da plena coeréncia com o conjunto do sistema.

Nada justificaria um tratamento privilegiado, do ponto de vista
fiscal, para entidades que, embora destinadas a propiciar um refor-
¢o aos beneficios prestados aos trabalhadores, operam no mercado
em disputada concorréncia.

Pode-se estimular a atuagdo das entidades privadas, com fins
lucrativos, através de eficiente controle de suas aplicagdes financeiras,
sem a rigidez que lhes é atualmente imposta, ainda que mantidas
as reservas téenicas que a seguranga de seus participantes impoe.
Nada de incentivos, porém, pois o Poder Publico deve cuidar, prio-
ritariamente, de aperfeigoar o sistema protetivo aos mais carentes.

Somente uma minoria privilegiada da populagao possui capaci-
dade financeira para custear um plano de previdéncia, em entidade
aberta. A grande maioria é atendida, exclusivamente, pelo Poder Pu-
blico. Os recursos puablicos, pois, devem estar dirigidos ao atendimen-
to dessa maioria.
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5.1 Nogdes preliminares. 5.2 Objetivos. 5.2.1 A familia, a
infancia, a maternidade e a velhice. 5.2.2 As criangas e os
adolescentes carentes. 5.2.3 A promog@o da integragdo ao mer-
cado de trabalho. 5.2.4 Situagdo do deficiente. 5.3 Diretrizes.
5.3.1 O financiamento da assisténcia social. 5.3.2 A descentra-
lizagdo. 5.3.3 A participagdo popular.

5.1 Nogoes pl;eliminares

Contrariamente ao que ocorre com a previdéncia social, que
atende basicamente aos trabalhadores ji engajados no mercado de
trabalho e que, por conseguinte, contribuem para o seguro social e
esperam obter, quando surgirem contingéncias prévia e rigidamente
definidas, prestagSes em dinheiro (os beneficios) para si ou para seus
dependentes, a assisténcia social possui dimensdes muito mais amplas.

A primeira tarefa da assisténcia social, e, s6 ela, gigantesca tare-
fa, é a de proporcionar melhores condiges de vida a populagdo em
geral. Onde houver carentes, ai estard a assisténcia social.

Como ja afirmamos em outra oportunidade, o pobre, como su-
jeito de direitos, é o titular da prestagdo social devida pelo Estado
e pela coletividade. E a seguridade social é o veiculo através do qual
os necessitados sdo atendidos nas suas demandas concretas.?

No direito constitucional brasileiro, como j4 assinalamos em
capitulo anterior, a primeira referéncia a protegao social se deu na
Carta do Império, de 1824. L4 vinha expresso o direito aos ‘“‘socorros
ptblicos”.

Anterior 2 prépria concepgdo de seguro social, é a idéia de um
direito, imanente aos necessitados, de contarem com a ajuda do Poder

1. Cf. o nosso O Direito dos Pobres, cit., p. 12 e ss.
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Pidblico em suas afligdes e necessidades. Por certo, um objetivo téo
amplo implica em programas sociais de grande vulto e num compro-
misso radical, da sociedade e do Estado, para a superagdo das difi-
culdades das grandes massas marginalizadas da populacao.

Restardo permanentes didvidas, pelo menos no espirito do intér-
prete, sobre as reais intengSes do constituinte ao estruturar o sistema
de assisténcia social do Brasil. Quanto a amplitude do programa pro-
posto, ndo existe ddvida alguma. Existe, sim, e existirdo, quanto a
efetiva concretizagdo dos objetivos propostos.

O quadro no qual se insere esse programa de assisténcia social,
¢ verdadeiramente tragico. A grande maioria da populagdo brasileira
vive em situagdo de extrema pobreza. A fome, a desnutri¢do e a mi-
séria acompanham o quotidiano dessas massas.

Esse alarmante quadro sé6 podera ser superado, efetivamente,
através da assisténcia social. Na técnica do servigo social, o sistema
de seguridade social brasileiro possui o instrumental necessério para
melhorar as condigles de vida das legides de empobrecidos e mar-
ginalizados. S a técnica, porém, ndo basta! Sdo necessirios recursos,
e de grande monta, para tdo vasta empreitada. E, aqui, surge a razdo
principal das nossas ddvidas.

Essas dividas ndo poderiam existir se adotidssemos uma inter-
pretagdo puramente formal da Lei Maior. E que dentre os objetivos
fundamentais do Estado brasileiro estd o de erradicar a pobreza e
a marginalizagdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais (inciso
III do art. 3.9).

O alvo principal da atuagdo do Estado, colocado ao lado da jus-
tica, da solidariedade e do desenvolvimento (incisos I e II do mesmo
art. 3.°) é o de combater a pobreza. Temos, portanto, o objetivo na-
cional e o instrumento — tecnicamente apto — para o alcance desse
objetivo.

Ao confundir os objetivos do Estado com os que sdo préprios
da seguridade social, o constituinte como que cunhou um programa
de atuag@o que se quer absolutamente prioritirio. Mas ndo teria dado
margem a qualquer divida, se tivesse ido além fixando — clara-
mente — o custeio préprio para os programas de assisténcia social.

A divida social (ou “divida sagrada”, como é chamada em co-
nhecida expressdo), para ser resgatada, impGe sejam destinados aos
programas de assisténcia social recursos cuja magnitude ainda cum-
pre dimensionar,
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A chave de todo e qualquer programa de previdéncia social é,
como vimos antes, aqui, a contrapartida. Essa regra nio se aplica a
assisténcia social. Aqui, ndo existem contribuigdes e as prestagGes
estdo destinadas a cobertura de contingéncias claramente delineadas.

Estamos, pois, no pantanoso terreno das indefinigGes. Ao talante
de governantes, que podem ter maior ou menor preocupagdo social. . .
Ao sabor de disputas politicas entre os grupos, que permanecem ou
se alternam no poder. ..

Vejamos apenas uma, dentre inimeras outras situagoes. Em 1984,
a Legido Brasileira de Assisténcia pleiteava a quantia de cento € vinte
bilhdes de cruzados ao FINSOCIAL, para atender aos seus ‘‘Progra-
mas de Alimentagio e Creches”. Pois sé conseguiu doze bilhdes, id est,
dez por cento do que buscava.? Nem custa lembrar que, dos recur-
sos arrecadados pelo SINPAS, menos de trés por cento sdo destinados
aos programas de assisténcia social.

Pelos dados oficiais disponiveis, a receita da seguridade social é
consumida cerca de setenta por cento com pagamento de beneficios
previdenciarios. 3 E matéria objeto do art. 55 do Ato das Disposi¢des
Constitucionais Transitérias, o percentual minimo que serd destinado
ao custeio do setor de sadde: trinta por cento.

Tal quantificagdo se aproxima do que é gasto pelo sistema fede-
ral com a assisténcia médica previdencidria, atualmente. Ergo, mera
operagdo aritmética impde triste conclusdo: nada sobra para a assis-
téncia sociall Argumentardo que novos aportes serdo alocados ao
orcamento da seguridade. Mas cumpre afirmar que sdo majoradas,
significativamente, as prestagOes pecunidrias em manutengio.

Constituem medidas de justia: a fixagdo de um valor minimo
dos beneficios; a revisdo dos valores daqueles j& concedidos e o rea-
justamento periédico. A necessidade dessas medidas demonstra ine-
xistir possibilidade de redugdo do percentual que & previdéncia sera
devido no or¢amento global da seguridade social.

E inexistindo, como dado de nossa experiéncia nacional nos
tltimos dez lustros, um efetivo compromisso do Estado com a erra-
dicagdo da pobreza e da miséria, ndo se pode esperar que do orga-
mento tributdrio venham recursos significativos para o atendimento
desse setor da seguridade social.

2. Carlos Antdénio Souza Dantas, “A assisténcia social e seu posiciona-
mento no contexto nacional”, Revista de Previdéncia Social, v. 49, p. 928.

3. Em “Previdéncia em Dados”, Revista da DATAPREV, v. 2, n. 1,
p. 35. Dados relativos ao periodo de 1980 a 1986.
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Permanecem, assim, num mesmo Diploma Fundamental, o retd-
rico objetivo fundamental do Estado brasileiro expresso na norma do
art. 3°, I1I; o instrumental apto a realizar esse objetivo que é a
assisténcia social — organizando-se conforme a disciplina estabele-
cida pela Segdo IV do Capitulo II, Titulo VIII —, e a grande inter-
rogagdo: quais os recursos destinados a esse setor?

Pode ser que a Lei de Diretrizes Orgamentarias, ao dispor sobre
essa matéria, venha a fixar prioridades dotando o setor de recursos
palpaveis. Mas, ao Estado brasileiro bem se aplica aquele adagio de
Ovidio: “video meliora proboque, deteriora sequor”. Os recursos para
armamentos € munigdes, para usinas nucleares e para obras grandio-
sas ndo faltardo... J4 para algo tdo importante como a assisténcia

social, bem pode ocorrer que ndo haja verbas consignadas em orga-
mento.

5.2 Objetivos

O ideal de um modelo de assisténcia social destinado a proteger
integralmente as pessoas, enquanto ideal, estd calcado no j4 referido
objetivo fundamental do Estado brasileiro expresso no art. 3.°, 111 do
Cédigo Supremo: a erradicagdo da pobreza e da marginalizagdo.
Tal ideal encontra instrumental de viabilizagdo num elenco de obje-
tivos especificos do setor de assisténcia social.

De certo modo, pois, cada um dos objetivos da assisténcia social
estd referido ou relacionado diretamente ao objetivo fundamental do
Estado, como definido pelo art. 3.°.

E necessério, por isso, adotar-se como regra de interpretagdo da
matéria assistencial, na Constituigdo, a integrativa do objetivo geral
da ordem social (art. 193) com o objetivo fundamental do art. 3.°,
no detalhamento de metas que o constituinte chamou de objetivos,
no rol fixado pelo art. 203.

Pensamos que a enumeragao nao é taxativa. Ali estdo elencadas
prioridades que servem como um programa de agdo para os gover-
nantes. Outros objetivos poderdo surgir e estes, desde que sirvam
para a superagdo das desigualdades e para a erradicagdo da pobreza,
deverdo merecer atengdo e estardo agregados, como complemento, ao
amplo programa de agdo ali desenhado.

“Art. 203. A assisténcia social serd prestada a quem dela neces-
sitar, independentemente de contribuigdo & seguridade social, ¢ tem
por objetivos:
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“l — a prote¢do a familia, & maternidade, & infincia, &2 ado-
lescéncia e a velhice;

“II — o amparo as criangas e adolescentes carentes;

“IIl1 — a promogdo da integragdo ao mercado de trabalho;

“IV — a habilitagdo e reabilitagdo das pessoas portadoras de
deficiéncia e a promogdo de sua integragdo a vida comunitiria;

“V — a garantia de um saldrio minimo de beneficio mensal a
pessoa portadora de deficiéncia e ao idoso que comprovem nao pos-
suir meios de prover a prépria manutengdo ou de té-la provida por
sua familia, conforme dispuser a lei.”

Logo na cabega do dispositivo surge a nota distintiva da assis-
téncia social: é atividade que se presta independentemente de con-
tribuicéo,

Contrariamente ao que ocorre com os planos de previdéncia, onde
hé uma contribui¢do necesséria e obrigatéria a ser vertida pelo filia-
do, aqui inexiste esse Onus. E é curial, pois a assisténcia social estd
destinada aos que ndao podem contribuir. Gratuita, por natureza, néo
vincula recursos aos esquemas securitdrios que estio, ainda que im-
propriamente, presentes nas relagdes previdenciarias.

Na complexidade da Ordem Social, onde se insere o conjunto de
programas assistenciais que se pretende ver implantado, pode surgir
um modelo de solidariedade baseado em contribuigbes, a serem com-
pulsoriamente exigidas de toda a sociedade. E préprio da seguridade
social que seja assim (art. 194, caput).

Do esquema contributivo estarao excluidos, a priori, os assisti-
dos, por for¢a do mandamento expresso no caput do art. 203. E, s
pode aceitar essa missdo, transformadora da realidade social que in-
cumbe aos programas assistenciais, quem tenha na devida linha de
conta o estado de necessidade em que se encontram os carentes abso-
lutos, no Brasil.

O resgate da ““divida sagrada” exige, de todos e de cada um, a
rentncia a pelo menos alguns dos privilégios que — ao longo dos
séculos — foram construindo essa estranha pirdmide social, em nos-
sa pétria.

Tal pirAmide hé dc ser reconstruida com a superagdo-do subde-
senvolvimento, da fome, da exploragdo dos pobres e marginalizados.
E sentiremos, nas medidas assistenciais adotadas em beneficio dos
necessitados, um implicito objetivo de pacificagdgo da sociedade. Paz
que, como leciona Couture nos “Mandamentos do Advogado”, é o
substitutivo da justiga, objetivo geral da Ordem Social patria.

'
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5.2.1 A familia, a infdncia, a maternidade e a velhice

Bem andou o constituinte ao catalogar como primeiros objetivos
da assisténcia social, aqueles que estdo inscritos no inciso I do artigo
em exame. Mas cada um deles possui tdo intimo nexo com os de-
mais que ndo teria sentido, ao nosso ver, examiné-los isoladamente.

Serd possivel estudarmos a assisténcia social que se pode prestar
a uma familia, sem a correlata reflexdo a respeito das caréncias de
cada um dos componentes do grupo familiar: a crianga; a mie e 0
velho? A partir dessa dimensdo familiar, poderiamos pensar em cer-
tos tipos de protegdo coletiva: moradia digna, alimentagdo (cesta ba-
sica), vestudrio, educagdo, cultura e lazer. Veja-se como é amplo o
horizonte que estd colocado a vista do intérprete da Norma Fun-
damental!

E necessdrio abrirmos um paréntese.

Cada um dos tipos de protegdo que, em tema de assisténcia so-
cial, podem vir a ser fornecidos, ndo é o mesmo para um dado lugar
e para um dado tempo. H4 um contetido relativo, e mesmo transitivo,
em cada necessidade. Certamente, para cada necessidade, adequada-
mente satisfeita, surgirdo outras, que cumpre considerar.

Com efeito, as verbas que a educago nacional ird receber, na
reparticdo das receitas pdblicas determinada pelo constituinte, pode-
rdo permitir a todos, em futuro préximo, acesso aos bancos escolares.
Depois de formados, os cidaddos passardo, por certo, a exigir maior
participagd@o nos bens culturais, que sdo hoje, objeto de frui¢ao por
uma minoria.

Assim também pode ocorrer com"certos tipos de assisténcia so-
cial. Num dado lugar ou num dado momento, estardo supridas inte-
gralmente certas necessidades sociais. Tal fato provocard, de per si,
o surgimento de outras necessidades que, ainda, se situardo no quadro
bdsico de atividades do setor de assisténcia social. Fechemos, entdo,
o paréntese.

A protegdo devida ao grupo familiar, poderd se iniciar, com
efeito, pela elaboragdo de um “estatuto da familia”, no qual fique
estabelecido que nao cabe ao Estado meter-se em assuntos que sc
situam nos estritos limites da vida familiar como, por exemplo, o
da defini¢ao do ndmero de filhos de um casal. Poderd o estatuto da
familia prever, entretanto, que pais e maes de familias numerosas
terao prioridade na classificagdo, se prestarem concurso para admis-
sao ao servigo publico. Esse estatuto poderd definir estimulos fiscais,
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a serem deferidos aos empregadores que contratem trabalhadores com
essas caracteristicas. -

O estatuto da familia consistiria, em suma, num conjunto de
medidas de prote¢do assecuratérias de uma melhoria integral da con-
digdo social de seus membros. A elaboragdo desse estatuto ndo pode
ser feita exclusivamente pelo Poder Publico. O seu projeto deve ser
fruto de reflexdo por parte de representantes dos destinatdrios da
protecao.

Assim, a assisténcia social perdera conotagio paternalista e serd
considerada no seu status de verdadeiro direito. Necessito de assis-
téncia; discuto o tipo e a forma de assisténcia e, afinal, exijo a assis-
téncia.

Um plano de agdo que objetive assegurar protegdo ao conjunto
familiar s6 pode estar projetado com base nos valores que a Ordem
Social, como um todo, prestigia. Tais valores fundamentais sdo o
bem-estar e a justiga. E ao alcance desses valores que, como vetores
de for¢a num campo de a&'ﬁo, deve conduzir o conjunto protetivo,
adrede estabelecido pela legislagdo.

As vagas disposi¢des protetivas que a Norma Fundamental con-
tém, ndo desvelam a realidade subjacente, muito mais fértil em pro-
blemas e dramas, irredutiveis a um mero texto legal, ainda que se
trate do diploma basico da estrutura normativa.

A familia, base da sociedade, mereceu disciplina em capitulo
préprio da Constituigdo, o de nimero VIII, situado no mesmo Titulo
da Ordem Social que estamos examinando. Ali se cogita, por igual,
da crianga, do adolescente e do idoso.

Hé intimo relacionamento entre as disposigdes que cuidam da
matéria, ali, e 0 que se disse aqui. Basta lermos os arts. 226 a 230
do Texto Magno. A assisténcia social, é o instrumento de que se
valera o Estado para conferir a especial protegdo devida a esses seto-
res, nos termos dos citados arts. 226, 227 e 230.

Além do Estado, porém, a prépria familia e a coletividade sdo
exortados, pelo constituinte, a dispensarem prote¢do as criangas, aos
adolescentes e aos idosos.

No estatuto protetor que se venha a erigir, cabe definir melhor
o que se deve cobrar do Estado e aquilo que incumbe a sociedade
prestar, em se tratando de setores tdo importantes da comunidade
nacional.

Ao bésico plano de agdo ja4 delineado pelo Estatuto Supremo,
caberd ao legislador adequar os programas sociais que, nessa 4rea, a
assisténcia social deverd implementar.
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E mais claro, melhor diriamos, ndo tdo difuso, o conjunto de
medidas constitucionais destinadas a proteger a infincia. O consti-
tuinte distingue a primeira e mais tenra infincia, da segunda e da
terceira inficia. Nos dominios da psicologia, esses estdgios compreen-
dem as idades de zero a trés anos (primeira infancia); de trés a sete
anos (segunda infancia) e dos sete anos a puberdade (terceira infan-
cia). Para melhor compreensdo da matéria, tratou da primeira infan-
cia neste tdpico (inciso I do art. 203) e das demais etapas no inciso
subseqiiente. Identicamente, cuidamos, aqui, da primeira infancia e,
logo a seguir, dos demais periodos da existéncia humana.

O nidmero de criangas que morrem antes de completar um ano
de idade é impressionantemente alto. Na regido nordeste, é de cento
e cingiienta ¢ um em mil, compardvel ao dos oito paises mais pobres
do mundo. Sdo dados do Banco Mundial e, alids, ja foi o Brasil alvo
de denincias por parte de respeitdveis instituicdes internacionais,
como a UNICEF. Tais mortes, ocorrem principalmente em razao da
fome e da desnutricdo.* E evidente qué esse estado de coisas ndo
pode e ndo deve prosseguir!

Urge implementar adequado programa de alimenta¢do infantil.

Mas, a monstruosa burocracia estatal pode impedir que tal pro-
grama atinja seus elementares objetivos, ainda que venha a engolir
vultosos recursos. Basta que recordemos, aqui, a noticia — veiculada
por um respeitdvel jornal paulista — segundo a qual a populagéo
— alvo do Instituto Nacional de Alimentagdo e Nutricdo (INAN) —
recebeu, no ano de 1980, quantidade equivalente a meio quilo de
feijdao, por més, para o atendimento da necessidade basica de ali-
mento. 5

Andou bem, pois, o constituinte ao determinar que a execugdo
dos programas de assisténcia social se dard através dos Estados e dos
Municipios (art. 204).

A maternidade, também, deve merecer tratamento especial e
prioritdrio. Gestantes e nutrizes, que ndo trabalham, merecem prote-
¢do equivalente aquela deferida 2 mulher trabalhadora. No periodo
de gestagdo e no de aleitamento deverdo receber alimentos e cuidados
médicos, psicolégicos e assistenciais compativeis com essa fase tdo im-
portante de suas vidas. Poder-se-ia cogitar, inclusive, de pagamento

4. Cf. SGo Paulo 1975 — Crescimento ¢ Pobrezd, de Céndido Procépio
Ferreira de Camargo e outros, p. 47. :
5. Folha de Sao Paulo, 3 de jutho de 1981.
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mensal de determinada quantia em dinheiro 2 gestante ou a nutriz
para, num periodo determinado, cuidar de si e de seu filho.

Indo ao outro extremo da vida e pensando, também, nos invéli-
dos, o legislador infra-constitucional j4 instituira, em 1974, a renda
mensal vitalicia.® Considerada como o primeiro passo no rumo da
seguridade social, essa prestagdo beneficia milhares de idosos e inva-
lidos que ndo possuem qualquer outro meio de assisténcia.

Agora, o beneficio mensal de um saldrio minimo é garantia cons-
titucional (art. 203, V). Todo o idoso ou portador de deficiéncia,
que nao possua qualquer fonte para prover a prépria mantenga e nem
possa té-la provida pela entidade familiar, é credor dessa prestagdo.
Tal auxflio financeiro ndo esgota o conjunto de medidas protetivas
que cumpre implementar em favor do idoso e do deficiente. Claro
estd que esse “grande objetivo da politica social”,? combinado com
a assisténcia médica, ji resolve a maior parte dos problemas. Mas,
ndo serd demais conferir-lhes assisténcia social de cunho psicolégico,
por exemplo, para superarem a soliddo, a marginalizagio, etc. Tudo
com o escopo de melhor integra-los & comunidade, como expressa,
com propriedade, o art. 230 da Constituigéo, ao tratar do mesmo tema.

Em apertada sintese cuidamos, aqui, de alguns dos maiores pro-
blemas sociais do Brasil. Cada tépico mereceria, de per si, um trata-
mento detalhado e completo o que, no entanto, ndo constitui objetivo
deste estudo, mais preocupado com uma visdo de conjunto a respeito
da seguridade na nova Constituigao.

5.2.2 As criangas e os adolescentes carentes

Sem embargo de ter disciplinado detalhadamente a matéria nos
arts, 227 a 229, criando um verdadeiro “Estatuto da Crianga”, o Texto
Fundamental, no tema especifico da. assisténcia social, impde como
objetivo o0 amparo as criangas e adolescentes carentes. O constituinte
distinguiu os deveres que incumbem ao Estado, enquanto Poder Pi-
blico, daqueles que sdo préprios da entidade familiar e da sociedade
como um todo.

O amparo social ao menor tem merecido alentados ensaios socio-
légicos, juridicos, econdmicos e politicos. Acrescente-se que intimeros

6. Lei 6.179, de 11 de dezembro de 1974.

7. O relatério do Diretor Geral da OIT, intitulado “A Seguridade Social
na perspectiva do ano 2000, traduzido por Celso Barroso Leite, e publicado
pela LTr, em 1983, considera a garantia de uma renda minima a todos os
cidaddos como o “grande objetivo da politica social” para o novo milénio.
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organismos governamentais e¢ privados mantém programas de aten-
dimento aos menores carentes e abandonados. Todavia, institui¢des,
instrumentos e programas sao mais aparatosos que eficientes, agra-
vando-se, a cada ano que passa, o problema do menor no Brasil.

O jornalista Carlos Alberto Luppi publicou, em 1981, uma de-
nincia que, ainda hoje, € o mais eloqiiente brado de alerta sobre a -
situagdo do menor, em nosso Pais.® Na raiz de todos os problemas
sociais, que afetam criangas e adolescentes carentes, se acha o fator
que €, reconhecidamente, 0 mais grave: a miséria.

Um estudo produzido no Rio de Janeiro, sob a coordenagdo do
Prof. Hélio Jaguaribe, afirma que em nenhum pais do mundo ha con-
trastes sociais tdo aberrantes como no Brasil.? Tais contrastes s6 po-
deriam provocar, como efetivamente provocam, essa trdgica situag@o
em que se encontram milhdes de criangas brasileiras.

As agbes governamentais, nesse campo, ndo serdo suficientes para
a superagdo dos problemas. Cumpre integrar os programas estatais
com a atuagdo da familia e das entidades privadas de beneficéncia e
assisténcia. £ mister evitar-se toda e qualquer dispersdo de recursos.
Cada centavo faz falta diante da magnitude do problema a ser re-
solvido.

Particular atengdo, nessa gigantesca problemética, deveriam me-
recer 0 menor abandonado e o 6rfdo. A assisténcia social, no par-
ticular, deve consistir na busca da integragdo desses pequenos a uma
famflia adotiva; na sua inser¢do em estabelecimentos de ensino onde
sejam tratados como pessoas humanas e ndo como delingiientes; na
sua introdugdo ao mercado formal de trabalho, mediante acompa-
nhamento pedagdgico ¢ de treinamento; em programas de amparo
psicolégico e na garantia de moradia digna para todos.

Enfim, cabe uma palavra sobre o problema do menor infrator.
Aqui, o que se espera da assisténcia social ¢ um adequado entrosa-
mento com o aparelho judicidrio, a fim de que a natureza das infra-
¢Oes cometidas seja avaliada num contexto de politica social e na
prépria discussdo das medidas repressivas que deverdo ser impostas.
‘No mesmo passo, a assisténcia social deverd cuidar do bem-estar des-
ses menores; investigar-lhes os antecedentes familiares e sociais e aco-
lhé-los na dificil etapa de reintegragéo social.

8. Agora e na Hora de Nossa Morte: O Massacre do Menor no Brasil.
9. Apud Folha de Sdo Paulo, edigdo de 5 de outubro de 1988, caderno
especial, p. 14.
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O atendimento dos direitos da crianga e do adolescente exige,
como sublinham os arts. 204, 11 e 227, § 7.°, -a participagdo respon-
sdvel de toda a comunidade. Sem essa participagdo, quase nada poderd
dar resultado em termos de assisténcia social.

5.2.3 A promotdo da integragdo ao mercado de trabalho

Entre os mais importantes fundamentos do Estado brasileiro, est4
o do valor social do trabalho (art. 1.°, IV). O trabalho humano, chave
da questdo social, na expressdao de Jodo Paulo II €, a um sé tempo,
a base da Ordem Social e o fundamento da Ordem Econdmica (arts.
170 e 193).

Completando o amplo quadro preceitual que valoriza o trabalho
humano, em nosso sistema constitucional, o art. 170 arrola entre os
principios da Ordem Econdmica o da busca do pleno emprego (in-
ciso VIII).

O significado desses valores s6 pode ser traduzido mediante poli-
tica econdmica que garanta o progresso ¢ o desenvolvimento do Brasil.
Uma politica recessiva contraria, por conseguinte, as bases, os fun-
damentos e os objetivos do Estado brasileiro.

A melhoria das condigdes de vida da populagdo carente — obje-
tivo da assisténcia social — poderia ser atingida através de, pelo
menos, dois caminhos, inteiramente distintos. Um deles, seria a via
assistencialista. O outro, a via libertadora das necessidades. A primei-
ra estrada consistiria no fornecimento de bens, servigos e até mesmo
dinheiro aos necessitados.

Ninguém desconhece as conseqiiéncias dessa politica. Incentivan-
do o conformismo da populagdo assistida, estimula a inércia e oprime
mais do que liberta.

O segundo caminho aponta para uma politica de geragao de em-
pregos; de estimulo e incentivo a produgdo e, enfim, de integragdo
dos marginalizados ao mercado de trabalho. Essa foi a vereda esco-
lhida pelo Texto Fundamental.

Reconhecendo que a pobreza hd de ser, necessarjamente, erradi-
cada de nosso meio, !° o constituinte quer libertar ¢ pobre dessa con-
digdo social. A assisténcia social é definida como algo transitdrio,
provisério, na vida do cidadao.

Promover a integragdo de alguém ao mercado de trabalho signi-
fica adapté-lo, treiné-lo, instrui-lo... Formar mao-de-obra, mediante

10. Cf. infra, as nogGes preliminares deste capitulo.
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programas regionais e locais de treinamento. Em suma: igualdade de
oportunidades para quantos estejam fisicamente habilitados ao tra-
balho. ’

Considerada a oitava poténcia do universo, a economia brasi-
leira deve criar, a cada ano, mais de um milhdio e meio de novos
empregos. Estimulos e incentivos deve fornecer o Estado para que
haja esse desenvolvimento minimo do mercado de trabalho que, cor-
respondendo a exigéncia de integragdo, ofereca resposta a todos quan-
tos busquem inserir-se no processo produtivo, através de ocupagGes
compativeis com suas aptidGes.

5.2.4 Situa¢do do deficiente

O que acaba de ser dito aqui sobre a integragdo ao mercado de
trabatho, no que concerne aos carentes em geral, servird para pensar-
mos agora no tipo de agdo governamental apropriada a insergdo dos
deficientes na comunidade.

E preciso repudiar, com decisdo, o imenso lastro de preconceito,
discriminagdo e opressdo a que se acham sujeitos esses desvalidos.
Pelo que respeita ao préprio objeto da assisténcia social, cabe-nos
repetir, aqui, o que ji determinou o constituinte: impende fomentar
a habilitagdo e reabilitagdo dos deficientes, como condigdo mesma de
sua integragdo a vida comunitiria.

Assim, o cuidado dos deficientes — conquanto diferenciado —
é pensado segundo os moldes técnicos engastados no conjunto da pro-
tegdo social de que trata a Secdo. A habilitagdo e a reabilitagdo, pois,
foram eleitos como instrumentos preferenciais para a harmonizagio

s

do deficiente a comunidade.

5.3 Diretrizes

A Constitui¢do brasileira de 1988, além de definir o rol de obje-
tivos a serem atingidos pelo setor de assisténcia social, explicitou
muito bem as regras pertinentes aos recursos a serem alocados ao
setor e, ainda, a estrutura que ird tornar operativo esse sistema.

Disciplina a matéria o art. 204 do Texto Magno, que se expri-
me in verbis:

“Art. 204. As agdes governamentais na drea da assisténcia social
serdo realizadas com recursos do orgamento da seguridade social, pre-
vistos no art. 195, além de outras fontes, e organizadas com base
nas seguintes diretrizes:
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“I — descentralizagdo politico-administrativa, cabendo a coor-
denagdo e as normas gerais a ésfera federal e a coordenagéo e a exe-
cugdo dos respectivos programas as esferas estadual e municipal, bem
como a entidades beneficentes e de assisténcia social;

“II — participagdo da populagdo, por meio de organizagdes re-
presentativas, na formulagdo das politicas e no controle das agdes em
todos os niveis.”

5.3.1 QO financiamento da assisténcia social

~ Nosso Pais estd vivendo, notoriamente, uma etapa de transigao.
Caminhamos para a seguridade social e, tdo logo cheguemos a esse
destino, o tema, em sede constitucional, merecerd outro tipo de co-
gitagao.

Institucionalizada a seguridade social, é licito esperar que ndo
haja mais distingdo de recursos entre os setores que compde esse
sistema protetivo. Para um fundo dnico serdo carreadas, entdo, as
verbas destinadas ao financiamento da seguridade social.

Hoje em dia, a Constituigdo determina que haverd um dnico
orgamento para a seguridade social, mas a gestdo das verbas alocadas
a cada setor se fard de modo autébnomo (art. 195, § 2.°). Sendo assim,
as quantias arrecadadas das diversas fontes que financiardo a seguri-
dade social compordo um dnico orgamento, mas serdo despendidas
por diversos érgaos.

Quanto do orcamento global da seguridade serd destinado ao
setor de assisténcia social? O Estatuto Supremo ndo oferece resposta
a essa questdo. Somente restou explicitado o percentual que deverd
ser alocado ao setor de saide e que serd de trinta por cento, ex vi
do disposto no art. 55 do Ato das Disposi¢des Constitucionais Tran-
sitdrias.

Como se sabe, as inje¢Oes financeiras de maior vulto estardo
destinadas ao setor de previdéncia social. Fica, destarte, o setor de
assisténcia social com o que subsistir, como resto, do orgamento da
seguridade social.

J4 deixamos entrever, nestas linhas, as graves dificuldades com
que ird se deparar o setor, para cumprir os objetivos que justificaram
a sua institucionalizagdo. 1!

As novas e urgentes necessidades humanas exigem que os socor-
ros publicos tenham papel preponderante na solugdo dos conflitos

1t. Cf. em 4.1, “Nog¢des preliminares”.
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sociais. Todavia, a auséncia de uma clara defini¢do das fontes de
recursos, a serem alocados a esse importante setor, traz como conse-
qiiéncia a descrenga generalizada das reais possibilidades de socorro
por parte do Estado, com que poderd contar a populagdo pobre.

A superagdo dessa descrenga serd possivel, cremos, gragas a con-
jugacdo de dois elementos contidos na prépria estrutura do setor de
assisténcia social.

O primeiro desses elementos é a participagdo institucional da
populag@o na definigdo do orgamento. Parece que essa serd, como ve-
remos, a mais apropriada das vias, através das quais serd possivel
formular um real programa de agfo, capaz de propiciar minimas con-
digdes de bem-estar a populagdo desvalida. Desenvolveremos, breve-
mente, este ponto quando comentarmos o inciso II do art. 204 da
Lei Magna.

Ja o segundo elemento, capaz de transformar o setor em efetivo
instrumento a servico do bem-estar social, consiste na descoberta de
fontes alternativas de financiamento, permitidas pela Norma Funda-
mental, na forma do disposto pelo caput do art. 204,

Caberia, por fim, pensarmos numa possivel distribuigao de re-
cursos do orgamento fiscal, pela Unido, para o setor de assisténcia
social, Aqui, porém, estariamos diante de opg¢do politica que nao
condiz com o notdrio desprezo do Estado brasileiro para com a ques-
tdo social.

5.3.2 A descentralizagido

Em tema de assisténcia social, uma das importantes metas da
administragao piblica assume fungdo diretriz. Essa meta é a descen-
tralizagao.

Na verdade, o art. 194, parédgrafo unico, da Constituigdo, cui-
dando da organizagdo da seguridade social, ja tratara da descentra-
lizagao, a par da democratizagdo das estruturas desse sistema estatal.
O constituinte atribui tamanha importancia a essa idéia-forga, que faz
questdao de repeti-la, aqui, onde se cuida da assisténcia social.

Podemos identificar dois niveis de descentralizagdo do setor de
assisténcia social, em nosso direito. Um desses niveis é o politico.
O outro, o administrativo.

Em. nivel politico, o arcabougo institucional da assisténcia social
sera definido pela legislagio da Unido, através de normas gerais. E
o que estabelece o inciso I do art. 204, combinado com o inciso
XXIII do art. 22, da Constituigdo. Cabera a Unido, por conseguinte,
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travejar as linhas mestras da assisténcia social, j4 previamente defi-
nidas na Lei das Leis. .

As normas gerais revelardo, por certo, as fungdes executivas que
competem a cada esfera de governo e, nesse sentido, conterdo os limi-
tes precisos da descentralizagdo politica do sistema.

O modo de integragdo das diversas esferas do governo e dos
organismos privados que atuardo no setor, € que constitui, propria-
mente, o problema administrativo da descentralizagéo.

Como estruturas meramente instrumentais de que se vale o cons-
tituinte para atingir os seus objetivos, ndo ficam os Estados, os Mu-
nicipios e as organizagdes privadas com qualquer poder de decisdo
sobre os recursos publicos destinados ao setor. Simples operadores,
ndo lhes faculta a Constituigdo possibilidade de manipula¢ao de ver-
bas que, no orgamento geral da seguridade social, j4 estardo expressa-
mente rubricadas ao setor.

Bem acertado nos pareceu o modelo de descentralizagio engen-
drado pelo constituinte. De feito, seria praticamente impossivel o cum-
primento dos objetivos fundamentais da Repiblica: erradicar a po-
breza, reduzir as desigualdades sociais e regionais, enfim, promover
o bem de todos (art. 3.°, Il e IV, da Constitui¢do) com planos de
acdo governamental que nao tivessem caracteristica nacional.

E evidente que na estrutura administrativa que venha a ser cria-
da, no plano federal, ndo pode ser posta de lado uma entidade que,
hé tantos anos, cuida da assisténcia social em nosso Pais: a Legido
Brasileira de Assisténcia (LBA). Num sistema integrado, como deve
ser 0 de seguridade social (art. 194), em cada esfera governamental
devera existir, necessariamente, um &rgdo incumbido da coordenagio
de tal sistema. Ademais, cumpre ao Poder Piblico engendrar meca-
nismos aptos a realizar um permanente afinamento entre as diferentes
esferas de atuagdo, para que a descentralizagdo ndo signifique, como
hoje em dia, dispersdo de recursos materiais e humanos.

5.3.3 A participagdo popular

Tendo presente o que atrds cscrevemos, quando cuidamos das
diretrizes da seguridade social,? importa, agora, compreendermos o
critério de participa¢do definido pela Lei Maior, no que concerne ao
setor de assisténcia social.

12. Cf. Capitulo II, item 3.7.
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Afirmamos, no capitulo referido, que a participagao dos traba-
lhadores, dos empresarios e dos aposentados, havidos pela Carta Mag-
na como representantes da comunidade, consiste em poderoso instru-
mento a servigo da dinamizagdo do setor. Mas, quem poderia repre-
sentar, legitimamente, os interesses da populag@o-alvo da assisténcia
social?

A resposta a essa questdo depende do que se entenda por repre-
sentagdo e, mesmo, de como se encare o assistido.

Parece-nos, com Gordillo, que cumpre institucionalizar a repre-
sentagdo daqueles que serdo afetados diretamente pelas decisdes a se-
rem tomadas pelo setor.!® Para tanto, cabe ao Poder Piblico incen-
tivar a criagdo de organizagOes representativas da clientela da assis-
téncia social, a fim de que tais entes possam cumprir essas tarefas.
Essa a diretriz que emana do inciso II do artigo em comento.

Caberd as organizagdes representativas dos diversos segmentos
da populagdo assistida, essa fungdo. A nosso ver, ndo cabe falar em
entidades nacionais e, sim, em organismos locais, vizinhos da clien-
tela, aptos a auscultar, com atengdo, os problemas e dificuldades dos
aflitos.

Aqui, a participagdo é coroldrio da descentralizagdo. Uma e ou-
tra sdo necessdrias para que a assisténcia social funcione, em termos
constitucionais. As entidades da sociedade civil ter@o, por certo, defi-
nidos os requisitos que as credenciem para a representagdo que deve-
rdo exercer. Sua missdo é essencial ao funcionamento do sistema de
seguridade social: a formulagdo de politicas e o controle das agdes
governamentais. Desta sorte, a dinamizagdo dessa atividade ptblica
serd assinalada por intensa participagdo popular.

Tempos atras ja propugndvamos pela abertura de canais de par-
ticipagdo que permitissem a populagdo formular propostas de atuagéo;
identificar as falhas e dificuldades dos diferentes setores da previdén-
cia e exercer controle efetivo sobre as atividades do Estado nesse
importante campo.!* Demos & estampa breve reflexdo sobre o lugar
que deveria ocupar, numa constituinte, o tema da participagio popu-

13. Agustin Gordillo, “Participacién Administrativa”, Revista de Direito
Puablico n. 74, p. 21.

14. Conclusdes finais do 1.° Congresso Nacional de Direito Previden-
cidrio, Rio de Janeiro, outubro de 1983, publicagdo do Instituto Brasileiro de
Direito Previdenciario.
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lar e propugnamos, entdo, pela instituicdo de uma espécie de om-
budsman coletivo, que funcionasse como controlador da ag¢do do orga-
nismo previdencidrio. 18

Advertimos, por fim, que a participagdo popular, agora institu-
cionalizada, poder4d impor ao Estado atuagdo mais diligente e acura-
da, a fim de que a populagio assistida possa fruir um servigo que
lhe propicie melhores condigdes de vida.

15. Cf. nosso “Previdéncia e Assisténcia na Constituinte”, cit., p. 84.
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A APLICACAO DAS NORMAS RELATIVAS
A SEGURIDADE SOCIAL

6.1 A Constituigdo promulgada. 6.2 A Constituigdo vigente e
sua eficécia.

6.1 A Constituigdo promulgada

No universo juridico, a contar do dia 5 de outubro de 1988,
existe um novo ser: a Constitui¢do do Brasil.

A regra de direito nasce a partir do momento em que é promul-
gada. Dai por diante, pode-se dizer que a norma tem existéncia. Su-
perada a questdo politica, que a fase de gestagdo da Carta Magna
pde em evidéncia, entra em cena a questdo juridica.

6.2 A Constituigao vigente e sua eficacia

De um ponto de vista juridico, importa refletir sobre duas ques-
toes: a da vigéncia e a da eficdcia das normas constitucionais. Kelsen,
na Teoria Pura do Direito, explica que, com a palavra vigéncia, de-
signa-se a existéncia especifica de uma norma. Isto equivale a dizer
que, a norma vigente, estd colocada no dngulo de observagdo que é
préprio do estudioso do direito: o do dever-ser.!

Assinala, porém, Pontes de Miranda, que o fato da lei estar em
vigor, ndo significa, necessariamente, que ela jd tenha incidéncia.?
De todo modo, em nivel constitucional, podemos afirmar que todas
as normas relativas a seguridade social ji entraram em ‘vigor.

Porém, situada a questdo no terreno da eficicia, isto €, no da
aptiddo que a regra possui, em maior ou menor grau, para produzir
efeitos juridicos, cumpre classificar as normas constitucionais em dife-
rentes niveis de eficdcia, como pondera José Afonso da Silva em seu

1. Cf. p. 29.

2. “Incidéncia e aplicagdo da lei”, Revista da Ordem dos Advogados de
Pernambuco, n. 1, p. 52, apud José Souto Maior Borges, Lei Complementar
Tributdria, p. 39.
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magnifico e notério estudo a respeito do tema.® Diz o notével mestre
Jue as normas constitucionais possuem trés niveis de eficicia;. a plena,
a contida e a limitada.

O primeiro grupo compreende aquelas normas que produzem
efeito de pronto. Incidem diretamente sobre a matéria que lhes cons-
titui objeto. No segundo grupo estao incluidas as normas que, embora
aptas a produzir os efeitos que lhes s@o prdprios, dependem de meios
e de conceitos a serem elaborados pelo legislador ordinédrio. No derra-
deiro grupo estdo situadas as normas que, quase por inteiro, depen-
dem do labor do legislador para que possam produzir efeitos.*

As normas relativas a seguridade social, especificamente enun-
ciadas no Capitulo II, do Titulo VIII, da Constituicdo de 1988, pos-
suem exemplos dos trés niveis de eficacia.

E de eficdcia plena, verbi gratia, a regra da contrapartida, de
que trata o § 5.° do art. 195 da Lei Maior. J4 discorremos, em capi-
tulo anterior, sobre a importancia cuspidal dessa regra, no ordena-
mento juridico da seguridade social.

Sdo de eficdcia contida, exemplificativamente, as regras expres-
sas no art. 199 em seus pardgrafos 1.° e 4.°. A eficicia da primeira
estard contida pelas diretrizes a serem fixadas pelo sistema tnico dé
satide. A da segunda j4 contém em si mesma a contengdo: é vedada
a comercializagdo do sangue e de seus derivados.

Sa@o, por fim, de eficdcia limitada, as normas que disciplinam
o setor da previdéncia social (art. 201). Todas elas dependem da lei
que estabelecerd o plano de prestagGes.

De fora parte essa classificagdo, que prossegue nos parecendo
atil instrumento de investigagdo acerca da eficdcia das normas cons-
titucionais, cumpre ponderar, ao cabo destas consideragdes prelimi-
nares, que 0 Diploma Basico da Nag¢do cuidou bem dos momentos nos
quais as regras de seguridade social terdo aplicagio.

Em férmula original e moderna, perfeitamente adequada ao ma-
croorganismo a que visa disciplinar, as Disposigdes Constitucionais
Gerais e o Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitérias do Texto
de 1988 contém minudentes regras a respeito dos tempos e dos mo-
mentos em que deverdo estar implantadas todas as rcgras relativas &
protegao social.

Reconhece o constituinte, de inicio, a necessidade urgente de
solugdo do problema do desemprego e, de pronto, consigna vultosos

3. Aplicabilidade das Normas Constitucionais, p. 51.
4. Idem, p. 76.
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recursos para o seguro que amparard esse risco. Embora dependa de
lei a disciplina da matéria, ja a partir da promulgagdo da Constitui-
¢do, o custeio do seguro-desemprego é problema resolvido, como grafa
o ‘art. 239.

Reparando enorme injustiga que a legislagdo cometera contra os
aposentados e pensionistas, reduzindo-lhes os valores das prestagdes a
quantias infimas, o art. 58 das Disposi¢Ges Transitérias impde a revi-
sdo dos valores dessas prestagdes “a fim de que seja restabelecido o
poder aquisitivo” que as mesmas possuiam na data em que foram
concedidas. A complexidade dos cdlculos a serem realizados néo seria
motivo para que se protelasse a questdo por mais tempo. Porém,
agiu com prudéncia o constituinte ao.estabelecer um prazo de seis
meses para que sejam definidos e devidos os novos valores dos bene-
ficios. Nesse periodo, os 6rgdos técnicos competentes terdo tempo para
dimensionar o custo dessa majoragdo no valor das prestagdes.

Por fim, em ritmo gradual serdo elaborados os projetos de lei
relativos ao plano de custeio, ao plano de prestagdes e a organizagdo
da seguridade social e submetidos a apreciagdo do Parlamento. Pro-
mulgadas essas leis, a implantagao dos programas se dard em prazo
razodvel e progressivo, nos dezoito meses subseqiientes. Sdo as regras
estampadas no art. 59 das Disposigbes Transitérias.

A finalidade da seguridade social, lecionam os tedricos, consis-
te no estabelecimento de uma solidariedade entre geragbes. Esse sis-
tema, fruto da sabedoria e reflexdo de estadistas ilustres e de técnicos
competentes, espelha, hoje em dia, um sem nimero de conquistas
sociais que permitem aos homens caminharem, com seguranga, rumo
ao seu destino. '

Em suma, é um modelo arquitetado ao longo de mais de um
século que, j4 hoje, contém principios universalmente aceitos e defi-
nitivamente incorporados ao patriménio juridico da humanidade.

A Constituicdo de 1988 passard para a histéria como o diploma
que soube introduzir, em nosso direito, essas diretrizes que possuem
uma perene autoridade.

Possamos nés todos, os brasileiros, repetir o juramento daqueles
que tiveram a responsabilidade de produzir esse Documento Funda-
mental a fim de que o mesmo fique guardado, como expressa Sam-
paio Doria em frase lapidar: “Na meméria e no coragdo, como biblia
sagrada”.5

5. Direito Constitucional, p. 264.
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