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RESUMO

A partir da valoracdo de principios como normas juridicas, o trabalho destinou-se a analisar a
postura do Poder Judiciario, em casos atinentes a seguridade social, defronte a querelas que se
destinam a concretizacdo de direitos fundamentais sociais e 0s riscos que decisdes judiciais
podem representar ao equilibrio da ordem econémica e a harmonia entre os Poderes. Além
disso, a interpretacdo principioldgica pelo Poder Judiciario, ainda que a pretexto de alcancar o
bem-estar e a justica social almejadas pela Constituicdo Federal de 1988, pode incentivar a
judicializacdo. Ha verdadeira preocupacdo com a atuacdo do Poder Judicidrio na
concretizacdo de direitos fundamentais sociais, especialmente com esteio em interpretacao
principioldgica, entendendo-se necessario equalizar essa atua¢do com a lei, com 0s impactos
na esfera econdmico-financeira e na relagdo com os demais Poderes da Republica.

Palavras-Chave: Principios. Seguridade social. Justica social. Equilibrio econ6mico.
Harmonia entre os Poderes.
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ABSTRACT

From the valuation of principles such as legal norms, the work aims to analyze the stance of
the Judiciary, in cases related to social security, in the face of disputes related to the
implementation of fundamental social rights and the risks that could represent them judicial
decisions. the balance of the economic order and the harmony between the Powers.
Furthermore, the interpretation based on principles by the Judicial Power, even under the
pretext of achieving good health and social justice desired by the Federal Constitution of
1988, can encourage judicialization. There is a real concern with the performance of the
Judicial Power in the implementation of fundamental social rights, especially based on the
principled interpretation, understanding it necessary to equate this action with the law, with
the impacts on the economic-financial scope and in the relationship with it other Powers of
the Republic.

Keywords: Principles. Social security. Social justice. Economic balance. Harmony between
the Powers.

INTRODUCAO

E crescente 0 movimento de interpretacdo juridica que propde uma verdadeira
desamarra ao aplicador do Direito, especialmente ao juiz, em relacdo a norma positivada,
invitando-o a interpretar as normas juridicas adotando como cerne a efetiva concretizacao de
direitos fundamentais, previstos na Constituicdo Federal de 1988 (CF/1998). Essa forma de
interpretacdo, ao tempo que confere a Constituicdo relevante forca normativa, erige o Poder
Judiciario a um papel de protagonismo em detrimento dos demais Poderes.

Barroso defende a interpretacdo do Direito sem as limitagOes positivistas, tendo
como centralidade os direitos fundamentais, a reaproximacéo do Direito com a ética e a forca
normativa da Constitui¢do, que resulta em um processo de constitucionalizacdo do Direito4.

De acordo com esse entendimento, as normas juridicas sdo classificadas em
principios e regras, tendo os principios status de preponderancia, de precedéncia prima facie,
especialmente quando o caso concreto revelar afronta a direito fundamental.

O presente estudo tem o propoésito de analisar a postura do Poder Judiciario diante

de casos que demandam a concretizacdo de direitos fundamentais sociais e 0s riscos que

4 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionaliza¢ao do direito (o triunfo tardio do direito
constitucional no Brasil). Revista Opinido Juridica (Fortaleza), v. 3, n. 6, 2019. p. 219. Disponivel em:
https://periodicos.unichristus.edu.br/opiniaojuridica/article/view/2881. Acesso em: 04 mai 2022.
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decis6es judiciais podem representar ao equilibrio da ordem econdmica. Analisa-se a conduta

do Superior Tribunal de Justica e do Supremo Tribunal Federal em dois julgados, quando
defronte a colisdo entre principios de envergadura constitucional, que refletem, de um lado, a
ordem social, com previsdo no art. 193, e de outro, a ordem econdmica, no art. 170.

Desta feita, certo € que o atendimento das necessidades sociais basicas se encontra
vinculado ao éxito de um sistema econdmico-financeiro equilibrado. Tal qual uma
engrenagem, a implementacdo de direitos fundamentais sociais depende da previsdo de
recursos, sendo determinante a existéncia destes para o éxito daqueles.

Portanto, € preocupante quando o Poder Judicidrio maximiza principios e
flexibiliza textos de lei, no ambito da Seguridade Social. Nessa seara, € comum a colisdo dos
principios da seletividade e do prévio custeio. Pelo primeiro, o Poder Publico elege as
politicas publicas; pelo segundo, tem-se que, para cada politica publica, deve existir uma
previsdo orcamentaria especifica e precedente.

Nesse ponto, apresenta-se decisfes judiciais das Cortes Superiores que oram
afastam a lei ora afastam o principio da seletividade, em um protagonismo judicial que gera
impactos diretos na ordem econdmica, arrisca a harmonia entre os Poderes e incentiva a
judicializacdo de questdes que, em tese, deveriam permanecer adstritas ao ambito de outros
Poderes.

Ao cabo, conclui-se que o Poder Judiciario enfrenta um grande desafio:
compatibilizar a liberdade de interpretar normas juridicas principioldgicas, que asseguram
direitos fundamentais sociais, com a responsabilidade de avaliar as consequéncias de suas
decises judiciais, que, além de colocarem em risco as ordens social e econémica, podem se
imiscuir nas atribuicdes dos demais Poderes, desestabilizando a harmonia que deve existir

entre eles.
1. PRINCIPIOS E REGRAS

Em voga uma teoria juridica que propde a interpretacdo da Constituicdo visando a
concretizagdo de direitos fundamentais, ndo se contentando com a sua mera previsao nos
textos constitucionais. Ela traz uma mudanca de paradigma que confronta a teoria juridica
constitucionalista moderna, positivista, uma vez que busca ir além da estrita legalidade, da
3
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subsungdo do caso concreto a norma, para alcancar a interpretacdo mais condizente com a

satisfacdo de direitos fundamentaiss.

O constitucionalismo € uma concepc¢do politica que surgiu a partir da Idade
Moderna e teve como 4&pice as RevolugBes Liberais nos séculos XVII e XVIII,
caracterizando-se pela conjugacédo da ideia de direitos individuais e de limitacdo do poder. A
Constituicdo é o texto politico e juridico fundamental, que organiza o Estado, distribuindo os
poderes, e prevé direitoss.

O constitucionalismo opunha-se ao absolutismo, pregando a descentralizagdo dos
poderes; buscando a garantia dos direitos individuais; propondo a minima intervencao do
Estado; bem como que todas essas ideias tivessem previsdo em uma Constituicdo, que deveria
ter prevaléncia e ser observada igualmente por todos.

Apb6s a promulgagdo da Constituicdo de 1988, ganhou forgca essa teoria de
interpretacdo da Constituicdo que defende a maxima efetividade das normas constitucionais,
especialmente aquelas de natureza social, e a normatizacdo de principios. A Constituicdo
passou a ser valorizada ndo apenas no aspecto formal, mas também no material, 0 que
pressupde a maxima efetividade de direitos e garantias individuais e coletivas, inclusive por
meio do fortalecimento dos principios?.

Trata-se de um novo constitucionalismo, que tem como fundamento a valorizacao
material da Constituicdo, a subdivisdo de normas juridicas em principios e regras e a
preponderancia dos principios sobre as regras. Essa nova teoria autoriza uma interpretacao
ampla e principiolégica da Constituicdo, sob a tutela do Poder Judiciario, na funcdo de
garantidor. Nesse contexto, as normas constitucionais deixam de ser vislumbradas como
regras puras e passam a ser subdivididas em regras e principios. Assim, as normas, tanto as
regras quanto os principios, possuem forca normativa e eficacia juridicas aptas a
concretizarem os direitoss.

Robert Alexy defende a distin¢do entre regras e principios como a base de uma

teoria que explica o papel dos direitos fundamentais em um sistema juridico, as suas

5 FONTES, Paulo Gustavo Guedes. Neoconstitucionalismo e Verdade. Rio de Janeiro: Lumen luris, 2020.

6 Ibidem, 2020, p. 59.

7JABORANDY, Carla Cardoso Machado. A influéncia da hermenéutica constitucional para formacéo do
raciocinio do intérprete. Hermenéutica Aplicada (2014). p. 58.

8 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizagdo do direito (o triunfo tardio do direito
constitucional no Brasil). Revista Opinido Juridica (Fortaleza), v. 3, n. 6, p. 211-152, 2019.
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restricdes, a sua aplicabilidade e os efeitos da colisdo entre eles. De acordo com o autor, a

diferenca entre principio e regra se constitui coluna-mestra da teoria dos direitos
fundamentaiso.

Regras e principios seriam espécies de norma, assemelhando-se por apresentarem
em sua estrutura um comando, um dever-ser, e diferenciando-se, primordialmente, pelo
critério qualitativo, de peso, uma vez que principios sao normas que impelem que algo seja
realizado na melhor medida do possivel, dentro das possibilidades de fato e de direito
existentes, enquanto regras sdo normas que, ou sdo validas para o caso concreto, devendo ser
aplicadas em sua inteireza, ou nao sdo, devendo ser afastadas:o.

Infere-se, assim, que, diferentemente das regras, que serdo validas ou invalidas de
acordo com as condic¢Bes faticas, principios serdo sempre validos, sendo aplicaveis apos
ponderagdo, de acordo com o vislumbre de um resultado mais adequado:

Assim, as regras ou valem, e sdo, por isso, aplicaveis em sua inteireza, ou ndo
valem, e portanto, ndo sdo aplicaveis. No caso dos principios, essa indagagdo acerca
da validade ndo faz sentido. No caso de colisdo entre principios, ndo ha que se
indagar sobre problemas de validade, mas somente de peso. Tem prevaléncia aquele
principio que for, para 0 caso concreto, mais importante, ou, em sentido figurado,
aquele que tiver maior peso. Importante é ter em mente que o principio que néo tiver
prevaléncia ndo deixa de valer ou de pertencer ao ordenamento juridico. Ele apenas
ndo terd tido peso suficiente para ser decisivo naquele caso concreto. Em outros
casos, porém, a situacdo pode inverter-se.11

Por essa razdo, os principios sdo chamados por Alexy de mandamentos de
otimizacdo, devendo ser aplicados na medida mais eficaz quanto possivel, de acordo com o
sopesamento, com prevaléncia e precedéncia daquele que, melhor se ajustando as situacdes

faticas e juridicas expostas, promova um melhor resultado, uma maior satisfacao do direitoz2.

9 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros, 2006

10 Ibidem.

11 SILVA, Virgilio Afonso da. Principios e regras: mitos e equivocos acerca de uma distin¢do. Revista Latino
Latino-Americana de Estudos Constitucionais 1 (2003). p. 610. Disponivel em:
http://constituicao.direito.usp.br/wp-content/uploads/2003-RLAECO1-Principios_e_regras.pdf. Acesso em: 06
mai 2022.

12 ALEXY, Robert. op. cit., 2006.
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Assim, a diferenca entre principios e regras encontra-se na estrutura logica da

norma. Principios sdo mandamentos de otimizacdo que asseguram direitos prima facie, isto e,
com precedéncia, enquanto regras garantem direitos e deveres definitivosais.

Deste modo, os principios, como espécies de normas juridicas, possuem forca
normativa, prestando-se ao embasamento da interpretacdo juridico-normativa pelos
operadores do Direito, inclusive pelos juizes, por ocasido da prolacéo de decisdes judiciais.

H& principios que ostentam a qualidade de direitos fundamentais sociais,
incumbindo ao Poder Publico presta-los. Ao ndo fazé-lo, vé-se o Poder Judicidrio compelido a
assegura-lo, a fim de promover a protecao e a justica social previstas na Constituicéo.

De fato, a restricdo a efetividade dos direitos fundamentais sociais autoriza a
intervencdo do Poder Judiciario, para assegurar prestagdes positivas por parte do Estado, com
o fito de garantir o minimo existencial. E a atuacio do Estado-Juiz na solucdo de conflitos
entre assistidos e o Poder Pablico que vem sendo objeto de intensa discussao, mormente em
relacdo a interpretacdo e ao alcance de principios constitucionais que assegurem direitos
fundamentais14.

Por certo, a teoria juridica do novo constitucionalismo, que atribuiu ao juiz o
protagonismo e inovacgdo na interpretacdo, ao contrapor-se a visao tradicional de que incumbe
ao juiz realizar a subsuncdo do fato a norma, ampliou o campo de interpretacdo juridico-
normativa com o proposito de concretizar direitos.

Essa compreensdo em muito contribui para a existéncia de decisdes judiciais que,
ao interpretarem e aplicarem principios da seguridade social, contrariam a prépria esséncia do
sistema de seguridade social, especialmente no que atine ao seu financiamento.

Nesse contexto, assumem especial relevancia os principios que regem a
seguridade social, uma vez que se destinam a alcancar o bem-estar e a justica social, em um
Estado Democratico e Social de Direito, que prima pela concretizacdo de direitos
fundamentais sociais, mas que necessita de equilibrio econdmico-financeiro para cumprir o

seu objetivo.

13 JABORANDY, Carla Cardoso Machado. op. cit. 2014.
14 BRANCO, Paulo Gustavo Gonet; COELHO, Inocéncio Martires; MENDES, Gilmar Ferreira.
Curso de Direito Constitucional. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2008.
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2. O PRINCIPIO DO CUSTEIO PREVIO, A JUDICIALIZACAO E O EQUILIBRIO

ECONOMICO

Com a Constituicdo Federal de 1988, o constituinte estabeleceu o trabalho como
base da ordem social, a qual tem por objetivo assegurar 0 bem-estar e a justica sociais (art.
193, CF/1988). Depreende-se desse dispositivo que se buscou compatibilizar a ordem
econémica (art. 170, CF/1988), fundada na valorizacdo do trabalho, com a ordem social,
levando em consideracdo os objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil, que
tém por escopo garantir o desenvolvimento nacional, erradicar a pobreza, a marginalizacao e
reduzir as desigualdades sociais.

A seguridade social € compreendida como um instrumento através do qual o
Poder Publico e a sociedade garantem os direitos sociais basicos aos cidaddos: salde,
previdéncia e assisténcia social (art. 194, CF/1988). Trata-se da garantia minima de direitos
basicos oferecidos pelo Estado aos cidaddos para a propria existéncia, como corolario da

dignidade humana:

A Constituicdo brasileira de 1988 instituiu um sistema de protecdo social que tem
por objetivo proteger todos os cidaddos nas situacdes de necessidade. O referido
sistema foi denominado seguridade social, o qual é composto por trés subsistemas: o
da salde, o da previdéncia e o da assisténcia social. Com a citada Constitui¢do, a
salde foi universalizada. Com isso todos tém acesso a salde publica. A assisténcia
social, protecdo ndo contributiva, atende os necessitados, concedendo-lhes 0 minimo
existencial. J& a previdéncia social tem por objetivo proteger os trabalhadores e seus
dependentes, quando diante de incapacidade laboral. Divide-se em previdéncia
obrigatoria e complementar. A obrigatéria, por sua vez, é subdividida em Regime
Geral e Regimes dos Servidores Publicos. Aquele protege todos os trabalhadores,
exceto os servidores publicos que sdo protegidos pelos regimes instituidos por cada
um dos entes federativos.15

Extrai-se do paragrafo unico do art. 194 da CF/1988, que compete ao Poder
Publico e apenas a ele organizar a seguridade social, observando os seguintes objetivos ou

principios: universalidade da cobertura e do atendimento; uniformidade e equivaléncia dos

beneficios e servicos as populacGes urbanas e rurais; seletividade e distributividade na

15 PIERDONA, Zélia Luiza. O ativismo judicial na seguridade social brasileira: a violacdo dos principios
constitucionais e a inobservancia das escolhas feitas pelos Poderes Legislativo e Executivo. Cat6lica Law
Review (2019). p. 160. Disponivel em: https://journals.ucp.pt/index.php/catolicalawreview/article/view/9113.
Acesso em: 06 mai 2022.
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prestacdo dos beneficios e servicos; irredutibilidade do valor dos beneficios; equidade na

forma de participacdo no custeio; diversidade da base de financiamento, identificando-se, em
rubricas contabeis especificas para cada &rea, as receitas e as despesas vinculadas a a¢bes de
salde, previdéncia e assisténcia social, preservado o carater contributivo da previdéncia
social; carater democratico e descentralizado da administracdo, mediante gestdo quadripartite,
com participacdo dos trabalhadores, dos empregadores, dos aposentados e do Governo nos
o0rgdos colegiados.

Predominantemente, os principios da seguridade social se fundam nos principios
de maior envergadura, como os da solidariedade e da isonomia material, plasmados na Carta
Constitucional.

A universalidade da cobertura e do atendimento correspondem as situacGes de
riscos que sdo abrangidas pela seguridade social e os seus destinatarios. A universalidade da
cobertura tem viés objetivo, ao tempo em que a universalidade do atendimento viés subjetivo.
Tanto a cobertura quanto o atendimento sofrem restricbes oriundas da seletividade e da
distributividade com que os Poderes Executivo e Legislativo distribuem os beneficios e os
servigos da seguridade social, que devem guardar similitude entre as popula¢bes urbanas e
rurais'®

A irredutibilidade do valor dos beneficios traduz-se como uma garantia de
atualidade, visando a manutencdo da capacidade aquisitiva. A equidade na forma de
participacdo no custeio diz respeito ao financiamento da seguridade social, que leva em
consideracdo, para a aplicacdo de aliquotas e bases de calculo, a atividade econémica, a
intensidade na utilizacdo da méo de obra, o tamanho da empresa ou alocacdo no mercado de
trabalho (art. 195, § 9°, CF/1988). O carater democratico e descentralizado da Administracdo
assegura a gestdo quadripartite de trabalhadores, empregadores, aposentados e Governo nos
orgaos colegiadosz7.

Destaca-se 0 principio da vedacao a extensdo de beneficios da seguridade social

sem prévia dotacdo orcamentaria, também denominado principio do custeio prévio, pelo qual

16 ARAUJO NETO, Raul Lopes de; NASCIMENTO, Leandro Maciel; NASCIMENTO, Samuel Pontes do. O
papel da seguridade na reducdo das desigualdades. In: Direito, democracia e mudancas institucionais:
homenagem ao professor Adélman de Barros Villa. Teresina: EQUFPI, 2021. p. 156. Disponivel em:
https://ppgd.ufpi.edu.br/apresenta%C3%A7%C3%A30/publica%C3%A7%C3%B5es. Acesso em: 04 mai 2022,
17 BOLLMANN, Vilian. Principios constitucionais da previdéncia social. Revista Eletrénica Direito e Politica,
Itajai, v. 1, 3° quadrimestre de 2006.
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devera haver necessaria vinculacao entre a decisdo politica de ampliar o sistema assistencial e

a préevia capacidade de financiamento (art. 195, § 5° CF/1988). Ou seja, alteracdo a ser
realizada no sistema assistencial, que repercuta financeiramente, requer prévia dotacdo para
custeiois.

Vé-se, portanto, que o principio do custeio prévio deve nortear a tomada de
decisdo do Poder Publico, sob pena de colocar em risco o equilibrio, a ordem econémica,
responsavel pelo sustento do sistema assistencial, o qual, por sua vez, é encarregado de
assegurar o bem-estar e a justica sociais. Cuida-se de uma verdadeira engrenagem, que, para
ser efetiva, deve harmonizar a despesa de acordo com a receita. A seletividade e a
distributividade com que os Poderes Executivo e Legislativo distribuem os beneficios e os
servicos da seguridade social devem estar em sintonia com o custeio prévio.

Como visto, principios sdo normas juridicas que possuem forca normativa e sdo
utilizados na interpretacdo juridico-normativa pelos operadores do Direito, no que se incluem
0s membros do Poder Judiciario.

Na senda da seguridade social, que almeja a justica social, por intermédio da
concretizacdo de direitos fundamentais sociais, o sopesamento de principios € de crucial
relevancia, dada a grande probabilidade de colisdo, especialmente no que concerne ao
principio do prévio custeio e o da seletividade e distributividade na prestacao dos beneficios e
Servigos.

Em relacdo a aplicacdo desses principios, surgem imbréglios postos a analise e
decisdo do Poder Judiciario, a quem incumbe a missdo de harmoniza-los, na maior e melhor
medida possivel, com o fito de solucionar pacificamente o conflito. Acontece que tal tarefa
ndo se revela simples. Ao aplicar um principio em detrimento de outro ou mesmo em
contrariedade ao que determina uma regra, ainda que sob o pretexto de assegurar a efetividade
de direitos fundamentais sociais, 0 Poder Judiciario pode causar sérias consequéncias.

Ao se colocar frente a frente o principio da seletividade, pelo qual compete ao
Poder Publico eleger as politicas puablicas relacionadas a seguridade social, programas,
servigos, beneficios sociais, e o principio do prévio custeio, pelo qual antes de cada despesa

deve ser prevista uma receita, tem-se uma coliséo entre o direito fundamental da justica social

18 Ibidem.
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e o0 equilibrio econémico-financeiro do sistema de seguridade social, ambos com previséo e

relevo constitucional.

Diante de uma colisdo entre principios da seguridade social, posto o caso concreto
sob andlise do Poder Judiciario, a solugdo da querela, a op¢do pela aplicacdo de um principio
que represente a maxima eficacia possivel significara que outro foi preterido, causando efeitos
reais no campo pratico. Esses efeitos consistem no desequilibrio da base do sistema de
financiamento da seguridade social (desequilibrio econémico), na violagdo da separacdo dos
poderes e no estimulo & judicializacao:

Entretanto, algumas decisdes judiciais ndo tém respeitado as escolhas feitas pelo
Legislativo e pelo Executivo e, substituindo aos demais poderes, alguns juizes e
tribunais procedem a outras escolhas, utilizando-se de preceitos isolados da
Constituicdo e ndo tendo o conhecimento dos recursos disponiveis para tanto. As
referidas decisbes, além de violarem a separagdo de funcdes, estabelecida na
Constituicao, estimulam a judicializagdo e podem comprometer a sustentabilidade
do sistema protetivo, haja vista seus efeitos econdmicos, ndo apenas considerando o
caso concreto, objeto da decisdo, mas as repercussdes que podem gerar, em razdo da
possibilidade de multiplicagdo de a¢des.19

A normatizacdo dos principios, a sua preponderancia em relacdo as regras e a
necessidade de ponderacdo, que pode implicar excesso de subjetividade do aplicador do
Direito, podem impactar na independéncia e na harmonia dos Poderes, uma vez que decisdes
até entdo eminentemente politicas, estdo sendo tomadas pelo Poder Judiciario.

Essa substituicdo do legislador e do administrador por decisdes judiciais
potencializa a esperanca do litigante de que o seu pleito serd atendido independentemente de
existir previsdo legal contraria, fomentando, assim, a judicializacdo, ou seja, 0 aumento de
demandas perante o Poder Judiciario20.

A medida que a judicializacio aumenta, que os juizes afastam regras e ponderam
principios, é real o risco de desequilibrio da ordem econdmica, que findara por afetar o bem-

estar e a justica sociais. E a engrenagem deixando de funcionar.

3. AATUACAO DO PODER JUDICIARIO NO AMBITO DA SEGURIDADE SOCIAL

19 PIERDONA, Zélia Luiza. op. cit., 2019. p. 167.
20 NEVES, Marcelo. A Constitucionalizagdo Simbolica. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2018. p. 194.
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Convém a citacdo de algumas decisdes emblematicas proferidas pelos Tribunais

Superiores. O Superior Tribunal de Justica fixou o tema n°® 554, em 13 de setembro de 2019,

assim dispondo:

Tese Firmada: Aplica-se a Simula 149/STJ (‘A prova exclusivamente testemunhal
ndo basta a comprovacdo da atividade ruricola, para efeitos da obtencédo de beneficio
previdenciario’) aos trabalhadores rurais denominados ‘'boias-frias', sendo
imprescindivel a apresentacdo de inicio de prova material. Por outro lado,
considerando a inerente dificuldade probatéria da condicdo de trabalhador
campesino, a apresentacdo de prova material somente sobre parte do lapso temporal
pretendido nao implica violagdo da Stmula 149/STJ, cuja aplicagdo é mitigada se a
reduzida prova material for complementada por idonea e robusta prova testemunhal.
2. Para configurar o tempo de servico rural para fins previdenciérios, no caso do
trabalhador denominado "boia-fria" e dos demais segurados especiais, é prescindivel
a apresentacdo de prova documental de todo o periodo pretendido, desde que o
inicio de prova material seja consubstanciado por robusta prova testemunhal.21

Conquanto o art. 55, § 3%z, da lei n°® 8.213/91, estabele¢ca como requisito legal
para o computo do tempo de servigo o inicio de prova material contemporénea aos fatos,
sendo vedada prova exclusivamente testemunhal, o Superior Tribunal de Justica, em
interpretacdo da regra juridica, flexibilizou a contemporaneidade dos documentos e concedeu
relevante peso a prova testemunhal, a revelia da lei. Nesses moldes, o julgado oriundo do
Tribunal Regional da 4?2 Regido:

EMENTA: PREVIDENCIARIO. APOSENTADORIA RURAL POR IDADE.
TRABALHADOR RURAL. BOIA-FRIA. REQUISITOS LEGAIS.
COMPROVACAO. INICIO DE PROVA MATERIAL COMPLEMENTADA POR
PROVA TESTEMUNHAL. CORRECAO MONETARIA. LEI 11.960/09.1.
Comprovado o implemento da idade minima, e o exercicio de atividade rural durante
o periodo de caréncia exigido. Comprovacdo mediante inicio de prova material
complementada por prova testemunhal coesa. 2. No caso de trabalhador rural boia-
fria, a exigéncia de inicio de prova material deve ser abrandada, considerada a

21 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Tema N° n° 554. Brasilia, DF, 13 de setembro de 2019. Diario da
Justiga da Unido. Brasilia.

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

8§ 3° A comprovagdo do tempo de servico para os efeitos desta Lei, inclusive mediante justificagdo administrativa
ou judicial, conforme o disposto no art. 108, s6 produzira efeito quando baseada em inicio de prova material, ndo
sendo admitida prova exclusivamente testemunhal, salvo na ocorréncia de motivo de forca maior ou caso
fortuito, conforme disposto no Regulamento (Redacao anterior a lei n® 13.846, de 2019).

§ 3° A comprovacao do tempo de servigo para os fins desta Lei, inclusive mediante justificativa administrativa
ou judicial, observado o disposto no art. 108 desta Lei, s6 produzird efeito quando for baseada em inicio de
prova material contemporanea dos fatos, ndo admitida a prova exclusivamente testemunhal, exceto na ocorréncia
de motivo de for¢a maior ou caso fortuito, na forma prevista no regulamento. (Redacdo dada pela Lei n° 13.846,
de 2019).
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informalidade com que é exercida a atividade, o que dificulta a sua comprovacéo
documental.3. Assim, quanto a contemporaneidade dos documentos, conforme
posicionamento do STJ, para o segurado especial boia-fria, essa exigéncia pode
ser mitigada, admitindo-se, inclusive, que os documentos sejam extemporaneos,
desde que a prova testemunhal seja coerente e robusta, de modo a ampliar o
alcance temporal da sua eficacia probatéria (Tema STJ n° 554), caso dos autos.
4. Reconhecido o direito da parte, mantém-se a tutela antecipada concedida pelo
juizo de origem. (TRF-4, Apelagdo/Remessa  Necessaria  5009778-
66.2019.4.04.9999, Relator(a): LUIZ FERNANDO WOWK PENTEADO, TURMA
REGIONAL SUPLEMENTAR DO PR, Julgado em: 17/09/2019, Publicado em:
17/09/2019)23 (Grifado)

Perceba-se que, ao alvedrio da lei, o Tribunal elasteceu o campo probatorio, a fim
de conceder o direito a0 gozo de beneficio previdenciario aquele que ndo satisfazia os
requisitos legais. O principio da protecdo social preponderou em relacdo a uma regra.

O Supremo Tribunal Federal, por outro lado, no julgamento do RE 415.454/SC24,
protagonizou acirrada discussao a respeito da revisdo de beneficios de pensdo por morte, com
0 advento da lei n® 9.032/9525. De um lado, dos pensionistas, alegava-se o principio da
isonomia e da retroatividade da lei mais benéfica; do outro, do Instituto Nacional de
Seguridade Social, argumentava-se com o principio tempus regit actum, com o ato juridico
perfeito e a necessidade de prévio custeio. Nesse caso especifico, vencedora a primeira tese: a
isonomia preponderou sobre o prévio custeio26.

Percebe-se que a decisdo oriunda do Superior Tribunal de Justica relativizou texto
de lei, afastando a sua incidéncia, e admitindo como prova o que a lei vedava, para fins de
concessao de beneficio previdenciario. Ja a decisdo do Supremo Tribunal Federal, diante da
colisdo de principios, prestigiou a isonomia em detrimento do prévio custeio, também para
fins de concessdo de beneficio previdenciario. Consoante se depreende da fundamentacéo,
ambos os Tribunais Superiores assim agiram em busca de uma méaxima eficacia possivel da
norma, pela qual se afasta a incidéncia da propria norma, a pretexto de alcancar a sua

finalidade.

23 BRASIL. Tribunal Regional Federal da 4% Regido. Apelacdo n° 5009778-66.2019.4.04.9999. Relator: LUIZ
FERNANDO WOWK PENTEADO. Curitiba, PR, 17 de setembro de 2019b. Diario da Justica da Uniao.
Curitiba, 17 set. 2019.

24 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n® 415.454/SC. Relator: Min. Gilmar Mendes.
Brasilia, DF, 08 de fevereiro de 2007. Diario da Justi¢ca da Unido. Brasilia.

25 BRASIL. Lei n°9.032, de 28 de abril de 1995. Brasilia, DF, 29 abr. 1995. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/19032.htm. Acesso em: 19 fev. 2022,

26 IBRAHIM, Fabio Zambitte. A Previdéncia Social na Jurisprudéncia recente do STF — andlise critica e
comparativa com a Corte Europeia dos Direitos Humanos. Revista Eletrénica do Ministério Pablico Federal,
Custos Legis, Ano |, niamero 1, 2009.
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A busca pela maxima eficacia possivel da norma revela certa vinculagdo com a

ética utilitarista, que surgiu no final do século XVIII, como uma reacdo ao positivismo, a
limitacdo da interpretacdo do Direito e do pensamento de que sé era possivel a subsun¢do do
fato a norma. Elucidada por Savaris, em sua tese de doutoramento: “a esséncia da teoria moral
utilitarista corresponde a ideia de que a acdo correta € aquela que propicia o resultado 6timo
em termos de maximizacao do bem ou utilidades™27.

Pela teoria da ética utilitarista, as a¢des governamentais ou mesmo o foco na
aplicacdo do Direito seriam direcionadas a alcancar a satisfacdo em grau méaximo. No entanto,
o utilitarismo pode buscar a maxima eficiéncia em relacdo ao bem-estar social ou em relacédo
a maximizacao de riquezas, a depender do vies do intérprete do Direito28.

Desta feita, fazendo um recorte voltado a questdo da seguridade social, vé-se
decisdes judiciais que, utilizando-se de principios, ora podem se alinhar @ méxima satisfacdo
social ora a maxima eficiéncia econdmica e equilibrio financeiro, no sentido de ora garantir a
maximizacdo da efetivacdo dos direitos sociais ora a maximizacao dos recursos.

A questdo gira em torno do viés, se mais social ou se mais econdmico. Essa
subjetividade confere ao Poder Judiciario um poder irrestrito, que pode colocar em risco o
equilibrio econdmico-financeiro e a harmonia entre os Poderes, ao tempo em que serve de
fomento a judicializacéo.

Ademais, destaca-se que essa subjetividade torna-se determinante para a
deliberacdo acerca de direitos fundamentais de iguais valor e relevancia, o que colocaria em
debate a propria aptiddo da teoria de Robert Alexy sobre a eficiéncia da ponderacdo e maxima
otimizacao dos principios29.

Explica-se. Casos concretos em que colidam direitos fundamentais de idéntica
envergadura dificultam uma decisdo racional, objetiva, acerca da preponderancia de um em
detrimento do outro. Nessas hipdteses, é inapropriado se falar em acerto ou desacerto de uma

decisdo, uma vez que ambas as posi¢fes possuem respaldo e valor legitimos.

27 SAVARIS, José Antdnio. Uma teoria da decisdo judicial da previdéncia social: contributo para superagdo da
prética utilitarista. S&o Paulo: Conceito, 2011. p. 24. Disponivel em:
https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2138/tde-25082011-161508/pt-br.php. Acesso em: 06 mai 2022.

28 Ibidem. p. 87.
29 ALEXY, Robert. op. cit., 2006.
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Nesse ponto, a titulo de exemplo, destacam-se, de um lado, direitos fundamentais

sociais, que devem ter plena aplicabilidade, inclusive sob pena de afronta a vedacdo ao
retrocesso; e de outro, a reserva do possivel, mais especificamente uma reserva legal do
possivel, consistente na existéncia de recursos financeiros, com os quais o Estado deve
concretizar os direitos sociais. Trata-se de uma situacao tipica e corriqueira com a qual se
depara o Poder Judiciario: antagonismo entre direitos sociais e impactos econdmicosso.

A Constituicdo da Republica garante a protecdo social, a Ordem Social, através da
estabilidade econdmica, da Ordem Econbmica, razdo pela qual o éxito na concretizacdo de
direitos fundamentais sociais depende do desenvolvimento econémico e do equilibrio
financeiro e atuarial.

A esse respeito, Sarlet ressalta a relevancia dos direitos sociais, mas pondera que é
necessaria uma preocupacdo com o custo desses direitos, 0 que perpassa necessariamente por
uma racionalizacdo, priorizacdo dos gastos publicos, bem como pelo papel de controle

exercido pelo Poder Judiciario:

Como atende a problematica posta pelos que apontam para um “custo dos
direitos” (por sua vez, indissociavel da designada “reserva do possivel”), a
crise de efetividade vivenciada com cada vez maior agudeza pelos direitos
fundamentais sociais a prestacbes (assim como dos direitos sociais
legislativamente concretizados) esta diretamente conectada com a maior ou
menor caréncia de recursos disponiveis para o atendimento das demandas
em termos de politicas sociais (SARLET; TIMM, 2010). Com efeito, quanto
mais diminuta a disponibilidade de recursos, mais se imp&e uma deliberagao
responsavel a respeito de sua destinacdo, 0 que nos remete diretamente a
necessidade de buscarmos o aprimoramento dos mecanismos de gestdo
democratica do orcamento publico, assim como do prdprio processo de
administracdo das politicas publicas em geral, seja no plano da atuacdo do
legislador, seja na esfera administrativa, seja no concernente a eventual
ampliacdo do acesso & justica como direito a ter direitos capazes de serem
efetivados, 0 que, por sua vez, guarda relacdo com a discussao em torno das
possibilidades e limites do controle judicial das politicas pablicas em matéria
de direitos sociais e do reconhecimento de direitos a prestagdes sociais de
carater originario e derivado (no sentido de direitos de igual acesso as
prestacdes disponibilizadas pelo poder pablico)sz.

30 VAZ, Paulo Afonso Brum A judicializacdo dos direitos da seguridade social. 1.ed. Curitiba: Alteridade
Editora, 2021.

31 SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos Fundamentais a presta¢des sociais e crise: algumas
aproximagdes/Fundamental Rights To Social Benefits And Crisis: Some Remarks. Espago juridico, 2015. p. 472.
Disponivel em:
https://repositorio.pucrs.br/dspace/bitstream/10923/11320/2/DIREITOS_FUNDAMENTAIS_A PRESTACOES
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A Constituicdo Federal, ao adotar o principio social, atribuiu ao Poder Judiciario a
relevante funcdo de contribuir com a construcdo do Estado social, conjuntamente com 0s
demais Poderes e a sociedade. Por meio do acesso a Justica, indiscutivel que caberd ao
Judiciério decidir no sentido de conferir a efetividade aos direitos sociais. A questdo, portanto,

ndo € se assim ele deve proceder, mas como deve fazé-losz.

CONSIDERACOES FINAIS

A partir de uma visdo mais ampla do poder de interpretacdo pelo Poder Judiciéario,
que ndo se limita a subsuncdo do fato a lei, que considera principios normas juridicas, que,
inclusive, devem preponderar sobre regras e submeterem-se a ponderacdo em caso de coliséo,
o0 Poder Judiciério vem alargando o alcance e os impactos de suas decisoes.

Essa interpretacdo principioldgica das normas juridicas culmina em uma liberdade
e discricionariedade do ato de julgar, de solucionar os litigios, a pretexto de alcancar o
objetivo da Constituicdo, de garantir a efetividade de direitos fundamentais. Para tanto, é dada
a relativizagdo de regras juridicas e a ponderacdo de conflitos, com vista & maximizacéo do
direito assegurado constitucionalmente.

Todavia, essa postura proativa do Poder Judiciario pode causar sérias
consequéncias, que colocam em risco a prépria Constituicdo e a ordem por ela prevista, uma
vez que a interpretacdo principioldgica elastece a atuacao do Poder Judiciario em detrimento
do Poder Executivo e do Poder Legislativo, estremecendo a harmonia entre eles, fomenta a
judicializacdo, podendo repercutir no desequilibrio do sistema de financiamento da seguridade
social.

Analisou-se duas decisdes judiciais, uma do Superior Tribunal de Justica e outra
do Supremo Tribunal Federal. No primeiro caso, afastou-se a aplicagdo de lei ao caso

concreto, flexibilizando-se a sua incidéncia, em nome da igualdade. No segundo caso, optou-

_SOCIAIS_E_CRISE_ALGUMAS_APROXIMACOES_FUNDAMENTAL_RIGHTS_TO_SOCIAL_BENEFIT
S_AND.pdf. Acesso em: 06 mai 2022.

32 HENDGES, Carla Evelise Justino. Os direitos sociais em tempos de crise: a jurisprudéncia da crise no Brasil
e em Portugal. Porto Alegre, 2018. p. 182. Disponivel em:
https://repositorio.pucrs.br/dspace/handle/10923/15784. Acesso em 09 jun 2022.
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se pelo pela isonomia em detrimento do prévio custeio. Ambas repercutem diretamente na

ordem econdmica e vao de encontro a lei.

Consabido que 0 acesso a justica € mandamento constitucional, ndo podendo o
Judiciario se eximir de decidir questdo submetida a sua analise. Também néo se pode olvidar
que o Judiciario deve obediéncia a Constitui¢do, devendo, portanto, zelar por sua efetividade.
Mas reconhece-se a encruzilhada. Ao tempo em que precisa cumprir 0 seu mister de
solucionar pacificamente a causa, harmonizando normas juridicas, sopesando e ponderando
principios que trazem em si direitos fundamentais, deve refletir e assumir a responsabilidade
pelos efeitos e impactos de suas decisfes, tanto no aspecto interno quanto no externo a
demanda, especialmente para ndo colocar em risco a estrutura juridica que deve proteger.

No caso, a ordem social e a ordem econdmica sdo igualmente amparadas na
Constituicdo. E preciso certo controle da atividade judicial, certa dose de contencéo, ciéncia
das limitacGes institucionais e das consequéncias praticas da atividade judicante, uma vez que,
sozinho, ndo resolverd todos os males sociais, tampouco possui aptiddo para produzir
mudancas profundas no ambito da efetivagdo dos direitos fundamentais sociais.

Em verdade, a ordem social e a ordem econbmica vivenciam uma relacdo de
simbiose, em que uma depende da outra para bem cumprir 0s seus papéis constitucionais. A
separacao dos seus objetivos € meramente formal, sendo a valorizacdo do trabalho, a reducéo
das desigualdades regionais e a justica social pontos de intercessdo entre elas, o que deve
nortear toda a estrutura econémica e social.33

Entende-se ser esse o grande desafio enfrentado pelo Poder Judiciario, propiciar o
gozo de direitos fundamentais sociais sem perder de vista a lei, as suas proprias limitacdes e a
implicagdo de suas decisOes, especialmente quando diante de normas de semelhante
envergadura constitucional. Isso visando a manutencdo do equilibrio entre os Poderes e da

prépria Constituicdo, em seus aspectos formal e material.
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