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RESUMO

ALCANTARA, Marcelino Alves de. O principio da equidade na forme de participa¢do no
custeio. Dissertacdo (Mestrado em Direito) - Pontificia Universidade Catolica de S&o Paulo,
Sé&o Paulo, 2010.

O presente trabalho tem como objetivo principal abordar, com precisdo e rigor cientifico, o
principio (ou objetivo) do Sistema de Seguridade Social, equidade na forma de participacdo
no custeio, que se encontra inserido no art. 194, pardgrafo Unico, inciso V da Carta da
Republica Federativa do Brasil de 1988. Para que se possa concretizar os idearios de bem
estar e justica social (objetivos Gltimos da Ordem Social), mister se faz guarnecer o sistema de
Seguridade Social dos recursos financeiros necessarios a essa missao fundamental. Neste
interim, o legislador constituinte plasmou no texto da Norma Fundamental objetivos
(principios) especificos, que regem o0 modelo de financiamento da seguridade, entre eles o da
equidade na forma de participacdo do custeio. Desta forma, o presente trabalho busca
identificar corretamente, em relacdo ao tema, sua conceituagdo, natureza, seus fundamentos
constitucionais, suas caracteristicas proprias e aquelas eventualmente compartilhadas com os
demais caracteres do Direito, tendo como campo de exploracao para interpretacdo juridica as

normas extraidas do Direito Positivo, especialmente a Constituicdo Federal.

Palavras-chave: equidade; seguridade; tributo; risco; contribuicdo previdenciaria; custeio.



ABSTRACT

ALCANTARA, Marcelino Alves de. The principle of equity in the form of participation in
funding. Dissertation (Master Degree in Law) - Pontificia Universidade Catdlica de S&o
Paulo, S&o Paulo, 2010.

This paper aims to address the main, accurate and scientific rigor, the principle (or goal) of
the Social Security System, in the form of equity participation in funding, which comes under
art. 194, sole paragraph, item V of the Charter of the Federative Republic of Brazil in 1988.
To be able to achieve the ideologies of welfare and social justice (the ultimate goals of the
Social Order), mister you do garnish the Social Security system of financial resources to its
fundamental mission. Meanwhile, legislators shaped the text of the Standard Basic goals
(principles) specific rules governing the financing model of security, including the equity in
the form of participation in the costs. Thus, this paper seeks to identify correctly in relation to
the subject, its definition, nature, its constitutional foundations, its own characteristics and
those shared with any other character of law, with the field of exploration for legal
interpretation of the rules extracted from positive law, especially the Federal Constitution.

Keywords: equity, security, tax, risk, social security contributions; funding
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INTRODUCAO

A escolha do tema proposto neste trabalho dissertativo — o principio da
equidade na forma de participacdo no custeio — deveu-se a inquietacdo criada quando da
analise do art. 194, paragrafo Unico, inciso V da Carta da Republica Federativa do Brasil de
1988.

Os questionamentos em sala de aula no curso de pos-graduacéo stricto sensu,
da Pontificia Universidade Catolica de Sdo Paulo (PUC-SP), também contribuiram para a

determinagédo do tema ora abordado.

O fato é que para que a seguridade possa cumprir com seus objetivos,
neutralizando necessidades sociais, ele necessita de recursos financeiros. Fundamental,
portanto, a formacdo de fundo especifico para o seu custeio, garantindo-se, assim, a

concretizagdo do seu modelo de protecéo.

Assim, o problema central, que nos levou aos estudos e pesquisas, tera suas
idéias desenvolvidas de forma concatenada nas paginas seguintes, com a organizacdo das
normas juridicas extraidas dos textos legais vigentes, partindo, logicamente, da Constitui¢éo

Federal a fim de imprimir preciséao cientifica a analise do tema.

O que nos motivou, desde o inicio de nossas pesquisas, foi a caréncia de
estudos especificos em face aos varios problemas que assolam o tema correspondente ao titulo
da dissertagdo. De fato, a falta de aprofundamento, aqui, parece ser mais gritante do que em

relacdo a outros assuntos pertencentes ao universo do direito previdenciario.

Identificamos que esta parte do custeio da seguridade é uma das facetas menos
exploradas pela doutrina. Ndo localizamos, por exemplo, pesquisas com estudos conclusivos
que nos dessem referéncia a respeito do estudo escolhido, sendo que nos trabalhos do Direito
Previdenciario, até o0 momento, pouco espa¢o foi dado a problematica que nos ocupou. Esta

caracteristica, muitas vezes, tornou mais dificil a elaboragéo desta dissertagéo.
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Por outro lado, este cenario desafiador funcionou como importante incentivo a
realizacdo das nossas investigacdes que abriram espaco para a interpretacdo, levando-nos ao

entendimento sobre o trabalho e a producdo do presente texto.

Neste interim, nosso trabalho terd por enfoque inicial a analise das idéias
mestras dos principios, sua conceituacao, funcdes e particularidades face as demais normas

juridicas.

Em seguida, iremos identificar os principios que, ndo sendo especificos a seara
da seguridade social, possuem pertinéncia tematica com o estudo objeto da presente

dissertacéo.

Nada obstante, analisaremos individualmente os objetivos do sistema de
seguridade, plasmados no Texto Magno, tal qual delineados no art. 194, paragrafo Unico e

incisos da Constituicdo de 1988.

Por fim, interessa-nos, sobretudo, analisar o conceito de equidade previsto no
texto constitucional, os sujeitos que estardo adstritos a este especifico principio, as formas de
se externar os efeitos do mesmo, bem como verificar algumas manifestacGes constitucionais e

legais de sua aplica¢do nas contribuigfes sociais.

Dizendo mais especificamente, nosso trabalho consiste em tentar aprofundar o
estudo do tema e, demonstrar sua relevancia dentro do denominado custeio da seguridade
social. Ademais, atualmente ha no nosso direito positivo, uma profusdo de ocorréncias
tributérias lastreadas neste principio, motivo pelo qual torna-se necessario uma maior

compreenséo do tema.

Desta forma, nosso objetivo é contribuir, ainda que infimamente, com o
desenvolvimento do tema, na expectativa de que o trabalho possa, no minimo, ser Util aqueles

que, por quaisquer razdes, necessitam conhecer a fundo o tema exposto.
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| PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS

1.1 Considerac0es Preliminares

Diante de singela analise da doutrina, percebe-se que os principios juridicos
tem sido objeto de indmeros estudos. Trata-se de tema relevante em todos 0s ramos

didaticamente auténomos do Direito®.

Assim, diversos estudiosos do Direito tem a ele se dedicado. ALEXY?,
CANOTILHO® e DWORKIN*, exemplificativamente, forneceram preciosas contribuicdes

sobre o tema e tem influenciado decisivamente a doutrina pétria.

Nada obstante, evidencia-se que a Constituicdo permite ao legislador positivar
valores, proporcionando conhecimento dogmatico dos principios®, que se diferenciam da
norma tanto pelo seu grau mais alto de abstracdo quanto pela maior carga qualitativa que

carregam, quer no tocante a estrutura ldgica, quer pela intencionalidade normativa.

Neste interim, temos que uma das bases elementais onde repousam o0s

principios € a Constituicéo.

A experiéncia juridica moderna aponta para uma crescente tendéncia de con-
sagracdo, nas Constituicdes, dos principios mais relevantes das respectivas coletividades,

seus principios fundamentais.

! As disciplinas juridicas, cedendo & pressdo das vicissitudes contemporaneas, atualmente se dividem e
subdividem em ndmero crescente de ramos do direito, e assim se constituem disciplinas autdnomas e distintas.
Esta marcha de busca de especializagGes € Util se ordenada e ligada aos principios gerais do direito e desde que
se cuide para que em seu af, ndo promova a quebra da unidade substancial do direito. Na realidade as
especialidades formam o universo juridico (que é tnico).

> ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais (trad. Virgilio Afonso da Silva), Sdo Paulo: Malheiros.
2008, pag. 82/83

¥ CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional. 6 ed. Coimbra: Livraria Almedina, 1995, pag. 345.

* DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério — traducao Nelson Boeira — 22 Ed. S&o Paulo: Martins Fontes,
2007, pag. 35.

> BALERA, Wagner. Nocdes Preliminares de direito previdenciario. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2004, pag. 81.
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Sobre este angulo, poder-se-ia afirmar que a Constituicdo insere em seu bojo,
conforme ensinamentos de EROS ROBERTO GRAU, o denominado “direito pressuposto das

sociedades”.

Tenho sustentado que o direito, enquanto nivel do todo social - dado que
consubstancia um discurso ou uma linguagem dele -, é elemento constitutivo do
modo de producdo social. Assim, ele ja se encontra no interior da estrutura social
anteriormente a sua expressdo como direito moderno, vale dizer, produzido pelo
Estado. O que sustento, resumidamente, é o seguinte: a forma juridica é imanente a
infra-estrutura, como pressuposto interior a sociedade civil, mas a transcende
enguanto posta pelo Estado, como direito positivo. O Estado pde o direito - direito
que dele demanda - que até entdo era uma relacéo juridica interior a sociedade civil.
Mas essa relacdo juridica que preexistia, como direito pressuposto, quando o Estado
pbe a lei torna-se direito posto (direito positivo). (...) Isso significa afirmo-o em
outros termos - que o direito pressuposto condiciona a elaboragdo do direito posto

(direito positivo), mas este modifica o direito pressuposto®.

Destarte, o Estatuto Supremo ndo se configura como um conglomerado cadtico
e desestruturado de dispositivos que guardam entre si 0 mesmo grau de importancia’. Ao
contrario, eles se mostram estruturados num conjunto, que, ainda que apresentem 0 mesmo
nivel hierarquico, é possivel identificar que certas normas encontram-se em uma posi¢ao que

Ihes permite planar sobre uma area mais extensa.

Ressalte-se, ainda, conforme ensina MIGUEL REALE que "toda forma de
conhecimento filoséfico ou cientifico implica a existéncia de principios, isto é, de certos
enunciados logicos admitidos como condicao ou base de validade das demais assercdes que
compdem dado campo do saber.®"

Assentadas essas primarias premissas, passar-se-a a analisar 0 preceito

principio.

® GRAU, Eros Roberto. Ensaio e Discurso sobre a interpretacéo/aplicagdo do Direito. 32 Ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2005, p. 142.

" Ensina GERALDO ATALIBA que, “as Constituicdes sdo conjuntos ordenados e sistematicos de normas,
construidos em torno de principios coerentes e harmonicos, ou seja, a Constituicdo € propriamente um sistema”.
ATALIBA, Geraldo. Sistema Constitucional Tributario. Editora Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, 1968, pag. 3.
® REALE, Miguel. LicBes Preliminares de Direito. 24. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1998, pag. 38.
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1.2 Conceituacdo Juridica de Principio

A conceituacdo dos principios gerais do direito passou por grandes
transformagOes ao longo do tempo, coincidentes com a predominancia das diversas escolas

doutrinarias®.

Etimologicamente, principio vem do latin principium, principii, significando

origem, comeco™®.

No idioma patrio, é facilmente identificAvel seu conteddo morfoldgico,

conforme disposto nos dicionarios de lingua portuguesa, in vebis:

Principio, s.m. 1. Momento em que uma coisa tem origem; come¢o. 2. Causa
primaria; razdo, base. 3. Momento em que se faz alguma coisa pela primeira vez. 4.
Regra, lei, preceito. 5. Ditame moral, sentenga maxima. 6. Teoria. 7. quim. E farm.
Substancia quimica que figura em uma mistura. S.m. pl.1. Os antecedentes. 2. As

primeiras épocas da vida. 3. Doutrinas fundamentais ou opinides predominantes.™

Em complemento a esta idéia inicial, € importante frisar que GENARO
CARRIO, em trabalho classico, apontou sete “focos de significacdo” do conceito de principio
na linguagem comum. Para ele, tal conceito esta ligado as idéias de:

1) Parte ou ingrediente importa de algo; propriedade fundamental, ndcleo basico;

caracteristica central;

° Explica MARISA FERREIRA DOS SANTOS que: “A valoragéo conferida aos principios juridicos evoluiu
juntamente com a ciéncia juridica. Na fase jus naturalista, os principios eram os ideais de justica buscados pelo
homem. N&o tinham caracteristica impositiva, ao revés, ostentavam carater de abstracdo. Com o advento da
escola positivista os principios somente detinham carater normativo se estivem expressamente previstos na lei.
Foi com a escola positivista que os principios ganharam normatividade, ndo no sentido de serem
hierarquicamente superiores as demais normas, mas sim de fonte subsidiaria, fornecedora de elementos no caso
de inexisténcia de norma especifica a regular o caso concreto. Por fim, na fase pds-positivista 0s principios
adquiriram o carater normativo, sendo fonte de imposicdo de obrigacdo, assim como as demais normas
juridicas. Ressalta-se que a principal caracteristica dos principios na doutrina contemporénea € justamente o
seu cardter normativo”. SANTOS, Marisa Ferreira dos. O principio da Seletividade das Prestacdes de
Seguridade Social. Dissertacdo de Mestrado. PUC, 2001, pag. 69.

0 CARRAZZA, Roque Antonio. Principios Constitucionais Tributarios e competéncia tributaria. 12 ed. Sao
Paulo: Rt, 1986, pag. 05.

1 HOUAISS, Antonio e Villar, Mauro de Sales. Dicionario Houaiss da lingua portuguesa. 3° Ed. rev. Aum. —
Rio de Janeiro: Objetiva, pag. 605.
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2) Regra, guia, orientacdo ou indicacOes gerais;
3) Fonte geradora; causa ou origem;
4) Finalidade; objetivo; proposito ou meta;

5) Premissa; inalteravel ponto de partida para raciocinio; axioma; verdade teorica postulada

como evidente; esséncia; propriedade definitoria;
6) Regra pratica de conteudo evidente; verdade ética inquestionavel;

7) Méxima; aforisma; provérbio; peca de sabedoria pratica que nos vem do passado e que traz
consigo o valor da experiéncia acumulada e o prestigio da tradicdo?;

Percebe-se, pois, que a polissemia da palavra principio pode levar a procura
das diversas espécies distintas de principios que o ordenamento juridico pode apresentar em

sua estrutura®®,

Destarte, nem sempre 0s principios sdo encontrados em normas positivadas
pelo Direito, ou seja, em regras constantes do corpo da constituicdo ou da legislacdo infra-
constitucional.

Todavia, 0 mais razoavel é que 0s principios encontrem-se, sempre que

possivel, expressos, de forma tal a se prestigiar a seguranca juridica e a harmonia sistematica

2 CARRIO, Genaro. Principios Juridicos e Positivismo Juridico. Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1970, pag.
33/34, apud HORVATH, Estevdo. O principio do ndo-confisco no direito tributario. Sdo Paulo: Dialética, 2002,
pag. 21.

13 A doutrina identifica e classifica principio em: principios gerais e especificos, explicitos ou implicitos,
classificando-os como empiricos, légicos, ontoldgicos, epistemoldgicos e axiologicos.

14 Acentua WAGNER BALERA que, “como adverte 0 §2° do art. 5° do Estatuto Supremo, h& principios
implicitos espalhados no interior da norma fundamental”. BALERA, Wagner. Sistema de Seguridade Social. 42
Ed. Sdo Paulo: Ltr, 2006, p. 161. Sem discordar do alegado observa LUIS ROBERTO BARROSO, que “0s
grandes principios de um sistema juridico sdo normalmente enunciados em algum texto de direito positivo. Nao
obstante, e sem pretender enveredar por discussao filoséfica acerca do positivismo e jusnaturalismo, tem-se,
aqui, como fora de davida que estes bens sociais supremos existem fora e acima das regras legais, e nelas ndo
se esgotam, até porque ndo tem carater absoluto e se encontram em permanente muta¢do. No comentario de
Jorge Miranda, ““o Direito nunca poderia esgotar-se nos diplomas e preceitos constantemente publicados e
revogados pelos érgdos do poder.” BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e aplicacdo da Constituicdo, 2° ed.
Saraiva, S&o Paulo, 1998, pag. 248
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do direito™, evitando-se, dessa forma, que intérpretes apegados a formalismos neguem a
existéncia de determinado principio, ou entdo que haja riscos de abusos por parte dos
operadores do direito, fundado em eventuais subjetivismos, em posturas axioldgicas,
ideoldgicas, ou outras formas de subjetividade interpretativa, fazendo com que, de forma

arbitraria, sejam introduzidas normas exdticas, que poderdo destruir a ordenacao juridica®.

Ndo resta duvida de que a palavra principio, como tantas outras, é
plurissignificativa, o que faz com que os autores que tratam do tema muitas vezes divirjam
quanto ao conteddo, o sentido e o alcance de um determinado principio juridico. Em outras
palavras, a polissemia é a nota caracteristica da palavra principio, que apresenta diversos

significados, dependendo do angulo de enfoque do objeto estudado®”.

A nocdo do que € principio ou até mesmo a sua conceituacdo, designa
pensamentos ou normas através de uma ideia mestra, a estruturacdo de um sistema de idéias,
e, por fim, um pensamento chave, de onde todas as citadas idéias, pensamentos ou normas se

originam, se subordinam e se conduzem.

5 Neste sentido, JOSE DE ALBUQUERQUE ROCHA: “Segundo alguns, os principios ndo necessitariam de
formulagdo normativa explicita. No entanto, pensamos que a falta de concrecdo normativa dos principios,
expressao da certeza juridica, pode trazer certo grau de inseguranga. Ademais, sdo tantas, e tdo heterogéneas,
as proposicoes que se incluem entre os principios gerais, que 0 mais prudente é recorrer ao ordenamento
juridico-positivo para determina-los, especialmente a Constituigdo que, como norma fundamental, e
fundamentadora do ordenamento juridico, é a instancia onde devemos colher os materiais para uma reflexao
sobre os principios. Isto ndo nega, porém, a existéncia de principios que, embora ndo expressos, podemos
considerar implicitos no ordenamento juridico.” ROCHA, José de Albuquerque. Teoria Geral do Processo. 42
ed. Malheiros, S&o Paulo, 1999.

16 Vale a pena reproduzir o ensinamento de RUY MANOEL ESPINDOLA que valendo-se dos pensamento de
CANOTILHO sobre o assunto, explica: "Mas o que deve entender-se por principios consignados na
constituicdo? Apenas 0s principios constitucionais escritos ou também os principios constitucionais néo
escritos? A resposta mais aceitavel, dentro da perspetiva principialista (....), é a de que a consideracdo de
principios constitucionais ndo escritos como elementos integrantes do bloco da constitucionalidade s6 merece
aplauso relativamente a principios reconduziveis a uma densificagdo ou revelacdo especifica de principios
constitucionais positivamente plasmados" (ESPINDOLA, Ruy Samuel. Conceito de Principios Constitucionais.
Revista dos Tribunais, So Paulo, 1999, p. 198)

7 Explica PAULO DE BARROS CARVAHO que: “Principio é uma palavra que fregilenta com intensidade o
““inicio”, o “ponto de partida”, a ““hipotese limite” escolhida como proposta de trabalho. Exprime também as
formas de sintese com que se movimentam as meditacOes filosoficas (““ser, dever-ser, vir-a-ser, e ndo-ser”).
Toda ciéncia repousa em um ou mais axiomas (postulados). Cada principio, é sempre passivel de expressédo em
forma proposicional, descritiva ou prescritiva. O simbolo linguistico que mais se aproxima desse vocabulo, na
ordem das significacGes é lei”. CARVALHO, Paulo de Barros. Sobre Principios Constitucionais Tributarios.
Revista de Direito Tributério, Sdo Paulo, v. 55, jan. 1991, pag. 143
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Tem-s de forma insofismavel que, na conceituacdo do significado de principio

repousa a esséncia de uma ordem, sua delimitacdo fundamental e direcionamentos do proprio

sistema.

O inigualavel MIGUEL REALE afirma que principios sdo “verdades fundantes

de um sistema de conhecimento, como tais admitidas, por serem evidentes ou por terem sido

comprovadas, mas também por motivos de ordem préatica de carater operacional, isto é,

1815

como pressupostos exigidos pelas necessidades da pesquisa e da praxis™ .

Em qualquer ciéncia é o comeco, 0 ponto de partida. E a pedra angular de
qualquer sistema. Para DE PLACIDO E SILVA:

Principios, no plural, significam as normas elementares ou 0s requisitos primordiais
instituidos como base, como alicerce de alguma coisa [...] revelam o conjunto de
regras ou preceitos, que se fixam para servir de norma a toda espécie e acdo juridica,
tracando, assim, a conduta a ser tida em qualquer operacdo juridica [...] exprimem
sentido mais relevante que o da propria norma ou regra juridica [...] mostram-se a
prépria razdo fundamental de ser das coisas juridicas, convertendo-as em perfeitos
axiomas [...] significam os pontos basicos, que servem de ponto de partida ou de

elementos vitais do préprio Direito™.

Na doutrina patria, o sempre abalizado posicionamento doutrinario de CELSO
ANTONIO BANDEIRA DE MELLO? externa de forma precisa e elucidadora que principio

pode ser considerado:

...mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce dele, disposicéo
fundamental que se irradia sobre diferentes normas, compondo-lhes o espirito e
servindo de critério para sua exata compreensdo e inteligéncia, exatamente por
definir a 1dgica e a racionalidade do sistema normativo, no que Ihe confere a ténica

e lhe da sentido harménico.

Na expressdo de PAULO BONAVIDES, pode-se conceituar principio sob o

seguinte enfoque:

BREALE, Miguel. LicBes Preliminares de Direito. 24. ed. S&o Paulo: Saraiva, 1998, pag. 52
¥SILVA, De Pléacido e. Vocabulario Juridico. 72 Ed. Rio de Janeiro: Forense, 1982, pag. 350.
%0 MELLO, Celso Antonio Bandeira de Mello. Curso de Direito Administrativo — 252 Ed. S&o Paulo: Malheiros,

2008, pag. 573/574.
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Postos no ponto mais alto da escala normativa, eles mesmos (0s principios), sendo
normas, se tornam, doravante, as normas supremas do ordenamento. Servindo de
pautas ou critérios por exceléncia para a avaliagdo de todos os contedidos
normativos, os principios, desde sua constitucionalizacdo, que é a0 mesmo passo a
positivacdo em maior grau, recebem como instancia valorativa maxima categoria
constitucional, rodeada do prestigio e hegemonia que se confere as normas inseridas
na Lei das Leis. Com esta relevancia adicional, os principios se convertem

igualmente em norma normarum, ou seja, norma das normas>.

N4o divergindo do alegado, ROQUE ANTONIO CARRAZZA? leciona ser

principio, sob o angulo de estudo do conteddo juridico, um:

...enunciado légico, implicito ou explicito, que, por sua grande generalidade, ocupa
posicdo de preeminéncia nos vastos quadrantes do Direito e, por isso mesmo,
vincula, de modo inexoravel, o entendimento e a aplicagdo das normas juridicas que

com ele se conectam.

Para PAULO DE BARROS CARVALHO as unidades normativas selecionam
fatos e regulam comportamentos, fatos e condutas recolhidas no campo do social. Os fatos
juridicos quer o previstos nos antecedentes das normas, quer 0s prescritos na formula
relacional dos consequentes, apresentam-se na forma de fenémeno fisico (relacdes de causa e
efeito) mais o sentido, isto é, o fim juridico que os permeia. Sem a significacdo juridica que
presidiu a escolha do evento e inspirou a regulacdo da conduta, ndo ha que falar-se em fatos

juridicos e relacdes juridicas®.

Assim, com base em seu corte metodoldgico, o autor define principio como
norma juridica “portadora de nucleos significativos de grande magnitude, influenciando
visivelmente a orientacdo de cadeias normativas, as quais outorga carater de unidade

relativa, servindo de fator de agregacéo de outras regras do sistema.”**

! BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 92 Ed. S&o Paulio: Malheiros, 2005, pag. 260/261.

2 CARRAZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributario — 222 Ed. ver. Atual. e ampl. até a
EC n°52/2006, Sao Paulo: Malheiros, 2006, pag. 35.

> CARVALHO, Paulo de Barros. Sobre Principios Constitucionais Tributarios. Revista de Direito Tributario,
Sé&o Paulo, v. 55, jan. 1991, pag. 143

** CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario — 20* Ed. revista, Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p.
153
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O doutrinador JOSE ARTUR LIMA GONCALVES?®, externa de forma
precisa e sintética que “todas as vezes que utilizamos o termo principio, desejamos recorrer a
inteireza dessa carga significativa, denotativa da extraordinaria relevancia que emprestamos

a sua nogdo — principio — no contexto dos sistemas, assim normativo como descritivo”.

Percebe-se, pois, de forma indissociavel que as palavras fundamento, base,
premissa, ponto de partida, origem, causa, aparecem constantemente no conceito utilizado

pelos doutrinadores.

Segundo nos parece, principio juridico € um enunciado logico, implicito ou
explicito, que, por sua grande generalidade, ocupa posicdo de preeminéncia nos vastos
guadrantes do Direito, e por isso mesmo, vincula, de modo inexoravel, o entendimento e a

aplicacdo das normas juridicas que com ele se conectam?.

Em sintese, pode-se entender principio de maneira geral, como a idéia de
primeiro, de precedéncia, de alicerce, de direcdo a seguir. Este é o postulado basico do

conceito de principio.

1.3 Funcdo dos Principios Constitucionais

E importante frisar, desde logo, que parte do quanto externado neste item,
baseia-se na classificacdo das funcGes dos principios dentro do ordenamento juridico
brasileiro, elaborada por PAULO BONAVIDES, segundo a qual os principios possuem trés
funcgdes: a) fundamentadora da ordem juridica, b) orientadora do trabalho do interprete e c) de

fonte em caso de insuficiéncia da lei e do costume?’.

% GONCALVES, José Artur Lima. Imposto sobre a Renda — Pressupostos Constitucionais. S3o Paulo:
Malheiros, 2002, pag. 46.

% CARRAZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributario — 222 Ed. ver. Atual. e ampl. até a
EC n°52/2006, Sdo Paulo: Malheiros, 2006, pag. 31

>’ BONAVIDES, Paulo. Cursos de direito constitucional. 13 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2005, pag. 254/255
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Os principios ocupam-se, dentro do sistema, dos fundamentos estruturais da
sociedade, vindo daf a idéia de que sdo vigas mestras do sistema juridico®®. E precisamente na

Constituicdo que os principios fundamentais tem o seu lugar.

Em razdo da fungio fundamentadora, explica RUY SAMUEL ESPINOLA: "as
normas gue se contraponham aos nucleos de irradiacdo normativa assentados nos principios
constitucionais perderdo sua validade e/ou sua vigéncia, em face de contraste normativo com

norma de estaldo constitucional®®”.

Destarte, os principios estruturam o sistema juridico e ddo ligamento a todos os
seus dispositivos, conectando-os de forma que as regras de hierarquia inferior a eles ficam

subordinadas. Os principios fundamentais sdo o0 ndcleo da constituig&o.

O principio constitucional fornece os valores que devem ser prestigiados em
todos os setores da vida social®®. Exemplificativamente, com relacdo a direitos e garantias
fundamentais, o principio fundamental da igualdade tem o seu lugar demarcado no art. 5°
caput da Carta Magna.

O legislador constituinte prestigiou a igualdade, elegendo-a como principio
primordial que tem como tarefa dar efetividade a outros valores que elegeu como
fundamentos do Estado Democrético de Direito e objetivos fundamentais da Republica: a
dignidade da pessoa humana, a constru¢cdo de uma sociedade livre, justa e solidaria, a
erradicacdo da pobreza e da marginalizacdo, a reducdo das desigualdades sociais e regionais e

a promocao do bem de todos.

A Ordem Social, que se constitui, também, num sistema dentro do sistema

constitucional, tem, por sua vez, seu principio, ou base, - o primado do trabalho — e seus

%% No mesmo sentido MGUEL REALE externa que: “"Em verdade, toda a experiéncia juridica e, por
conseguinte, a legislacdo que a integra, repousa sobre principios gerais de direito que podem ser considerados
os alicerces e as vigas mestras do edificio juridico”. REALE, Miguel. Li¢cGes Preliminares de Direito. 24. ed.
S&o Paulo: Saraiva, 1998, pag. 317/318.

® ESPINOLA, Ruy Samuel. Conceito de Principios Constitucionais. 22 Ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: RT,
2002, pag. 72

% Com o mesmo teor, assevera BALERA: “Pode-se afirmar que os principios e as regras se situam como
vetores que o ordenamento normativo configura para a concretizacdo dos valores”. BALERA, Wagner. A
dignidade da pessoa e o minimo existencial. In MIRANDA, Jorge; SILVA, Marco Antonio Marques da.
[Coord.]. Tratado Luso-brasileiro da dignidade humana. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2008, pag. 1342.
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objetivos — bem-estar e justica sociais, na forma do artigo 193. E dentro da Ordem Social, esta
situada a seguridade social, que tem, também, um extenso rol de principios, dentre eles o da

equidade na forma de participacdo do custeio.

Assim, violar um principio constitucional traz conseqiiéncias juridicas muito
mais relevantes do que a violagdo de uma regra. Quando se viola um principio constitucional,

ofende-se o ordenamento juridico como um todo®..

Quando se viola uma regra, na sua aplicacdo particular e especifica, fica-se
sujeito a sancdo que ela prescreve, sem que maiores abalos atinjam a ordem constitucional

(diferentemente da ofensa ao principio).

A segunda funcdo dos principios é orientar o trabalho de interpretacdo das
normas juridicas. Os principios sdo auténticos vetores interpretativos, e devem ser respeitados

pelo intérprete mesmo quando nio positivados™.

Sempre que uma regra puder ser interpretada em mais de um sentido,
prevalecerd a interpretacdo de que se puser conforme os principios constitucionais, sob pena

de desvirtuar-se do sistema.

A funcéo interpretativa dos principios tem por escopo orientar o intérprete e 0
jurista para melhor adequar determinada norma ao fato social. Essa fungéo possibilitara que o
aplicador da lei a traduza da forma mais coerente possivel com 0s nortes constitucionais,

objetivando, destarte, a adequagdo da norma aos principios.

%! Neste mesmo sentido, CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO explica: “violar um principio é muito
mais grave do que transgredir uma norma. A desatencdo ao principio implica ofensa ndo apenas a um
especifico mandamento obrigatério, mas a todo o sistema de comandos. E a mais grave forma de ilegalidade ou
inconstitucionalidade, conforme o escaléo do principio atingido, porque representa insurgéncia contra todo o
sistema, subverséo de seus valores fundamentais...”. MELLO, Celso Ant6nio Bandeira de. Elementos de Direito
Administrativo. Ed. RT, S&o Paulo, 1980, p. 230.

%2 A proposito a manifestagio de LUCIA VALLE FIGUEIREDO: “Portanto, os principios gerais de direito,
ainda que néo sejam positivados explicitamente, devem ser respeitados pelo aplicador da lei, porque conaturais
ao Estado de Direito, como proclamado no art. 1° da Constituicdo. De conseguinte, 0s principios gerais do
direito sdo vetores interpretativos, mormente quando ndo houver norma expressa para contraria-los. Alguns
deste principios encontram — como, alids, ndo poderia deixar de ser — guarida expressa no proprio texto
constitucional, como, por exemplo, o principio da legalidade e o da igualdade e o da separacdo de poderes.
Alguns outros, nesta Constituicdo, como o da dignidade da pessoa humana, embora se pudesse admitir estarem
presentes em qualquer ordenamento juridico, sobretudo de um estado democratico de direito, passaram a ter
existéncia propria”. FIGUEIREDO, Lucia Valle. Curso de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Malheiros, 2006,
pag. 38/39
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Nesse sentido, afirma RUY SAMUEL ESPINOLA: "Através da funcéo
interpretativa, os principios cumprem o papel de orientarem as solucGes juridicas a serem
processadas diante dos casos submetidos a apreciacao do intérprete. S&o verdadeiros vetores

de sentido juridico as demais normas>".

O principio possui, ainda, uma funcéo interpretativa dentro do ordenamento
juridico; ele é de grande valia, como percebe-se, para a hermenéutica e perfeita aplicacao

tanto atos normativos, quanto dos proprios mandamentos constitucionais.

Portanto, tudo se congrega a indicar que as leis e demais atos normativos de
igual ou inferior hierarquia, além de deverem obedecer as regras constitucionais, precisam ser
interpretados e aplicados da forma mais congruente possivel, com os principios encartados no

Cédigo Supremo™.

A Ultima funcdo apontada é a de fonte supletiva do direito, quando ausente
disposi¢do de lei ou costume juridico. Muitas vezes, diante do caso concreto, depara-se 0
interprete com a auséncia de disposicdo legal especifica aplicavel.

Sob o aspecto de integracdo do ordenamento por intermédio dos principios, a

doutrina do doutrinador JORGE MIRANDA preleciona de forma clara e incontroversa, que

A accdo imediata dos principios consiste, em primeiro lugar, em funcionarem como
critérios de interpretacdo e de integracdo, pois sdo eles que dao coeréncia geral ao
sistema. (...) Servem, depois, 0s principios de elementos de construcdo e qualificacao:
0s conceitos basicos de estruturagdo do sistema constitucional aparecem estreitamente

conexos com 0s principios ou através de prescricdo de principios®.

A partir dos principios, podemos afirmar que as lacunas deixadas na lei pelo
legislador seréo supridas, quer dizer, eles ttm o condao de integrar a norma lacunosa para dar

efetividade no seu cumprimento, ndo permitindo vagueza quando da sua aplicacdo. A

%3 ESPINOLA, Ruy Samuel. Conceito de Principios Constitucionais. 22 Ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: RT,
2002, pag. 72

% CARRAZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributario — 222 Ed. ver. Atual. e ampl. até a
EC n°52/2006, Sdo Paulo: Malheiros, 2006, pag. 39/40..

% MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional. Tomo | — Preliminares — O estado e os sistemas
constitucionais. 62 Ed. rev. e atual. Portugal: Coimbra, 1999, pag. 226/227.
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integracdo da norma dada pelos principios enfatiza a sua importancia na aplicacdo do direito,

mostrando-se imprescindiveis no equilibrio do sistema juridico.

Nesse caso, deve o0 hermeneuta, primeiro, socorrer-se dos principios
constitucionais e, infrutifera a busca, deve valer-se dos principios gerais do direito. Alias, essa
funcdo supletiva e integrativa dos principios esta prevista no art. 4 da Lei de Introducgéo ao
Cédigo Civil*.

Com relacdo a esta funcdo, é importante destacar que o artigo 4° da Lei de
Introducédo ao Codigo Civil (Decreto-Lei n. 4.657/42), com texto semelhante ao artigo 7° da
antiga Lei de Introducdo de 1916 (Lei n. 3.071/16), "Art. 7° Aplicam-se nos casos omissos as
disposi¢des concernentes aos casos analogos, €, ndo os havendo, o0s principios geraes de
direito” (texto original), expressamente menciona a utilizacdo dos principios gerais do direito
na hipdtese de lacuna no ordenamento juridico: "Quando a lei for omissa, o juiz decidira o

caso de acordo com a analogia, 0s costumes e 0s principios gerais de direito".

Primeiramente, é de bom tom ressaltar, para ndo restar duvidas, que a Lei de
Introducéo ao Caddigo Civil (LICC), ao contrario do que possa parecer pelo proprio nome, ndo

se trata apenas de uma lei aplicavel ao direito civil.

Na verdade, como extraimos dos preciosos ensinamentos de MARIA HELENA

DINIZ, percebe-se, de forma inafastavel, que a Lei de Introducéo ao Cddigo Civil (LICC):

... 6 uma lei de introducéo as leis, por conter principios gerais sobre as normas sem
qualquer discriminacgdo”, sendo "uma norma preliminar a totalidade do ordenamento
juridico nacional”. Ndo se limita a regular o direito civil, ultrapassa-o, alcan¢ando
todo o direito privado e o direito publico também; aplica-se, entdo, a todas as normas

nacionais, tanto de direito privado quanto de direito ptblico®’.

Isso tem como repercussdo, que o Julgador ndo pode denegar justica, pois tem a

sua disposicdo o0s elementos enunciados no artigo 4° da LICC que possibilitam o

% Art. 4°. Quando a lei for omissa, o juiz decidira o caso de acordo com a analogia, 0s costumes e 0s principios
gerais de direito.
3" DINIZ, Maria Helena. Lei de Introducdo ao Cédigo Civil Brasileiro Interpretada. 9 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2002, pag. 03/04.
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preenchimento das lacunas da lei: analogia®, costumes® e, principalmente, os principios

gerais de direito.

A relevancia e preponderancia dos principios é tamanha sob a vertente da
fungéo supletiva, que quando a analogia e o costume falham no preenchimento da lacuna,
leciona MARIA HELENA DINIZ, "o magistrado supre a deficiéncia da ordem juridica,
adotando principios gerais de direito, que sdo canones que ndo foram ditados,
explicitamente, pelo elaborador da norma, mas que estdo contidos de forma imanente no

ordenamento juridico®."

EDUARDO ESPINOLA, afirma que no caso de lacuna do direito, o juiz deveria
sequir a graduacdo estabelecida, como regra. Primeiro, se vale da analogia, depois dos

costumes e, por ltimo, dos principios gerais de direito®".

Independentemente deste posicionamento, para MIGUEL REALE, aqueles que
entendem que haveria no artigo 4° da LICC uma "enumeracédo excludente, de tal modo que,
em primeiro lugar, se deveria recorrer a analogia; a seguir, aos costumes e, por fim, aos
principios gerais" seguem a equivocada tese da supremacia absoluta da lei, pois tal
entendimento exige que busque primeiro outras normas do ordenamento juridico positivo para
solucionar a lacuna antes de se valer das outras fontes. E possivel, na verdade, até serem
utilizados concomitantemente a analogia, 0s costumes e 0s principios gerais de direito; ou 0
juiz identificar de pronto, por exemplo, que os principios gerais de direito fornecem uma

solucdo satisfatoria, sequer buscando uma norma para ser aplicada por analogia®.

% Explica MARIA HELENA DINIZ que: “A analogia consiste em aplicar, a um caso ndo contemplado de modo
direto ou especifico por uma norma juridica, uma norma prevista para uma hip6tese distinta, mas semelhante
ao caso ndo contemplado”. DINIZ, Maria Helena. Lei de Introducéo ao Cadigo Civil Brasileiro Interpretada. 9
ed. S&o Paulo: Saraiva, 2002, pag. 111.

% para MARIA HELENA DINIZ, “considera-se costume o0 respeito a uma determinada prética freqiiente de
agir de uma sociedade, cuja reiteragdo a transforma em regra de comportamento”. DINIZ, Maria Helena. Lei
de Introducéo ao Caodigo Civil Brasileiro Interpretada. 9 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, pag. 116.

“0 DINIZ, Maria Helena. Lei de Introdugdo ao Cédigo Civil Brasileiro Interpretada. 9 ed. Sao Paulo: Saraiva,
2002, pag. 124/125.

* ESPINOLA FILHO, Eduardo. A Lei de Introducdo ao Cédigo Civil Brasileiro. Atualizado por Silva Pacheco.
Vol. 1° 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, pag. 120.

*2 REALE, Miguel. LicBes Preliminares de Direito. 24. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1998, pag. 317.
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Resta clarificado, pois, que conforme os ensinamentos de EDUARDO
ESPINOLA FILHO “os principios gerais de direito constituem verdadeira fonte supletiva a

lei positiva®”.

1.4 Distingéo entre Principios e Regras

A partir do momento em que houve o reconhecimento da normatividade dos
principios pela doutrina, fez com que se passasse, consequentemente, pela distin¢do entre

principio e regra.

A realizacdo dessa distin¢do € importante porque é justamente a partir dela que
se chega a constitucionalizacdo dos principios e a sua posi¢cdo na hierarquia das normas

juridicas.

Ressalte-se que, varios foram os aspectos analisados para se estabelecer a
distingdo entre regra e principio. Com isso, a doutrina, em sua grande maioria, passou a
reconhecer que ambos (principios e regras) sdo normas, mas 0s principios teriam uma carga

de generalidade mais acentuada do que as demais normas juridicas.

O doutrinador ROBERT ALEXY em sua obra, afirma que os principios e
regras sao normas, porque dizem o que “deve ser”. Adiante o citado autor explica que ambos
(principios e regras) sdao compostos pelas expressfes debnticas béasicas de mandamento,
permissao e proibicao*.

*3 ESPINOLA FILHO, Eduardo. A Lei de Introducdo ao Cédigo Civil Brasileiro. Atualizado por Silva Pacheco.
Vol. 1° 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, pag. 110.

* A norma juridica tem por escopo regular comportamentos humanos, e neste espectro abrangente de todas
condutas socialmente relevantes, somente ha possibilidade de agir a norma em triplice viés, ou seja, permisséo,
proibicdo ou obrigacdo. Este é o principio deontolégico-juridico do quarto excluido, o qual indica que ndo ha
hipotese externa as trés modalidades em que o comportamento humano pode ser regulado, ou como exprime 0
Professor JOSE SOUTO MAIOR BORGES: "N&o ha outro modal dedntico que Ihe possa ser referido”. Na
mesma dire¢do segue a doutrina do Professor LOURIVAL VILANOVA, citado pelo mesmo Professor BORGES
como subsidio ao seu pensar, sendo, vejamos: "Sob o ponto de vista sintatica e semantico do sistema de
posposi¢cdes normativas do Direito, a conduta que ndo estiver proibida ou ndo for obrigatéria, é permitida.
Quarta possibilidade ndo se da.". BORGES, José Souto Maior Borges. Obrigacao tributaria (uma introducgéo
metodoldgica). Sdo Paulo: Malheiros Editores, 1999, pag. 133.
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O género sdo as normas juridicas, as espécies sdo 0s principios e as regras. A
distincéo, ao ver do respeitado autor, ndo é apenas de grau, sendo também de qualidade.”
ROBERT ALEXY adota a generalidade como critério de distin¢do entre principios e regras,

conforme se transcreve:

“Numerosos sdo os critérios para a distingdo entre regras e principios. O da
generalidade ¢ o mais frequentemente utilizado. Segundo ele, os principios sdo
normas de um grau de generalidade relativamente alto, e as regras normas de com
um nivel relativamente baixo de generalidade. Um exemplo de uma norma com um
nivel relativamente alto de generalidade é a norma que diz que cada qual goza de
liberdade religiosa. Ao contrario, uma norma segundo o qual todo preso tem direito
a converter outros presos tem um grau relativamente baixo de generalidade.

Segundo o critério de generalidade, poder-se-ia pensar que a primeira norma

poderia ser classificada como principio e a segunda como regra*®”.

Nada obstante, o escritor RONALD DWORKIN, dirige seu trabalho ao estudo
da importancia dos principios dentro do ordenamento juridico. Deixa de lado toda a abstragédo
e constroi sua teoria a partir da analise de casos concretos, colhidos na jurisprudéncia dos
Estado Unidos. Foi através do estudo de diversas decisdes judiciais que fez sua distin¢do entre

principios e as demais normas*’.

O citado autor, combate o positivismo afirmando que 0 mesmo ndo comporta
diferenciacdo em razdo de sua origem, mas sim de seu contetdo. As regras sdo ou nao sao
aplicaveis, enquanto que o contelido material dos principios fornece subsidios para a decisdo
do juiz. O contetdo material dos principios € a justica e a equidade, razdo pela qual as regras

juridicas podem ser descumpridas quando, no caso concreto, o violarem.

Diz RONALD DWORKIN, que a regra para ser precisa e completa, deve
enumerar todas as excecOes. Quanto maior a lista de excecbes, mais completo sera o
enunciado da norma. Ja com os principios ndo € isto que ocorre. Mesmo aqueles que mais se

assemelham a regras ndo enumeram as consequéncias juridicas que automaticamente operam

* ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais (trad. Virgilio Afonso da Silva). S&o Paulo: Malheiros.
2008, pag. 82.

* ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais (trad. Virgilio Afonso da Silva). S&o Paulo: Malheiros.
2008, pag. 83/87.

* DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério — traducdo Nelson Boeira — 22 Ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2007, pag. 70
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qguando implementadas as condi¢fes de sua aplicacdo. Os principios enunciam uma razdo que

reflete numa s6 direcdo, mas ndo exigem uma deciséo em particular.*®

Diante da complexidade da distin¢do entre principios e regras, J.J. GOMES
CANOTILHO®*, baseando-se, conforme esclarece, nos pensamentos de RONALD
DWORKIN, ROBERT ALEXY, entre outros, sugere 0s seguintes critérios para realizar a

correta diferenciacao:

a) grau de abstracdo: principios e regras tem grau de abstracdo diferente, sendo mais

acentuado naqueles do que nestas;

b) grau de determinabilidade na aplicagdo ao caso concreto: os principios tem por
caracteristica serem vagos ou indeterminados, com que ha a necessidade de “mediacGes
concretizadoras” do juiz ou do legislador; tal ndo ocorre com as regras, que tem aplicacédo

direta ao caso concreto;

c) grau de fundamentalidade no sistema das fontes do direito: o papel dos principios é
fundamental no sistema juridico, quer se trate da hierarquia das fontes (com os principios
constitucionais como exemplo), quer se trate da sua importancia estruturante dentro do

sistema juridico (exemplificando com o principio do Estado de Direito);

d) proximidade da idéia de direito; os principios sdo “standards” juridicamente vinculantes; ja
I,

as regras podem ser vinculativas “com um carater meramente funciona
Se a distin¢do entre principios e regras ndo € apenas de grau, mas também de
qualidade, é porque aos principios foi reservado papel diferenciado do que € pertinente a

outras normas juridicas. E dos principios a funco de fixar (positivar) os valores que o sistema

devera prestigiar.

Ha certo consenso na doutrina no sentido de que os principios, ao contrario das

regras, tem uma pluralidade de fungbes dentro do sistema normativo. PAULO BONAVIDES

*® DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério — tradugdo Nelson Boeira — 22 Ed. S&o Paulo: Martins
Fontes, 2007, pag. 75/76

* CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional. 6 ed. Coimbra: Livraria Almedina. 1995, pag. 166/167.

%0 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional. 6 ed. Coimbra: Livraria Almedina. 1995, pag. 167.
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apoiando-se nos posicionamentos de NORBERTO BOBBIO ensinou que 0s principios tem
uma “tetradimensionalidade funcional”, ou seja, tem uma funcdo interpretativa, funcéo

integrativa, funcéo diretiva e funcao limitativa®’.

E JOSE JOAQUIM GOMES CANOTILHO acentua de forma acertada, in

verbis:

... adiantar-se-4 que os principios sdo multifuncionais. Podem desempenhar uma
funcdo argumentativa, permitindo, por exemplo denotar a ratio legis de uma
disposicdo ou revelar normas que ndo sdo expressas por qualquer enunciado
legislativo, possibilitando aos juristas, sobretudo os juizes, o desenvolvimento,

integracdo e complementacdo do direito.

O doutrinador WILLIS SANTIAGO GUERRA FILHO, externa que as regras
possuem a estrutura logica que tradicionalmente se atribui as normas do Direito, com a
descricdo (ou tipificacdo) de um fato, ao que se acrescenta a sua qualificacdo prescritiva,
amparada em uma san¢do (ou na auséncia dela, no caso da qualificagdo como fato permitido).
Jé& os principios fundamentais - prossegue o jurista cearense -, igualmente dotados de validade
positiva e de um modo geral estabelecidos na constituicdo, ndo se reportam a um fato
especifico, que se possa precisar com facilidade a ocorréncia, extraindo a conseqiéncia

prevista normativamente™.

E continua o citado autor, asseverando que eles devem ser entendidos como
indicadores de uma opcéo pelo favorecimento de determinado valor, a ser levada em conta na
apreciacao juridica de uma infinidade de fatos e situacBes possiveis, juntamente com outras
tantas opcdes dessas, outros principios igualmente adotados, que em determinado caso
concreto podem se conflitar uns com os outros, quando ja ndo sdo mesmo, in abstracto,

antindmicos entre si>,

Em outras palavras:

> BONAVIDES, Paulo. Cursos de direito constitucional. 13 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2005, pag. 110.

52 GUERRA FILHO, Willis Santiago. Direitos Fundamentais, processo e principio da proporcionalidade. In:
Dos Direitos Humanos aos Direitos Fundamentais. Coor. WILLIS SANTIAGO GUERRA FILHO. Ed. Livraria
do Advogado, Porto Alegre, 1997, p. 16.

% GUERRA FILHO, Willis Santiago. Direitos Fundamentais, processo e principio da proporcionalidade. In:
Dos Direitos Humanos aos Direitos Fundamentais. Coor. WILLIS SANTIAGO GUERRA FILHO. Ed. Livraria
do Advogado, Porto Alegre, 1997, p. 17.
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a) as regras descrevem uma situacdo juridica, ou melhor, vinculam fatos
hipotéticos especificos, que, preenchidos os pressupostos por ela descrito, exigem, proibem ou
permitem algo em termos definitivos (direito definitivo), sem qualquer exce¢do. Por exemplo
“aquele que impossibilitado de trabalhar, preencher os requisitos legais previstos na lei n°
8213/91, tera direito a beneficios e servicos previdenciarios.”;

b) os principios, por sua vez, expressam um valor ou uma diretriz, sem
descrever uma situacdo juridica, nem se reportar a um fato particular, exigindo, porém, a
realizacdo de algo, da melhor maneira possivel, observadas as possibilidades faticas e
juridicas (reserva do possivel). Possuem um maior grau de abstracdo e, portanto, irradiam-se
por diferentes partes do sistemas, informando a compreensdo das regras, dando unidade e
harmonia ao sistema normativo. Um exemplo de facil assimilacdo é “todos séo iguais perante

a lei”, onde a igualdade surge como a instancia valorativa adotada pela Carta Magna.

Como se observa, a diferenca entre os principios e as regras € qualitativa.

Por fim, ROBERT ALEXY admite que a diferenca entre principios e regras é
qualitativa. Os principios sdo normas de otimizacdo, no sentido de se caracterizam-se pelo
fato de que seu cumprimento pode dar-se em graus diferentes, e a medida de seu cumprimento
depende ndo so6 das possibilidades reais, como também das juridicas, e estas sdo determinadas
pelos principios e regras opostos. Ja as regras podem ser cumpridas ou ndo. Se uma regra é
valida, cumpre-se exatamente 0 que ela determina, nem mais nem menos. As regras contem
determinacGes no ambito do que é fatica e juridicamente possivel. Conclui, assim, que a
diferenca entre principios e regras é qualitativa e ndo de grau. Afirma que toda norma ou é

regra ou é principio.”*

HUMBERTO AVILA propde uma classificacgdo que admite, o que ele
denominou, "alternativas inclusivas”, no sentido de que os dispositivos podem servir de base,
simultaneamente, para mais de uma Unica espécie normativa. Em outras palavras, entende o
doutrinador que, um dispositivo legal ou varios deles interpretados conjuntamente, ou mesmo
a implicacdo logica deles decorrente, pode exprimir uma dimensdo imediatamente

comportamental (regras) ou finalistica (principios). A partir dessa idéia o jurista afasta a

* ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais (trad. Virgilio Afonso da Silva). Sdo Paulo: Malheiros.
2008, pag. 90.
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hipdtese de "alternativas exclusivas"” entre as espécies normativas, visto que a observacao de
uma especie normativa ndo exclui a existéncia de outra, ou seja, a seu entender uma mesma

norma pode ser regra e principio a0 mesmo tempo>°.

Para exemplificar esta situacdo o autor, analisa o dispositivo constitucional que
exige lei formal para a instituicdo ou aumento de tributo (artigo 150, inciso ). Esse
dispositivo é considerado, de forma geral, como sendo um principio pela doutrina, no que
concorda o autor ao dizer que pode ser examinado como principio "porque estabelece como
devida a realizacao dos valores de liberdade e de seguranca juridica". Ocorre que, ao seu
entender, também pode ser examinado como regra, porque condicionaria a validade da lei a

observancia de um determinado procedimento legislativo®.

Assim, HUMBERTO AVILA, propde trés critérios de dissociagio
fundamentais: critério da natureza do comportamento prescrito, critério da natureza da

justificacéo exigida e critério da medida de contribuicdo para a decis&o”".

Seguindo o entendimento do autor, de acordo com o critério do comportamento
prescrito, tanto as regras quanto os principios fazem referéncia a fins e a condutas. As regras
sdo normas imediatamente descritivas, pois descrevem as condutas a serem adotadas ao
estabelecer obrigacOes, permissdes e proibi¢Ges. Essas condutas servem a realizagdo de fins,
por isso também sdo definidas como normas mediatamente finalisticas, visto que estabelecem

indiretamente fins ao estabelecerem o comportamento devido.

Os principios sdo normas imediatamente finalisticas, "ja que estabelecem um
estado de coisas para cuja realizacdo € necessaria a adocdo de determinados
comportamentos”. Esse estado ideal de coisas a ser atingido, por ébvio, € um fim, sua

realizacdo depende de condutas necessarias. Por exemplo, o principio do Estado de Direito

% AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definicdo a aplicagdo dos principios juridicos. 7. ed. aum. e
atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2007, pag. 68.
% AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definicdo a aplicagdo dos principios juridicos. 7. ed. aum. e
atual. S&o Paulo: Malheiros, 2007, pag. 69.
" AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definicdo & aplicacéo dos principios juridicos. 7. ed. aum. e
atual. S&o Paulo: Malheiros, 2007, pag. 70.
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estabelece estados de coisas, como a previsibilidade da legislacéo, logo, é necessaria a ado¢éo

de determinadas condutas, como a publicacdo com antecedéncia da lei®®.

No que é pertinente ao critério da justificagdo, 0 mesmo tem como base a idéia
de que a interpretacdo e a aplicacdo das normas permitem a diferenca entre suas espécies se
for centrada no modo de justificacdo, que pode ser observado preliminarmente, ndo no modo

de aplicacéo (tudo ou nada e mais ou menos), que sé pode ser confirmado ao final.

Dessa forma, no caso das regras o aplicador avalia a correspondéncia entre 0s
fatos e o conceito da norma e a finalidade que a esta da suporte. Quando a correspondéncia
ocorre facilmente, o aplicador necessita de uma argumentacdo menor, pois a descricdo
normativa serve, por si s6, como justificacdo. Por haver essa correlagdo entre fatos e descricéo
normativa, as regras possuem “carater retrospectivo (past-regarding), na medida em que

descrevem uma situacéo de fato conhecida pelo legislador™".

Nada obstante, para HUMBERTO AVILA, no caso dos principios, deve ser feita
"uma avaliacdo da correlagdo entre o estado de coisas posto como fim e os efeitos

decorrentes da conduta havida como necessaria®"

. Isto demonstra a importancia da analise
de casos analogos para que se identifique o conteddo normativo dos principios, uma vez que

demonstram os efeitos decorrentes da ado¢do de um determinado principio.

Por fim, o critério da contribuicdo para a decisdo demonstra que 0s principios
consistem em “normas primariamente complementares” e “preliminarmente parciais”, em
razdo de ndo terem a pretensdo de gerar uma solucéo especifica e abrangerem apenas parte
dos aspectos relevantes para uma tomada de decisdo, contribuindo ao lado de outras razdes.
Exemplifica através do principio de protecdo dos consumidores que, por um lado, nao

pretende prescrever todas e quaisquer medidas para alcancar o fim e, por outro, ainda se

8 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definicdo a aplicagdo dos principios juridicos. 7. ed. aum. e
atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2007, pag. 72.
% AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definicdo a aplicagdo dos principios juridicos. 7. ed. aum. e
atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2007, pag. 73.
% AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definicdo & aplicacéo dos principios juridicos. 7. ed. aum. e
atual. S&o Paulo: Malheiros, 2007, pag. 75.
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harmoniza com outras razdes além da protecdo do consumidor, como a livra iniciativa e a

propriedade®.

No que toca as regras, as mesmas consistem em “normas preliminarmente
decisivas” e “abarcantes”, pois abrangem os aspectos relevantes para a tomada de decisao e
aspiram gerar uma solucdo especifica para o conflito entre razdes. Como exemplo, cita
disposto no artigo 150, inciso VI, "d", da Constituicdo Federal afasta, por si s0, a inclusdo de
outros objetos, como quadros ou estatuas, pois, apesar de ter como finalidade a disseminacao
da cultura, apenas veda a instituicdo de impostos sobre livros, jornais, periddicos e o papel

destinado a sua impressao®.

De forma sintética HUMBERTO AVILA dissocia os principios das regras, da

seguinte maneira®:

a) As regras sao normas imediatamente descritivas, primariamente retrospectivas e com
pretensdo de decidibilidade e abrangéncia, para cuja aplicacdo se exige a avaliacdo da
correspondéncia, sempre centrada na finalidade que lhes da suporte ou nos principios
que Ihes séo axiologicamente sobrejacentes, entre a construcdo conceitual da descri¢ao

normativa e a construcao conceitual dos fatos.

b) Os principios sdo normas imediatamente finalisticas, primariamente prospectivas e
com pretensdo de complementaridade e de parcialidade, para cuja aplicacdo se
demanda uma avaliacdo da correlacdo entre o estado de coisas a ser promovido e 0s

efeitos decorrentes da conduta havida como necessaria a sua promogao.

Em sintese, comparando-se o pensamento de todos os juristas citados pode-se

perceber que, em regra, a distin¢do entre principios e regras € qualitativa.

8 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definicdo a aplicagdo dos principios juridicos. 7. ed. aum. e
atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2007, pag. 75/76.
62 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definicdo a aplicagdo dos principios juridicos. 7. ed. aum. e
atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2007, pag. 77/78.
6 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definicdo a aplicacdo dos principios juridicos. 7. ed. aum. e
atual. S&o Paulo: Malheiros, 2007, pag. 78/79.
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1.5 Conflitos entre principios constitucionais

Sdo diferentes as conseqiiéncias conforme o conflito ocorra entre principios,

entre regras, ou entre principios e regras.

O conflito entre regras juridicas caracteriza a antinomia, em razao da qual, por

serem as regras em questdo incompativeis, uma delas é eliminada do sistema juridico.

As regras em conflito dentro do ordenamento juridico tem a mesma validade.
Ocorrendo a antinomia, a consequéncia é a eliminacdo de uma das regras. A situacdo se passa

e tem solucéo dentro do campo de validade das regras.

Esse € o posicionamento de ROBERT ALEXY. As regras conflitantes se
excluem, ao contrario dos principios. A solucdo do conflito entre regras pode estar numa

clausula de excecdo que elimina o conflito, ou declarando-se ndo valida uma das regras.

O conceito de validade juridica, no dizer de ROBERT ALEXY, ndo é
graduavel, de modo que a norma vale ou ndo vale juridicamente. A decisdo sempre sera

circunscrita ao terreno da validade®*.

Com os principios a questdo se coloca de forma diferente, porque relacionam-

se aos valores, e € com base neles que se soluciona o conflito.

Havendo colisdo de principios, a solu¢do desponta no campo dos valores. Cada
principio corresponde a eleicdo de um valor, de modo que um n&o exclui o outro, mas sim,
cada um deles tem um peso diferente. Um deles devera recuar ante o peso do outro, no caso

concreto, mas ambos continuario a coexistir dentro do sistema®®.

% ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais (trad. Virgilio Afonso da Silva). S3o Paulo: Malheiros.
2008, pag. 88.

% Em outras palavras, no conflito entre principios deve-se tomar em consideracéo o peso de cada um deles, ou,
em ultima analise, o seu valor. Diferentemente do que ocorre com as regras, pois no caso de serem conflitantes,
ha que se questionar, em primeiro lugar, acerca da validade de cada uma delas.
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N&o se declara a invalidade do principio que se deixou de aplicar, até porque a
colisdo sO pode existir entre principios validos. Em algumas hipoteses, um dos principios
precede o outro. Em outras circunstancias, o que se leva em conta € o valor que estad em

jogo®®.

% ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais (trad. Virgilio Afonso da Silva). Sdo Paulo: Malheiros.
2008, pag. 89.
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PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS GERAIS DA SEGURIDADE SOCIAL

Sistema de Seguridade Social

Em primeiro plano, para conceder legitimidade ao estudo, mister se faz

destacar a etimologia da palavra "sistema"”.

Pode-se afirmar que, o vocabulo sistema, é polissémico. Tal assertiva é

facilmente identificavel mediante singela verificacdo de seu contetdo morfoldgico, disposto

nos dicionarios de lingua portuguesa, in vebis:

Sis.te.ma — s.m.1. conjunto de elementos, concretos ou abstratos, relacionados entre
si 2. Conjunto de unidades organizadas de determinadas forma para alcancar um fim
<s. eleitoral> <s. financeiro> 3. Qualquer conjunto natural de partes
interdependentes <s. auditivo> <s. planetario> 4. P.ext. constituicdo politica,
econdmica ou social de um estado, de uma comunidade, etc.<s. capitalista> 5.
Método, modo. Sistema internacional de unidades loc. subs. Sistema de unidades de
medida utilizado internacionalmente, composto por unidade de base (quilograma,
metro, segundo, kelvin, mol, ampere e candela) e unidades derivadas {sigla: SI}. S.
métrico decimal. loc. subs. Sistema de unidades de medida que emprega 0 metro e
seus multiplos e submdltiplos decimais. S. nervoso loc. subs. Nos vertebrados,
conjunto dos centros nervosos (cérebro, medula ganglios) e dos nervos que agem no
comando e coordenacdo dos 6rgdos e do aparelho locomotor, na recepcdo dos
estimulos sensoriais e, nos humanos, nas fungbes psiquicas e intelectuais. S.
operacional loc. subs. Software que controla a operacdo de hardwares e outros
softwares instalados no computador. S. solar loc. subs. Conjunto de corpos celestes
(planetas, satélites, cometas, etc) que gravitam em torno do sol ~ sistematicidade

s.f%7

Percebe-se, neste interim, a diversidade de conteudo que comporta esta

palavra. Em primeiro lugar, iremos analisar de forma mais aprofundada, o sentido da palavra

sistema no que € pertinente a conjunto, ordenagéo.

% HOUAISS, Antonio e Villar, Mauro de Sales. Dicionério Houaiss da lingua portuguesa. 3° Ed. rev. Aum. —
Rio de Janeiro: Objetiva, pag. 692.
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Podemos entdo, conceituar sistema, primeiramente, como um elemento que
tem por caracteristica aglutinar (sob especificos aspectos) determinadas situacfes ou coisas.
Nestes termos, tudo € possivel de se organizar sobre a forma de um sistema, bastando ao

interprete encontrar o especifico elo de ligacao.

E interessante, assim, a licdo do doutrinador GERALDO ATALIBA que com

precisdo destaca;

O caréter organico das realidades dos componentes do mundo que nos cerca € 0
carater 14gico do pensamento humano conduzem o homem a abordar as realidades
que pretendem estudar, sob critérios unitarios, de alta utilidade cientifica e
conveniéncia pedagdgica, em tentativa de reconhecimento coerente e harménico da
composicao de diversos elementos de um todo unitario, integrado em uma realidade
maior. A esta composicdo de elementos, sob perspectiva unitaria, se denomina,

‘sistema’®e.

Segundo os ensinamentos de JOSE ARTUR DE LIMA GONCALVES,
“sistema é um conjunto harménico, ordenado e unitario de elementos reunidos em torno de

6915

um conceito fundamental ou aglutinante™”. O autor cita o doutrinador mexicano JUAN

MANOEL TERAN, prof. da Universidade do México, segundo o qual “Sistema é um

conjunto ordenado de elementos segundo uma perspectiva unitaria’”.

Ao se catalogar, criar ou compor um sistema, é importante atentar-se a
perspectiva unitéria que serve de vetor ao mesmo, mediante inafastavel respeito a sistematica
que os engendrou. Isto porque, um sistema sé pode ser assim considerado, quando o0s
elementos que o compdem, encontram-se harmonizados de forma tal que, o fim almejado é

comum.

%8 ATALIBA, Geraldo. Sistema Constitucional Tributario Brasileiro. Sdo Paulo: R.T., 1968, pag. 04.

% GONCALVES, José Artur Lima. Imposto sobre a Renda — Pressupostos Constitucionais. S3o Paulo:
Malheiros, 2002, pag. 40.

" GONCALVES, José Artur Lima. Imposto sobre a Renda — Pressupostos Constitucionais. Sdo Paulo:
Malheiros, 2002, pag. 41.
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Isto porque, "os elementos integrantes de um sistema néo Ihe constituem o todo
mediante sua soma, mas desempenham funcGes coordenadas, uns em funcdo dos outros e

todos harmonicamente, em funcéo do todo.”"

Nessa mesma esteira, PAULO DE BARROS CARVALHO discorre sobre o

conceito fundamental de sistema:

“O sistema aparece como o objeto formado por por¢des que se vinculam debaixo de
um principio unitario Unico ou como a composicao de partes orientadas por um vetor

comum. Onde houver um conjunto de elementos relacionados entre si e aglutinados

perante uma referéncia determinada, teremos a nogdo fundamental de sistema.’®”

Fixados os nortes principais pelos quais se assenta o conteudo (e conceito)
fundamental de sistema, mister se faz, agora, analisar seu alcance e aplicagédo com relagdo ao

estudo do direito.

Neste diapasdo, podemos falar em sistema em “sentido amplo, enquanto
conjunto normativo, e também como método, como instrumento metddico do pensamento, ou

melhor, da ciéncia juridica’."

O primeiro encontra-se como instrumento de organizacdo, arrumacao logica e

coerente do sistema normativo’.

As normas juridicas formam um sistema, na medida em que se relacionam de
varias maneiras, segundo um principio unificador. Essas normas estdo dispostas em uma
estrutura hierarquizada, regida por critério de fundamentacdo ou derivacdo. Ademais, todas

buscam validade formal e material na Constituicdo Federal, convergindo, todas elas, inclusive

"t ATALIBA, Geraldo. Sistema Constitucional Tributario Brasileiro. Sdo Paulo: R.T., 1968, pag. 04.

2 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario — 202 Ed. revista, Sao Paulo: Saraiva, 2008, pag.
137

" BALERA, Wagner. Sistema de Seguridade Social. 42 Ed. S&o Paulo: Ltr, 2006, p. 11.

"“GERALDO ATALIBA ressalta que: “Essencialmente, em Gltima analise, reduzido o objeto & sua mais simples
estrutura, o direito ndo é sendo um conjunto de normas (conjunto este a que se convencionou designar sistema
juridico, ordenacdo juridica)”. ATALIBA, Geraldo. Hipdtese de incidéncia tributaria. Sdo Paulo: Malheiros,
2005, pag 25
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a Constituicdo, para a norma hipotética fundamental, que da fundamento de validade a

constituicdo positiva’.

Esse reconhecimento coerente e harmoénico de elementos para composicdo de
um sistema deve ser feito, antes de mais nada, pela verificagio do que TERCIO SAMPAIO
FERRAZ JUNIOR, denominou de “estrutura” e “ repertorio™’.

Repertdrio é o conjunto de elementos que integram um determinado sistema,
enquanto que estrutura é o conjunto de regras de relacionamento entre os elementos

componentes do sistema.

Isso traz como conseqiiéncia que, existindo situacdes de incompatibilidades e
inconsisténcia nos elementos que compdem o sistema normativo, 0 mesmo perde deu objetivo

ultimo que é de organizacdo e harmonizacéo.

Do ponto de vista de WAGNER BALERA, “a colocagdo de regra qualquer
em um lugar que ndo lhe cabe poderia provocar desajustamento estrutural do sistema, que

passaria a funcionar como um mecanismo defeituoso™’".

Sob a mesma vertente da necessidade de coeréncia do sistema, a sempre
abalizada opinido de CARLOS MAXIMILIANO destaca a questdo de que, o “direito nédo é
um conglomerado caotico de preceitos; constitui vasta unidade, organismo regular, sistema,
conjunto harménico de normas coordenadas, em interdependéncia metddica, embora fixada

cada uma no seu lugar préprio’®”.

A importancia destas consideragdes é decorrente da necessidade que deve ter o
interprete sobre o método de aplicacdo da norma, uma vez que, indiscutivelmente, deve ser
feita em harmonia com o sistema como um todo, com o alcance e eficacia a luz dos principios

maiores desse proprio sistema.

> JOSE ARTUR LIMA GONCALVES citando KELSEN, assevera que o sistema de normas é tratado como
“uma ordem na qual uma norma retira seu fundamento de validade de outra norma, e assim sucessivamente, até
encontrar-se a norma fundamental, que funciona como vinculo e origem comum de todas as normas integrantes
do sistema.” GONGCALVES, José Artur Lima. Imposto sobre a Renda — Pressupostos Constitucionais. Sao
Paulo: Malheiros, 2002, pag. 41.

® FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Introduc&o ao Estudo do Direito. Sdo Paulo: Atlas, 1990, pag. 165

" BALERA, Wagner. Sistema de Seguridade Social. 42 Ed. Sao Paulo: Ltr, 2006, p. 148.

® MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicacdo do direito.19% Ed, Sdo Paulo: Forense, 2007, pag. 128
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E justamente por isso que ao interpretar a norma juridica, o intérprete deve ter
em mente que os elementos da Constituicdo ndo tem valor isoladamente. Esse, alias, € 0
posicionamento externado por JOSE AFONSO DA SILVA, que em sabias e coerentes
palavras, sublinha:

“... 0s elementos da Constituicdo ndo tem valor isoladamente, pois, com se inserem
num sistema, condicionam-se, reciprocamente, de sorte que ndo se pode interpretar
uns sem ter presente a significacdo dos demais. Influenciam-se mutuamente e cada
instituicdo constitucional concorre para integrar o sentido das outras, formando uma

rede interpenetrante que confere coeréncia e unidade ao sistema, pela conexao

reciproca de significados.””

Uma vez determinados os contornos fundamentais do conceito de sistema e, de
sua subespécie sistema normativo, se faz necessario, entdo, identificar e conceituar o sistema

de seguridade social.

O Sistema de Seguridade Social, para WAGNER BALERA pode ser
conceituado como 0 “conjunto normativo integrado por um sem-nimero de preceitos de

diferentes hierarquias e configuracdes"®.

FEIJO COIMBRA, complementando a idéia assinala que “a seguridade social
é o conjunto de regras que tendem a atuar como instrumento protetor, garantindo o bem-
estar material, moral e espiritual de todos os individuos de uma sociedade, eliminando todo o

estado de necessidade social em que os membros dessa sociedade possam se encontrar®”.

Enquanto sistema, a seguridade social deve atuar através de todo o aparato
normativo constitucional (regras, principios e valores), com um escopo unitario e
indissocidvel de seus fins Gltimos, que € a busca da concretizacdo do bem-estar e da justica

social, bases de sustentacdo da ordem social.

Existindo necessidades sociais 0 sistema de seguridade social (o conjunto de

medidas constitucionais de protecdo dos individuos e da coletividade concernentes a saude, a

™ SILVA, Jose Afonso da. Curso de Direito Constitucional positivo. 18 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2000, pég.
210.

% BALERA, Wagner. Sistema de Seguridade Social. 42 Ed. Sao Paulo: Ltr, 2006, p. 11.

81 COIMBRA, Feij6. Direito Previdenciario Brasileiro. Rio de Janeiro: Edicdes Trabalhistas. 1999, pag. 45.
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previdéncia e a assisténcia social) deve atuar de forma unissona para combaté-las.

.11 Conceito e Abrangéncia

Afirmamos no item anterior que enquanto sistema, a seguridade social deve
atuar através de todo o aparato normativo constitucional (regras, principios e valores), com
um escopo unitario e indissocidvel de seus fins ultimos, que é a busca da concretizacdo do

bem-estar e da justica social, bases de sustentacdo da ordem social.

Nada obstante, explicamos que existindo necessidades sociais 0 sistema de
seguridade social (o conjunto de medidas constitucionais de protecdo dos individuos e da
coletividade concernentes a salde, a previdéncia e a assisténcia social) deve atuar de forma

unissona para combaté-las.

Urge, porém, conceituar o objeto do sistema outrora identificado, qual seja, a

seguridade social. Ha de se ressaltar, todavia, a dificuldade em conceituar a seguridade

2
|8

social®™, pois ela se baseia na idéia central de protecdo aos individuos que se encontram em

situacdo de necessidade social.

82 G. MAZZONI externa a dificuldade existente para se conceituar o instituto em tela, bem como assinala as
seguintes proposicdes sobre a seguridade social, a saber: “a) a seguridade social é um principio ético-social nao
redutivel a um sistema com exclusao de outros: existem, com efeito, outros sistemas de seguridade social, mas o
escopo minimo da seguridade social é a libertacdo do homem da indigéncia e da miséria. Tal objetivo
concretiza o principio inscrito no art. 22 da declaracdo dos direitos do homem, isto é, do direito de cada
individuo, na qualidade de membro da sociedade, a protecdo da seguridade social; b) a prevencéo dos riscos
sociais, a generalizagcdo da cobertura das necessidades essenciais a toda a populacdo, o automatismo das
prestacles, a unidade de orientacdo ou da gestdo administrativa, a participacdo financeira do Estado ndo séo
caracteristicas absolutas da seguridade social, mas podem caracterizar um dado sistema, por exemplo, de base
seguradora obrigatdria ou de servico publico, mas deve tratar-se sempre de um servico publico divisivel, isto &,
exequivel através de uma pluralidade de presta¢des individuais; c) a seguridade social nada mais é que um dos
aspectos do Estado Social, no que se insere como elemento essencial, mediante o pressuposto da solidariedade
social que permita uma relativa redistribuicdo da renda; d) a seguridade social ndo exclui que, em uma
sociedade de bem-estar, possam ser utilizados, de forma autbnoma, quer os instrumentos da previdéncia
(obrigatoria, mutualista ou voluntaria, integrativa e supletiva, de categorias profissionais ou particulares), quer
os de assisténcia (publica e privada, inclusive o servigo social) ou, ainda, os de cobertura de determinados
riscos, mediante contrato, pelo contratante mais abonado; e) se a seguridade social ndo encontra na
Constitui¢do italiana uma norma que a ela se refira expressamente, tal fato ndo impede que toda a nossa
Constituicdo seja inspirada, em suas normas fundamentais, na garantia dos cidaddos e, em suas normas
programaticas de tutela social, nos principios de seguridade social; O e, finalmente, é de considerar a
repercussdo que a introducdo de um sistema de seguridade social pode causar sobre as relacfes de trabalho.
Pode prever, além do mais, que o empresariado seria aliviado dos &nus sociais de competéncia da comunidade,
pelo principio da solidariedade geral, tais como a doenca, a invalidez (ndo a devida a acidentes ou doencas
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O termo seguridade social, fora empregado nos Estados Unidos da America em
1935, quando no desenvolvimento politico do New Deal, foi promulgado o “Social Security
Act”, o qual contemplava os velhos e desempregados com medidas de protegéo inspiradas na
técnica do seguro privado, sob custeio do empregado, do empregador e do Estado®.

Lord BEVERIDGE, através de seu plano de acdo, também contribuiu para a
implantacdo de um sistema de seguridade social. O primeiro relatorio, datado de 1942,
intitulado Social Insurance and Allied Services, tratou de maneira bastante genérica do ideario
da seguridade social®.

Nada obstante, a humanidade alcancou a maior expressao juridica da
seguridade social com a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem de 1948, que dispunha

sobre a protecdo de direitos para a garantia do bem-estar.

Este direito era decorrente da protecdo contra doencas, velhice, viuvez, a
Servicos sociais, ao seguro-desemprego, o combate a fome, a pobreza e outros casos de perda

dos meio de subsisténcia em circunstancias fora do controle do ser humano.

Neste sentido, o artigo XXIII da Declaracdo Universal dos Direitos do Home,

estabelece que:

Todo homem, como membro da sociedade, tem direito a seguridade social e a
realizacdo, pelo esfor¢o nacional, pela cooperagdo internacional e de acordo com a
organizacao e recursos de cada Estado, dos Direitos Econdmicos, sociais e culturais

indispensaveis a sua dignidade e ao livre desenvolvimento de sua personalidade.

A fim de reduzir as situacdes de necessidade, surgiu a Seguridade Social que,
antevendo as situacGes de necessidade que poderiam acarretar riscos aos individuos, criou

mecanismos para ampara-los caso o risco venha a ocorrer.

profissionais) e a velhice; ficariam, contudo, a seu cargo os riscos profissionais propriamente ditos e os riscos
derivados da posicao de subordinagdo do trabalhador (riscos de perda do emprego), exceto, conforme dissemos
acima, as formas voluntarias ou complementares da previdéncia, decorrentes dos contratos coletivos ou
medidas de ambito empresarial”. G. MAZZONI. Existe um Conceito Juridico de Seguridade Social?, Traduzido
da Revista | Problemi della Sicurezza Sociale, n. 02, marco-abril 1967, pag. 38/39

8 SILVA, Roberta Soares da Silva. Direito Social: Aposentadoria. Sd0 Paulo: Ltr, 2009, pag. 66

8 SILVA, Roberta Soares da Silva. Direito Social: Aposentadoria. S&o Paulo: Ltr, 2009, pag. 67.
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A seguridade objetiva, pois, proporcionar tranquilidade e seguranca as pessoas
guando estas ndo mais puderem promover o proprio sustento através do exercicio de uma

atividade profissional.

O sempre importante posicionamento doutrindrio de CELSO BARROSO
LEITE, externa que "deve ser entendida a seguridade social como conjunto das medidas com
as quais o Estado, agente da sociedade, procura atender a necessidade que o ser humano tem

de seguranca na adversidade, de tranguilidade quanto ao dia de amanh&.®"

Sem se afastar das premissas iniciais apresentadas, ILIDIO DAS NEVES assim

conceitua a seguridade social:

...como um sistema de garantia de direitos sociais (vertente publica), quer a
consideremos no plano das pessoas enquanto agentes econdmicos, caso em que
falamos da seguranca social como um sistema de garantia de rendimentos ou

transferéncias (vertente econdmica)®®.

Todavia, as necessidades sociais, tais como a sociedade, evoluem. Assim o que
hoje ndo é uma necessidade social amanha podera ser ou vice e versa. Destarte, como as
necessidades sociais sdo transitorias e na medida em que a situacdo fatica vai se alterando, as

normas também se alterar&o para proteger esta nova situagdo®’.

8 Outrossim, CELSO BARROSO LEITE discorre sobre os objetivos da seguridade social, informando que,
“segundo a primeira das dez Li¢Ges de Seguridade Social, que emerge do conceito dado pela Organizacéo
Internacional do Trabalho, que retomou as grandes linhas da politica social, originarias tanto do seguro social
como da assisténcia social, sem esquecer a protecdo a sadde, sdo: "a) cobrir de maneira completa e coordenada
todas as eventualidades capazes de levar o trabalhador, sem culpa sua, a perder o salario, temporaria ou
definitivamente (invalidez), completando essa protecéo pela assisténcia médica e pelos abonos familiares; b)
estender a protecdo a todas as pessoas adultas, na medida de sua necessidade, e aos seus dependentes; c)
prover prestacdes que, embora de montante moderado, permitam aos beneficiarios manter nivel de vida
aceitavel, e que sejam outorgadas em virtude de um direito nitidamente definido em lei; d) financiar o sistema
de métodos tais que tornem o beneficiario suficientemente consciente do custo das prestacGes que recebe,
aplicando amplamente o principio da solidariedade entre os pobres e ricos, entre as pessoas que gozam de
salde e aqueles de salde abalada, entre os homens e as mulheres, entre pessoas em atividade e os velhos
demais ou jovens demais para trabalhar". LEITE, Celso Barroso. Curso de direito previdenciario. Coordenador:
Wagner Balera Homenagem a Moacyr Velloso Cardoso de Oliveira. Sdo Paulo: LTr, 2002. p. 17

8 NEVES, Ilidio das. Direito da seguranca social. Coimbra: Coimbra Editora, 1996, pag. 20.

Ppara ALOISIO TEIXEIRA, “o conceito de seguridade social, tal qual formulado pela doutrina cléssica, a
cada dia que passa sdo acrescidos novos aportes. Tal flexibilidade conceitual, se deve, é certo, ao préprio
evoluir da qualidade social e da concepgéo de mundo globalizado que tem sido adotada nos tempos modernos.”
TEIXEIRA, Aloisio. O conceito de Seguridade Social na Constituicdo de 1988 — A Previdéncia Social e a
Revisdo Constitucional, coordenador Marcelo Viana Estevdo de Moraes. Ministério da Previdéncia Social
(MPS), Comissao Econdmica para América Latina
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E um instrumento de bem-estar, destinado a garantir os minimos necessarios a
subsisténcia, reduzindo as desigualdades resultantes da falta de recursos financeiros,

conduzindo & justica social 2

ANA CLAUDIA P. TOREZAN ANDREUCCI, manifestando-se sobre o tema,
posiciona-se no sentido de que, "na ordem contemporanea, vem ganhando novo contornos,
fixando-se na idéia de garantia de um minimo vital para os individuos, abandonando-se
assim a nocdo de renda profissional e adotando a idéia de necessidades minimas vitais a

merecerem proteco do Sistema de Seguridade Social”®.

Baseado nestas premissas pode-se concluir que quando se atende a necessidade
de um individuo, indiretamente beneficia-se toda a sociedade.

Adequando a conceituacdo de Seguridade Social a realidade brasileira, em
especial tendo e vista 0 nosso sistema constitucional, WAGNER BALERA, exprime de forma
incontroversa que, podemos entender seguridade social como “o conjunto de medidas
constitucionais de protecdo dos individuos e da coletividade concernentes a saude, a

previdéncia e a assisténcia social®®”.

Alids, contetdo do preceito constitucional disposto no artigo 194 da
Constituicdo Federal da RepUblica Federativa do Brasil, em muito se assemelha a essa
assertiva, uma vez que, assevera de forma precisa, clara e objetiva, que a seguridade social
compreende um conjunto integrado de agdes de iniciativa dos poderes publicos e da
sociedade, destinados a assegurar os direitos relativos a salde, a previdéncia e a assisténcia

social.

Destarte, a seguridade social a que se propde construir a Carta Magna de 1988
esta assentado no trabalho como forga motriz da Ordem, cuja finalidade deve ser o bem-estar
e a justica sociais, a fim de garantir a todos um minimo quando submetidos a situacdes

geradoras de necessidades sociais.

8 CHIMENTI, Ricardo Cunha. Curso de Direito Constitucional. 5. ed., rev. e atual. de acordo com a Emenda
Constitucional n. 53/2006, Sao Paulo: Saraiva, 2008, pag. 515.

% ANDREUCCI, Ana Claudia P. Torezan. Salario-maternidade & mae adotiva no direito previdencirio
brasileiro. Sdo Paulo: LTr, 2005, pag. 54.

% BALERA, Wagner. Sistema de Seguridade Social. 42 Ed. Séo Paulo: Ltr, 2006, p. 34.



44

Assim, é importante frisar que o principio da universalidade de cobertura e do
atendimento foi consagrado como vetor do sistema de seguridade social. Inimeros, alias, séo
0s principios consagrados no texto constitucional que estdo a indicar o ideario do sistema de

seguridade social.

Pode-se afirmar que, a seguridade social € uma técnica moderna de protecédo
social, que tem por escopo implementar a dignidade da pessoa humana. As suas diversas
facetas, quais sejam, a assisténcia, a saude e a previdéncia Social, no sistema de Seguridade
Social, deveriam atuar de articulada e integradas, mas percebe-se a existéncia de uma nitida

separacao no respectivo campo de atuacao extraida do préprio texto constitucional.

Sobreleva referir que as prestacfes de saude acabaram estendidas a toda a
populacéo, deixando de estar condicionadas ao cumprimento de obrigacdes precedentes™. A
assisténcia social, igualmente, ndo exige dos seus beneficiarios a exigéncia do custeio, sendo

devidas suas prestacdes a todos aqueles que se encontrem em situacao de indigéncia®.

J& as prestacOes de Previdéncia Social, em que pese o ideario constitucional de
se vincular a um regime de seguridade social, continuam atreladas ao custeio prévio®,
limitando algumas espécies de prestacdes a certas categorias de trabalhadores, com

prevaléncia dos trabalhadores empregados.

Nestes termos, a separacdo das areas que compdem o sistema de seguridade
social, entre previdéncia, saude e assisténcia € evidente, tem como marco diferenciador
principal justamente o espectro de abrangéncia das camadas de protegdo, pois enquanto a
salde e a assisténcia social estdo focadas para o atendimento do que se convencionou chamar
de minimos sociais, a previdéncia social busca "assegurar niveis economicamente mais

elevados de subsisténcia, limitados, porém, a certo valor®*".

L Art. 196. A satde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econémicas que
visem a redugdo do risco de doenga e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acbes e servigos
para sua promoc&o, protecdo e recuperagao.

%2 Art. 203. A assisténcia social sera prestada a quem dela necessitar, independentemente de contribuicdo a
seguridade social, e tem por objetivos:

% Art. 195. A seguridade social sera financiada por toda a sociedade, de forma direta e indireta, nos termos da
lei, mediante recursos provenientes dos orcamentos da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios,
e das seguintes contribuicdes sociais:

% PULINO, Daniel. A aposentadoria por invalidez no direito positivo brasileiro. Sao Paulo: Ltr, 2001, pag. 33.
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Em razdo disso, assevera-se que a existéncia de regras juridicas destacadas
sobre previdéncia (sobretudo de origem constitucional) € reveladora de uma estrutura
modeladora da previdéncia social brasileira dotada de "especificidades capazes de conformar
um sistema proprio (um subsistema), um regime juridico-previdenciario, dentro da totalidade

do sistema de seguridade social®".

Outrossim, a organizacdo pautada no carater contributivo do regime juridico

constitucional da previdéncia social é uma de suas especificidades mais latentes.

Assim, ainda que tenha experimentado uma enorme evolucdo nos ultimos
tempos, no que toca a Previdéncia Social, ndo conseguiu afastar-se por completo do regime de
seguro social, porquanto tem como pressuposto para a concessdo de suas prestacdes a
necessidade de prévia contribuicdo por parte dos trabalhadores expostos aos riscos sociais,

mesmo vigorando a contribuicao tripartide.

Com isso, podemos afirmar que a universalidade de cobertura e atendimento
ndo se concretizou por completo, sendo um ideario a ser buscado pela Previdéncia Social

brasileira®.

Pela ampla protecdo concebida, a Constituicdo Federal de 1988 objetivou
construir um sistema abrangente de seguridade social. E essa abrangéncia, indiscutivelmente,

dificulta a concretizacéo dos objetivos primarios da ordem social.

Em sintese, levando em consideracdo as bases utilizadas até o momento,
poderiamos extrair o conceito de seguridade social no direito brasileiro, como o conjunto
sistematizado, integrado de acfes de iniciativa dos Poderes Publicos e da sociedade,
destinadas a assegurar direitos relativos a saude, previdéncia social e assisténcia social, tendo

% PULINO, Daniel. A aposentadoria por invalidez no direito positivo brasileiro. S&o Paulo: Ltr, 2001, pag. 34.
% Explica WAGNER BALERA que: “Claro que a ser considerada o ideario da seguridade social como
mecanismo universal de protecdo (veja-se, por todos, 0 meu A Seguridade Social na Constituicdo de 1988, Sdo
Palo, RT, 1989, p.50), ter-se-ia entranhado o sistema de tal modo no aparelho do Estado que seria impossivel
distinguir a funcéo estatal daquela de seguridade. De fato, a seguridade social é a mais auténtica expressao do
Welfare State. O Brasil permanece, porém, atrelado ao financiamento baseado no seguro social. A seguridade
social é, por enquanto, programa para o futuro”. BALERA, Wagner (coordenacdo). Comentarios a Lei de
Previdéncia Privada. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2005, pag. 22.
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como base o primado do trabalho e, como finalidade, superar necessidades sociais para

alcancar bem-estar e justica sociais”'.

1.1.1.2 Dignidade da pessoa humana

Dignidade é um termo deveras elusivo. De fato, a dignidade da pessoa humana
ganha destaque, ndo obstante esta se engquadrar como um conceito de contornos vagos e
imprecisos, caracterizado por sua ambigiidade, assim como sua natureza necessariamente

polissémica.

Quanto ao significado de dignidade, reconhecendo a dificuldade de sua
conceituacdo® WAGNER BALERA expressa que:

Advirta-se, para logo, que o conceito é intuitivo. No entanto, ndo se apresenta de
imediato em nossa reflexdo. Convém, destarte, que se encontre uma primeira
explicacdo para tdo conhecida quanto controvertida expressdo. Deriva a palavra
dignidade do latim dignitas, que quer dizer valor, distingdo, principio em que se

funda a conduta que provoca respeito®.

Segundo o disposto Dicionario Houaiss da Lingua Portuguesa, dignidade pode

expressar:

Dignidade: ~substantivo feminino. 1. qualidade moral que infunde respeito:
consciéncia do proprio valor; honra, autoridade, nobreza Ex.: sempre se mostrara
homem de muita d;. 2. qualidade do que é grande, nobre, elevado; 3. modo de
alguém proceder ou de se apresentar que inspira respeito; solenidade, gravidade,
brio, distincdo EXx.: <agir com a. > <repeliu o insulto com 0. >; 4. respeito aos

préprias sentimentos, valores; amor-proprio Ex.: sua d. impediu-o de continuar

% PULINO, Daniel. A aposentadoria por invalidez no direito positivo brasileiro. S&o Paulo: Ltr, 2001, pag. 10.
% para LUIZ ROBERTO BARROSO dignidade da pessoa humana é “uma locuc&o tdo vaga, t4o metafisica, que
embora carregue em si forte carga espiritual, ndo tem qualquer valia juridica. Passar fome, dormir ao relento,
ndo conseguir emprego s&o, por certo, situagdes ofensivas & dignidade humana.” BARROSO, Luis Roberto. O
direito constitucional e a efetividade de suas normas. Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p. 296.

% BALERA, Wagner. A dignidade da pessoa e minimo existencial. Tratado luso-brasileiro da dignidade humana
- coordenacdo: Jorge Miranda, Marco Antonio Marques da Silva; Andreia Sofia Esteves Gomes, Sdo Paulo:
Quartier Latin, 2008, pag. 1342.
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naquele casamento degradante; 5. prerrogativa, honraria, titulo, funcéo ou cargo de
alta graduacdo Ex.: foi elevado a d. de ministro; 6. Rubrica: termo eclesiastico.
Estatistica: pouco usado.beneficio vinculado a cargo proeminente ou a alto titulo em
um cabido; Derivagdo: por metonimia. Rubrica: termo eclesiastico. Estatistica:

pouco usado. individuo detentor desse beneficio'®.

A conceituacdo da dignidade da pessoa humana passou por um processo de
racionalizacdo, mas manteve o seu foco primordial que era o conhecimento fundamental da
igualdade de todos os homens em dignidade, bem como, liberdade, e esta por sua vez seria a
opcao pelo modo de viver, pensar e agir conforme os seus proprios designios.

Sobre a evolucdo histérica do conceito de dignidade, IMMANUEL KANT
ofereceu importantes fundamentos para a compreensdo deste instituto, pois, construiu
conceito de dignidade a partir da racionalidade humana, dizendo que esta dignidade parte da
autonomia ética do ser humano, tendo ela como fundamento da dignidade do homem, ou seja,

ndo podendo ele ser tratado como objeto nem por ele mesmo:

O Homem, e, duma maneira geral, todo o ser racional, existe como um fim em si
mesmo, ndo como meio para 0 uso arbitrario desta ou daquela vontade. Pelo
contrario, em todas as suas acoes, tanto nas que se dirigem a ele mesmo como nas
que se dirigem a outros seres racionais, ele tem sempre de ser considerado
simultaneamente como um fim. Portanto, o valor de todos os objetos que possamos

adquirir pelas nossas acdes é sempre condicional™™.

A consagracdo da dignidade da pessoa humana, como visto, implica em

considerar-se 0 homem, com exclusdo dos demais seres, como o centro do universo juridico.

Esse reconhecimento, que ndo se dirige a determinados individuos, abrange
todos os seres humanos e cada um destes individualmente considerados, de sorte que a
projecdo dos efeitos irradiados pela ordem juridica ndo ha de se manifestar, a principio, de
modo diverso ante a duas pessoas.

100 HOUAISS, Antonio e Villar, Mauro de Sales. Dicionario Houaiss da lingua portuguesa. 3° Ed. rev. Aum. —
Rio de Janeiro: Objetiva, pag. 250.

101 )K ANT, Immanuel. Fundamentac&o da Metafisica dos Costumes. Ed. Abril, Colecio Os Pensadores,1973, p.
205.
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Sem embargo, o principio da dignidade da pessoa humana adquiriu contornos
universalistas, desde que a Declaracdo Universal de Direitos do Homem o concebeu em seu

preambulo’®?,

Pois bem, assentadas essas premissas, € de vital importancia ressaltar que, a
dignidade da pessoa humana, é um fundamento basilar de todo o sistema juridico previsto
pela Constituicdo Federal de 1988, conforme se extrai das disposi¢fes do art. 1°, inciso Il1, in

verbis:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de

Direito e tem como fundamentos:

(..)

Il - a dignidade da pessoa humana;

E se o texto constitucional diz que a dignidade da pessoa humana é fundamento
da Republica Federativa do Brasil, importa concluir que o Estado existe em funcéo de todas

as pessoas e ndo estas em funcdo do Estado.

Alids, de maneira pioneira, o legislador constituinte, para reforcar a idéia
anterior, colocou, topograficamente, o capitulo dos Direitos Fundamentais antes da

organizacédo do Estado.

Do ponto de vista de INGO WOLFGANG SARLET, “inspirando-se
especialmente no constitucionalismo lusitano e hispanico, a Constituicdo de 1988 preferiu
ndo incluir a dignidade da pessoa humana no rol dos direitos e garantias fundamentais,

guindando-a, pela primeira vez, & condic&o de principio (e valor) fundamental'®.”

192 Declaracdo Universal de Direitos do Homem o concebeu em seu preAmbulo:”Considerando que o
reconhecimento da dignidade inerente a todos os membros da familia humana e de seus direitos iguais e
inaliendveis é o fundamento da liberdade, da justica e da paz no mundo... Considerando que os povos das
NacOes Unidas reafirmaram, na Carta, sua fé nos direitos fundamentais do homem, na dignidade e no valor da
pessoa humana e na igualdade de direitos do homem e da mulher, e que decidiram promover o progresso social
e melhores condicGes de vida em uma liberdade mais ampla.”

103 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais.Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2001, pag. 68.
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Ou seja, que num conflito individuo versus Estado, privilegie-se sempre
aquele. Nosso ordenamento juridico, reconheceu categoricamente que € o Estado que existe
em funcdo da pessoa humana, e ndo o contrario, ja que o ser humano constitui finalidade

precipua, e ndo meio da atividade estatal.

Desses primeiros delineamentos do conceito é possivel, de plano, identificar a

dignidade da pessoa humana como um principio fundamental (um valor positivado).

Entendemos que o "valor" concerne ao objetivo (fim) que se pretende alcancar
mediante o ordenamento juridico. Assim como o bem, a verdade e o belo séo propriedades
transcendentais do ser, também o é a dignidade da pessoa humana. A dignidade, assim como a
justica, sdo os valores a que aspira o direito. Ninguém pode deixar de considerar tais valores,

nem tampouco abrir mio deles™®.

A dignidade da pessoa humana €, pois, um valor, independente de qualquer
qualidade que lhe queiram atribuir, ou circunstancia a considerar. Esse norte constitucional é
inerente a esséncia do ser humano, sendo aplicado em qualquer momento, visto que preserva

0 que 0 homem tem de mais precioso que é a vida.

Dito fundamental, o principio — cuja funcdo de diretriz hermenéutica Ihe é
irrecusavel — traduz a repulsa constitucional as praticas, imputaveis aos poderes publicos ou
aos particulares, que visem a expor o ser humano, enquanto tal, em posicao de desigualdade
perante os demais, a desconsidera-lo como pessoa, reduzindo-o a condicéo de coisa, ou ainda

a priva-lo dos meios necessarios a sua manutengao.

FABIO KONDER COMPARATO assinala que a dignidade da pessoa humana
ndo consiste apenas no fato de ser ela, diferentemente das coisas, um ser considerado e tratado

como um fim em si e nunca como um meio para a consecugéo de determinado resultado. Ela

104 E continua 0 WAGNER BALERA: “Alias, ndo é outro o programa da Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil que, igualmente, identifica a dignidade da pessoa humana como valor fundamental.” BALERA,
Wagner. A dignidade da pessoa e minimo existencial. Tratado luso-brasileiro da dignidade humana -
coordenacdo: Jorge Miranda, Marco Antonio Marques da Silva; Andreia Sofia Esteves Gomes, Sdo Paulo:
Quartier Latin, 2008, pag. 1343.
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resulta também do fato de que, pela sua vontade racional, s a pessoa vive em condicOes de

autonomia, isto &, como ser capaz de guiar-se pelas leis que ele préprio edita™®.

Né&o destoando do alegado, INGO WOLGANG SARLET conceitua dignidade

da pessoa humana como sendo uma:

...qualidade intrinseca e distintiva de cada ser humano que o faz merecedor do
mesmo respeito e consideragdo por parte do Estado e da comunidade, implicando,
neste sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a
pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano, como
venham a lhe garantir as condi¢Ges existentes minimas para uma vida saudavel, além
de propiciar e promover sua participacdo ativa e co-responsavel nos destinos da

prépria existéncia e da vida em comunh&o com os demais seres humanos'®.

Ao cabo das breves consideragfes expendidas, percebe-se que o Constituinte
de 1988 plasmou, como fundamento da Republica Federativa do Brasil enquanto Estado
Democratico de Direito, a dignidade da pessoa humana, retratando o reconhecimento de que o

individuo ha de constituir o objetivo primacial da ordem juridica'®’.

Sob outro &ngulo, o direito a existéncia digna ndo é assegurado, por exemplo,
apenas pela ndo abstencdo do Estado em afetar a esfera patrimonial das pessoas sob a sua
autoridade. Passa também pelo cumprimento do que podemos enquadrar de prestacdes

positivas.

Né&o foi a toa que a nossa Lei Fundamental imp6s, ao Estado e a sociedade, a

realizacdo de acOes integradas para a implementacdo da seguridade social, destinada a

assegurar a prestacdo dos direitos inerentes a satide, & previdéncia e a assisténcia social'®.

105 COMPARATO, Fébio Konder. A afirmag&o histdrica dos direitos humanos. S&o Paulo: Saraiva, 1999, p. 20.
106 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2001, pag. 32.

97 Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:

()

111 - a dignidade da pessoa humana;

108 Art. 194. A seguridade social compreende um conjunto integrado de aces de iniciativa dos Poderes Publicos
e da sociedade, destinadas a assegurar os direitos relativos a salide, a previdéncia e a assisténcia social.
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Disso decorre que ao Estado cabe organizar e manter sistema previdenciario,
com vistas a suprir os rendimentos do trabalhador por ocasido das contingéncias da vida
gregaria (art. 201), englobando: a) cobertura dos eventos de doenca, invalidez, morte e idade
avangada; b) protecdo a maternidade, especialmente a gestante; c) protecdo ao trabalhador em
situacdo de desemprego involuntario; salario-familia e auxilio-reclusdo para os dependentes

do trabalhador de baixa renda; ) pensao por morte.

Da mesma forma, aqueles ndo filiados a previdéncia social, incumbe-se ao
aparato estatal a prestagdo de assisténcia social quando necessitarem (art. 203), consistindo
nas seguintes prestacdes: a) protecdo a familia, a maternidade, a infancia, a adolescéncia e a
velhice; b) amparo as criancas e adolescentes carentes; ¢) promoc¢éo da integracdo ao mercado
de trabalho; d) habilitagéo e reabilitagdo das pessoas portadoras de deficiéncias, com a sua
integracdo a vida em comunidade; €) garantia de um salario minimo de beneficio mensal a
pessoa portadora de deficiéncia e ao idoso que comprovem ndo possuir meios de prover a
propria manutencdo ou de té-la provida por sua familia, tendo sua regulamentacdo advindo
com a Lei 8.742/93.

Destarte, tem-se, ainda, as a¢Ges no campo da saude, realizadas mediante
politicas sociais e econémicas que colimem a reducdo dos riscos de doenca e de outros
agravos, garantindo-se o acesso universal igualitario as acdes e servigos para sua promogao,

protecéo e recuperagéo (art. 196).

Ressalte-se que, o papel da dignidade da pessoa humana no campo dos direitos
sociais, € o de garantir o minimo a cada individuo que se encontre em situacdo de

necessidade.

Neste diapasdo, a carta politica de 1988, por intermédio do sistema de
Seguridade Social, teve o intuito de resguardar o norte da dignidade da pessoa humana,
através da implementaco da justica social, elemento insito da estrutura do Estado Social'®®.

%9 pispse WAGNER BALERA: “...a concretizagdo da justica social em nossa patria, esta inscrito na ossatura
propria do Estado Social de Direito, Estado que se organiza em funcdo da pessoa e que quer (vide objetivos
fundamentais da Republica Federativa do Grasil, art. 1° da Constituicdo de outubro de 1988) conferir a todos
uma existéncia digna”. BALERA, Wagner. Sistema de Seguridade Social. 4% Ed. Sdo Paulo: Ltr, 2006, p. 18
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11.1.1.2.1 Do minimo existencial

A conexdo entre direitos fundamentais e dignidade da pessoa humana
estabelece um grau de importancia dos primeiros para a efetiva fruicdo de uma existéncia

110

digna (nocdo mutante em cada sociedade e em cada época ), mas que, todavia, possui um

nucleo minimo intangivel, sem o qual ninguém havera de cogitar de uma vida com dignidade.

E dentro desse contexto de direitos essenciais a dignidade, interessa aqueles
relacionados como a propria subsisténcia minima do individuo, comumente nomeados pela
como minimo vital ou existencial do individuo, e sobre os quais, em nosso direito positivo,
existe certo consenso tratarem-se, basicamente, daqueles que sobressaem da hermenéutica
conjunta dos artigos 6° e 7°, 1V, da Constituicdo Federal: salde, alimentacdo, educac&o,
moradia, lazer, vestuario, higiene, transporte e os de seguridade social para o individuo e sua

familia'.

Conforme ensina MARCELO SALDANHA ROHENKOHL, “a dignidade ndo

se encontra satisfeita com a mera garantia do direito a vida, mas, ao contrario, sé se realiza,

na sua plenitude, em uma vida minimamente "boa" e com seguranca.**?”

119 conforme externado por WAGNER BALERA, a conceituacdo de minimo existencial foi alterando-se com o
tempo. Nestes termos, externa o autor “a concepgdo moderna do minimo existencial. Trata-se da posicao
defendida por John Rawls em Uma Teoria da Justica: Rawls lancou as bases de um procedimento que conduz a
equidade entre as pessoas, de modo que cada qual obteria um resultado mais justo ou menos injusto. Seria
necessario garantir, a cada um, minimas condi¢cdes materiais de existéncia. O autor reconhece que o minimo
social atua como mecanismo de promocéo da dignidade humana. Seu valor deve ser fixado segundo certos
parametros que sao longamente enunciados no livro e que podemos assim sintetizar: "... 0 minimo deve ser
fixado no ponto que, levando-se em conta os salarios, maximize as expectativas do grupo menos favorecido."
Pode-se dizer que a explosdo do interesse por esse tema se deve, em grande parte, a obra citada. Quando se
fala, hoje em dia, do minimo social, a discussdo é reconduzida a justica como equidade. A originalidade do
pensamento de RAWLS consiste nessa proposta de um novo comeco para todos”. O minimo social garante esse
novo comeco. BALERA, Wagner. A dignidade da pessoa e 0 minimo existencial. In MIRANDA, Jorge; SILVA,
Marco Antonio Marques da. [Coord.]. Tratado Luso-brasileiro da dignidade humana. Sdo Paulo: Quartier Latin,
2008, pag. 1354.

1 Explica BALERA que “a dignidade da pessoa humana é bem mais exigente. Tem como objetivo
proporcionar um minimo de bem estar, suficiente para que alguém possa conduzir-se neste mundo com certa
qualidade de vida, naquela mesma linha da definigdo do salario minimo, vale dizer, atendimento de suas
necessidades normais de alimentacdo, habitacdo, vestuario, higiene e transporte. Lamentavelmente, pareceu ao
legislador que deveria nivelar por baixo a protecdo minima, como se quisesse preservar a situagao de miséria e
pobreza a que se encontra reduzida boa parte da populacdo”. BALERA, Wagner. A dignidade da pessoa e 0
minimo existencial. In MIRANDA, Jorge; SILVA, Marco Antonio Marques da. [Coord.]. Tratado Luso-
brasileiro da dignidade humana. Sao Paulo: Quartier Latin, 2008, pag. 1353.

112 ROHENKOHL, Marcelo Saldanha. O principio da capacidade contributiva no Estado Democrético de
Direito (Dignidade, igualdade e progressividade na tributacéo). Sdo Paulo: Quartier Latin, 2007, pag.87.
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Anota-se, fundamentalmente, que tal nocao de dignidade que cita-se acima é a
que restou prestigiada na Constituicdo de 1988, que incluiu, no rol dos direitos sociais, para
além dos relacionados com a prépria subsisténcia fisica (satde, alimentacdo, etc.), os ja

aludidos direitos de seguridade social™".

Conforme ensina WAGNER BALERA, “configurar o minimo existencial é
tarefa atinente ao conjunto da sociedade que quer ser fraterna (como afirma o preambulo da
Constituicdo do Brasil) e que langa como objetivo dela mesma - dever constitucional,

portanto - a solidariedade (art. 3°, I, do mesmo Diploma Fundamental)'**.

Quando se cogita de se identificar um minimo vital sob o angulo tributario,
essencialmente irad se referir ao quantum de rendimentos, bens de consumo e patriménio que
devem ser entendidos, como essenciais ao conceito de vida digna do contribuinte e, nestes

termos, estariam fora do campo de incidéncia de tributos.

Enquanto projecdo do principio da dignidade humana com relacdo aos direitos
sociais, o principio do minimo vital tributério, para a sua eficacia, determina ao Estado uma
postura consistente na abstencdo de gravar, por meio de tributos, tudo que concorra para

fruicdo de uma vida que possa ser qualificada como digna.

O conceito e delimitacdo da imunidade é tema que encontra-se a inserido na
tematica da competéncia tributaria (no Brasil, questdo de cunho constitucional), como norma
que estabelece uma competéncia negativa, conformando um legitimo limite material a

tributacéo.

Sintetiza tal concepcdo a definicdo extraida dos ensinamentos de ROQUE
ANTONIO CARRAZZA, in verbis:

3 Sobre o minimo vital tributario, ainda que em extensdo parcial em relagdo ao alcance que lhe empresta, a
Constituicdo Federal de 1988, foi consagrado expressamente pelo art. 15, § 1° da Constituicdo brasileira de
1946, para os impostos de consumo: "8 1 ° - S8o isentos do imposto de consumo os artigos que a lei classificar
como o minimo indispensavel a habitagdo, vestuario, alimentacdo e tratamento médico das pessoas de restrita
capacidade econdmica."

14 BALERA, Wagner. A dignidade da pessoa e o minimo existencial. In MIRANDA, Jorge; SILVA, Marco
Antonio Marques da. [Coord.]. Tratado Luso-brasileiro da dignidade humana. Sao Paulo: Quartier Latin, 2008,
pag. 1354,
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Sempre que a Constituicdo estabelece uma imunidade, estj, em dltima analise,
indicando a incompeténcia das pessoas politicas para legislarem acerca daquele fato
determinado. Impde-lhes, de conseguinte, o dever de se absterem de tributar, sob
pena de irremissivel inconstitucionalidade. E imune a pessoa que, por sua natureza,
atividade que desempenha ou por estar relacionados a determinados fatos, bens ou
situagdes prestigiados pela Carta Magna, encontra-se fora do alcance da entidade
tributante. Esta, em funcéo da regra constitucional imunizante, é incompetente para
tributa-la, até porque as normas imunizantes sdo de eficacia plena e aplicabilidade

imediata®®.

No mesmo sentido, dando relevo, ademais, para a existéncia de imunidades
implicitas, isto é, que n3o aquelas expressas nas alineas do art. 150, VI*®, da Constituicdo
Federal, MISABEL ABREU MACHADO DERZI externa que:

Podemos conceituar as imunidades como regra expressa da Constituicdo (ou
implicitamente necessaria), que estabelece a ndo-competéncia das pessoas politicas
da Federacdo para tributarem certos fatos e situacdes, de forma amplamente
determinada, delimitando negativamente, por meio de reducgdo parcial, a norma de

atribuicdo de poder tributario®’.

E importante frisar que, é indissociavel a conjugagio do minimo existencial e o
principio da capacidade contributiva. Assim, o minimo vital é o limite a partir do qual tem se

inicio a aptiddo de pagar tributos.

Para alguns doutrinadores, é inafastavel assertiva de que a capacidade
contributiva € um principio que garante imediatamente a ndo tributacdo do minimo

existencial.

115 CARRAZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributario — 222 Ed. ver. Atual. e ampl. até a
EC n°52/2006, Sdo Paulo: Malheiros, 2006, pag. 662.

116 Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado & Unio, aos Estados, ao
Distrito Federal e aos Municipios:

()

VI - instituir impostos sobre:

a) patriménio, renda ou servigos, uns dos outros;

b) templos de qualquer culto;

c) patrimonio, renda ou servicos dos partidos politicos, inclusive suas fundacfes, das entidades sindicais dos
trabalhadores, das instituicfes de educacao e de assisténcia social, sem fins lucrativos, atendidos os requisitos da
lei;

d) livros, jornais, periddicos e o papel destinado a sua impressao.

17 DERZI, Misabel de Abreu Machado. Notas in BALEEIRO, Aliomar. Limitaces Constitucionais ao poder de
tributar. 72 Ed. Rio de Janeiro; Forense, 2003, pag. 16.
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Esta afirmacédo, sobressai dos trabalhos de RUBENS GOMES DE SOUSA,
onde capacidade contributiva é definida como "a soma de riqueza disponivel depois de
satisfeitas as necessidades elementares de existéncia, riqueza essa que pode ser absorvida
pelo Estado sem reduzir o padréo de vida do contribuinte e sem prejudicar as suas atividades

econémicas™®."

N&do destoando do alegado, ALFREDO AUGUSTO BECKER, explica que
quando da verificacdo da capacidade contributiva deve o legislador resguardar o indispensavel

a vida, nos seguintes termos:

O dever juridico que a regra constitucional (da capacidade contributiva) impde ao
legislador ordinario ndo é apenas o de escolher fatos-signos presuntivos de renda ou
de capital para a composicdo da hipo6tese de incidéncia do tributo, mas também e

principalmente o dever de criar isengGes tributarias que resguardem a imunidade

indispensavel de capital e renda®®®.

Percebe-se, pois, a absoluta pertinéncia da relagdo entre o que denominamos de
minimo vital tributério e o principio da capacidade contributiva, uma vez que, para aquém do
indispensavel a uma vida digna ndo ha que se cogitar, em regra, de aptiddo para o pagamento

de tributos.

E preciso, com efeito, atentar-se ao contetido que, por si s6, encerra o principio
do minimo vital sob o enfoque tributario. E que mesmo que n3o exista aptiddo econdmica
(capacidade contributiva) no montante pecuniario reservado a satisfacdo das necessidades
basicas do individuo, estar-se-ia diante de garantia que encontra suporte nos fundamentos do

Estado Democrético de Direito consagrados no art. 1° da Constituicao.

No mesmo sentido, pela afirmacdo da natureza da regra de imunidade do
minimo vital e da sua derivagdo do principio da dignidade da pessoa humana, JOSE SOUTO
MAIOR BORGES, explica com lapidar sabedoria:

118 5OUZA, Rubens Gomes de. Compéndio de legislago tributaria. Sao Paulo: Resenha Tributaria, 1981, p. 95.
119 BECKER, Alfredo Augusto. Teoria Geral do Direito Tributério. 32 Ed. Sao Paulo: Lejus, 1998, pag. 499.

120 Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela uni&o indissoltvel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:

()

111 - a dignidade da pessoa humana;
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No sistema tributario da CF de 1988, informado pela dignidade da pessoa humana
(art. 1°, 111) e pelo direito a vida (art. 5°, caput) ndo serd descomedido afirmar que o
minimo vital, mais que isento, é imune. E a essa conclusdo ndo seré licito contrapor-
se a relativa indeterminagdo do conceito de "minimo vital". Sua determinacéo cabera
aos fios condutores da legislacdo integrativa e portanto infraconstitucional. N&o se
trata porém de norma - a proibicdo da tributacdo do minimo vital- nem expressa,
nem de eficacia limitada. Sua eficicia é plena e independe do seu grau de
determinacdo conceitual. N&o postula integragdo legislativa. O minimo vital é algo
que aqui e agora ja deve ser concretamente fixado pelo juiz, na reparticdo das coisas
exteriores em que o direito se manifesta: “dar a cada um o que é seu”, ensina a
férmula romana. O ser do minimo vital é a imunidade; ele tipifica um resjuridica
imune, para cuja afericdo é competente 0 juiz, no ato de aplicacdo do direito.
llusério portanto supor que a regra foi erradicada do sistema juridico em vigor.
Somente poderia sé-lo se ele ndo fora informado pela justiga tributaria, cujo nome

juridico positivo é isonomia *2(...)

Percebe-se, pois, que sem a manutencdo da higidez do minimo existencial, ndo
ha que falar em vida digna, nem tampouco em justi¢a social, uma vez que, a pessoa humana

ndo terd a plena satisfacdo dos ideais constitucionalmente previstos.

11.1.1.3 Isonomia

Ainda que o principio da isonomia ndo esteja expressamente previsto dentre os
objetivos da seguridade social, tracados no pardgrafo unico do art. 194 da Constituicdo
Federal, representa verdadeira linha mestra e ideal a ser seguido pelo ordenamento juridico
patrio, revelando-se por diversas facetas ao longo do texto constitucional, ainda que previsto

genericamente em seu artigo 5°, caput'?.

Conforme se extrai do entendimento de JOSE AFONSO DA SILVA, tem se
que a igualdade constitui signo fundamental da democracia, pois repudia privilégios que a

121 BORGES, José Souto Maior. Teoria Geral da Isencdo Tributéria. 3' ed. S&o Paulo: Malheiros, 2001, p. 56.

122 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:
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liberdade integral propicia, contrariando, portanto, o sentido em que se assentava a

democracia liberal burguesa'?*.

Neste interim, assevera-se que as constituicdes tem reconhecido no seu sentido
juridico-formal a igualdade perante a lei, conforme disposto no artigo 5° da Magna Carta, que

dispde serem “todos iguais perante a lei, sem distin¢cdo de qualquer natureza”.

Ressalte-se que, a Constituicdo de 1988 faz expressa referéncia a reducdo das
desigualdades sociais e regionais, e veementemente repulsa qualquer forma de discriminacgéo

(art. 3, I11 e 1V), elegendo estas diretrizes como fundamentos da Reptblica do Brasil**.

No Brasil, a partir da proclamagdo da Republica, a igualdade atingiu patamares
mais elevados, uma vez, passou a ndo admitir privilégios de nascimento, desconhecendo foros
de nobreza e extinguindo as ordens honorificas existentes e todas as suas prerrogativas e

regalias, bem como os titulos nobiliarquicos e de conselho™?.

Sublinhe-se que a igualdade implica numa relacdo tripartite, pois consiste em
apreciar dois ou varios sujeitos em relagdo a uma ou mais qualidades. Por conseguinte, é
intrinseco ao conceito de igualdade o tertium comparationes, que devera ser estabelecido em

cada caso'?.

Neste diapasdo, com relacdo ao mundo do direito, o citado tertium

comparationis deve ter pertinéncia juridica. Com isso, trés sdo as etapas apontadas pela

123 SILVA, Jose Afonso da. Curso de Direito Constitucional positivo. 18 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2000, pég.
214/215.

124 Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da RepUblica Federativa do Brasil:

I - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

Il - garantir o desenvolvimento nacional;

111 - erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais;

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminacéo.

125 Art. 72 da CF de 1891 - A Constituicdo assegura a brasileiros e a estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade dos direitos concernentes a liberdade, a seguranca individual e a propriedade, nos termos
seguintes:

§ 1° - Ninguém pode ser obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei.

§ 2° - Todos séo iguais perante a lei.

A Republica ndo admite privilégios de nascimento, desconhece foros de nobreza e extingue as ordens
honorificas existentes e todas as suas prerrogativas e regalias, bem como os titulos nobiliarquicos e de conselho.
126 KERBAUY, Luis. A previdéncia na area rural — beneficios e custeio. Sdo Paulo: LTr, 2009, pag. 32
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doutrina de CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO a fim de ser apurada quebra ou ndo

de isonomia, quando da selecdo do termo de discriminagéo.

Conforme ensina CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO, hd a
necessidade de se identificarem alguns requisitos intrinsecos (etapas), para se comprovar o
desrespeito a isonomia. Destarte, o reconhecimento das diferenciacbes que ndo podem ser

feitas sem quebra da isonomia se divide em trés questdes:

a) A primeira diz com o elemento tomado como fator de desigualagéo;

b) A segunda reporta-se a correlacdo logica abstrata existente entre o fator erigido em
critério de discriminen e a disparidade estabelecida no tratamento juridico
diversificado;

c) A terceira atina a consonancia desta correlacdo Idgica com os interesses absorvidos no

sistema constitucional e destarte juridicizados*?’.

Seguindo-se os ensinamentos do evidenciado doutrinador, é importante ter em
mente que, ao analisar a eventual ocorréncia de ofensa a igualdade, tem-se de investigar, de
um lado, aquilo que é adotado como critério discriminatorio; de outro lado, cumpre verificar
se ha justificativa racional, isto é, fundamento logico, para, a vista do traco desigualador
acolhido, atribuir o especifico tratamento juridico construido em fungdo da desigualdade

proclamada®?.

E continua o ilustre Mestre, asseverando que é deveras importante, analisar se
a correlacdo ou fundamento racional abstratamente existente €, in concreto, afinado com os
valores prestigiados no sistema normativo constitucional. A dizer: se guarda ou ndo harmonia

com eles'®,

27 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. O contetido juridico do principio da igualdade. 3 ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2009, pag. 21.
122 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. O contetido juridico do principio da igualdade. 3 ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2009, pag. 22.
129 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. O contetdo juridico do principio da igualdade. 3 ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2009, pag. 23.
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Sintetizando de forma precisa e objetivo, explica o renomado jurista que:
importa que exista mais de uma correlacdo logica abstrata entre o fator diferencial e a
diferenciacdo conseqiiente. Exige-se, ainda, haja uma correlacdo Idgica concreta, ou seja,
aferida em funcédo dos interesses abrigados no direito positivo constitucional. E isto se traduz
na consonancia ou dissonancia dela com as finalidades reconhecidas como valiosas na

Constituicao.

Por fim, ressalta a prescindibilidade de preenchimento cumulativo dos
requisitos, uma vez que, a hostilidade ao preceito isondmico pode residir em quaisquer deles.
Né&o basta, pois, reconhecer-se que uma regra de direito é ajustada ao principio da igualdade
no que pertine ao primeiro aspecto. Cumpre que o seja, também , com relacdo ao segundo e

terceiro™™,

Resta incontestavel e, inclusive é corolario l6gico, que a ofensa a requisitos da
primeira questdo é suficiente para desqualifica-la como isonémica. Incontinenti, 0 mesmo,
ocorrera por ofensas a exigéncias das demais questdes, porém € de vital importancia ressaltar
a necessidade de que a norma juridica observe cumulativamente aos reclamos provenientes de

todos 0s aspectos mencionados para ser ofensiva em face do principio isondmico®.

Assim, conforme se extrai dos termos do posicionamento doutrinario de
CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO havera ofensa ao preceito constitucional da

isonomia quando:

I — A norma singulariza atual e definitivamente um destinatario determinado, ao invés de

abranger uma categoria de pessoas, ou uma pessoa futura e indeterminada.

Il — A norma adota como critério discriminador, para fins de diferenciacdo de regimes,
elemento ndo residente nos fatos, situacdes ou pessoas por tal modo desequiparadas. E o que
ocorre quando pretendo tomar o fator “tempo” — que ndo descansa no objeto — como critério

diferencial.

%0 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. O contetdo juridico do principio da igualdade. 3 ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2009, pag. 24
131 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. O contetdo juridico do principio da igualdade. 3 ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2009, pag. 25.
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Il — A norma atribui tratamentos juridicos diferentes em atencdo a fator de discriminen
adotado que, entretanto, ndo guarda relacdo de pertinéncia logica com a disparidade de

regimes outorgados.

IV — A norma sup®e relacdo de pertinéncia logica existente em abstrato, mas o discriminen
estabelecido conduz a efeitos contrapostos ou de qualquer modo dissonantes dos interesses

prestigiados constitucionalmente.

V — A interpretacdo da norma extrai dela distin¢Ges, discrimens, desequipara¢des que nédo

foram professadamente assumidas por ela de modo claro, ainda que por via implicita'**.

Neste diapasdo, ocorrendo algumas das hipbteses citadas, ainda que de forma
isolada (ndo € necessaria a cumulatividade), restar-se-ia atacado o preceito isonémico, motivo
pelo qual a norma padeceria de inafastavel vicio insanavel, visto que ofensiva a um dos

preceitos basilares da Constituicdo e do Estado de Direito.

A aplicacdo do principio da isonomia implica, pois, na idéia de justi¢ca social
de sorte que ndo devera ser visto como um principio Unico, mas como um complexo de

principios, que sobrepostos nos apontam um senso humanitéario.

11.1.1.3.1 Isonomia Formal e Material

Conforme outrora exposto, o art. 5° da Constituicdo Federal trata sobre o
principio da igualdade. Ocorre que, a sua expressao da ensejo a uma possivel redundancia.
Isto ocorre porque ele declara que “todos sdo iguais perante a lei”, mas, além disso, diz que

devem sé-lo “sem distin¢do de qualquer natureza”.

Uma leitura apressada do dispositivo poderia levar ao entendimento de que a

isonomia foi garantida duas ou mais vezes. 1sso, porém, nao ocorre.

%2 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. O contetdo juridico do principio da igualdade. 3 ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2009, pag. 47/48
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Na verdade, o dispositivo protege duas formas de igualdade: a igualdade
perante a lei (Gleichheit vor dem Gesetz, equality before lhe law), também conhecida como
igualdade formal; e a igualdade na lei (Gleichheit im Gesetz, equality by the law), também

chamada de igualdade material.***"

Verifica-se 0 que poderia ser chamado de isonomia formal quando pessoas em
situacOes idénticas deverdo ser tratadas da mesma forma. A questdo que se coloca, entretanto,
¢ quais parametros sdo normativamente relevantes e quais ndo sdao, o motivo pelo qual poder-

se-ia entender a isonomia formal como mero fruto da racionalidade.

Percebe-se que, a igualdade formal garante a aplicacdo uniforme da lei, ou seja,
os cidadéos, e os contribuintes em particular, devem ter o mesmo tipo de aplicacédo da lei, sem

qualquer distingéo.

Para HUMBERTO AVILA, isto quer dizer que “uma mesma lei ndo pode ser
aplicada de um modo para um contribuinte e de outro, para outro contribuinte. Quando o
dispositivo declara que "todos sé@o iguais perante a lei" faz, pois, referéncia a igualdade

perante a lei, exigindo uniformidade na sua aplicacdo, independente do seu contetido.**”

Conforme leciona JOSE AFONSO DA SILVA, o direito alienigena aponta a
diferenciacdo dentre o principio da igualdade no sentido de sua aplicacdo perante a lei e da

igualdade na lei**®.

A igualdade formal, no entanto, é apenas um aspecto da igualdade. Ou, no
dizer de HUMBERTO AVILA citando seu entendimento sobre KELSEN, "igualdade perante

a lei ndo é assim igualdade, mas adequagéo & norma®".

E que a lei, embora aplicada de modo uniforme, pode conter uma distingao
arbitraria em seu conteido. Se a exigéncia de igualdade se exaurisse na igualdade perante a

lei, leis que tratassem diferentemente os cidad&os, e os contribuintes em particular, em razédo

" AVILA, Humberto. Teoria da Igualdade Tributaria. 22 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2009, pag. 74.

13 AVILA, Humberto. Teoria da Igualdade Tributéria. 22 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2009, pag. 74.

135 SILVA, Jose Afonso da. Curso de Direito Constitucional positivo. 18 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2000, pég.
218.

138 AVILA, Humberto. Teoria da Igualdade Tributéria. 2% ed. Sao Paulo: Malheiros, 2009, pag. 75.
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do sexo ou da raca, seriam constitucionais, desde que aplicadas da mesma forma para todos

aqueles do mesmo sexo ou da mesma raca.

No primeiro caso, sera avaliado o tratamento na aplica¢do do sentido geral da
norma ao caso concreto, caracterizando a isonomia em seu ambito meramente formal, pois se
exige que a aplicacdo seja feita indistintamente. Por outro lado, a verificagdo do principio em

comento na lei exige que o conteddo normativo seja disposto de forma isondmica.

Assim, no primeiro aspecto, o principio da isonomia possui como destinatério
os aplicadores do direito que no enquadramento do fato concreto a norma deverdo pautar-se

pela isonomia.

No segundo, por seu turno, o principio deve incidir de forma que a lei em
sentido abstrato tenha seu conteudo regido pela isonomia, a fim de conferir tratamento
adequado aqueles que se encontrem em posi¢oes iguais ou diferentes. Tem como destinatario,

portanto, o legislador.

E justamente por isso que o dispositivo (do art. 5% garante o “direito a
igualdade”, “sem distincédo de qualquer natureza”, reportando-se, neste ponto, a igualdade na
lei. N&o basta, portanto, que a lei seja aplicada de modo uniforme para satisfazer a exigéncia
da igualdade. E preciso, além disso, que ela propria ndo contenha uma distingdo arbitraria.
N&o é suficiente que a lei seja aplicada a todos; é preciso que ela seja também igual para

todos. Afinal, uma lei arbitraria também pode ser aplicada de modo uniforme®®.

No Brasil, aponta-se essa dupla finalidade do principio, que teria, pois, como

destinatarios, tanto o legislador como os aplicadores da lei.

A concepcdo de que o principio da igualdade se dirige ao legislador
engrandece a importancia da igualdade jurisdicional, pois caso conduzisse apenas a conduta
do operador do direito, bastaria que houvesse respeito ao principio da legalidade para que a

isonomia encontrasse sua satisfacao.

137 AVILA, Humberto. Teoria da Igualdade Tributéria. 2% ed. Sao Paulo: Malheiros, 2009, pag. 75.
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O legislador, portanto, vé-se igualmente abarcado pelas diretrizes da isonomia,
de sorte que, caso ndo atue de conformidade com este principio, proferira lei eivada do vicio

de inconstitucionalidade.

A igualdade no que diz respeito a atuacdo do juiz decorre, por conseguinte, da
igualdade na lei. Ndo obstante, deverd ser garantida interpretacdo que ndo crie distincao,

imposicao que se coaduna com as finalidades da seguridade social*®.

Em suma, o conceito de isonomia formal desenvolveu-se e, atualmente,
coloca-se perante a lei, no sentido em que a norma trata a todos igualmente (art. 5, caput, da
CF) e difere-se da isonomia material, consubstanciada segundo a adocdo de principios

fundamentais, conforme se verifica nas previsdes do art. 7, XXX e XXXI, da Constituicdo

138 Sob este angulo, HUMBERTO AVILA, traz um exemplo de atuacdo jurisdicional referente & aplicacdo do
principio da igualdade: “Embora a distin¢éo entre igualdade perante a lei e na lei seja antiga e, até certo ponto,
trivial, reveste-se de extrema importancia e atualidade. Um exame atento da jurisprudéncia logo evidencia que
a aplicagdo da igualdade muitas vezes se circunscreve, de modo velado, a igualdade perante a lei. Um exemplo
pode ilustrar essa situacdo: "O Poder Legislativo, ao instituir a contribuicdo social sobre o faturamento,
majorou a sua aliquota de dois para trés por cento, autorizando a compensacao de até um terco dela com outra
contribuigdo social, a incidente sobre o lucro. Com isso, o legislador terminou por estabelecer aliquotas
diferenciadas para contribuintes com lucro e sem lucro: aqueles que tinham lucro no exercicio poderiam efetuar
a compensacao e, com isso, pagar menos um por cento da contribuicdo sobre faturamento; aqueles que nédo
tinham auferido lucro no exercicio, justamente por isso, ndo poderiam fazer a compensacao, sujeitando-se, por
isso, a uma aliquota um ponto percentual mais elevada. A questdo crucial era, portanto, a de saber se o
contelido da lei obedecia ao principio da igualdade, sendo necessério, para tanto, verificar, seguindo a
terminologia proposta neste trabalho, se a medida de comparacédo (lucratividade) mantinha uma relacdo
fundada e conjugada de pertinéncia com a finalidade da contribuicdo (financiamento da seguridade social).
Essa questdo, porém, independente do seu mérito, foi tergiversada pela maioria dos julgadores. E que, levada a
questdo a julgamento, apenas uma minoria dos julgadores adentrou no exame do contetdo da lei, entendendo
gue a medida de comparacdo (lucratividade) seria discriminatoria, pois além de submeter contribuintes em
situacdo equivalente (obrigacdo de pagar a contribuicdo com base na aliquota majorada) a regras diferentes
(as empresas lucrativas com direito a deducéo de um por cento da contribuigdo a pagar e as nao-lucrativas sem
esse direito), ainda beneficiava as empresas em melhores condi¢cBes para financiar a Seguridade Social
(empresas lucrativas) em prejuizo daquelas que tinham piores condi¢des de fazé-lo o (empresas ndo-lucrativas),
0 que ndo sd afrontaria a exigéncia de razoabilidade como, também, a medida de comparacédo eleita pela
propria Constituicao (eqliidade no custeio). A maioria dos julgadores, no entanto, fixou-se apenas na aplicacao
uniforme da lei, afastando a lesdo ao principio da igualdade "porque o beneficio foi concedido a empresas que
preenchem os requisitos devidos" (voto do Ministro Gilmar Mendes) e "porque todos aqueles submetidos a
contribuicdo (...) continuam recolhendo essa contribuicéo a aliquota de 3% (trés por cento). Esses sdo iguais
entre si. E todos os contribuintes da Contribuicdo Social sobre o Lucro Liquido podem, eventualmente,
compensar parte do valor devido a tal titulo com aquilo que ja foi recolhido a titulo de COFINS. Portanto sdo
esses a outra categoria de iguais tratados com absoluta isonomia™ (voto da Ministra Ellen Gracie). Ao afirmar
gue todos que se encontram submetidos a lei terdo o mesmo direito, 0s votos terminaram por ndo investigar o
conteddo da lei, mas, apenas, a sua aplicacao isondmica. Obedeceram apenas a primeira parte do caput do art.
52 da Constituicdo, que prescreve que "todos sdo iguais perante a lei", sem atentar, no entanto, para a sua
segunda parte, onde consta que os cidad@os devem ser tratados "sem distincdo de qualquer natureza",
garantindo-se a eles "a inviolabilidade do direito & igualdade™. O que merece consideragéo, do quanto se disse
a respeito dos modos de manifestacao da igualdade aqui analisados, é que ndo basta, para realizar a igualdade,
que se garanta sua aplicacdo uniforme”. AVILA, Humberto. Teoria da Igualdade Tributaria. 22 ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2009, pag. 77.
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Federal, a assegurar a trabalhadores diferencas salariais, critérios de admissdo por motivo de

sexo etc?®,

11.1.1.4 Solidariedade

Com relagdo ao conceito etimoldgico de solidariedade NICOLA
ABBAGNANO™? esclarece tratar-se de termo de origem juridica que, na linguagem comum e
na filosofica, significa: inter-relacdo ou interdependéncia; assisténcia reciproca entre 0s
membros de um mesmo grupo (por exemplo: solidariedade familiar, solidariedade humana
etc.). Nesse sentido, fala-se de solidarismo para indicar a doutrina moral e juridica
fundamentada na solidariedade.

Assim, pode-se dizer que solidariedade significa a responsabilidade de todos 0s
homens pelas necessidades vitais basicas dos outros homens que se encontram em situacao de
caréncia, de forma que todos possam ter uma vida digna, e sua finalidade Gltima é realizar o

bem comum e a justica social.

Na Carta Enciclica Populorum Progressio de Sua Santidade o papa JOAO
PAULO VI, o dever de solidariedade € considerado 0 mesmo tanto para as pessoas como para
0s povos: "é dever muito grave dos povos e nacdes desenvolvidas ajudar os que estdo em vias

de desenvolvimento***"

139 SILVA, Jose Afonso da. Curso de Direito Constitucional positivo. 18 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2000, pég.
218.

140 ABBAGNANO, Nicola. Dicionério de Filosofia. S0 Paulo: Martins Fontes, 1998, pag. 918.

11 E continua 0 sumo pontifice: “é necessario pdr em prética este ensinamento do Concilio. Se é normal que
uma populacdo seja a primeira a beneficiar dos dons que a Providéncia lhe concedeu como fruto do seu
trabalho, é também certo que nenhum povo tem o direito de reservar as suas riquezas para seu uso exclusivo.
Cada povo deve produzir mais e melhor, para dar aos seus um nivel de vida verdadeiramente humano e, ao
mesmo tempo, contribuir para o desenvolvimento solidario da humanidade. Perante a indigéncia crescente dos
paises subdesenvolvidos, deve considerar-se normal que um pais evoluido dedique uma parte da sua producéo a
socorrer as suas necessidades; é também normal que forme educadores, engenheiros, técnicos e sabios, que
ponham a ciéncia e a competéncia ao seu servi¢o”. PAULO VI, Carta Enciclica Populorum Progressio, 1967,
item 48.
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MIGUEL HORVATH JUNIOR™? classifica a solidariedade social, sob quatro

vertentes distintas:

a) de acordo com a natureza do vinculo entre as partes, a solidariedade pode ser direta
(quando as partes sabem concretamente quem participa do grupo) ou indireta (quando o
vinculo se estabelece sem a manifestacdo da vontade das partes de forma expressa e atinge um

numero indeterminado de pessoas);

b) de acordo com os sujeitos envolvidos a solidariedade pode ser interpessoal (quando se da
entre duas ou mais pessoas individualmente consideradas) ou intergrupal (quando se da entre

dois ou mais grupos);

c) de acordo com o seu fundamento ou fonte, a solidariedade pode ser ética ou moral (imposta
pelos preceitos eticos-morais) ou juridica (estabelecida pela norma juridica com aplicacéo

compulsoria);

d) de acordo com a extenséo, a solidariedade pode ser total (quando engloba todos os valores
das partes vinculadas) ou parcial (quando abarca apenas alguns valores concretos e

determinados).

No Brasil, a idéia de solidariedade ndo é mera discussdo teorica, filosofica ou

sociologica; a ideia de solidariedade encontra consagracao expressa no texto constitucional.

E o primeiro objetivo apontado pela Constituicio brasileira a ser perseguido
pela sociedade no texto do seu artigo 3° inciso I, que estabelece ser objetivo fundamental

“construir uma sociedade livre, justa e solidaria”.

Nessa linha, podemos afirmar que a solidariedade social prevista no inciso | do
artigo 3° da Constituicdo da Republica é um dos mecanismos impostos pelo legislador

constituinte visando minimizar essa desigualdade social decorrente de fatores sociais

12 HORVATH JUNIOR, Miguel. Os direitos fundamentais e a seguridade social. Revista EPD — Escola
Paulista de Direito, Ano 02 n° 02 (mar./ab. 2006), S&o Paulo: Escola Paulista Direito, 2006, pag. 247/248
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produtivos, fazendo com que aqueles que "podem mais" contribuam, mesmo que

indiretamente, para a melhoria de vida daqueles que "podem menos".

A solidariedade social se aproxima do conceito de justica distributiva que visa
promover a redistribuicdo igualitaria dos direitos, dos deveres, das vantagens e da riqueza aos

membros que compdem a sociedade.

143 |144

A seguridade social brasileira em relacdo a salde ™ e assisténcia socia
fulcra-se na solidariedade coletiva (nacional), enquanto em relacdo & previdéncia social**

baseia-se na solidariedade interpessoal fundada na obrigatoriedade de contribuicées ex lege'*®.

Nesse contexto, o principio da solidariedade vem assegurar, no campo da
previdéncia social, a distribuicdo dos encargos inerentes ao custeio do sistema entre seus
participantes atuando como meio apropriado de consecucao do equilibrio atuarial e financeiro

dos regimes.

O principio da solidariedade sustenta a idéia de previdéncia social, pois é
através dele que se impede a adocdo de um sistema puramente de capitalizacdo em todos os

seus segmentos, vez que o mais bem-sucedido deve contribuir mais do que o desafortunado.

E esta solidariedade social que autoriza a obrigatoriedade da filiagio ao sistema

previdenciario e, ainda, 0 pagamento da contribuicao financeira que o alimenta.

Ao ser imposto tanto ao Estado quanto aos membros de sua sociedade o dever
de erigir uma sociedade solidaria, o poder constituinte originario constitucionalizou um novo
valor exigivel, qual seja, a solidariedade juridica, que passou a atuar em conjunto com aqueles

ja existentes™’,

143 Art. 196. A sadde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econémicas que
visem a redugdo do risco de doenga e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acOes e servigos
para sua promocao, protecéo e recuperacao.

144 Art. 203. A assisténcia social serd prestada a quem dela necessitar, independentemente de contribuicdo a
seguridade social, e tem por objetivos:

15 Art. 201. A previdéncia social sera organizada sob a forma de regime geral, de caréater contributivo e de
filiacdo obrigatoria, observados critérios que preservem o equilibrio financeiro e atuarial, e atenderd, nos termos
da lei, a:

16 HORVATH JUNIOR, Miguel. Salario-maternidade. S&o Paulo: Quartier Latin, 2004, pag. 26.

7T MARCO AURELIO GRECO, externa quatro fundamentos de validade do principio da solidariedade na
seguridade brasileira: “Em primeiro lugar, a partir da perspectiva de um estado social ela estd dizendo: nédo
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11.1.1.5 Legalidade

O principio da legalidade (sob a sua forma abrangente) esta inserto no artigo
5.°, inciso |1, da Constituicdo da Republica Federativa de 1988, onde dispde:"Ninguém sera

obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude lei".

A lei, portanto, determina e delimita as agdes das pessoas em convivio social e
do Estado, impondo normas de conduta a serem por todos observadas indistintamente.

Constitui assim, a direcdo a ser seguida pelos seus aplicadores e cidad&os.

Tal instituto existe desde os primdrdios para proteger o cidaddo contra 0s

abusos do Poder'*®,

podemos ver a tributacdo apenas como técnica arrecadatéria, temos de vela da perspectiva também da protecéo
e da viabilizacdo da dimensao social que o ser humano tem. Segundo, a idéia de solidariedade social é muito
forte no tema das contribuicbes, que hoje representam mais de 50% da arrecadacédo federal. A idéia de
solidariedade social tem aparecido nas contribui¢fes. Ha pouco tempo, o Supremo Tribunal Federal, na ADIn
3105, decidiu o caso das contribuicfes dos funcionarios publicos inativos. Se lermos o voto do Ministro Peluso,
veremos com muita nitidez que ele afirma estarem os aposentados submetidos a uma contribuicao de carater
tributario porque pertencem a um grupo especifico que demanda recursos especificos e, por esta razdo, se
justifica uma contribuicdo apenas sobre eles incidente. A idéia de grupo de “pertencer a”, a idéia de
“participar de”, é a que justifica, em Gltima andlise, a figura das contribuicfes. Terceira decorréncia no plano
do fundamento da tributacao consiste em, na medida em que a Constituicdo coloca como objetivo construir uma
sociedade solidaria, a tributacdo ndo precisar necessariamente caminhar naquela direcéo, ou seja, ndo vou
extrair do art. 3° I, um preceito que bastaria em si, como se fosse suficiente para solucionar quaisquer
problemas tributarios, mas em uma regra se extrai do dispositivo, qual seja, a de que a tributacdo ndo pode
caminhar contra o objetivo. Ou seja, a tributagdo ndo precisa ser a melhor possivel da perspectiva solidaria,
mas ndo pode conter preceitos que contrariem o objetivo da solidariedade, o que serve como critério de
avaliacdo da constitucionalidade das leis tributarias especificamente editadas. Quarto, é a dignificacdo dos
deveres fundamentais, ou seja, ndo ha como raciocinar sobre direitos fundamentais sem os equivalentes deveres
entre os quais, 0 dever de ratear o custo de financiamento do Estado que queremos. Primeiro se queremos um
Estado que ndo seja proprietario de tudo, e que faca alguma coisa, o dinheiro que vai estar disponivel deve vir
de algum lugar, ou seja, através da figura tributaria.”” GRECO, Marco Aurélio. Solidariedade Social e
Tributacdo. (Curriculo Permanente. Caderno de Direito Tributério: médulo 1). Porto Alegre: TRF — 42 Regido,
2006, pag. 18/19.

148 Em relacdo a presenca da lei no decorrer da histéria do Estado e do Direito, temos a excelente licdo de
CANOTILHO: “a) Desde o periodo pré-socratico até Aristoteles, passando por Sécrates, os estéicos e Platao,
que o conceito de lei é praticamente inseparavel da sua dimensdo material; leis verdadeiras sé@o as leis boas e
justas, dadas no sentido do bem comum. A lei s6 pode ser determinada em relacdo ao justo (igual), dira
Aristoteles na Etica a Nicomaco; a “soberania da lei eqilivale & soberania de deus e da razdo”, “é a
inteligéncia sem paixfes™, escreverd ainda o mesmo autor em A Politica. A lei € a “suprema ratio, insita na
natureza™, opinara Cicero. A “lei é uma ordenag¢do racional, dirigida no sentido do bem comum e tornada
Publica por aquele que est& encarregado de zelar pela comunidade>>, escrevera Sao Tomas. Retenhamos, pois,
as duas caracteristicas da lei, mais ou menos explicitamente acentuadas pela filosofia antiga e intermédia: a
dimensdo material, na medida em que lei era expressdo do justo e do racional; dimensdo de universalidade,
porque a lei se dirigia ao bem comum da comunidade. “A lei ao dispor s6 de uma maneira geral, ndo pode
prever todos os casos acidentais™ (Aristoteles, Politica, 111, X). A natureza geral da lei ressaltava também da
forma clara como a jurisprudéncia romana distinguia entre as leis (leges) e os privilegia: através das primeiras,
0 povo estabelecia uma determinacdo geral; os segundos eram determinacdes individuais a favor ou contra
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Em face deste elemento, portanto, o intérprete, que tem consciéncia dessa
finalidade, busca nesse principio a efetiva protecdo dos cidad&dos. Frise-se, o direito € um
instrumento de defesa contra o arbitrio, e a supremacia constitucional, que alberga os mais
importantes principios juridicos, €, por exceléncia um instrumento do cidaddo contra o
Estado.

A lei é chamada a desempenhar certa funcdo organica, como expressdo que €

do intervencionismo estatal na economia, nas corporacgdes e na prote¢éo social.

Pelo principio da legalidade, sob o aspecto tributario, tem-se a garantia de que
nenhum tributo serd instituido, nem aumentado, a n&o ser através de lei (CF, art. 150, I'*%). A

constituicdo € explicita. Tanto a criagdo como o aumento dependem de lei.

No tocante as contribui¢Bes sociais, mormente a discussdo outrora existente

sobre sua natureza juridica™, n&o ha mais espaco para questionamentos de sua natureza

tributaria, a partir do advento da Constituicdo de 1988,

particulares. A férmula de Ulpiano ficou na Histdria: “Jura non in singulas personas, sed generaliter
constituuntur”. b) Com Hobbes, surge o conceito voluntarista e positivo de lei: “a lei, propriamente dita, é a
palavra daquele que, por Direito, tem comando sobre os demais™. Deste modo, a lei é vontade e ordem e vale
como comando e ndo como expressdo do justo e do racional. Dai a férmula: ““autorictas, non veritas facit
legem”. ¢) Com Locke surgem os contornos da lei, tipica do liberalismo. A lei é o instrumento que assegura a
liberdade. A lei, afirma Locke nos célebres Two Treatises of Government, Il, VI, 57, no seu verdadeiro conceito,
“nao é tanto a limitacdo, mas sim o guia de um agente livre e inteligente, no seu préprio interesse”. A lei geral e
abstracta é entendida ja como a protecéo da liberdade e propriedade dos cidadéos ante o arbitrio do soberano.
Montesquieu, que definira as leis como as “relagBes necessarias que derivam da natureza das coisas”,
articulara a teoria da lei com a doutrina da separacéo dos poderes, ligando as leis gerais ao poder legislativo e
as ordens e decisdes individuais ao poder executivo. d) A Rousseau competird o mérito de considerar a lei como
instrumento de actuacao da igualdade politica e dai a consideracao da lei como um produto de vontade geral. A
lei era geral num duplo sentido: geral, porque é a vontade comum do povo inteiro, e geral porque estatui ndo
apenas para um caso ou homem mas para o corpo de cidaddos. A lei é, pois, geral quanto a sua origem e quanto
ao seu objecto: é o produto da vontade geral e estatui abstractamente para os assuntos da comunidade. e) A
distingdo entre lei (Gesetz) e maxima é um ponto de partida para a concep¢do kantiana da lei: € um principio
pratico e uma proposicdo contendo uma determinacdo torna-a valida para qualquer ser racional e por isso é
lei; se for valida sé pela vontade do sujeito é uma simples maxima. f) Hegel, ao conceber o poder legislativo
como o poder de organizar o universal, considera lei como expressdo do geral e os actos do executivo como
expressao do particular. “Quando se tem de distinguir entre aquilo que é objecto de legislacéo geral e aquilo
que pertence ao dominio das autoridades administrativas e da regulamentacdo governamental, pode essa
distingdo geral assentar em que na primeira se encontra o que, pelo seu conteldo, é inteiramente universal. No
segundo encontram-se, ao contrario, o particular a as modalidades de execugédo”. CANOTILHO, José Joaquim
Gomes. Direito Constitucional. 6. Ed. Revista. Coimbra : Livraria Almedina, 1995, pag. 817/818.

19 Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado & Unio, aos Estados, ao
Distrito Federal e aos Municipios:

| - exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabeleca;

10 Na constituicio de 1967, a partir da Emenda Constitucional n.° 08/77, as contribuices sociais foram
destacadas topograficamente no texto constitucional dentre as contribuicdes especiais, qualificando-se como as
contribui¢cdes destinadas ao financiamento da intervencdo do Estado na &rea social, o que findou por firmar o
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Este, alids, é o posicionamento de WAGNER BALERA, pois em seu ponto de
vista “...entendo que as contribuic¢Ges cuja instituicdo é autorizada pelos artigos 149 e 195,
conquanto revestidas de peculiaridades que conformam o regime juridico especial, sdo
espécies do género tributo e, enquanto tais, devem ser instituidas com observancia dos
principios gerais comuns a tributacdo, acrescidos dos principios pertinentes a tais figuras

tributarias especiais™>>”.

E continua o evidenciado autor, “alids, o enquadramento das contribuigdes no
género juridico tributo carrega consigo a virtualidade de demarcar as limitagdes

constitucionais ao poder de tributar através da espécie tributaria que se cuida™>”.

Assim, o regime juridico das contribuicdes é o tributario, motivo pelo qual
deve captar exatamente a natureza juridica desta, sob pena de ndo lhe poder ser aplicado, por
Ihe ser incompativel, e de por em risco toda a racionalidade que deve existir no sistema

juridico.

As contribuig6es sociais possuem um regime juridico tributéario, porém atrelado
a algumas singularidades. Nestes termos, se a norma instituidora de um tributo possuir como
fim especifico do produto da sua arrecadacdo o financiamento da seguridade social (este é o
elemento de discriminen), fim autorizado pela CF/88, entdo se estara diante de uma
contribuicéo social para a seguridade social.

Caso contrério, se ndo houver na norma instituidora de um tributo um fim
especifico do produto de sua arrecadacdo, estar-se-a diante de qualquer outro tributo.
Portanto, percebe-se que este critério € perfeitamente admitido pela estrutura l6gica da norma
juridica tributaria, e € util para diferenciar a natureza especifica tributaria das contribuicfes

sociais, além de justificar o seu regime juridico préprio.

entendimento de que as contribuigdes especiais poderiam ser tributarias, mas as contribui¢es sociais ndo eram
tributos.

131 Neste sentido IONAS DEDA GONCALVES, assevera que: “Com o advento da Constituicdo de 1988, ndo
resta duvida sobre a inclusdo das contribui¢Ges sociais dentro do sistema tributario nacional.” GONGCALVES,
lonas Deda. A natureza juridica das contribuicBes de seguridade social. Revista EPD (Escola Paulista de
Direito), ano 2, n° 02, Sao Paulo: Escola Paulista de Direito, 2006, pag. 383.

152 BALERA, Wagner. As Contribuices no Sistema Tributério Brasileiro. Coord. Hugo de Brito Machado. S&o
Paulo: Dialética / Fortaleza: Instituto Cearense de Estudos Tributarios. — ICET, 2003, pag. 563.

153 BALERA, Wagner. As Contribuicdes no Sistema Tributério Brasileiro. Coord. Hugo de Brito Machado. Sao
Paulo: Dialética / Fortaleza: Instituto Cearense de Estudos Tributarios. — ICET, 2003, pag. 563.
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E de se constatar que o SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL considera as
contribuicdes sociais como espécie autbnoma de tributo, e que as contribuicBes sociais, estdo
dentro da sistemaética tributaria brasileira, porém de forma apartada dos demais tributos (art.
149, caput., da CF/88; art. 217, caput. e incisos, do CTN)>*.

Tem-se, pois, com o principio da legalidade tributaria, uma garantia destinada
ao contribuinte, pertinente ao fendmeno tributério, de forma a delimitar o modo de invasédo do

patriménio e da renda dos particulares pelos Poderes Publicos.

Resta como indiscutivel, que no direito tributério brasileiro estdo colocadas sob
reserva de lei todas as contribui¢fes, consoante depreenderemos da leitura combinada dos
artigos 149 e 150, I, do Estatuto Supremo.

A lei que institui contribuicdo tem duplice funcdo, como comumente ocorre
com as leis fiscais. Trata, a um s6 tempo, de direito - e nesse sentido podemos dizer que nédo
ha tributacdo sem lei prévia definidora da hipdtese de incidéncia - e de garantia expressiva do

gue se convencionou chamar estatuto do contribuinte”.

A reserva de lei, em tema de contribuigdes envolve aspectos formais e
materiais. Do ponto de vista formal, a reserva absoluta de lei proclama: s6 € vera norma
juridica aquela que surde com base no modo de producéo legal que a Carta Magna com seus
consecctarios formais (notadamente os regimentos das Casas Legislativas) designam com

circunstanciado iter que, partindo da iniciativa, culmina com a promulgagdo™®.

No Sistema de Seguridade Social, assim como nos demais sistemas juridicos, a
lei é que vai tracar as diretrizes, organizando e estruturando o modelo para que fique

consoante com os ditames constitucionais.

% Vide RE 138.284, Rel. Min. CARLOS MARIO VELLOSO, j. 1.7.92, RTJ 143/313; Pleno RE 150.755, rel.
Min. Sepulveda pertence, j. 18.11.92, RDA 193/107, 1993.

%5 BALERA, Wagner. As Contribuices no Sistema Tributario Brasileiro. Coord. Hugo de Brito Machado. S&o
Paulo: Dialética / Fortaleza: Instituto Cearense de Estudos Tributarios. — ICET, 2003, pag. 577.

1% BALERA, Wagner. As Contribuicdes no Sistema Tributério Brasileiro. Coord. Hugo de Brito Machado. Séo
Paulo: Dialética / Fortaleza: Instituto Cearense de Estudos Tributarios. — ICET, 2003, pag. 578.
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Na Seguridade Social, o principio da legalidade é de fundamental importancia,
visto que, como ja dito, é por intermédio da lei que s@o analisados os critérios da hipdtese de
incidéncia quando da aplicacdo da norma securitaria. 1sso quer dizer que a ocorréncia de um
fato somente formara uma relacdo juridica se e quando se subsumir & norma prescritora

(hipdtese delineada pela lei).

Trata-se, portanto, de um principio geral de aplicacdo imediata e necessario no
sistema securitario. Nesse sentido, CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO afirma que
“o0 principio da legalidade é especifico do Estado de Direito, é justamente aquele que o

qualifica e que lhe d4 a identidade propria™"™.

Dessa forma, a obrigacdo de proporcionar prote¢do a todos - cumprindo 0s
ideais de bem-estar e justica sociais - nascerd, tdo-somente, por conduto de uma prescri¢do
legal que estabelecerd os critérios imprescindiveis para a concretizagdo da cobertura dos

riscos inerentes a sociedade.

A partir dessa assertiva, considera-se que o dever de pagar uma contribuigédo
que gera, em regra, direito de receber um beneficio - previdenciario ou assistencial - somente
surgira por lei, que deve estar conforme com o processo legislativo constitucional, previsto no

artigo 59 da Lei Magna™®®.

17 MELLO, Celso Antonio Bandeira de Mello. Curso de Direito Administrativo — 252 Ed. S&o Paulo: Malheiros,
2008, pag. 71.

158 Art. 59. O processo legislativo compreende a elaboragéo de:

I - emendas a Constituicao;

Il - leis complementares;

I - leis ordinérias;

IV - leis delegadas;

V - medidas provisorias;

VI - decretos legislativos;

VII - resolucdes.

Paragrafo Unico. Lei complementar dispora sobre a elaboracdo, redacao, alteracdo e consolidacdo das leis.
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i PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS ESPECIFICOS DA SEGURIDADE

SOCIAL

1.1 Considerac0es iniciais

A seguridade social rege-se com objetivos constitucionalmente tragados,
levando-se em conta 0 contexto em que se insere: como instrumental para a realizacdo da

Ordem Social.

Para atingir esse fim, principios foram relacionados pelo legislador no art. 194
da Constituicdo Federal e devem ser interpretados em consonancia com o principio da
isonomia, previsto genericamente no art. 5° da Lei Maior, mormente pelo fato de que, em

muitos dos casos, dele sdo corolarios.

Esses principios, representam, ademais, 0 ponto de partida necessario e
fundamental que o intérprete ha de ter, pois espelham a ideologia da Constituicdo, seus

postulados bésicos e seus fins™™®.

Deveras, prestam-se como critério de interpretacdo e integracdo do texto
constitucional, pois, representam a sintese dos valores da ordem juridica, indicando o ponto

de partida e os caminhos a serem percorridos*®.

A redacdo do artigo 194 da Lei Maior aponta os objetivos buscados pela

seguridade social. "E de ver que muitas vezes a Constituicdo se refere a 'principio’, quando

161

na verdade esté significando uma verdadeira finalidade™"”, é de se ressaltar, porém, que a

contrario sensu se obtém o mesmo resultado.

1% segundo WAGNER BALERA, “o sistema de seguridade social brasileiro obedece a um conjunto de
principios (apropriadamente denominados objetivos) que possuem, entre si, uma hierarquia além de, claro,
sobreporem-se as demais normas do ordenamento protetivo”. BALERA, Wagner. Noc8es Preliminares de
Direito Previdenciario. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2004, p. 84.

180 BARROSO, Luiz Roberto. Interpretacéo e aplicacdo da constituicdo. Sdo Paulo: Saraiva, 1998, pag. 146.

181 BARROSO, Luiz Roberto. Interpretacéo e aplicacéo da constituicdo. Sdo Paulo: Saraiva, 1998, pag. 149.
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As diretrizes elencadas no dispositivo constitucional em analise, representam
verdadeiro manto protetor do sistema e se sobrepdem a atuacdo do legislador
infraconstitucional que, indiscutivelmente, devera balizar sua atuacdo segundo os guides que

ali Ihe foram impostos.

E nesta seara, pois, que ndo obstante apontarem as finalidades da seguridade
social, os denominados objetivos da seguridade social, atuam, igualmente, como principios

basilares do sistema.

E de importancia vital destacar que, ndo se pretende neste capitulo esgotar o
tema, nem tampouco abordar a totalidade dos principios da seguridade social, mas téo
somente destacar aqueles que, dentro do corte metodolégico utilizado, tenham pertinéncia

com o estudo e se mostrem relevantes para o seu desenvolvimento.

1.2 Universalidade da cobertura e do atendimento

Plasmado no texto constitucional, mais precisamente no artigo 195, paragrafo
unico, inciso I, o principio da universalidade da cobertura e do atendimento € um dos

elementos centrais do sistema de seguridade social brasileira.

Sua indicacdo na Carta Magna em primeiro lugar dentre os denominados

objetivos de sistema organizacdo da seguridade social, demonstra sua relevancia dentro deste

162

arcabouc¢o normativo, inclusive, denotando aspectos de primazia sobre os demais™*, tendo em

vista tratar-se de uma das bases estruturais do sistema®®?,

162 Neste sentido, MARISA FERREIRA DOS SANTOS explica que: “Sua colocacdo em primeiro plano mostra
a existéncia de uma certa hierarquia entre os principios regentes da seguridade social.” SANTOS, Marisa
Ferreira dos. O principio da seletividade das prestacdes da seguridade social. Dissertacdo de Mestrado. S&o
Paulo: Universidade Catélica de S&o Paulo, 2001, p. 202

163 Nao divergindo do alegado dispde WAGNER BALERA: “O primeiro pilar estrutural da seguridade social se
expressa no inciso | do paragrafo Unico do art. 194 da Constituicdo e é assim enunciado:universalidade da
cobertura e do atendimento.Pode-se dizer que, dessa base, a universalidade, modo pelo qual a seguridade social
deverda ser implementada em nosso pais, todas as demais derivam”. BALERA, Wagner. Sistema de Seguridade
Social. 42 Ed. S&o Paulo: Ltr, 2006, p. 19.
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E decorrente da busca dos ideais de bem-estar e justica sociais, sendo um traco

caracteristico da transicdo do modelo do sistema de seguro para o de seguridade social.

Este, alids, € o posicionamento externado pelo doutrinador WAGNER
BALERA, pois, analisando o principio da universalidade destaca que, em nosso sistema
constitucional atual ““...se vislumbra a passagem do angusto esquema do seguro social para o

portentoso sistema de protecdo que a seguridade instaura na ordem social”*®*.

Isto tem como consequéncia que, o Estado Social pautado na universalidade,
ndo pode discriminar os individuos que o compdem. Assim, exemplificativamente, a
universalidade ird garantir a protecdo social a todos que vivem em territorio brasileiro, sem

excecoes.

Isso determina que a universalidade seja um vetor da igualdade, pois, 0
legislador deve ter em consideracao a impossibilidade de existirem excluidos da protecdo que

a seguridade social deve fornecer.

Nestes termos, se concretizada uma espécie de necessidade originada de
alguma contingéncia prevista no ordenamento, terd o individuo direito constitucionalmente
assegurado a protecdo pelos institutos que integram a seguridade. A idéia motriz é a de

inclusdo social.

E importante ressaltar, porém, que as assertivas acima sdo as buscadas dentro
de um ideério de concretizacdo de todos os designios constitucionais, motivo pelo qual, ainda,

ndo esta completamente efetivada em nosso sistema*®.

Pois bem, a universalidade age sob duas vertentes de atuacdo: a objetiva e a

subjetiva®®®.

164 BALERA, Wagner. Nocdes Preliminares de Direito Previdenciario. Sao Paulo: Quartier Latin, 2004, p. 84.
165 Um dos motivos que impossibilitam a efetivacdo da universalizacio é a suposta caréncia de recursos. Neste
sentido, FABIO ZAMBITTE IBRAHIM assevera que: “Obviamente, este principio é realizavel, na medida em
que recursos financeiros suficientes sdo obtidos... A universalidade sera atingida dentro das possibilidades do
sistema”. IBRAHIM, Fabio Zambitte. Curso de Direito Previdenciario. 122 Ed.: Rio de Janeiro: Impetus, 2008,
p. 56.

166 BALERA, Wagner. Sistema de Seguridade Social. 42 Ed. S&o Paulo: Ltr, 2006, p. 158.
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A dimensdo objetiva, também conhecida por universalidade da cobertura ou
aspecto pessoal, tem por objeto os sujeitos a serem protegidos. Portanto, o Estado deve dar
protecdo social a todas as pessoas indistintamente. Em outras palavras, para cumprir o seu
mister, o Estado deve disponibilizar atendimento a todos os cidaddos, sem ressalva de

qualquer espécie.

FABIO LOPES VILELA BERBEL reforcando o quanto externado, salienta de
forma precisa e concisa que “o critério pessoal determina a abrangéncia populacional da

protecdo social™*®’.

Por sua vez, o aspecto ou dimensdo subjetiva (também identificado como
universalidade da cobertura), esta diretamente e intrinsecamente relacionado com a cobertura
dos riscos sociais'®, isto &, com as situacdes que geram necessidades desta mesma categoria

(sociais).

Noutros dizeres, poder-se-ia enquadrar seu alcance as situagdes da vida,
entendidas e delimitada sob o aspecto social.

Levando em consideracdo a linguagem do seguro, pode-se afirmar que
cobertura € um termo deveras apropriado ao seguro social, pois abrangeria riscos e
indenizagdes predefinidas, mediante o pagamento do prémio (ou cota), por parte dos

trabalhadores.

Todavia, quando aplicado em um sistema de seguridade social, o termo
cobertura deve ampliar-se e generalizar-se, pois deve alcancar todas as contingéncias

geradoras de situacOes de necessidade.

167 Além disso, FABIO LOPES VILELA BERBEL assevera que: “Diz-se que a universalidade foi alcancada
nesse aspecto quando a totalidade da populacéo encontrar-se hipoteticamente protegida, pois nesse estagio de
protecdo a discriminagdo de sujeitos a de ser repelida. Todos os cidaddos contingenciados, pelo simples fato de
serem pessoas, hdo de ser protegidos”. BERBEL, Fabio Lopes Vilela. Teoria Geral da Previdéncia Social. Sdo
Paulo: Quartier Latin, 2005, p. 175

168 para ARMANDO DE OLIVEIRA ASSIS o conceito antigo de risco social é caracterizado como “o risco de o
trabalhador, isto é uma pessoa economicamente fraca, perder seu salario, ou melhor, ver-se impossibilitada de
0 ganhar por motivo de certas eventualidades que sdo inerentes a vida do homem”. Em seu entender a nova
conceituacdo de risco social, ndo deve restringir-se somente aos trabalhadores, pois “essa restricdo é que, a
nosso ver, retira da seguridade social o seu carater universal™, e finaliza:*“0 homem néo deve ser protegido ndo
porque seja um trabalhador, um produtor de riquezas: mas pelo simples fato de ser um cidadao, de conviver em
sociedade.” ASSIS, Armando de Oliveira. Em busca de uma concep¢do moderna de risco social. Monografia,
Revista IAPI, v. 17 p. 26



76

Neste diapasdo, € de vital importancia frisar-se que, o principio da
universalidade, a depender do programa o social a que esta adstrito (previdéncia, assisténcia

ou saude), ird possuir algumas particularidades.

Assim, por exemplo, no que é pertinente a previdéncia social, espécie
notoriamente contributiva, ndo se prescinde da necessaria participacdo econdmica do
segurado, sem a qual o sistema ndo seria viavel, razdo pela qual estamos frente a uma clara

mitigacao do alcance da universalidade do atendimento*®.

A mesma reducdo de abrangéncia esta relacionada ao recebimento de
beneficios em patamares valorativos diferentes, pois o valor dos beneficios dependerdo (em
conformidade com o tipo de sistema de financiamento e do método de célculo estabelecido)

em maior ou menor grau, dos aportes vertidos pelos segurados.

Alias, a prépria constituicdo traz limitagbes quanto ao aspecto objetivo da
universalidade, uma vez que, o disposto no art. 201 e demais incisos, acaba por demarcar os
riscos que poderdo ser cobertos, impedindo que situacGes de necessidades outras, possam ser

resguardadas™ .

Com relagdo a assisténcia social, como a mesma é concebida para amparar
aqueles que ndo tem capacidade contributiva, sua linha de alcance € voltada, prioritariamente

para as familias que enfrentam o grau maximo de indigéncia. Por isso, alguns de seus

169 Sob este angulo reconhece WAGNER BALERA que ha efetivamente uma mitigagdo ao principio em
comento. Nada obstante, oferece uma possivel forma de reducéo de seus efeitos: “Onde ndo é devida a protecao
previdencidria, é de ser oferecida alguma espécie de cobertura tudo em prol do devir da universalidade da
cobertura e do atendimento”. BALERA, Wagner. Da prote¢do social & familia. Revista de Direito Social, n° 06,
2002, pag. 241.

170 Art. 201. A previdéncia social sera organizada sob a forma de regime geral, de caréater contributivo e de
filiacdo obrigatdria, observados critérios que preservem o equilibrio financeiro e atuarial, e atendera, nos termos
da lei, a: (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n° 20, de 1998)

I - cobertura dos eventos de doenga, invalidez, morte e idade avancada; (Redacdo dada pela Emenda
Constitucional n° 20, de 1998)

Il - protecdo a maternidade, especialmente a gestante; (Redagdo dada pela Emenda Constitucional n° 20, de
1998)

Ill - protecdo ao trabalhador em situagdo de desemprego involuntario; (Redacdo dada pela Emenda
Constitucional n° 20, de 1998)

IV - salario-familia e auxilio-reclusdo para os dependentes dos segurados de baixa renda; (Redacdo dada pela
Emenda Constitucional n° 20, de 1998)

V - pensdo por morte do segurado, homem ou mulher, ao cénjuge ou companheiro e dependentes, observado o
disposto no § 2°. (Redacédo dada pela Emenda Constitucional n° 20, de 1998)
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programas podem ndo atender familias que, comprovadamente, atravessam serias dificuldades

econdmicas.

A salde, em tese, seria a Unica esfera de protecdo social que teria alcancado
patamares mais altos de enquadramento sob os auspicios da universalidade tanto da cobertura
quanto do atendimento, tendo em vista seu carater geral e desprovido de maiores requisitos de

fruicdo'":.

A universalidade da cobertura e do atendimento configura uma das tarefas da
seguridade social, que é a de proporcionar 0s minimos necessarios ao bem-estar, reduzindo as
desigualdades, alcangando, assim, a justica social. Em outras palavras, WAGNER BALERA,
néo diverge do alegado, pois, ao seu entender “os fins da Ordem Social (bem-estar e justica

sociais) serdo atingidos por intermédio da universalizagdo dos planos de protecao’®”.

No que é pertinente ao objeto basilar deste trabalho (um dos principios do
financiamento da seguridade social), é importante destacar, todavia, que a universalidade da
cobertura e do atendimento, ndo teve como conddo alcancar o modo de arrecadacdo de

recursos da seguridade social, uma vez que, “ndo universalizou 0 modo de financiamento™*".

E continua o autor, “essa universalizacdo consagraria 0 modo indireto de
financiamento, mediante o qual as receitas de seguridade social sdo hauridas do or¢camento

geral do Estado, que é constituido de tributos vertidos por toda a sociedade®’*”.

1.3 Uniformidade e equivaléncia dos beneficios e servigos as populacdes

urbanas e rurais

O principio da uniformidade e equivaléncia dos beneficios e servi¢os prestados

as populac@es urbanas e rurais, previsto no art. 194, paragrafo tnico inciso Il, da Constituicdo

17 Art. 196. A satde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econémicas que
visem a reducgdo do risco de doenga e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acbes e servigos
para sua promocéo, protecéo e recuperagao.

172 BALERA, Wagner. Sistema de Seguridade Social. 42 Ed. S&o Paulo: Ltr, 2006, p. 23.

13 BALERA, Wagner. Sistema de Seguridade Social. 42 Ed. S&o Paulo: Ltr, 2006, p. 39.

174 BALERA, Wagner. Sistema de Seguridade Social. 42 Ed. S&o Paulo: Ltr, 2006, p. 39.
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da Republica de 1988, teve como um de seus maiores méritos, trazer e efetivar uma

equiparacdo constitucional a muito pretendida.

Isto é decorrente do fato de que, mesmo o Brasil sendo no passado um pais
estritamente rural, as primeiras regras de protecdo previdencidria foram criadas

exclusivamente para os trabalhadores urbanos*".

Assim, o principio da uniformidade e equivaléncia dos beneficios e servi¢os
prestados as populacdes urbanas e rurais, acaba por ser um desdobramento da base de todo o
sistema de seguridade social que é a universalidade e cobertura de atendimento. Indo além,
representa também, a concretizacdo dos ideais de igualdade como fundamento indissociavel

do Estado Democrético de Direito.

Conforme o magistério de WAGNER BALERA, “a base estrutural lancada
pelo constituinte exige igual sistema de protecdo social, vale dizer, o0 mesmo elenco de
prestacOes, com critérios idénticos de apuracdo do respectivo valor, contemplara assim 0s

trabalhadores do campo como os que laboram na cidade™ .

Tal como o principio anteriormente analisado, 0 mesmo comporta duas

dimensdes (ou aspectos) distintos, a saber: uniformidade e equivaléncia®’’.

A uniformidade, implica na homogeneidade na selegdo dos riscos,
contingéncias eventos que devem ser resguardados pela seguridade social, que devem ser

semelhantes para as duas populacGes (urbanas e rurais).

> Assevera LUIS KERBAUY que, “somente em 1964, com o Estatuto do Trabalhador Rural, deu-se a criagéo
de um sistema organizado destinado a populac@o do campo, e, em padres muito inferiores aos concedidos para
o trabalhador urbano. A instituicdo do PRORURAL, pela Lei Complementar n® 11/71, publicada em 26.05.71,
ndo representou grande avango no tocante a reducdo das desigualdades , estabelecendo-se um rol de
contingéncias restrito e prevendo-se beneficios no valor de 30% a 50% do salario-minimo.” KERBAUY, Luis.
A previdéncia na area rural: beneficio e custeio. Sdo Paulo: Ltr, 2009, pag. 46.

176 BALERA, Wagner. Sistema de Seguridade Social. 42 Ed. S&o Paulo: Ltr, 2006, p. 20.

Y MARLY A. CARDONE sintetiza de forma bem clara e precisa a significagdo e conceito dos aspectos ora
discutidos. “Uniformidade é igualdade quanto ao aspecto objetivo, isto é, no que se refere aos eventos cobertos.
Equivaléncia é quanto ao valor pecuniario ou qualidade da prestacdo.” CARDONE, Marly A. Previdéncia,
Assisténcia, Salde: o ndo trabalho na constituicdo de 1988. Sao Paulo, Ltr, 1990, pag. 30.
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Nestes termos, 0s riscos minimos previstos no texto constitucional, devem
alcancar todas as especies de trabalhadores, sendo vedado a imposicdo de critérios

diferenciados para a concessdo de beneficios e servigos*’®.

No que é pertinente & expressdo equivaléncia, quis o legislador exprimir a
dimensdo (aspecto) quantitativa e qualitativa das prestacGes a serem asseguradas, tendo por
objetivo, vedar o estabelecimento de critérios diversificados para calculos dos beneficios e

prestacdo dos servicos.

Isto quer dizer que, é possivel que, em determinadas situacdes especificas haja
discrepancia entre o valor dos beneficios e a extensao dos servi¢os que devem ser prestados

aos cidadaos.

Neste sentido o entendimento de DANIEL MACHADO DA ROCHA, explicita

de forma abrangente, as situa¢es onde podem ocorrer estes discriminens:

Atentando a estas particularidades, tendo em vista que o segurado especial, em razéo
de ndo contribuir diretamente para a seguridade social (§ 8° do art. 195 da CF/88),
possui distingcGes quanto aos beneficios que pode receber e também quanto ao valor
das prestagdes. Entretanto, caso resolva contribuir como os demais segurados, fara
jus as mesmas prestacdes, sendo o valor dos beneficios calculados em conformidade
com os mesmos critérios (art. 39 da Lei n°® 8213/1991). Podem-se apontar, ainda,
discriminagdes positivas realizadas a favor dos trabalhadores rurais, tais como: a) 0s
trabalhadores rurais desfrutam de uma reducdo de cinco anos para o deferimento da
aposentadoria por idade (§ 1° do art. 48 da LBPS); b) o aproveitamento do tempo

rural laborado até o advento dos Planos de Beneficio e de Custeio, sem 0

18 Art. 201. A previdéncia social sera organizada sob a forma de regime geral, de caréater contributivo e de
filiacdo obrigatdria, observados critérios que preservem o equilibrio financeiro e atuarial, e atendera, nos termos
da lei, a: (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n° 20, de 1998)

I - cobertura dos eventos de doenga, invalidez, morte e idade avancada; (Redacdo dada pela Emenda
Constitucional n® 20, de 1998)

Il - protecdo a maternidade, especialmente a gestante; (Redagdo dada pela Emenda Constitucional n° 20, de
1998)

Il - protecdo ao trabalhador em situagdo de desemprego involuntério; (Redacdo dada pela Emenda
Constitucional n° 20, de 1998)

IV - salario-familia e auxilio-reclusdo para os dependentes dos segurados de baixa renda; (Redacdo dada pela
Emenda Constitucional n° 20, de 1998)

V - pensdo por morte do segurado, homem ou mulher, ao cénjuge ou companheiro e dependentes, observado o
disposto no § 2°. (Redacédo dada pela Emenda Constitucional n° 20, de 1998)
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recolhimento de contribui¢des, para todos os efeitos, exceto para caréncia (8 2° do
art. 55 da LBPS)*™.

Enfim, neste prisma fica patente que a implantagdo da uniformidade e
equivaléncia dos beneficios e servicos prestados as populacGes urbanas e rurais, acaba, mais

uma vez, em robustecer a isonomia*®.

1.4 Seletividade e distributividade na prestacédo dos beneficios e servigos

O terceiro principio previsto entre os objetivos da ordem social é o da
seletividade e da distributividade na prestacdo dos beneficios e servicos, disposto no art. 194,

paragrafo Gnico inciso 111, da Constituicdo da Republica de 19888,

E um comando destinado ao legislador ordinario que serve como norte
fundamental para a criacdo das normas, nestes termos podemos enquadrd-lo como pré-
legislativo'®.

Da analise do texto constitucional, percebe-se que, em verdade, sdo dois
principios: seletividade e distributividade. Estdo colocadas em conjunto, pois a

distributividade € um complemento da seletividade

A seletividade diz quais s&o as contingéncias-necessidades objetos da relagéo
juridica de seguridade social. Por meio da seletividade, o legislador devera verificar quais os

1% \VELLOSO, Andrei Pitten. Comentarios & lei do custeio da seguridade social: lei n° 8212 de 24 de julho de
1991, atualizada até a LC 118/2005/ Andrei Pitten Velloso, Daniel Machado da Rocha, José Paulo Baltazar
Junior. Porto Alegre: Livraria do Advogado, Ed., 2005, pag.30.

180 Sobre esta assertiva WAGNER BALERA comenta: “Sobre ser a implantacdo definitiva da isonomia entre os
residentes, a regra em exame também traz em seu bojo, e como resultado, a identidade de prestacdes entre
urbano e rural integrando, ao fim e ao cabo, num Unico sistema, toda a populagéo do pais”. BALERA, Wagner.
Noc0es Preliminares de Direito Previdenciario. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2004, p. 85.

181 Art. 194. A seguridade social compreende um conjunto integrado de ag6es de iniciativa dos Poderes Pdblicos
e da sociedade, destinadas a assegurar os direitos relativos a salde, a previdéncia e a assisténcia social.

Paragrafo unico. Compete ao Poder Publico, nos termos da lei, organizar a seguridade social, com base nos
seguintes objetivos:

(...0

111 - seletividade e distributividade na prestagdo dos beneficios e servigos;

182 para WAGNER BALERA, ”0 momento da seletividade esta situado no estagio de elaboracéo legislativa.
Orientando a intencdo normativa, que se expressa nas finalidades a serem atingidas...” BALERA, Wagner. A
seguridade social na Constituicdo de 1988. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1989, pag. 96.
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riscos sociais que merecem protecao e através de quais prestacdes estes riscos serdo atendidos

e resguardados’®.

Ao Estado cabe, pois, estabelecer as diretrizes para 0s sistemas de protecdo
social, de modo que, ao invés de reparar todas as necessidades, propicie a cobertura das

minimas necessarias para que o homem tenha condic¢des de buscar o bem-estar.

Com relagdo a distributividade, devera o legislador definir uma forma de
distribuicdo igualitaria, que coadune com a necessidade do individuo. A distributividade fixa
0 grau de protecdo a que terdo direito os beneficidrios das prestacbes previamente

selecionadas.

Ocorre que, as supostas limitagdes de recursos econémicos destinadas aos
caixas da Seguridade Social, determinam uma regra de identificacdo do universo de
necessidades sociais que podem alcancar o cidaddo, bem o universo dos necessitados da

protecéo™®’.

Com essas premissas em mente, € que o legislador podera selecionar as
necessidades cuja reparacdo o sistema tem condi¢cfes de suportar, sempre confrontando com o

rol dos beneficiérios da prote¢do, com os niveis de protecdo que podem ser estabelecidos.

E importante frisar que, indiscutivelmente, ha uma certa discricionariedade no
que se refere a selecdo e distribuicdo das prestacbes securitarias. Contudo, essa

discricionariedade ndo pode ser confundida com arbitrariedade. O legislador, ao utilizar o

183 Conforme CRISTIANE MIZIARA MUSSI, o legislador deve ter em mente que “serdo avaliados os fatos
que, ocorridos nos mundo fenoménico, necessitam de protecdo. H4, pois, que ser observada toda a tensdo
fatico-axioldgica existente, e, a partir do complexo axiolégico (valorativo) que se mostra e do complexo fatico
que se coloca, surgirdo proposi¢cBes normativas das quais serd escolhida através da intervencédo do poder,
dando origem a norma”. MUSSI, Cristiane Miziara. O principio da seletividade e distributividade das
prestacGes no sistema da seguridade social. Dissertagdo de Mestrado. Sdo Paulo: Universidade Catdlica de Sao
Paulo, 2004, p. 105.

184 Explica MARISA FERREIRA DOS SANTOS que, “ndo sendo possivel que todas as necessidades sociais
sejam superadas pela seguridade social, dentro do seu orgamento ha um elenco possivel de contingencias que
geram necessidades. Por que ainda ndo se chegou a fase de elimina¢do de todas as necessidades, ha também um
elenco possivel de prestacdes destinadas & protecao social. No Brasil, para exemplificar, o equilibrio financeiro
e atuarial do caixa da previdéncia social é exigéncia constitucional, com 0 que, nessa area, a selecdo de
necessidades e a distribuicdo da protecdo ndo poderdo superar os recursos financeiros.” SANTOS, Marisa
Ferreira dos. O principio da seletividade das prestacdes da seguridade social. Dissertacdo de Mestrado. Sdo
Paulo: Universidade Catélica de S&do Paulo, 2001, p. 209.
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principio em analise, deve agir conforme os ditames constitucionais, tomando decisdes

legalmente aceitas, sob pena de desconfigurar a real intencéo do constituinte™®.

No tocante a previdéncia social, a Convencdo n° 102 da Organizagdo
Internacional do Trabalho (OIT) estabelece as normas minimas protetivas, ou seja, 0S riscos

minimos que devem ser objeto de protecéo para caracterizar um sistema de protecéo social.

O Brasil ratificou a Convengdo n° 102 da OIT relativa a fixagdo de normas
minimas de seguridade social, tornando-se 0 44° pais a adoptar esta convencdo. O Decreto
Legislativo 269/2008 que ratifica os 87 artigos da Convencédo foi publicado na edicdo do
Diéario Oficial da Unido (DOU) de 19 de Setembro de 2008.

No texto da convencdo constam disposicdes referentes ao tratamento minimo
adequado que deve ser dado a doencas morbidas de qualquer origem, gravidez e parto.
Aborda também a concessdo de auxilio-doenca, de beneficio de velhice e afastamento por
acidente de trabalho; beneficio familiar (para manutencdo dos filhos); auxilio-maternidade;
beneficio por invalidez e beneficio de sobreviventes, em decorréncia do falecimento do

segurado, entre outras.

A previdéncia social, a assisténcia & salde e a assisténcia social destinam-se a

garantia dos minimos vitais objetos de seu campo de atuacdo.

Por conseguinte, em tese, ndo podem adotar os mesmos critérios seletivos.
Cada uma, dentro de sua area especifica, devera ter selecionadas as necessidades a proteger, e,
seguindo critério de selecdo, devera discriminar os sujeitos de direito da protecdo concedida

pelo sistema de seguridade social.

Frise-se, por fim, que as necessidades, tal qual a sociedade, é deveras mutante.
Isto determina a imperiosa necessidade de margem de manobra e alteragdo sobre 0s riscos a
serem protegidos e aos sujeitos a serem enquadrados como titulares dos direitos de seguridade

social.

18 MUSSI, Cristiane Miziara. O principio da seletividade e distributividade das prestacdes no sistema da
seguridade social. Dissertacdo de Mestrado. Sdo Paulo: Universidade Catolica de Sdo Paulo, 2004, p. 107.
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WAGNER BALERA explica que, “novas circunstancias poderdo exigir a
definicdo de outro plano tatico e a fixacdo de outras prestacdes, com valores diferenciados, a

fim de que se realize, em plenitude, a igualdade de cobertura e do atendimento™*®.

Enfim, como corolério da isonomia o objetivo em destaque seréd atendido se
proporcionar tratamento equanime aos segurados e beneficiarios do sistema de seguridade
social, de sorte que os critérios utilizados na distribuicdo e seletividade deve levar em conta a
promocao da justica, tendo em vista sua inseparavel ligacdo com o principio constitucional da

isonomia.

1.5 Irredutibilidade do valor dos beneficios

Disciplinado no texto constitucional, mais precisamente no artigo 195,
paragrafo Unico, inciso IV, o principio da universalidade da cobertura e do atendimento é um

dos elementos centrais do sistema de seguridade social brasileira.

Com o principio da irredutibilidade, busca-se impedir a diminuicédo dos valores
nominais e reais das prestacdes previdenciérias. Uma vez definido o valor devido a titulo de
prestacdo previdenciaria, este ndo pode ser reduzido nominalmente, salvo se houver erro na

sua concessio™®’.

Outro aspecto de relevancia notavel para a manutencdo do valor real destas
prestacdes, cujo pagamento em geral é feito de forma continuada, é o sistema de
reajustamento, destinado a ndo permitir que a inflacdo avilte o poder aquisitivo dos
aposentados e pensionistas (embora existam interminaveis discussdes, em todos os periodos,
sobre a adequacdo dos indices escolhidos pelo legislador ordinério na tentativa de tornar
efetivo o preceito constitucional).

18 BALERA, Wagner. Sistema de Seguridade Social. 42 Ed. S&o Paulo: Ltr, 2006, p. 21.

%7 MIGUEL HORVATH JUNIOR ensina que, “este principio comporta dois aspectos, a saber: o da
irredutibilidade nominal e da irredutibilidade real do valor. A irredutibilidade nominal projeta-se em dois
momentos distintos: o da concessdo dos beneficios e 0 do reajustamento dos beneficios previdenciarios”.
HORVATH JUNIOR, Miguel. Direito Previdenciario. 5 Ed — Sdo Paulo: Quartier Latin, 2005, pag. 71.
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E certo que a irredutibilidade é derivada do direito adquirido e, conforme
assevera WAGANER BALERA, ““é ilicita e antijuridica, a modificacdo unilateral do direito
que constitui objeto da relacdo existente entre a pessoa protegida e a entidade

previdenciaria'®®”.

Relembre-se que, em passado recente uma das formas mais empregadas na
tentativa de equilibrar as contas do Governo Federal consistia em nédo repor integralmente a

defasagem verificada nos beneficios previdenciarios'®.

Neste ponto, foi elogiavel o trabalho do legislador constituinte no 2° § do art.
201 da Carta Republicana, na sua redacéo original (atual 201), ao dizer que: "E assegurado o
reajustamento dos beneficios para preservar-lhes, em carater permanente, o valor real,

conforme critérios definidos em lei".

E importante atentar-se para a reducfo da garantia que concretizou a Emenda
Constitucional n® 20, de dezembro de 1998, pois no texto anterior do art. 202, da
Constituicdo, vinha fixado o periodo basico de célculo dos beneficios de aposentadoria: trinta

e seis meses.

Desse modo, o valor do beneficio seria estabelecido a partir da média dos ulti-
mos trinta e seis salarios de contribuicdo. A Emenda referida retirou do Texto Magno

qualquer mencéo ao assunto.

188 BALERA, Wagner. Nogdes Preliminares de Direito Previdenciario. S&o Paulo: Quartier Latin, 2004, p. 87.
189 posiciona-se FABIO ZAMBITTE IBRAHIM no sentido de que: “Muitas alegacdes sobre a insuficiéncia de
valor dos beneficios séo erroneamente enquadradas como violacdo deste principio. O que acontece é que 0s
beneficios da previdéncia social tém estrita correlagdo com o salario-de-contribuicéo, que é a base-de-célculo
da contribuicdo. Como o salario-de-contribuicdo, muitas vezes, ndo traduz um minimo necessario de
subsisténcia (especialmente com as exclusGes permitidas pela lei), € comum que o beneficio calculado também
reproduza valor insuficiente. Isto, no entanto, ndo retrata uma falha do sistema de seguro social mas derivada
da ma remuneracdo ao longo da vida, com um salario minimo que ndo chega nem perto de atender suas
funcoes, aliada a uma ma regulamentacgéo legal do salario-de-contribuigdo. Na verdade, o que os segurados
percebem (o valor pequeno de seus beneficios) é, na maioria das vezes, apenas o efeito do relatado, e néo a
causa. Se o segurado recolheu contribui¢fes durante toda a vida sobre um salario inadequado de baixo valor,
ndo h4 como o sistema previdenciario garantir a ele uma remuneracdo adequada. Tal situagdo somente
aumenta a importancia de, ao menos o 6rgéo gestor da previdéncia social aplicar corretamente a corre¢édo do
beneficio e abster-se de reduzi-lo indevidamente.” IBRAHIM, Fabio Zambitte. Curso de Direito Previdenciario.
128 Ed.: Rio de Janeiro: Impetus, 2008, p. 59.
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Neste diapasdo, a lei podera considerar todo o periodo de trabalho do segurado
para apurar o valor da prestacdo a ele devida. Alias, o salario-de-beneficio, hoje em dia

considera oitenta por cento de todo o periodo contributivo do segurado.

Ainda que os valores sejam corrigidos, como comanda a Constituicdo, é
evidente que gquanto maior o periodo menor serd a média e, consequentemente, o valor da

prestacéo a ser concedida ao beneficiario®.

Resta entdo claro que, o que a Constituicdo Federal assegura, € que 0s
beneficios deverdo sofrer reajustamento periodico que Ihes garanta a manutencéo, em carater

permanente, do valor real.

Agora, se este reajustamento sera pautado pela adogdo de determinado indice,
apurada por determinada instituicdo, ou mesmo a periodicidade deste reajustamento, sdo

aspectos ndo definidos pela norma constitucional.

111.6 Equidade na forma de participacéo do custeio

O principio da equidade na forma de participacdo no custeio, previsto no art.
194, paragrafo unico inciso V, da Constituicdo da Republica de 1988, constitui um dos pilares
de sustentacdo do sistema de seguridade social, tendo em vista a indiscutivel relevancia que

ostenta como instrumental de consolidagéo da isonomia.

Por tratar-se do objeto de estudo desta dissertacdo, em capitulo especifico, o
trabalho tentara em tentar aprofundar o estudo do tema e, demonstrar sua relevancia dentro do

denominado custeio da seguridade social.

Nestes termos, buscar-se-a, sobretudo, analisar o conceito de equidade previsto
no texto constitucional, 0s sujeitos que estardo adstritos a este especifico principio, as formas

de se externar os efeitos do mesmo, bem como verificar algumas manifestacoes

1% BALERA, Wagner. Nocdes Preliminares de Direito Previdenciério. S&o Paulo: Quartier Latin, 2004, p. 88.
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constitucionais e legais de sua aplicagcdo nas contribuicdes sociais.

Dizendo mais especificamente, o trabalho consiste em tentar aprofundar o
estudo do tema e, demonstrar sua relevancia dentro do denominado custeio da seguridade

social.

Assim neste capitulo, o trabalho apresentado, resignar-se-a somente indicar a
existéncia do objetivo (equidade na forma de participacdo do custeio) perante a ordem social,
ressaltando-se, porém, que os elementos necessarios a compreensdo do tema encontram-se

adiante.

1.7 Diversidade da base de financiamento

O objetivo (ou principio) da diversidade da base de financiamento, prima por
possuir ligacdo direta com a questdo da arrecadacao dos recursos necessarios e indispensaveis
para amparar as necessidades e/ou contingéncias dos cidaddos dentro do sistema de

seguridade social.

O art. 121, 81°, alinea h, da Constituicdo de 1934 ja consagrava o principio da
triplice forma de custeio ao estabelecer a “instituicdo de previdéncia , mediante contribuicéo
igual da Unido, do empregador e do empregado, a favor da velhice, da invalidez, da
maternidade e nos casos de acidente do trabalho ou morte”.

Sob essa mesma metodologia, a Constituicdo de 1946 assegurava em seu art.
157, inciso XVI, “a previdéncia, mediante contribuicdo da Unido, do empregador e do
empregado, em favor da maternidade e contra as consequiéncias da doenga, da velhice , da

invalidez e da morte”.

Da mesma forma, o artigo 158, inciso XVI da Constituicdo de 1967
disciplinava: “previdéncia social, mediante contribuicdo da Unido, do empregador e do

empregado”.
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A, ainda, o artigo 165, inciso XVI da Emenda Constitucional n° 01, de 1969,
estabelecia que “nos casos de doenca, velhice, invalidez e morte, seguro-desemprego, seguro
contra acidentes do trabalho e protecdo a maternidade, mediante contribui¢céo da Unido, do
empregador e do empregado”.

O modelo de financiamento originario, pautado Unica e exclusivamente no
esquema de contribuicdo triplice: dos trabalhadores, dos empregadores e do Estado, mostrou-

se insuficiente para custear a realidade de um sistema de seguridade social™".

Assim, o legislador constituinte previu a necessidade de criar um mecanismo
gue possibilitassem a existéncia de alternativas de base de financiamento da seguridade, como

forma de garantir seguranca ao sistema, evitando, com isso, sua vulnerabilidade.

Ora, a possibilidade de surgimento de diferentes riscos sociais, aliada a
eventuais modificacfes dos sujeitos protegidos, tudo somado a necessidade de constante
adequacdo do sistema de seguridade social a novas realidades, impdem, sem a menor sombra
de davida, a diversificacdo do financiamento da seguridade, apto a amparar 0s gastos e a

manter o equilibrio financeiro do sistema.

Com este fito, o constituinte elegeu diversas hipdteses de incidéncia, com o
objetivo de garantir os recursos necessarios para a solvéncia das obrigacBes contraidas pelo

sistema de protecao social.

Em decorréncia disto, o art. 195 da Carta Constitucional traz em seu texto atual
que a seguridade sera financiada por toda sociedade, direta e indiretamente, e pelas

contribui¢des sociais, in verbis:

Art. 195. 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

Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, e das seguintes contribuicfes sociais:

191 Explica WAGNER BALERA que: “O esquema tradicionalmente adotado pelo direito brasileiro, e que,
desde 1934, passou a ser definido constitucionalmente, baseou-se na chamada contribui¢do triplice (dos
trabalhadores, dos empregadores e da Unido). O esquema de contribuicdo triplice revelou-se insuficiente e, ja
de ha muito, a seguridade social exigia novas fontes de custeio”. BALERA, Wagner. NocGes Preliminares de
Direito Previdenciario. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2004, p. 92.
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| - do empregador, da empresa e da entidade a ela equiparada na forma da lei, incidentes
sobre: (Nova redacdo dada pela EC n° 20, de 1998)

a) a folha de salarios e demais rendimentos do trabalho pagos ou creditados, a qualquer
titulo, a pessoa fisica que lhe preste servico, mesmo sem vinculo empregaticio; (Incluido pela
EC n° 20, de 1998)

b) a receita ou o faturamento; (Incluido pela EC n° 20, de 1998)

c) o lucro; (Incluido pela EC n° 20, de 1998)

Il - do trabalhador e dos demais segurados da previdéncia social, ndo incidindo
contribuicdo sobre aposentadoria e pensdo concedidas pelo regime geral de previdéncia social
de que trata o art. 201; (Nova redacdo dada pela EC n° 20, de 1998)

I11 - sobre a receita de concursos de progndsticos.

IV - do importador de bens ou servi¢os do exterior, ou de quem a lei a ele equiparar.
(Incluido pela EC n° 42, de 2003)

Diversificou-se, entdo, a captacdo de receitas, com a inclusdo de contribuicdes

sociais que incidem sobre o faturamento, o lucro, a apuracao das loterias e, posteriormente, a

193

movimentacao financeira'®, receita'*®, importacéo de bens ou servicos, para que néo apenas a

previdéncia, mas o sistema de seguridade social como um todo se tornasse menos vulneravel

192 A Contribuigdo Provisoria sobre Movimentagdo ou Transmissdo de Valores e de Créditos e Direitos de
Natureza Financeira (CPMF) substituiu o Imposto Provisorio sobre Movimentagdo Financeira (IPMF), criado em
13 de julho de 1993 e que vigorou de 1° de janeiro de 1994 até 31 de dezembro de 1994. O IPMF tinha uma
aliquota de 0,25%, que incidia sobre o débitos langados sobre as contas mantidas pelas instituices financeiras. A
CPMF passou a vigorar em 23 de janeiro de 1997, baseado na edi¢do da Lei n® 9.311, de 24 de outubro de 1996.
A contribuicdo foi extinta em 23 de janeiro de 1999, tendo sido substituida pela IOF até o restabelecimento em
17 de junho de 1999. A aliquota, que era originalmente de 0,25%, foi elevada na época de seu restabelecimento
para 0,38% e posteriormente abaixada para 0,30% em 17 de junho de 2000 e novamente para 0,38% em 19 de
marc¢o de 2001. Diferente da IPMF, a CPMF era uma contribuicdo destinada especificamente ao custeio da satde
publica, da previdéncia social e do Fundo de Combate e Erradicagdo da Pobreza. No comeco, o artigo 18 da Lei
n° 9.311 de outubro de 1996, estipulava que a totalidade da arrecadacdo seria destinada exclusivamente ao Fundo
Nacional de Saude. A partir de 1999, com a Emenda constitucional 21, a CPMF passou a destinar parte de seus
recursos a previdéncia social e a erradicacdo da pobreza. No seu fim a previdéncia social e a erradicacdo da
pobreza recebiam aproximadamente 26% e 21% da arrecadacéo, respectivamente. Na madrugada do dia 13 de
dezembro de 2007, o Senado rejeitou a proposta de prorrogacdo da CPMF até 2011, por 45 votos a favor do
tributo e 34 contra (ndo houve abstencdes). No dia 28 de maio de 2008 o bloco governista fechou uma proposta
de recriar o tributo sob 0 nome de Contribuigdo Social para a Saude (CSS).

1% As Leis Complementares 7/70 e 70/91, ao instituirem, respectivamente, o PIS e a COFINS cumulativos,
elegeram o faturamento como fato gerador e base de célculo dessas contribui¢des sociais. Enquanto que a base
de calculo do PIS era o faturamento do sexto més anterior, a da COFINS era o faturamento mensal. De qualquer
modo, em ambos os casos, o faturamento era considerado a receita bruta decorrente da venda de mercadorias e
da prestacdo de servicos. Com a publicacdo da Lei 9.718, em 28/11/98, alterando as referidas leis
complementares (em sentido formal, pois materialmente sdo leis ordinarias), foi mantido o faturamento como
fato gerador e base de calculo do PIS e da COFINS, porém, essa mesma legislacdo entendeu que faturamento
corresponde a receita bruta. Ocorre que, até o advento da Emenda Constitucional (EC) 20, publicada em
16/12/98, havia autorizacdo no art. 195, I, da Constituicdo Federal (CF) de 1988 para se instituir contribuic6es
sociais destinadas a financiar a seguridade social incidentes sobre a folha de salarios, o faturamento e o lucro.
Nestes termos, ndo havia permissdo constitucional para a exigéncia de contribuigcdes sociais sobre a receita .
Como tratava-se de uma das mais rentaveis bases de calculo existentes, e, de forma a garantir os recursos dela
provenientes, o art. 195, I, da CF/88, a partir da EC 2098, ganhou nova redacdo, passando a prever a incidéncia
dessas contribuicdes em relacdo a) a folha de salarios e demais rendimentos do trabalho, b) a receita ou ao
faturamento e c) ao lucro.
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ao ciclo econdmico e fazendo com que toda a sociedade contribuisse para a manutencdo das

trés areas, consideradas direitos da cidadania e obrigacao do Estado.

WAGNER BALERA, entende existir uma dupla dimensdo no principio em
estudo. Poder-se-i-a falar em diversidade objetiva e em diversidade subjetiva®*.

A primeira (diversidade objetiva) seria atinente aos fatos sobre os quais
incidirdo as contribuicdes. Esses fatos seriam as manifestacdes de riqueza que podem ser

objeto de tributagdo’®”.

Com isso, o comando estampado, reconhecendo a diversificacdo dos signos de
riqueza econdmica da coletividade exige que tais valores sejam objeto da tributagdo por meio
das contribuicGes sociais.

Com relacdo a segunda (diversidade subjetiva) a mesma refere-se as pessoas

juridicas e/ou naturais, que verterdo contribuicdes ao sistema™®.

O elemento relevante para a instituicdo de uma contribuicdo social para o
financiamento da seguridade social, com base na diversidade da base de financiamento, é a

sua afetacdo aos respectivos objetivos.

Destarte, as receitas da seguridade social, consoante estabelecido o no §1° do
artigo 195 da constituicdo, constituem orcamento préprio, devendo ficar interditada a sua

aplicaco a outras finalidades'®’.

19 BALERA, Wagner. Nog6es Preliminares de Direito Previdenciério. S&o Paulo: Quartier Latin, 2004, p. 92.
1% para ALFREDO AUGUSTO BECKER, “os fatos signo-presuntivos de riqueza ndo podem estar
relacionados com a obtencdo do minimo indispensavel a sobrevivéncia do individuo”. BECKER, Alfredo
Augusto. Teoria Geral do Direito Tributario. 32 Edicdo. Sdo Paulo: Lejus, 1998, pag. 481

1%Alerta WAGNER BALERA, porém, que: “No entanto, ao prever e regular grupos e casos em que a
incidéncia ocorrera, o constituinte restringiu o ambito de incidéncia, pondo em risco a expansdo do sistema”.
BALERA, Wagner. Sistema de Seguridade Social. 42 Ed. S&o Paulo: Ltr, 2006, p. 23

97 para ANDREI PITTEN VELLOSO: “Lamentavelmente, até pouco tempo atras, o orcamento da seguridade
social era uma peca de ficgdo, pois ndo tem sido efetivamente montado e acompanhado, ndo havendo, para
qualquer ano, a publicacdo de sua execucdo. Em face da importancia macroeconémica do orcamento da
seguridade social - considerando-se as perdas de receita sofrida pela Unido com a partilha das receitas
tributarias, as quais vém sendo atenuadas pela instituicdo de contribui¢Bes sociais (cujos recursos sao
integralmente da Unido) que, por for¢a de leis ordinarias, "abrem o orcamento da seguridade social",
permitindo a utilizacdo desses recursos em outras finalidades - instituiu-se uma garantia relevante com a
promulgacdo da EC n° 20/98. Pelo acréscimo do inciso Xl ao art. 167 da Constituicdo, vedou-se,
expressamente, 0 emprego dos aportes dos trabalhadores e do arrecadado a titulo de contribuicdo sobre a
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Assim, evidenciando a diversidade da base de financiamento da seguridade
social, o art. 195 da Constituicdo Federal nos da a exata nocdo da enormidade de fontes de
onde brotam os recursos financeiros, frise-se, porém, que em face das bases de sustentacdo do
sistema de seguridade, os mesmo ndo seriam suficientes para se alcangar os fins Gltimos da

ordem social que sdo o bem-estar e a justica social.

Assim, a constituicdo estabelece uma fonte subsidiaria de recursos que podera
ser instituida a qualquer tempo, por intermédio de lei complementar, desde que destinada a
garantir a manutencdo ou expansao da seguridade social, ndo se lhes aplicando o principio da
anterioridade e exigiveis em noventa dias, e, finalmente, ndo poderdo ter fatos geradores
semelhantes aos dos impostos do sistema ou das contribuicdes sociais ja existentes. Mais

ainda, os fatos geradores dessas novas contribui¢des ndo podem ser cumulativos™®.

folha de saldrios para a realizagdo de outras despesas diferentes do pagamento dos beneficios
previdenciarios”. VELLOSO, Andrei Pitten. Comentarios a lei do custeio da seguridade social: lei n° 8212 de
24 de julho de 1991, atualizada até a LC 118/2005/ Andrei Pitten Velloso, Daniel Machado da Rocha, José
Paulo Baltazar Junior. Porto Alegre: Livraria do Advogado, Ed., 2005, pag. 34.

198 Art. 195. A seguridade social sera financiada por toda a sociedade, de forma direta e indireta, nos termos da
lei, mediante recursos provenientes dos orcamentos da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios,
e das seguintes contribuicdes sociais:

()

§ 4° - A lei poderd instituir outras fontes destinadas a garantir a manutengdo ou expansao da seguridade social,
obedecido o disposto no art. 154, 1.

§ 5° - Nenhum beneficio ou servico da seguridade social podera ser criado, majorado ou estendido sem a
correspondente fonte de custeio total.

8 6° - As contribui¢Bes sociais de que trata este artigo s6 poderdo ser exigidas apos decorridos noventa dias da
data da publicacdo da lei que as houver instituido ou modificado, ndo se Ihes aplicando o disposto no art. 150,
I, "b".

§ 7° - S@o isentas de contribuicdo para a seguridade social as entidades beneficentes de assisténcia social que
atendam as exigéncias estabelecidas em lei.

§ 8° O produtor, o parceiro, 0 meeiro e o arrendatario rurais e o pescador artesanal, bem como os respectivos
cOnjuges, que exercam suas atividades em regime de economia familiar, sem empregados permanentes,
contribuirdo para a seguridade social mediante a aplicacdo de uma aliquota sobre o resultado da comercializagao
da producdo e fardo jus aos beneficios nos termos da lei. (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n°® 20, de
1998)

§ 9° As contribuic@es sociais previstas no inciso | do caput deste artigo poderdo ter aliquotas ou bases de calculo
diferenciadas, em razdo da atividade econ6mica, da utilizacdo intensiva de méo-deobra, do porte da empresa ou
da condicdo estrutural do mercado de trabalho. (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n® 47, de 2005)

8 10. A lei definird os critérios de transferéncia de recursos para o sistema Unico de saide e agdes de assisténcia
social da Unido para os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, e dos Estados para os Municipios, observada
a respectiva contrapartida de recursos. (Incluido pela Emenda Constitucional n° 20, de 1998)

§ 11. E vedada a concessdo de remissdo ou anistia das contribuigdes sociais de que tratam os incisos |, a, e Il
deste artigo, para débitos em montante superior ao fixado em lei complementar. (Incluido pela Emenda
Constitucional n® 20, de 1998)

§ 12. A lei definira os setores de atividade econdmica para 0s quais as contribui¢cdes incidentes na forma dos
incisos I, b; e IV do caput, serdo ndo-cumulativas. (Incluido pela Emenda Constitucional n° 42, de 19.12.2003)

§ 13. Aplica-se o disposto no § 12 inclusive na hipotese de substitui¢do gradual, total ou parcial, da contribuicdo
incidente na forma do inciso I, a, pela incidente sobre a receita ou o faturamento. (Incluido pela Emenda
Constitucional n° 42, de 19.12.2003)
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O objetivo da ampliacdo da fonte de custeio é garantir a expansdo de
protecdo das necessidades sociais, de forma que a sociedade possa alcancar a mais alta
finalidade, qual seja, o bem-estar e a justica social, primados da ordem social e objetivos

Gltimos do Estado Democrético de Direito.

1.8 Carater democratico e descentralizado da administracao

Como o beneficiario direto da seguridade social serd sempre a populacdo
brasileira'®®, nada mais justo que esta participe da administracéo do sistema, até mesmo com o
fim de fiscalizacdo, uma vez que, conforme constitucionalmente previsto, contribui

diretamente e indiretamente para seu sustento.

Neste sentido, a positivacdo desse direito, é corolario I6gico do sistema de

seguridade social, conforme se extrai da analise da normatividade constitucional:

Art. 194. A seguridade social compreende um conjunto integrado de acgdes de
iniciativa dos Poderes Publicos e da sociedade, destinadas a assegurar os direitos
relativos a salde, a previdéncia e a assisténcia social.

Paragrafo Unico. Compete ao Poder Publico, nos termos da lei, organizar a
seguridade social, com base nos seguintes objetivos:

(...)

VIl - carater democratico e descentralizado da administracdo, mediante gestdo
quadripartite, com participagdo dos trabalhadores, dos empregadores, dos
aposentados e do Governo nos 6rgdos colegiados. (Nova redagdo dada pela EC n°
20, de 1998)

O estimulo a atuacéo efetiva da sociedade, que ja seria consectario natural de

um regime democratico, ainda é também previsto no art. 10 da Constituicao, in verbis:

199 A partir da Emenda Constitucional de n® 20, concretizou-se totalmente a participacdo da comunidade de
forma quadripartite, com representantes dos empregados, dos trabalhadores, dos aposentados e do governo, pois
anteriormente os aposentados ndo eram considerados como elementos da descentralizacao.
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Art. 10. E assegurada a participacdo dos trabalhadores e empregadores nos
colegiados dos Orgdos publicos em que seus interesses profissionais ou

previdenciarios sejam objeto de discussao e deliberacao.

Pelo principio da gestdo democratica e descentralizada, a administracdo de
negocios referentes a seguridade social, em todos os niveis - desde a fase de planejamento
orcamentario (a fase em que se descobre o montante de recursos necessarios para custear
todos os beneficios e servicos), de forma a garantir o atendimento das necessidades sociais,
passando pela aplicacdo desses recursos, chegando acompanhamento dos programas -, deve
contar com a efetiva participacdo dos atores sociais (empregados, empregadores, aposentados

e governo)®®.

A atual Constituicdo brasileira adotou a gestdo democratica da seguridade
social, como ja tinha defendido Beveridge décadas atrds. Nada mais natural que as pessoas
diretamente interessadas na seguridade participem da sua administracdo. A participacdo das
empresas também se justifica, na medida em que essas entidades sdo responsaveis, em parte,
pelo custeio securitario. As medidas de ajuste na cotizacdo patronal certamente trazem
repercussdes na atividade produtiva do Pais, e as consideracdes dos empregadores sao
fundamentais, antes de qualquer alteracéo das regras existentes®®’.

Nestes termos, a descentralizacdo surgiu com o intuito de otimizar a gestdo

democrética através dos mais diversos 6rgdos.

O exemplo mais evidente com relacdo a descentralizagdo é justamente o
Sistema Unico de Sadde — SUS, que é responsavel diretamente pela gestio e organizacéo
desse ramo da seguridade sem, contudo, deixar de fazer parte do grande sistema de protecéo

que é uno.

Além disso, sua participacdo é efetivada na composicdo dos mais diversos
orgdos, como os conselhos estaduais e municipais de previdéncia social, vinculados ao
conselho nacional, assim como ha representantes dessas categorias também nas juntas e

conselhos de recursos.

200 HORVATH JUNIOR, Miguel. Direito Previdenciario. 52 Ed — Sao Paulo: Quartier Latin, 2005, pag. 79.
201 IBRAHIM, Fabio Zambitte. Curso de Direito Previdenciario. 122 Ed.: Rio de Janeiro: Impetus, 2008, p. 62.
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Com relacdo ao Conselho Nacional de Previdéncia Social - CNPS, o6rgao
superior de deliberacdo colegiada, que tem como membros (art. 3° da Lei n°® 8.213/91, com
redacdo dada pela Lei n° 8.619/93), ha a seguinte formulacdo em seus quadros: | - seis
representantes do governo federal; 11 - nove representantes da sociedade civil, sendo: a) trés
representantes dos aposentados e pensionistas; b) trés representantes dos trabalhadores em

atividade e c) trés representantes dos empregadores.

Os membros do CNPS e seus respectivos suplentes sdo nomeados pelo
Presidente da Republica, tendo os representantes titulares da sociedade civil mandato de 02

(dois) anos, podendo ser reconduzidos, de imediato, uma Unica vez.

Destarte, 0 6rgao que poderia melhor espelhar a representatividade dos atores
sociais perante o sistema de seguridade social, seria 0 Conselho Nacional de Seguridade
Social, mas, em decorréncia da revogacdo do art. 6° da Lei n°® 8.212/91, pela Medida
Provisdria n° 1.799-5/1999, o espaco democratico maximo de protecdo social, jamais chegou

a ser devidamente implementado.

Sobre essa situacdo, WAGNER BALERA, externou que:

Expressdo maior do carater democratico e descentralizado da administracdo, que
sobressai como principio de organizacdo (art. 194, paragrafo Unico, VII, da
Constituicdo de outubro de 1988), incumbiria a certo érgao - o Conselho Nacional
de Seguridade Social - exprimir em seu funcionamento: a) o ideario do sistema; b) a
estrutura organizacional capaz de implementé-lo e; ¢) as mudangas necessarias aptas
a ordena-lo aos seus superiores fins (que se confundem, é claro, com os fins da
Ordem Social). Ainda que se lhe atribuisse funcdo predominantemente (ou ex-
clusivamente) simbolica, esse 6rgdo acabaria representando a totalidade integrada da
seguridade social e, nessa medida, avulta a importancia estratégica com que deveria
se achar investido. Teriam voz, voto e lugar no Conselho os representantes dos
setores da salde, da previdéncia social e da assisténcia social, bem como a

comunidade dos beneficiarios e contribuintes?®.

Percebe-se, pois, a relevancia deste dispositivo constitucional, caracterizado

sob os auspicios de principio (objetivo) do sistema de seguridade social.

202 BALERA, Wagner. Sistema de Seguridade Social. 42 Ed. S&o Paulo: Ltr, 2006, p. 43.
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1.9 Regra da contrapartida

A seguridade social, tendo em vista a tradigéo iniciada por Bismark, segue as
linhas gerais de um modelo de seguro. Nestes termos, o segurado encontrar-se-a coberto com
relacdo a determinados riscos, recebendo indenizagdo da seguradora, se, e somente se, pagar

previamente o respectivo prémio.

Nota-se, portanto, que a constituicdo de reservas deve dar-se anteriormente ao

pagamento da indenizacéo.

Com relacéo a previdéncia o constituinte previu especificamente a necessidade
do equilibrio financeiro e atuarial, conforme redacéo dada ao artigo 201?%%. Entretanto, foi
além em relacdo ao financiamento da seguridade social, todo integrado pela previdéncia

social, ao especificar, no art. 195, § 5°, que:

Art. 195. A seguridade social sera financiada por toda a sociedade, de forma direta e
indireta, nos termos da lei, mediante recursos provenientes dos or¢camentos da Unido, dos

Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, e das seguintes contribuigdes sociais:

(.)

§ 5° - Nenhum beneficio ou servico da seguridade social podera ser criado, majorado ou

estendido sem a correspondente fonte de custeio total.

Dispositivo semelhante, vinha previsto na redacdo da denominada Constituicdo
de 1969%* ndo obstante referir-se a prestacdo de servico da assisténcia ou de beneficio

compreendidos na previdéncia®®.

203 Art. 201. A previdéncia social sera organizada sob a forma de regime geral, de caréter contributivo e de
filiacdo obrigatdria, observados critérios que preservem o equilibrio financeiro e atuarial, e atendera, nos termos
da lei, a:

204 Art. 165. A Constituicdo o assegura aos trabalhadores os seguintes direitos, além de outros que, nos termos da
lei, visem a melhoria de sua condicéo social:

()

Paragrafo Gnico. Nenhuma prestagdo de servico de assisténcia ou de beneficio compreendidos na previdéncia
social sera criada, majorada ou estendida, sem a correspondente fonte de custeio total.

205 E importante frisar que, a primeira normatividade pétria a tratar do tema foi a LOPS (Lei n® 3860/60), que em
seu artigo 158, determina, in verbis: “Art. 158. Nenhum outro beneficio de carater assistencial ou
previdenciario, se ndo previsto nesta lei, podera ser criado pelos poderes competentes se que, em contrapartida,
seja estabelecida a respectiva receita de cobertura..”. Nada obstante, a primeira constituicdo brasileira tratou
sobre o tema, foi a de 1946, apds a Emenda Constitucional n® 11, que acrescentou o paragrafo segundo ao art.
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Essa disposicdo constitucional, representa a perfeita relacdo que deve existir
entre receita e despesa. E um poder de vedacdo dirigido ao legislador, de forma a manter o

equilibrio financeiro do sistema protetivo.

Inserto no Texto Constitucional em localizacdo distinta dos demais objetivos

da seguridade social®®

, previstos no paragrafo Unico do art. 195, esse dispositivo possui
importancia vital a manutencdo do sistema de seguridade, devendo ser considerado como um

dos principios especificos da ordem social®®’.

Com muito acerto, o doutrinador WAGNER BALERA denominou este

evidenciado principio de regra da contrapartida®®.

Pode-se dizer que a regra da contrapartida € um principio de vedacao constitu-
cional ao poder de criar ou aumentar beneficio ou servico da seguridade social sem a

correspondente fonte de custeio.

Esse mesmo doutrinador, traca de forma deveras coerente as premissas que

legitimam esse preceito, nos seguintes termos:

Com prudéncia, o constituinte imaginou que o sistema de seguridade social deveria
merecer, com o0 tempo, expansdo compativel com o crescimento do Pais e com o
progresso econdmico. A vida social hd de caminhar no rumo da protecéo integral
(ideal da universalidade). As fontes de custeio existentes ndo podem sofrer
expansdo, por naturais limitacbes econdmicas. Antevendo a necessidade de campo

futuro de incidéncia de contribui¢Bes previdenciarias, o constituinte estabeleceu, no

157: “art. 157...82°. Nenhuma prestacéo de servigo de caréter assistencial ou de beneficio compreendido na
previdéncia social poderd ser criada, majorada ou estendida sem a correspondente fonte de custeio total”.

2% MIGUEL HORVATH JUNIOR assevera que, “esta regra ainda que ndo estivesse escrita integraria o
sistema previdenciario, pois um sistema cuja finalidade é assegurar protecdo social, precisa primeiro obter
antecipadamente os recursos para depois selecionar e quantificar os beneficios”. HORVATH JUNIOR, Miguel.
Direito Previdenciario. 5% Ed — Sdo Paulo: Quartier Latin, 2005, pag. 82.

27 Explica WAGNER BALERA que: “Temos considerado que, conquanto ndo tenha sido formalmente
catalogado no lugar légico que lhe cabia, ao lado dos principios estampados no art. 194, paragrafo tnico, ha
outro principio da seguridade social insculpido no Texto Fundamental. E o preceito que se acha inscrito no §
50, do art. 195, da Constituicdo.” BALERA, Wagner. Sistema de Seguridade Social. 4% Ed. S&o Paulo: Ltr, 2006,
p. 160

% Entende WAGNER BALERA que: “Temos considerado que essa diretriz, que denominamos regra da
contrapartida, desvela a preocupacdo do legislador constituinte, vedando a criacdo de beneficios ou servigos
sem previsdo de fonte de custeio, com o equilibrio financeiro do sistema de protecdo social”. BALERA,
Wagner. Sistema de Seguridade Social. 42 Ed. S8o Paulo: Ltr, 2006, p. 41.
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art. 195, que “A lei poderd instituir outras fontes destinadas a garantir a manutencao

e expansdo da seguridade social.2®.

Assim, desdobrando o preceito constitucional, pode-se dizer que ndo ha saida
de prestagdes previdenciarias sem que exista entrada (receitas que possibilitem o pagamento
de beneficios ou servigos), ou seja, a criacdo ou 0 aumento de prestacdes de seguridade social

somente podera ocorrer com a respectiva fonte de custeio.

E um principio de seguranca juridica, de modo a impedir o legislador de

ampliar a protecdo social sem antes buscar o instrumental financeiro.

A regra da contrapartida funciona como garantia do sistema, evitando a criagédo
de novas contribui¢cbes sem o consequente aumento do nivel de protecdo social, bem como
evita que por motivos paternalistas, eleitoreiros, sejam criados beneficios sem suporte técnico-

financeiro capazes de gerar desequilibrio na equacéo financeira-atuarial sistema?°.

Por fim, note-se que esta regra é uma via de mao dupla. Assim, analisando o
seu conteudo a contrario sensu conclui-se que igualmente ndo sera possivel criar fonte de

custeio para servigos ou beneficios inexistentes.

209 BALERA, Wagner. O custeio da previdéncia na zona rural. Revista de Previdéncia Social, S&o Paulo: Ltr,
jun 1994, p. 437.
219 HORVATH JUNIOR, Miguel. Direito Previdenciario. 5¢ Ed — S&o Paulo: Quartier Latin, 2005, pag. 83
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v O PRINCIPIO DA EQUIDADE NA FORMA DE PARTICIPACAO DO
CUSTEIO

V.1 Notas introdutorias

A Republica Federativa do Brasil, constitui um estado democratico de direito
e, tendo em vista suas bases estruturantes, demanda inafastavel politica de tributacdo apta a

exprimir o ideal de justica.

Certas visOes exprimem que a justica tributaria equivale simplesmente as
limitacOes ao poder de tributar com aplicacdo de preceitos constitucionalmente consagrados

como o principio da legalidade (art. 150, Il, da CF/88) e da seguranca juridica.

Essas limitagdes formais ndo se mostram suficientes para animar o modelo em
atencdo ao ideal de justica, impde, ainda, a reparticdo eqlitativa das cargas tributarias

(capacidade contributiva); exercendo funcéo transformadora da realidade social**.

Este papel mostra-se ainda mais presente no tocante as contribui¢fes sociais,

que alem de custearem a seguridade social promovem indiscutivel distribuicdo de renda, em

tipica funcdo modificadora da realidade.

V.1 Conceituacéo

E extremamente necessario oferecer nos estudos cientificos, de modo

preliminar, conceitos e definicGes essenciais ao posterior desenvolvimento do tema.

11 COIMBRA, Marcelo Aguiar. Fundamentos constitucionais da justica fiscal no campo: em defesa da triade
liberdade econbmica, capacidade contributiva e preservacdo do meio ambiente. In: Tributacdo no Agronegécio.
Coord.: Eduardo de Carvalho Borges. S&o Paulo: Quartier Latin, 2005, pag. 162.
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Diante disso, verificar o contetdo e o alcance do instituto analisado & uma
tarefa essencial ao estudioso. Com essa premissa em mente, percebe-se que € impossivel
iniciar o estudo do tema objeto desta dissertacdo, sem se valer dos conceitos originarios do

gue vem a ser equidade.

Conceituar equidade é uma tarefa deveras herculea. Isto ocorre, uma vez que, a
equidade é um conceito multissignificativo, uma verdadeira clausula geral, uma hipotese legal

de ampla generalidade.

Outrossim, o conceito de equidade esta intimamente relacionado as concepgoes
juridicas-filosoficas, de modo que ndo ha entre os autores um certo consenso sobre ele. Isto é
assim por que o termo equidade ndo é univoco, pois ndo se aplica a uma sé realidade, nem
tampouco equivoco, j& que ndo designa duas ou mais realidades desconexas, mas sim

analogo, pois refere-se a realidades conexas ou relacionadas entre si**2.

Neste diapasdo, com o fito de se alcangar uma conceituagdo do instituto em
epigrafe, buscar-se-4& demonstrar de forma sintética, a evolucdo histérica do conceito de

equidade no decorrer de algumas civilizacdes*™.

IvV.1.11 A Equidade no Pensamento Grego (epieikeia)

Ha certo consenso sobre o entendimento de que a Grécia é entendida como o
berco da equidade. A existéncia das cidades-estado gregas, em primazia Atenas, levou ao

desenvolvimento do estudo filoséfico que, indiscutivelmente, foi a fonte inicial da equidade

grega.

212 50b este angulo, a MARIA HELENA DINIZ ressalta a divergéncia doutrinaria entre os pensamentos de
Goffredo Telles Junior, Franco Montoro, Limongi Franga entre outros. DINIZ, Maria Helena. As lacunas no
direito. 8% Ed. adaptada ao novo codigo civil (Lei n° 10.406, de 10/01/2002). Séo Paulo: Saraiva, 2007, pag. 243.
13 WAGNER BALERA, ensina que analisar um instituto sob a vertente de sua histéria, tem por objeto
“perquirir os momentos que levaram a historia “mestra da vida’ a configurar determinada categoria juridica
daquela e ndo de outra maneira” BALERA, Wagner. Sistema de Seguridade Social. 42 Ed. Sdo Paulo: Ltr, 20086,
p. 141.
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Na Grécia, a equidade era chamada de epieikeia, e manifestava a idéia de
adaptacdo do direito ao caso®'*. Consistir-se-ia, entdo, em uma forma do intérprete aplicar a
norma juridica de modo mais aperfeicoado, 0 que pressupde a existéncia de leis diferentes

onde seria aplicada a mais justa.

Na filosofia juridica grega, ARISTOTELES foi o primeiro a desenvolver o
tema, e € por isso que a ele se faz obrigatoria referéncia quando se define a equidade como a

“justica do caso concreto”, atribuindo-se-lhe essa classica definicao®".

ARISTOTELES trata do tema em duas obras, Etica a Nicémaco (V. 1.137 a —
1.138 a) e Retorica (I, 1374 a-b).

Ensina MARIA HELENA DINIZ que desempenha a equidade “o papel de um
corretivo, de um remédio aplicado pelo julgador para sanar defeitos oriundos da generali-
dade da lei, pois a aplicacéo fiel de uma norma a um caso concreto poderia ser injusta ou

inconveniente®*®”.

Percebe-se, pois, que a equidade seria, em regra, um instrumento de que deve
lancar mado o intérprete, para amenizar os rigores de uma norma deveras genérica, fazendo
com que esta ndo contrarie os reclamos da justica. Considera, portanto, a equidade como um

elemento informador da Justica.

O posicionamento de ARISTOTELES serve para corroborar 0 quanto
externado, como se verifica nessa passagem de sua obra Etica a Nicbmaco, uma vez que, ele
delineia, de forma clara e precisa, a relacdo umbilical existente entre a justica e a equidade,

“coisas que ndo parecem ser absolutamente idénticas nem diferir genericamente entre si, pois

24 para FRANCISCO DOS SANTOS AMARAL NETO “epieikeia, é um principio de interpretacio da lei
positiva que permite justificadamente um comportamento que se afasta da letra, mas é conforme com a mente do
legislador”. AMARAL NETO, Francisco dos Santos. A equidade no Codigo Civil Brasileiro. Revista CEJ
(Centro de Estudos Judiciarios) do CJF (Conselho Justica Federal), Brasilia, n. 25, abr./jun. 2004, pag. 17.

*15 Explica MARIA HELENA DINIZ: “Na Grécia, Arist6teles, que, apesar de considerar a eqiiidade como uma
concepcao jusnaturalista, veio a separé-la da justica ligando-a a idéia do justo natural, definindo-a como "a
justa retificacdo do justo, rigorosamente, legal”. DINIZ, Maria Helena. As lacunas no direito. 8 Ed. adaptada
ao novo cadigo civil (Lei n° 10.406, de 10/01/2002). S&o Paulo: Saraiva, 2007, pag. 244.

26 DINIZ, Maria Helena. As lacunas no direito. 8% Ed. adaptada ao novo cédigo civil (Lei n° 10.406, de
10/01/2002). S&o Paulo: Saraiva, 2007, pag. 244.
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0 equitativo, embora superior a uma especie de Justica, € justo; a mesma coisa, pois, € justa e

equitativa e, embora ambas sejam boas, o equitativo é superior?’.

E continua o citado autor asseverando que “o que faz surgir o problema é que o
equitativo € justo, porém néo o legalmente justo, e sim uma correcéo da justica legal. A razéo
disto é que toda a lei é universal, mas a respeito de certas coisas ndo € possivel fazer uma

afirmacao universal que seja correta®®”.

E finaliza com um modelo paradigmatico: “Com efeito, quando a coisa é
indefinida, a regra também ¢ indefinida, como a régua de chumbo usada para ajustar as

molduras lésbias (da ilha de Lesbos): a régua adapta-se a forma da pedra e ndo é rigida

(..

Isto da ensejo a exigéncia de que a igualdade de todos perante a lei, sob o
ponto de vista formal, ndo pode desconhecer a necessidade da aplicacdo da norma também ser

materialmente justa, de acordo com as circunstancias.

FRANCISCO DOS SANTOS AMARAL NETO, explica que em sua obra
Retérica, ARISTOTELES é mais enfatico ao tratar do tema, acentuando que o equitativo
parece ser justo, mas esse € 0 justo que vai além da lei escrita, por ser inviavel que o

legislador preveja, no texto, todas as hipdteses que a vida pode oferecer®™.

Por isso, em face do entendimento aristotélico, diz-se ser a equidade a justica
do caso concreto. Nestes termos, uma norma sera equitativa quando levar em conta as

especiais circunstancias do caso e a situagdo pessoal dos respectivos interessados.

217 ARISTOTELES. Etica a Nicomaco. 1. ed. Trad. Leole Vallandro e Gerd Bornheim. S&o Paulo: Abril
Cultural, 1973. p. 325.

218 Continua o pensador: “Portanto, quando a lei se expressa universalmente e surge um caso que ndo é
abrangido pela declaragdo universal, é justo, uma vez que o legislador falhou, e errou por excesso de
simplicidade, corrigir a omissdo, em outras palavras, dizer o que o préprio legislador teria dito se estivesse
presente, e que teria incluido na lei se tivesse conhecimento do caso. E essa é a natureza do equitativo: uma
correcdo da lei quando ela é deficiente em razdo de sua universalidade”. ARISTOTELES. Etica a Nicomaco. 1.
ed. Trad. Leole Vallandro e Gerd Bornheim. S&o Paulo: Abril Cultural, 1973, pag. 326.

2% AMARAL NETO, Francisco dos Santos. A Equidade no Cédigo Civil Brasileiro. Revista CEJ (Centro de
Estudos Judiciarios) do CJF (Conselho Justica Federal), Brasilia, n. 25, abr./jun. 2004, pag. 17
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DE PLACIDO E SILVA, posiciona-se de forma semelhante ao afirmar que “a
equidade € a que se funda na circunstancia especial de cada caso concreto, concernente ao

que for justo e razoavel®?®”.

Tem-se, em sintese, que ARISTOTELES separou equidade de justica e,
colocou a primeira num patamar superior a da justica normativa, bem como, externou que a
equidade servia para atenuar o rigor do direito, como uma regra proporcional da justica,

dando a cada um conforme o seu mérito.

IV.1.1.2 A Equidade no Direito Romano (s&quitas romana)

Conforme fora demonstrado o mundo grego € o ponto de partida da reflexao
sobre a equidade. Nada obstante, o corpo central da construcédo juridica ocidental é o Direito

romano, nas suas sucessivas fases.

Sob este angulo, a equidade teve papel fundamental no desenvolvimento do
Direito Romano. Tendo contornos indefinidos e por vezes controvertidos, a no¢do de aequitas

é essencial para a compreensdo do direito romano.
Aequitas significa basicamente igualdade, proporcéo, simetria®*.
Embora ndo fosse sindnimo, tinha um sentido proximo, paralelo ao da
epieikeia grega, uma vez que ambas as palavras eram utilizadas com o sentido de um modelo

ideal de justica que contorna a rigidez da norma geral e abstrata.

A epieikeia era, precisamente, uma manifestacdo da Justica; antes, um

melhoramento desta, pois servia para mitigar os excessos decorrentes do seu absolutismo. A

220 SILVA, De Plécido e. Vocabulario Juridico. 72 Ed. Rio de Janeiro: Forense, 1982, pag. 180.
221 SILVA, De Plécido e. Vocabulario Juridico. 72 Ed. Rio de Janeiro: Forense, 1982, pag. 180.
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sua esséncia estava na adaptacédo da lei geral ao caso concreto, no substituir-se ao legislador

interpretando-Ihe a vontade e a orientac&o??.

Enquanto a epieikeia grega, criava a norma como principio ético que se
identificava com a justica, a aequitas romana ndo criava a norma, apenas adaptava o ius

(direito) aos fatos concretos. N&o era “superior ao ius, estava nele”??,

O pensamento romano, no entender de MARIA HELENA DINIZ “mostra-nos
que, j& nos tempos mais antigos, nas épocas arcaica e pré-classica, a rigidez das normas de
Direito, principalmente do ius civile, era eventualmente contrariada e posta de lado em nome

da aequitas, um modelo ideal de Justica e principio inspirador do Direito®**”.

Tem-se, de forma inafastavel que a relagdo entre o direito (ius) e a aequitas é de
contigiidade, vinculacdo, como se extrai no brocardo “ius est ars boni et aequi’” o “Direito €&

a arte do bom e do eqiiitativo”?®.

FRANCISCO DOS SANTOS AMARAL NETO explica que para compreender
essa relacdo (entre (ius) e a aequitas), € preciso ter em mente o contraste existente no &mbito
do Direito romano entre ius quiritium e ius honorarium, isto €, entre o persistente formalismo
do Direito arcaico e a reconhecida exigéncia de um mais largo e livre respiro da vida

juridica®®,

O ius quiritium era o ius civile, o direito dos cives, o Direito da época arcaica, 0
qual era rigido, fechado, primitivo. O ius honorarium, por sua vez, era o Direito criado pelos
magistrados com a finalidade de ajudar, integrar ou corrigir o ius civile, por motivo de
utilidade pablica. O ius honorarium ou ius praetorium difere, assim, do ius civile, mas ndo o
derroga; completa-o, adaptando a estatica do ius civile a dinamica das condicdes sociais e

econdmicas. Concretamente, o pretor obtém esse resultado admiravel de permanente e

222 AMARAL NETO, Francisco dos Santos. A Equidade no Cédigo Civil Brasileiro. Revista CEJ (Centro de
Estudos Judiciarios) do CJF (Conselho Justi¢ca Federal), Brasilia, n. 25, abr./jun. 2004, pag. 20

22 AMARAL NETO, Francisco dos Santos. A Equidade no Cédigo Civil Brasileiro. Revista CEJ (Centro de
Estudos Judiciarios) do CJF (Conselho Justi¢ca Federal), Brasilia, n. 25, abr./jun. 2004, pag. 20

224 DINIZ, Maria Helena. As lacunas no direito. 8 Ed. adaptada ao novo cddigo civil (Lei n° 10.406, de
10/01/2002), S&o Paulo: Saraiva, 2007, pag. 246.

225 SILVA, De Plécido e. Vocabulario Juridico. 72 Ed. Rio de Janeiro: Forense, 1982, pag. 180.

226 AMARAL NETO, Francisco dos Santos. A Equidade no Cédigo Civil Brasileiro. Revista CEJ (Centro de
Estudos Judiciarios) do CJF (Conselho Justica Federal), Brasilia, n. 25, abr./jun. 2004, pag. 21
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fecunda adaptacdo mediante expedientes proprios, baseados ora no seu imperium, ora na sua
iurisdictio. A contribuicdo do ius honorarium foi assim decisiva. Por meio de edictos, o pretor
criava um Direito de equidade que, paulatinamente, superava o rigor do ius civile arcaico,

suprindo-lhe as lacunas e reformulando-0%’.

No entender de MARIA HELENA DINIZ, para os romanos, a equidade
correspondia a justica, distinguindo-se em aequitas naturalis e aequitas civilis sendo que a
primeira seria a justica absoluta ou ideal, que o direito tinha por objetivo precipuo atingir, e a
segunda, que, como elemento integrante da primeira, era a aplicada pelos pretores (aequitas
praetoris), sendo assim o direito vigente. De forma que o suprimento da justica, contida na
lei, era feito pela equidade, que, semelhante a justica seria sob certos aspectos mais extensa. A

"eqliidade”, bem delineada e definida, projetava-se, portanto, no Corpus Juris?%.

Era, portanto, a equidade romana uma ideia extremamente varidvel, que
impedia a cristalizacdo do Direito em formulas definitivas, e que se manifestava de modo
objetivo, em um conjunto de regras com a funcdo de interpretar e complementar o Direito

legislado?’.

IV.1.1.3 A Equidade na Idade Média e na Idade Moderna

A partir da ldade Média prevaleceram-se as idéias de SAO TOMAS DE
AQUINO, uma vez que, baseado em ARISTOTELES, desenvolveu o conceito de equidade
aplicado ao contexto cristao.

O pensamento de SAO TOMAS DE AQUINO ligou a equidade a algo util para
a aplicacdo do direito. A equidade também obteve sinbnimo de virtude e de prudéncia; ou

seja, julgar mais justamente.

22T AMARAL NETO, Francisco dos Santos. A Equidade no Cédigo Civil Brasileiro. Revista CEJ (Centro de
Estudos Judiciarios) do CJF (Conselho Justica Federal), Brasilia, n. 25, abr./jun. 2004, pag. 21

28 DINIZ, Maria Helena. As lacunas no direito. 8% Ed. adaptada ao novo cédigo civil (Lei n° 10.406, de
10/01/2002), S&o Paulo: Saraiva, 2007, pag. 243.

22 AMARAL NETO, Francisco dos Santos. A Equidade no Cédigo Civil Brasileiro. Revista CEJ (Centro de
Estudos Judiciarios) do CJF (Conselho Justica Federal), Brasilia, n. 25, abr./jun. 2004, pag. 22
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Sob esta mesma vertente a doutrinadora MARIA HELENA DINIZ explica que:

Sdo Tomas de Aquino retomou a nocédo de equidade de Aristdteles, ao afirmar: "os
atos humanos, que devem ser regulado pelas leis, sdo particulares e contingentes e
podem variar ao infinito. Por isso, ndo é possivel criar qualquer lei que abranja todos
os casos; os legisladores nada podem fazer, pois legislam tendo em vista o que
sucede com maior freqiéncia. Seria, contudo, ir de encontro a igualdade e ao bem
comum que a lei visa, observa-los em determinados casos. Assim, a lei dispde que
os depositos sejam restituidos, porque isto € justo na maioria dos casos; mas, em
outros, pode ser nocivo. Por exemplo, se um louco, que deu em depoésito uma
espada, a exige em acesso de loucura, ou se alguém exige um depdsito para lutar
contra a Patria. Nesses e em outros casos semelhantes, seria um mal observar a lei
estabelecida; nem seria, ao contrario, bom, pondo de lado suas palavras, observar o
que reclamam a idéia de justica e a utilidade comum. E com isto se harmoniza a

Epieiqueia, que nés chamamos de “equiidade”.**

Além da concepcdo aristotetica-tomista (direito natural e equidade
preponderante), a equidade cristd (aequitas canonica) recebeu influéncia da concepcdo
romana e da patristica, de a equidade pode influir na norma legal de duas formas distintas: a
primeira seria no ambito informativo e inspirador; ou seja, a equidade pode influenciar uma

lei, e um exemplo disso e a propria legalizagdo de seu uso pela norma legal®®.

Outrossim a equidade passou a regular o poder de liberdade de escolha que o
juiz passou a ter no direito moderno. Com isso ele ndo poderia usar esse poder em livre

arbitrio, tendo que seguir os principios da moralidade e legalidade.

Isso ndo impediu, todavia, que diminuisse a importancia da concepgao greco-

romana da equidade, em prol do Direito legislado.

A partir desta concepcao as leis, no papel de regulamentacdo geral, abstrata e
assente, atenderiam melhor aos problemas da sociedade nascida com a revolucdo comercial e

industrial.

%0 DINIZ, Maria Helena. As lacunas no direito. 8% Ed. adaptada ao novo cédigo civil (Lei n° 10.406, de
10/01/2002), S&o Paulo: Saraiva, 2007, pag. 245.

21 AMARAL NETO, Francisco dos Santos. A equidade no Cédigo Civil Brasileiro. Revista CEJ (Centro de
Estudos Judiciarios) do CJF (Conselho Justica Federal), Brasilia, n. 25, abr./jun. 2004, pag. 22.
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O absolutismo dos reis chega, inclusive, a reprovar 0s abusos cometidos em
nome da eqlidade, registrando-se que uma Ordonnance civil de 1667 proibiu expressamente,
na Franca, o recurso a eqlidade. Dieu nos garde de I’équite des Parlements era um adagio do
ancien droit que sempre orientou a jurisprudéncia da Corte de Cassacdo francesa, impedindo
a integracdo normal da equiidade no sistema juridico francés dos séculos XVII1 e XI1X?*,

Passando a idade moderna, a racionalizacdo do Direito, de que o mais flagrante
efeito € o processo de codificagdo, e o positivismo juridico (0 Direito como conjunto de
ordens ou comandos, emanados do Estado e providos de sanc¢do) levaram ao primado do
Direito legal e, conseqlientemente, a diferenciacdo da aequitas em relagdo ao ius. 1sso tornou
dificil a reconstrucdo da equidade como conceito unitario, pois que ius e aequitas se

opunham®®,

Superou-se, porém, esse dualismo com a influéncia ou o exemplo do Direito
romano, em que o pretor utilizava a eqliidade para corrigir o Direito Civil. Sua funcao passou
a ser reconhecida como a de complementar a lei e o proprio Direito, deixando de ser externa
ao sistema de Direito e chegando mesmo a integra-lo. Sua esséncia era, como sempre, a idéia

de proporcionalidade®®*.

Realizado esse breve excurso historico, verifica-se que a equidade se tém
atribuido diversos significados, na Filosofia e no Direito, que fundam-se, essencialmente, na
idéia de principio, no sentido de postulado ético que deve inspirar todo o sistema juridico,
recomendando ao intérprete e ao legislador a busca de um equilibrio entre a seguranca e a
justica, adaptando o direito a complexidade e & diversidade das circunstancias que a realidade
apresenta.

IV.1.14 Do conceito juridico de Equidade

2 DINIZ, Maria Helena. As lacunas no direito. 8% Ed. adaptada ao novo cédigo civil (Lei n° 10.406, de
10/01/2002), S&o Paulo: Saraiva, 2007, pag. 249.

2% AMARAL NETO, Francisco dos Santos. A equidade no Cédigo Civil Brasileiro. Revista CEJ (Centro de
Estudos Judiciarios) do CJF (Conselho Justica Federal), Brasilia, n. 25, abr./jun. 2004, pag. 23.

24 DINIZ, Maria Helena. As lacunas no direito. 8% Ed. adaptada ao novo cédigo civil (Lei n° 10.406, de
10/01/2002), S&o Paulo: Saraiva, 2007, pag. 250
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Conforme outrora asseverado, a polissemia do instituto da equidade, aliado a
auséncia de uma conceituacédo legal, delegou a doutrina oferecer aos operadores do direito

uma proposta de conceito operacional para a categoria equidade.

Para ORLANDO GOMES, sob o angulo de aplicagédo da norma "a equidade
tem a funcdo de temperar a rigidez da norma escrita, razéo pela qual é critério de aplicacéo

da lei®®>".

O doutrinador ANTONIO MACHADO PAUPERIO afirma que "nem sempre a
justica atende a todos os imperativos humanos. Muitas vezes, as circunstancias particulares
exigem um complemento aos principios de justica ou de direito aplicaveis & espécie. Tal

complemento é a eqiiidade®*””.

Por sua vez, o professor TERCIO SAMPAIO FERRAZ JUNIOR registra que,
ao seu entender a equidade, ndo se trata de “um principio que se oponha a justica, mas que a
completa, a torna plena. Da mesma forma que os principios gerais, a equidade tem no
sistema dinamico uma funcdo metalinguistica. Ela responde pela estrutura de concretizacao

do direito?’.

Sem divergir do alegado, JOHN HAWLS defendeu que a idéia intuitiva da
justica como equidade é considerar que os principios primordiais da justica constituem, eles
proprios, 0 objeto de um acordo original em uma situacdo inicial adequadamente definida,
portanto, "na justica como equidade o conceito de justo precede o de bem e essa prioridade
do justo em relacdo ao bem acaba sendo a caracteristica central da concepcao de justica

como equidade”?®,

Sob 0 mesmo angulo, PAULO FERREIRA DA CUNHA cunhou, com lapidar

sabedoria que:

25 GOMES, Orlando. Introduc&o ao direito civil. 12. ed. Atual. Humberto T. .JGnior, Rio de Janeiro: Forense,
1996. pag. 51.

26 pAUPERIO, Antonio Machado. Introducéo a ciéncia do direito. Rio de Janeiro: Forense, 1969. pag.63.

2" FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introduc&o ao estudo do direito. 2. ed. S&o Paulo : Atlas, 1990, p. 248.
2% RAWLS, John. Uma teoria da justica. Trad. Almiro Pisetta e Lenita M. R. Esteves. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 1997, pag.. 127/128.
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"a justica dos maus ndo pode vencer a justica dos bons sé porque tem melhor
equipe. A justica das pessoas comuns ndo pode pressupd-las méas e tratar as mas
como se boas fossem. O Direito tem que tomar partido dos bons contra os maus e

tratar o igual igualmente e o desigual desigualmente, na medida da sua

desigualdade. Isso é eqiiidade e é justica®®".

Percebe-se, a posicdo unanime dos doutrinadores no sentido de aceitar a

equidade como um elemento da justica em face aos conceitos de geral e abstrato da lei.

Assim, ha que se entender que, em nosso ordenamento juridico, deve-se
sempre ser buscada e aplicada a solugdo mais justa e equitativa, para atender aos fins sociais

da lei e as exigéncias do bem comum, sendo um corolario, portanto, de justica.

Deve-se buscar, neste interim, meios amplos para agasalhar a forma justa de
tratar os iguais igualmente e os desiguais desigualmente, na medida de suas igualdades e

desigualdades.

V.2 A equidade na Seguridade Social na Constituicdo Federal de 1988

Um dos sustentaculos da Ordem Social, talvez o primeiro deles, é a Seguridade
Social, a qual, dentro do Estado de Direito estabelecido pela Constituicdo Federal Brasileira
de 1988, deve ser assegurada pelos Poderes Publicos em conjunto com toda a sociedade.
Conforme j& externado anteriormente, seu principio fundamental, portanto, é a universalidade

da cobertura e do atendimento (art. 194, paragrafo Gnico, inciso | da CF de 1988) .

Todavia, para que se possa concretizar os idearios de bem estar e justica social
(objetivos ultimos da Ordem Social), mister se faz guarnecer o sistema de Seguridade Social

dos recursos financeiros necessarios a essa missdao fundamental.

Neste interim, o legislador constituinte plasmou no texto da Norma

Fundamental objetivos (principios) especificos, que regem o modelo de financiamento da

% CUNHA, Paulo Ferreira da. Principios de direito. Rio de Janeiro: Resenha juridica, 1998, pag. 113.
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seguridade, entre eles o da equidade na forma de participacdo no custeio (art. 194, paragrafo

Gnico, inciso V da Constituicdo da Reptblica Federativa de 1988)%%.

Dentro do principio (utopico) de que todos devem custear a Seguridade Social
?Inara que também todos possam ser abrangidos pelos beneficios que ela oferece - salde,
previdéncia e assisténcia social - o legislador constituinte estabeleceu o citado principio como

norteador do financiamento do sistema.

A Lei Suprema em seu artigo 195 convoca toda sociedade a participar do
financiamento da seguridade social, tendo como objetivo maior, alcancar de maneira mais

plena o bem-estar e a justica sociais, o referido artigo preceitua:

Art. 195. A seguridade social sera financiada por toda a sociedade, de forma direta e
indireta, nos termos da lei, mediante recursos provenientes dos orcamentos da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, e das seguintes
contribuigdes sociais:

| - do empregador, da empresa e da entidade a ela equiparada na forma da lei,
incidentes sobre: (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n® 20, de 1998)

a) a folha de salarios e demais rendimentos do trabalho pagos ou creditados, a
qualquer titulo, & pessoa fisica que lhe preste servico, mesmo sem vinculo
empregaticio; (Incluido pela Emenda Constitucional n® 20, de 1998)

b) a receita ou o faturamento; (Incluido pela Emenda Constitucional n° 20, de 1998)
c) o lucro; (Incluido pela Emenda Constitucional n° 20, de 1998)

Il - do trabalhador e dos demais segurados da previdéncia social, ndo incidindo
contribuicdo sobre aposentadoria e pensdo concedidas pelo regime geral de
previdéncia social de que trata o art. 201; (Redacdo dada pela Emenda
Constitucional n° 20, de 1998)

I11 - sobre a receita de concursos de prognosticos.

IV - do importador de bens ou servicos do exterior, ou de quem a lei a ele equiparar.
(Incluido pela Emenda Constitucional n° 42, de 19.12.2003)

240 Art. 194. A seguridade social compreende um conjunto integrado de ages de iniciativa dos Poderes Pdblicos
e da sociedade, destinadas a assegurar os direitos relativos a salde, a previdéncia e a assisténcia social.

Paragrafo unico. Compete ao Poder Publico, nos termos da lei, organizar a seguridade social, com base nos
seguintes objetivos:

()

V - equiidade na forma de participagdo no custeio;

241 £ previsto de forma expressa no texto constitucional, mais precisamente no caput 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 Estados, do Distrito Federal e dos Municipios.
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A interpretacdo conjunta das disposi¢cGes do art. 194, inciso V e 195 da
Constituicdo, ddo ensejo ao entendimento de que o principio constitucional da equidade na
forma de participacdo no custeio, pressupde a responsabilidade pelo sustento da Seguridade

Social, na proporcdo em que seus participantes puderem contribuir.

Conforme ensina WAGNER BALERA, “o constituinte determina que cada
qual deve contribuir com base na diretriz genérica da: equidade na forma de participacdo no

custeio*?”,

Com base na equidade devera ser promovido o ideal da solidariedade, ou seja,
deve-se extrair recursos daqueles considerados mais afortunados repassando-0s aos que nada

tém.

Assim, cada grupo de contribuintes tratado isonomicamente, contribuira

equitativamente para a Seguridade Social, de acordo com a sua capacidade contributiva.

Por esta razdo constitucional é possivel estabelecer aliquotas diversas para as
contribuicdes sociais destinadas ao financiamento da Seguridade Social, com a consequente
distingdo entre os diversos grupos de pessoas juridicas e de diversas pessoas fisicas também

contribuintes.

Todavia, tais distincbes possuem limites que devem ser respeitados pelos

legisladores e aplicadores da norma.

Sob este angulo, o mestre GERALDO ATALIBA, ja alertava que parece de
total evidéncia € que a lei ndo podera - sob pena de inconstitucionalidade - estabelecer en-
cargos dessa natureza (contribuicdes) para os integrantes de uma coletividade, retirando-a de
outra, sem que haja correlacdo entre ambas, ou entre elas e a atividade sustentada pelos
recursos assim auferidos. Nem pode impor contribui¢cdo a uma espécie ou faixa de pessoas,

para ocorrer a despesas com outra categoria, sem a evidente presenca de nitida correlagédo

2 BALERA, Wagner. Nocdes Preliminares de Direito Previdenciario. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2004, p. 89
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entre contribuintes e beneficiarios, destinatarios da atividade ou organismo assim custeado.

Essa é nossa convigcao, ja ha muito tempo®**.

E que a equidade relaciona-se diretamente com o justo, suprindo a
generalidade da norma, a qual muitas vezes se mostra insuficiente em raz&o de seu carater
universal, quando entdo, é preciso pautar-se pelo justo, ndo no sentido objetivo de justica, mas

no sentido do justo com igual proporcéo.

Ressalta WAGNER BALERA que “h& que se encontrar, pois, a justa
proporcdo entre as quotas com que cada um dos atores social ira contribuir para a

satisfacdo da seguridade social®**”.

E continua o citado Professor “a equidade é um critério da justica, assim
sendo, cabera ao legislador formular, de modo equitativo, 0 esquema de contribuicdes que

custeardo a seguridade social.**>"

Conforme demonstrado na analise historica do instituto em tela, quando a
equidade adequa a lei ao caso concreto, cumpre sua essencial fungéo. E € neste momento, que

se pode vislumbrar, tal como ARISTOTELES, a equidade como a melhor espécie de justica.

Como o proprio ARISTOTELES denunciou, a justica legal, admite
imperfei¢cdes, mas tendo-se em vista a manutencdo do ideal da justica, a equidade atua como

instrumento de correcao das imperfeicdes na aplicagdo da lei**.

MIGUEL REALE, com base nos ensinamentos de ARISTOTELES, aduz que:

"a eqlidade visa a realizar a justica in concreto, quer dizer, um complexo de valores

ético-sociais, tendo como base o valor da igualdade, a fim de que a rigida aplicacdo

23 ATALIBA, Geraldo e J.A. Lima Gongalves. Contribuicdo — Empresa Urbana ndo é contribuinte do
Funrural. Revista de Direito Tributario n°® 54, Sdo Paulo: Malheiros, 1990, pag. 187.

244 BALERA, Wagner. Nocdes Preliminares de Direito Previdenciario. S&o Paulo: Quartier Latin, 2004, p. 133
5 BALERA, Wagner. A seguridade social na constituicdo de 1988. Revista dos Tribunais: S&o Paulo, 1988,

26 ARISTOTELES. Etica a Nicomaco. 1. ed. Trad. Leole Vallandro e Gerd Bornheim. Sdo Paulo: Abril
Cultural, 1973. p. 336.
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da regra do direito, dada a sua abstracéo e generalidade, ndo conduza a uma solugéo

incompativel com os fins mesmos que ela almeja atualizar®*”.

Sem divergir do alegado MIGUEL HORVATH JUNIOR externa de forma
sintética, porém precisa, que o principio da equidade pode ser entendido como justica e

igualdade na forma de custeio®*.

Explica a doutrinadora MISABEL ABREU DE MACHADO DERZI que,
“desde Aristoteles, Platdo, até os éticos, aos juristas e filosofos de nosso tempo, falar sobre
equidade ¢ falar também sobre justica distributiva. Nesse sentido, entendo, que aos iguais

devem caber parcelas iguais, nas coisas a serem partilhadas, nas honras e nas riquezas®**”.

Sob o ponto de vista de ANA PAULA ORIOLLA MARTINS embora exista
“uma diferenciacdo extremamente ténue entre a equidade e a justica, o que de fato
proporciona em certa acepcdo a identidade entre os dois termos; a equidade suplanta a

justica, quando atua como critério corretivo desta”*".

DE PLACIDO E SILVA, posiciona-se de forma semelhante ao afirmar que “a
equidade ndo é a justica. Compdem o conceito de uma justica fundada na igualdade, na

conformidade do préprio principio juridico e em respeito aos direitos alheios™?*.

Sob essa vertente da equidade entendida enquanto justica, resta como

inabalavel que, quanto maior capacidade econdémica®? revelar o contribuinte, maior deve ser

" REALE, Miguel. A equidade no direito do trabalho. Revista da Faculdade de Direito, v. LXIX - fase. 974, p.
12.

8 HORVATH JUNIOR, Miguel. Os direitos fundamentais e a seguridade social. Revista EPD — Escola
Paulista de Direito, Ano 02 n° 02 (mar./ab. 2006), S&o Paulo: Escola Paulista Direito, 2006, pag. 247/248

% DERZI, Misabel de Abreu Machado. V Congresso Brasileiro de Direito Tributario — transcri¢des . Revista
de Direito Tributario n® 56, Sdo Paulo: Malheiros, 1991, pag. 162.

20 MARTINS, Ana Paula Oriola. O Principio da Equidade um dos pilares do sistema de seguridade social.
Estudos em homenagem ao professor Wagner Balera, So Paulo: Moreau Advogados, 2003, pag. 14.

»LSILVA, De Plécido e. Vocabulario Juridico. 72 Ed. Rio de Janeiro: Forense, 1982, pag. 180.

52 Muitos autores fazem a distingdo do conceito de capacidade contributiva e do conceito de capacidade
econdmica. As referidas expressfes, muitas vezes, sdo usadas de forma geral como sendo equivalentes. O texto
constitucional do art. 145, §2° se utiliza da expressdo "capacidade econémica”, e para YVES GANDRA DA
SILVA MARTINS, o constituinte incorreu em um equivoco: “A luz de tal distincdo, percebe-se que o
constituinte pretendeu, ao mencionar a capacidade do contribuinte, referir-se a sua capacidade contributiva e
ndo a sua capacidade econdmica, nada obstante o nicleo comum de ambas, que implica densidade econdmica
capaz de suportar a imposicdo”. MARTINS, Yves Gandra. Caderno de Pesquisas Tributarias Vol. 14 —
Capacidade Contributiva, p. 34. A diferenca entre as duas expressfes, para muitos, deve ser enfatizada. Embora
ambas constituam a dimensdo da capacidade de pagar tributos do contribuinte, as mesmas nao se confundem.
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a quota que lhe cabera verter para o fundo social destinado a financiar as prestacdes da

seguridade social.

E na busca do ideério da universalidade da cobertura e do atendimento, quem
ndo detenha qualquer capacidade econémica, como o desamparado, ndo vertera nenhuma

contribuicdo, o que néo Ihe retira a qualidade de beneficiarios do plano®,

Sem divergir do alegado, WAGNER BALERA exterioriza que, observada a
diretriz constitucional da equidade, nem seria descabida a hipétese de virem a ser con-
siderados isentos de contribuigéo trabalhadores situados em faixas salariais inferiores ou em
situacdo de dificuldade temporaria, como é plenamente equanime a imunidade com que o

Texto Magno protege os beneficios da aposentadoria e da pensdo®*.

E continua o supracitado estudioso asseverando que, se deve falar, no primeiro
caso, em isen¢do, o0 que significa que a incidéncia da contribuicdo ocorrerd tdo logo a
capacidade econdmica do trabalhador atinja certo patamar, a ser legalmente definido, ou a
partir do momento em que cessem as dificuldades temporérias que deram ensejo a incidéncia

da norma de exoneracéo fiscal. >

Ainda sob esse mesmo angulo interpretativo SACHA CALMON NAVARRO
COELHO explica que “ademais, mesmo 0s "ndo segurados” (terminologia arcaica e
incorreta) ou seja, 0s que nada contribuem, se necessitados, devem ser assistidos pela Seguri-
dade, a qual, segundo a Constituicao, é universal e deve ser sustentada por todos (art. 194 e
ss. da CF?®).

PAULO AIRES BARRETO, externa que “A capacidade contributiva é a capacidade do contribuinte
relacionada com a imposi¢io do 6nus tributario. E a dimensdo econdmica particular da vinculagdo do
contribuinte ao poder tributante, ao Estado, de forma geral. Por sua vez, a capacidade econdomica é a
exteriorizagdo da potencialidade econbmica de uma pessoa em razdo de seus rendimentos, independente de sua
vinculagdo ao referido poder”. BARRETO, Paulo Aires. Contribuicdes: Regime Juridico, Destinagédo e
Controle. S&o Paulo: Noeses, 2006, pag. 43

%% MARTINS, Ana Paula Oriola. O Principio da Equidade um dos pilares do sistema de seguridade social.
Estudos em homenagem ao professor Wagner Balera, Sdo Paulo: Moreau Advogados, 2003, pag. 13.

24 BALERA, Wagner. Nogdes Preliminares de Direito Previdenciario. S&o Paulo: Quartier Latin, 2004, p. 132
25 BALERA, Wagner. Nocdes Preliminares de Direito Previdenciario. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2004, p. 133
%6 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Estudo Breve sobre contribuicdes sociais as luzes da constituicdo de
1988. Revista de Direito Tributério n® 60, Sdo Paulo:Malheiros, 1992, pag. 102/103
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MOZART VICTOR RUSSOMANO recorda que, na evolucdo normal do
sistema de seguridade, o financiamento ha de ser exclusivamente estatal. Esse € 0 avango em

face do primitivo modelo do seguro social®®’.

E importante frisar, porém, que o objetivo mestre da Seguridade Social a ser
alcancado é o da universalidade da cobertura e do atendimento, enquanto ideario da protecdo
social plena. Ocorre que, em contrapartida, ndo fora universalizada pelo constituinte, ainda, o

modo de financiamento do sistema®®.

Este fato, conseqiientemente, € um obstaculo aos fins ultimos da ordem social,

ou seja, a concretizacdo do bem estar e da justica social®®.

Considerando-se que a justica social se realiza quando ha aplicacédo efetiva dos
direitos sociais preconizados em nossa Constituicdo Federal, nota-se claramente que a justica,

ndo é algo definivel de modo abstrato, ou tdo pouco um ideal utépico a ser esquecido®®’.

Ao consagrar-se a justica como a génese do desenvolvimento social, tem-se na
equidade o instrumento viabilizador da Seguridade Social. A equidade funciona, como um
grande extensor das estacas da justica, tomando para si, 0 essencial papel de morada da

justica®®.

Em suma, o custeio ndo pode ser mais um entrave a seguridade. Ele ha de ser,

sim, meio indispensavel para que aquela seja atingida o quanto antes®.

%7 RUSSOMANO, Mozart Victor. Curso de Previdéncia Social, Forense, Rio de Janeiro, 2' edicdo, 1983, p. 56.
%8 Explica WAGNER BALERA que: “E importante salientar quando se cogita dos recursos da seguridade
social que o constituinte, ainda que tenha catalogado como primeiro dos objetivos do sistema o da
universalidade da cobertura e do atendimento (art. 194, paragrafo Unico, 1), ndo universalizou o modo de
financiamento. Essa universaliza¢ao consagraria o modo indireto de financiamento, mediante o qual as receitas
de seguridade social sdo hauridas do or¢camento geral do Estado, que € constituido de tributos vertidos por toda
a sociedade”. BALERA, Wagner. Sistema de Seguridade Social. 42 Ed. Sdo Paulo: Ltr, 2006, p. 39

29 Art. 193. A ordem social tem como base o primado do trabalho, e como objetivo o0 bem-estar e a justica
sociais.

20 BALERA, Wagner. Introducdo & Seguridade Social, in Introduco ao Direito Previdenciério. LTr, Sdo Paulo,
1998, p. 26.

%61 MARTINS, Ana Paula Oriola. O Principio da Equidade um dos pilares do sistema de seguridade social.
Estudos em homenagem ao professor Wagner Balera, Sdo Paulo: Moreau Advogados, 2003, pag. 12.

%62 BALERA, Wagner. Nocdes Preliminares de Direito Previdenciario. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2004, p. 134
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Se a equidade na forma de participacdo do custeio, enquanto diretriz da
seguridade social tem por escopo a promulgacéo da justica sob o angulo do financiamento do
plano, mister se faz sua aplicacdo sem ressalvas. Em outras palavras, em nosso sistema
juridico, a Justica é o fim da Ordem Social, e a Seguridade Social € 0 modelo protetivo que se

destina a institucionalizar os seus preceitos.

Isto posto, percebe-se que o principio da equidade exige uma isonomia
redutora das desigualdades, e é neste momento que o ideério da justi¢a, enquanto um dos fins

ultimos da ordem social, é plenamente reafirmado.

v.2.1 A equidade como uma faceta da Isonomia

Conforme anteriormente asseverado, ainda que o principio da isonomia néo se
manifeste expressamente dentre os objetivos (principios) tracados no artigo 194 da Magna
Carta, permeia o texto constitucional em diferentes facetas, podendo-se afirmar que o

enunciado ora em debate dele é corolario®®.

Numa primeira analise, contudo, questiona-se se diante da previsdo
constitucional do Principio da Isonomia, insculpido no artigo 5° caput da Superlei, ainda seria

necessario fixar a regéncia do Principio da Equidade®.

Conforme demonstrar-se doravante, os dois supracitados principios sao

complementares, porém diversos na ordem em que exaram seus efeitos.

%63 JORGE MIRANDA, externa que, “desde o preAmbulo e depois em varios preceitos constitucionais, ha
disposic¢des dirigidas ao Legislador, aos operadores do Direito e a toda sociedade, todas buscando assegurar a
igualdade ndo apenas no campo abstrato da norma mas também na realidade concreta”. MIRANDA, Jorge et
al. Comentarios a Constitui¢do Federal de 1988. Sdo Paulo: Forense, 2009, pag. 2155.

264 «Art, 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem disting&o de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:”

“Art. 194. A seguridade social compreende um conjunto integrado de ac¢Oes de iniciativa dos Poderes Publicos e
da sociedade, destinadas a assegurar os direitos relativos a sadde, a previdéncia e a assisténcia social.

Paragrafo Unico. Compete ao Poder Publico, nos termos da lei, organizar a seguridade social, com base nos
seguintes objetivos:

(.-.)

V - equiidade na forma de participacdo no custeio”;
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O Principio da Isonomia traz a igualdade juridica entre os homens, ou melhor,
a igualdade perante a norma, como etimologicamente pode ser verificado: isonomia (palavra

de origem grega - isos = igual + nomos = norma>°).

J& o Principio da Equidade no custeio, tem no seu arcabouco a isonomia, de
que todos sdo iguais perante a norma juridica, ou seja que todos devem contribuir para a

Seguridade Social. Todavia, pode haver uma proporcao desigual nessa contribuicdo?®.

Explica WAGNER BALERA que a equidade no custeio (art. 194, paragrafo
unico, V), “é a dimensdo especifica da isonomia na seara previdenciaria. A isonomia € a
principal garantia constitucional. Todas as demais com ela se relacionam direta ou

indiretamente”?®’.

Conforme ensina o citado mestre “o0 custeio, por conseguinte, deve
conformar o esquema de contribui¢des ao critério supremo da isonomia entre os diferentes

contribuintes 2%

Assim, a equidade na forma de participacdo do custeio, prevista no artigo 194,
paragrafo Unico, inciso V, da Carta Magna, como decorréncia da isonomia, exige da lei, tanto
a ser editada quanto a ser aplicada, a ndo discriminacdo daqueles que se encontrem em
situacdo juridica equivalente e, a contrario sensu, trate diferentemente os que se achem em

situacdo juridica diversa, na medida de suas desigualdades®®.

Efetivamente, na medida em que o tratamento igual dos cidaddos desdobra-se
na necessidade de proceder-se desigualagdes, com a isonomia adquirindo faceta de um dever

de discriminar, resta como indispensavel ao intérprete, como assevera JOAQUIM JOSE

265 SILVA, De Plécido e. Vocabulario Juridico. 72 Ed. Rio de Janeiro: Forense, 1982, pag. 525.

66 MARTINS, Ana Paula Oriola. O Principio da Equidade um dos pilares do sistema de seguridade social.
Estudos em homenagem ao professor Wagner Balera, So Paulo: Moreau Advogados, 2003, pag. 13.

2T BALERA, Wagner. Contribuicdes Sociais. Revista de Direito Tributario n° 60, S&o Paulo:Malheiros, 1992,
pag. 112/113

28 BALERA, Wagner. Nogdes Preliminares de Direito Previdenciario. S&o Paulo: Quartier Latin, 2004, p. 89
269 JORGE MIRANDA explica que: “Por isso que, em matéria tributaria, ha alguns dispositivos constitucionais
visando dar igual tratamento aos contribuintes que se encontrem em situacdo equivalente, proibida qualquer
distingdo em razdo de ocupacgdo profissional ou fungdo por eles exercida, independentemente da denominacgéo
juridica dos rendimentos, titulos ou direitos (p. ex., art. 145, §1°, 150, I, art. 151, | e Il, art. 152 e art. 195, §9°,
todos da Constituicdo, embora os termos empregados para definir a igualdade sejam variagbes de seu sentido,
como uniformidade, p. ex.)”. MIRANDA, Jorge et al. Comentarios a Constituicdo Federal de 1988. Sdo Paulo:
Forense, 2009, pag. 2155.



116

GOMES CANOTILHO, determinar "o que € que nos leva a afirmar que uma lei trata dois
individuos de uma forma justa?, bem como qual € o critério de valoracéo para a relagdo de
igualdade? indagacdes cujas respostas, em Ultima andlise, nos levardo ao especifico conceito

de isonomia, prestigiado por nosso ordenamento®’?”.

Conforme os ensinamentos de JORGE MIRANDA, o principio da igualdade é
facilmente compreendido no valor ou idéia de tratar o igual de modo desigual e o desigual de
maneira desigual, na medida da desigualdade, mas os problemas comegcam na defini¢cdo
especifica de quem é efetivamente igual e desigual, agravando-se na mensuracdo do

tratamento desigual de promover a igualdade entre desiguais®’.

Neste interim, assevera-se que 0 equanime é 0 que se tem por justo e justica é

dar tratamento desigual agueles que se encontram em situacéo desigual®’.

GERALDO ATALIBA e JOSE ARTUR DE LIMA GONCALVES externam

que, “por imperativo do principio constitucional de isonomia, é preciso que haja uma

correlacdo légica entre os beneficiarios dos recursos e os contribuintes™?",

A necessaria congruéncia estrutural entre isonomia e equidade exige ponto de

equilibrio entre a capacidade econémica do contribuinte e o esforco financeiro que dele seré

cobrado para a constituicdo do fundo comum de protecéo social®’.

A articulacdo racional entre as bases estruturais da seguridade social e a

isonomia retorna a cena quando se cuida do critério que deve nortear a definicdo normativa

dos recursos que irdo alimentar o sistema, permitindo a respectiva implementac&o®’™.

"0 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional. 6 ed. Coimbra: Livraria Almedina, 1995, pag. 167.

2" MIRANDA, Jorge et al. Comentarios & Constituicio Federal de 1988. S&o Paulo: Forense, 2009, pag. 2155.
2’2 Frise-se que toda e qualquer discriminagdo é consentanea ao conceito de isonomia (e, portanto, justa) na
medida em que seja fundamentada no plexo de principios fundamentais que, conjugados com as regras juridicas,
compdem o sistema do direito positivo brasileiro. Ou, nas palavras de CELSO ANTONIO BANDEIRA DE
MELLO, quando a discriminacdo "seja pertinente em funcéo dos interesses constitucionalmente protegidos, isto
é, resulte em diferenciacdo do tratamento juridico fundada em razéo valiosa - ao lume do texto constitucional -
para o bem publico." MELLO, Celso Antonio Bandeira de. O contetdo juridico do principio da igualdade. 3 ed.
Sé&o Paulo: Malheiros, 2009, pag. 41.

23 ATALIBA, Geraldo e J.A. Lima Gongalves. Contribuicdo — Empresa Urbana ndo é contribuinte do
Funrural. Revista de Direito Tributario n°® 54, Sdo Paulo: Malheiros, 1990, pag. 187.

27" BALERA, Wagner. Sistema de Seguridade Social. 42 Ed. S&o Paulo: Ltr, 2006, p. 22

"5 BALERA, Wagner. Sistema de Seguridade Social. 42 Ed. S&o Paulo: Ltr, 2006, p. 22
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WAGNER BALERA explica que equidade objetiva fazer com que o Estado se
aproprie de parte dos bens e direitos do contribuinte com certa isonomia, além disso, que a
isonomia seja diferenciada em ordem aos riscos da atividade econémica desenvolvida pelos

contribuintes. Observando a mesma ordem de grandeza que lhe adjudicou certa capacidade

contributiva exigese dele certa solidariedade social®’®.

Dessa forma, o principio da equidade no custeio, sob a égide da isonomia, visa
ao estabelecimento de quotas diferenciadas das contribuicbes para a seguridade social,

distinguindo, tanto, as pessoas, fisicas e juridicas, com maior ou menor poder aquisitivo.

Partindo-se dos ideais de Republica e de democracia de direito, prestigiando a
isonomia diante da lei, GERALDO ATALIBA explica que se impde ao Estado que atue
positivamente para a erradicacdo das injusticas sociais, realizando isonomia, num legitimo

dever de discriminacao voltado a eliminar os desequilibrios sociais:

Néo teria sentido que os cidaddos se reunissem em Republica, erigissem um Estado,
outorgassem a si mesmos uma Constituicdo, em termos republicanos, para consagrar
instituicdes que tolerassem ou permitissem - seja de modo direto, seja indireto - a
violagdo da igualdade fundamental, que foi o proprio postulado bésico, condicdo da
erecdo do regime. Que dessem ao Estado - que criaram em rigorosa isonomia cidada
- poderes para serem usados criando privilégios engendrando desigualagdes,
favorecendo grupos ou pessoas, ou atuando em detrimento de quem quer que seja. A
res publica é de todos e para todos. Os poderes que de todos recebe devem traduzir-
se em beneficios e encargos iguais para todos os cidaddos. De nada valeria a legali-

dade se no fosse marcada pela igualdade?”.

ANA PAULA ORIOLA MARTINS entende, por sua vez, que a “‘equidade

esta, assim, acima da isonomia, pois relaciona-se ao justo especificamente, fugindo da

generalidade da igualdade perante a norma”?’®.

278 BALERA, Wagner. As Contribuices no Sistema Tributario Brasileiro. Coord. Hugo de Brito Machado. S&o
Paulo: Dialética / Fortaleza: Instituto Cearense de Estudos Tributarios. — ICET, 2003, pag. 563.

" ATALIBA, Geraldo. Sistema Constitucional Tributario. Editora Revista dos Tribunais, S&o Paulo, 1968, pag.
160.

"8 MARTINS, Ana Paula Oriola. O Principio da Equidade um dos pilares do sistema de seguridade social.
Estudos em homenagem ao professor Wagner Balera, Sdo Paulo: Moreau Advogados, 2003, pag. 14.
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Percebe-se, pois, a primazia da equidade, inclusive perante a igualdade (na
seara da seguridade social), uma vez que, ndo basta que o tratamento entre os diferentes atores
sociais seja idéntico/isonémico, é necessario ir além, realizar as desigualacbes com a marca da

justica.

Assim, o custeio enquanto elemento imprescindivel, ndo pode representar um
obstaculo a seguridade social, mas sim, a égide para que esta subsista como ancora da Ordem

Social.

Reitere-se novamente que, a Ordem Social, deve estar estruturada sobre
normas que viabilizem a realizacdo do bem-estar e da justica sociais, que conforme outrora

afirmado s&o bases essenciais a concretizacdo da seguridade social.

Em sintese, valendo-se dos ensinamentos de WAGNER BALERA resta claro
que, “para que se mostre conforme com a isonomia a norma que trata dos recursos deve

impor: eqiiidade na forma de participacéo no custeio”*"®.

1vV.2.2 Aspectos que delimitam o conceito da Equidade na Seguridade

Conforme deveras ja reiterado, conceituar equidade € uma tarefa de

dificuldades relevantes ao hermeneuta.

Nestes termos, quando da analise mais pormenorizada do instituto da equidade,
em sua especifica dimensdo de afetacdo ao universo da seguridade social, verifica-se a
existéncia de caracteristicas particulares, que lhe ddo um tom diferente dos conceitos

originarios outrora demonstrados.

Dessa forma, tendo em vista necessario rigor que permeia um trabalho
cientifico, mister se faz identificar esses critérios, aspectos ou elementos que trazem as

especificidades do instituto em analise.

2" BALERA, Wagner. Sistema de Seguridade Social. 42 Ed. S&o Paulo: Ltr, 2006, p. 22
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Assentadas essas premissas, € importante frisar que, no tocante aos tributos, a
equidade se expressa por meio de dois aspectos, dentre 0s quais o primeiro é a capacidade

contributiva.

Sob esse angulo, WAGNER BALERA explica que, “quanto maior capacidade
contributiva revelar o contribuinte, maior deve ser a quota que lhe cabe verter para o fundo

social destinado a financiar as prestacdes?°”.

Deveras, conforme previsdo do artigo 145, 81° da Constituicdo Federal, os
impostos serdo graduados segundo a capacidade econdmica do contribuinte, significando

dizer que a lei tratard de modo equanime os fatos econémicos de mesma envergadura.

O segundo aspecto de composicdo da equidade na forma de participacdo do

custeio € a necessaria correlacdo que devera existir entre risco e contribuicdo previdenciaria.

N&o divergindo do alegado, WAGNER BALERA afirma que “deve existir,
ainda, certa relacdo entre os riscos inerentes a atividade econémica e as contribuictes

devidas, de tal modo que, quanto maior o risco, maior deve ser o tributo social®*”.

Neste diapasdo, identificados 0s aspectos que delimitam o0s contornos
especificos do objetivo (principio) da equidade na forma de participacdo do custeio (art. 194,

paragrafo unico, inciso V da Carta Magna), passasse a analisa-los de forma individualizada.

IvV.2.3 Capacidade Contributiva

Toda pessoa que possui capacidade contributiva possui capacidade para ser

282

sujeito passivo tributario™. O tributo é um dever e tem como finalidade captar recursos para

os cofres publicos, sob este angulo, tem natureza econdmica, patrimonial.

280 BALERA, Wagner. Sistema de Seguridade Social. 42 Ed. S&o Paulo: Ltr, 2006, p. 159

81 BALERA, Wagner. Sistema de Seguridade Social. 42 Ed. S&o Paulo: Ltr, 2006, p. 159

%2 ROQUE ANTONIO CARRAZZA externa que “a hipétese de incidéncia dos impostos deve descrever fatos
que facam presumir que quem os pratica, ou por eles é alcangado, possui capacidade econémica, ou seja, meios
financeiros capazes de absorver o impacto deste tipo de tributo." CARRAZZA, Roque Antbnio. Curso de
Direito Constitucional Tributério. 182 ed. rev. ampliada. Sdo Paulo, Malheiros Editores, 2006, pag. 87.
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Os cidaddos devem contribuir para a manutencdo do Estado, para que este
possa atingir os seus fins, devendo esta contribuicdo operar-se na medida do possivel, na

proporcao de suas respectivas capacidades.

O doutrinador ALIOMAR BALEEIRO, externa que o embrido da idéia de
capacidade contributiva no direito brasileiro estava no artigo 179, inciso XV, da Constituicdo
do Império de 1824. Inserido no Titulo 8°, que dispunha sobre as "Das Disposicdes Geraes, €
Garantias dos Direitos Civis, e Politicos dos Cidaddos Brazileiros", citado dispositivo,

enunciava que:

Art.179. A inviolabilidade dos Direitos Civis, e Politicos dos Cidadédos Brazileiros,
que tem por base a liberdade, a seguranca individual, e a propriedade, é garantida

pela Constituigdo do Império, pela maneira seguinte.

(..)
XV. Ninguém sera exempto de contribuir para as despezas do Estado em proporcao

dos seus haveres®®,

Ocorre que o0s textos constitucionais posteriores, ndo traziam nenhum
enunciado similar ao acima transcrito. Foi, todavia, na Constituicdo de 1946 que o principio
da capacidade contributiva consagrou-se expressamente no direito positivo brasileiro, na

redacéo do seu artigo 202, in verbis:

Art. 202. Os tributos terdo carater pessoal sempre que isso for possivel, e serdo

graduados conforme a capacidade econdmica do contribuinte.

Ap0s a revogacdo pela Emenda Constitucional n. 18, de 1° de dezembro de
1965, o principio da capacidade contributiva ndo foi previsto de forma expressa na
Constituicdo de 1967, nem tampouco na Emenda Constitucional n. 1, de 1969, que perpetrou
reforma quase integral ao documento de 1967 (sendo, ndo raro, apontada pela doutrina como
a Constituicdo de 1969).

%83 BALEEIRO, Aliomar. Limitacdes Constitucionais ao Poder Tributar. Atual. Mizabel Abreu Machado Derzi.
7% ed. Rio de Janeiro: Forense, 1997, pag. 687.
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A capacidade contributiva retornou aos textos constitucionais®®* e encontra-se
insculpida na Carta Magna Federal da Republica Federativa de 1988, conforme se extrai das

disposigdes do art. 145, 81°, in verbis:

Art. 145. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios poderdo instituir

0s seguintes tributos:

(..)

81°, Sempre que possivel, os impostos terdo carater pessoal e serdo graduados
segundo a capacidade econémica do contribuinte, facultando & administracdo
tributéria, especialmente para conferir efetividade a esses objetivos, identificar,
respeitados os direitos individuais e nos termos da lei, o patrimdnio, os rendimentos

e as atividades econdmicas do contribuinte.

O Principio da Capacidade Contributiva é um instituto que serve de norte a
criacdo de tributos impondo a inafastavel observancia da capacidade do contribuinte de
recolher aos cofres publicos.

Sob este auspicio, quanto maior for a capacidade econdmica de uma
determinada pessoa, maior sera a sua capacidade contributiva. Nestes termos, é justo e
juridico que quem, em termos econémicos, possua mais, proporcionalmente, recolha mais

tributos do que quem tem pouco.

Assim, quem possui maiores signos presuntivos de riqueza deve, em termos
proporcionais, recolher mais tributos do que quem tem menor riqueza. Noutras palavras, 0
primeiro deve contribuir mais para a manutencdo da coisa publica. Destarte, os individuos

devem pagar tributos na proporcéo dos seus haveres, ou seja, de seus indices de riqueza®”.

84 LUCIANO AMARO, sob a mesma égide externa que: "O velho principio da capacidade contributiva, que
desaparecera de nossa Constituicdo de 1967 (embora, como principio geral de direito tributario, tenha
permanecido implicito no sistema), ressurgiu no Texto de 1988, ao lado do principio da personalizagédo. Aquele
brocardo quer de cada um o tributo adequado a sua capacidade contributiva ou capacidade econdmica,
traduzindo-se na aplicagdo do milenar principio suum cuique tribuere." AMARO, Luciano. Direito Tributario
Brasileiro. 72 ed. S8o Paulo: Saraiva, 2001, pag. 136.

85 ALFREDO AUGUSTO BECKER, ao seu turno, formula incisivas criticas ao principio: "Tomada em si
mesma, a locucéo 'capacidade contributiva’- salienta Emilio Giardina - significa apenas: possibilidade de
suportar o 6nus tributario. Dizer que as despesas publicas devem ser partilhadas entre os contribuintes
conforme as respectivas possibilidades de suportar o peso do tributo, é incorrer numa tautologia: as palavras
‘capacidade contributiva’, sem alguma outra especificacdo, ndo constituem um conceito cientifico. Elas nem
oferecem um metro para determinar a prestacdo do contribuinte e para adequéa-las as prestacdes dos demais;
nem dizem se existem e qual seja o limite dos tributos. Esta expresséo, por si mesma, é recipiente vazio que pode
ser preenchido pelos mais diversos conteidos: trata-se de locucdo ambigua que se presta as mais variadas
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Segundo este principio, portanto, o legislador esta obrigado, quando da
instituicdo de um tributo, a construir o antecedente normativo descrevendo fatos que revelem

capacidade econémica por parte de quem os pratica®®.

Em outras palavras, dentre a infinidade dos fatos da vida de que se possa
cogitar para integrarem a descricdo hipotética do antecedente normativo, a escolha do
legislador tributério esta adstrita dentre aqueles que se constituam num fato signo presuntivo

de riqueza.

Como aduz HELENO TAVEIRA TORRES?®’, “se ha algum principio para
ser respeitado pela legislagdo e pelos aplicadores do direito, este é o da capacidade

contributiva”

Neste sentido, vale transcrever os ensinamentos de RUY BARBOSA
NOGUEIRA que propbs como conceito de capacidade contributiva a “capacidade de pagar
imposto a soma da riqueza disponivel, depois de satisfeitas as necessidades elementares de
existéncia que pode ser absorvida pelo Estado, sem reduzir o padréo de vida do contribuinte

e sem prejudicar as suas atividades econdmicas”?%.

N&o divergindo do alegado, o magistério de PAULO DE BARROS
CARVALHO, afirma que:

...realizar o principio da capacidade contributiva quer tdo-somente significar a
opcdo a que se entrega o legislador, quando elege para supostos de endonormas
tributarias fatos de contelldo econémico que, por terem essa natureza, fazem
pressupor que as pessoas que deles participam apresentem condicBes de colaborar

com o Estado mediante parcelas de seu patrimonio®®.

interpretagdes.” BECKER, Alfredo Augusto. Teoria Geral do Direito Tributario. 32 Ed. S&o Paulo: Lejus, 1998,
pag. 481.

28 HUGO DE BRITO MACHADO, assevera que, "a inobservancia do principio da capacidade contributiva, vale
dizer, a instituicdo de imposto que ndo seja graduado de acordo com a capacidade contributiva do contribuinte
é critério violador da Constitui¢do." MACHADO, Hugo de Brito. O principio da Capacidade Contributiva.
Caderno de Pesquisas Tributéarias, vol 14. Sdo Paulo: Resenha Tributaria, 1989, pag. 136.

*"TORRES, Heleno Taveira. Direito Tributario Internacional. 12 Ed: S&o Paulo: Quartier Latin, 2007, pag. 199
%88 NOGUEIRA, Ruy Barbosa. Curso de Direito Tributario. 152 Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1999, pag. 12.

28 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario — 20 Ed. revista, S&o Paulo: Saraiva, 2008, pag.
205.
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Com a aplicacdo deste principio havera tratamento justo, se o legislador
considerar as diferencas dos cidaddos, tratando de forma desigual os desiguais impondo o
recolhimento de impostos considerando a capacidade contributiva de cada cidaddo em

separado.

Assim, resta como inafastavel que, o tributo € justo desde que adequado a

capacidade econdmica da pessoa que deve suporta-lo.

Vale de transcrever um trecho da obra de LUCIANO AMARO, que importante
colaboracdo deu a este estudo, ao afirmar que *“o principio da capacidade contributiva
inspira-se na ordem natural das coisas: onde ndo houver riqueza é indtil instituir imposto, do

mesmo modo que em terra seca ndo adianta abrir poco a busca de agua”®®”.

O doutrinador SACHA CALMON NAVARRO COELHO teceu as seguintes
consideracdes: “Por que deve o legislador considerar as disparidades? Para nds, a
juridicidade da capacidade contributiva resulta, como vimos, do lado positivo do principio da
igualdade: o dever imposto ao legislador de distinguir disparidades®*”.

A capacidade contributiva a ser aferida é a capacidade subjetiva do

contribuinte, a real aptidao de determinada pessoa para recolher ao Fisco.

Assim, observa o mestre ALIOMAR BALEEIRO?® na sua obra classica

Limitacbes Constitucionais ao Poder de Tributar, in verbis:

Do ponto de vista subjetivo, a capacidade econ6mica somente se inicia apds a
deducdo das despesas necessarias para a manutengdo de uma existéncia digna para o
contribuinte e sua familia. Tais gastos pessoais obrigatorios (com alimentagéo,
vestuario, moradia, salde, dependentes, tendo em vista as relagbes familiares e
pessoais do contribuinte, etc.) devem ser cobertos com rendimentos em sentido
econdmico — mesmo no caso dos tributos incidentes sobre o patriménio e herancas e

doagBes — que ndo estdo disponiveis para 0 pagamento de impostos. A capacidade

2% AMARO, Luciano. Direito Tributario Brasileiro. 72 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2001, pag. 136.

#1 COELHO, Sacha Calmon. Comentérios & Constituicdo de 1988 — Sistema Tributério. Rio de Janeiro, Ed.
Forense, 1999, pag. 75.

%2 BALEEIRO, Aliomar. Limitacdes Constitucionais ao Poder Tributar. Atual. Mizabel Abreu Machado Derzi.
7% ed. Rio de Janeiro: Forense, 1997, pag. 693.
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econdmica subjetiva corresponde a um conceito de renda ou patrimdnio liquido
pessoal, livremente disponivel para o consumo, e assim, também para 0 pagamento
de tributo. Desta forma, se realizam os principios constitucionalmente exigidos da
pessoalidade do imposto, proibi¢cdo do confisco e igualdade, conforme dispbem o0s
arts. 145, §1°, 150, 1l e 1V, da Constituicdo.

Conclui-se, portanto, a grosso modo, que guem tem maior riqueza deve, em
termos proporcionais, pagar mais tributos do que quem tem menor riqueza, ou seja, deve

contribuir mais para a manutencao da coisa publica.

Assim, como critério de graduacdo da tributacdo o principio da capacidade
contributiva é relacionado com o principio da igualdade, determinando distingdes e igualacGes
entre os contribuintes. Todos aqueles que possuem igual capacidade contributiva devem ser
igualmente tributados, por sua vez a distinta capacidade de contribuir, determina a ocorréncia

de discriminaces™°.

A capacidade contributiva €, de fato, a espinha dorsal da justica tributéria.

Trata-se de uma verdadeira limitacdo ao poder do Estado de instituir tributos,

ja que é de aplicacdo imperativa a referida norma constitucional.

Configura-se, enfim, como uma protecdo ao contribuinte.

2% Sob 0 mesmo angulo PAULO DE BARROS CARVALHO, explica que "em termos de direito tributario, s6
pode ser feita a igualdade se buscarmos a capacidade contributiva das pessoas."CARVALHO, Paulo de Barros.
Limitacdes ao Poder de Tributar. Revista de Direito Tributario n® 46, RT, 1988, p. 150. Na mesma toada JOSE
SOUTO MAIOR BORGES ensina: "O art. 145, § 1°, além de estar consorciado ao art. 5", caput e item I,
vincula-se sintaticamente ao art. 150, 11, que inclui, dentre as limitages constitucionais do poder de tributar, a
proibicdo, dirigida a Unido, Estados-membros, DF e Municipios, de instituir tratamento desigual entre
contribuintes que se encontrem em situacdo equivalente." BORGES, Jose Souto Maior. Teoria Geral das
Isencdes Tributarias. 3% Ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2001, pag. 49. Sem divergir do alegado SACHA CALMON
NAVARRO COELHO explica que, "o principio da isonomia ndo tem condigdes de ser operacionalizado sem a
ajuda do principio da capacidade contributiva, i.e., sem uma referéncia a capacidade de contribuir das pessoas
fisicas e até juridicas." COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de Direito Tributario Brasileiro. 72 Ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2004, pag. 83. Por fim, REGINA HELENA DA COSTA posiciona-se nos seguintes termos:
"Cremos que a igualdade est& na esséncia da nocdo de capacidade contributiva, que ndo pode ser dissociada
daquela. Podemos dizer que a capacidade contributiva é um subprincipio, uma derivacédo do principio mais
geral que é o da igualdade, irradiador de efeitos em todos os setores do direito." COSTA, Regina Helena da.
Principio da Capacidade Contributiva. Dissertacdo de Mestrado na PUC, 1992, pag. 22.
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IV.23.1 Aplicabilidade as contribuicdes sociais

A depender do posicionamento assumido em face do tema da natureza juridica
das contribuicdes, ter-se-ia o correspectivo efeito em todo delineamento do especifico regime

juridico aplicavel a esta espécie de tributo.

Assim, para aqueles que propugnam serem as contribuicdes verdadeiros
impostos, com destinacdo especifica, 0 respeito aos principios da capacidade contributiva,
com fulcro no disposto no art. 145, §1° da CF/88, pOe-se como mera decorréncia dessa

premissa®™.

Nestes termos, sempre que figurar, no antecedente da regra-matriz de
incidéncia, fato dessa natureza (da categoria de imposto), exigir-se-a a observancia ao aludido

principio.

Outrossim, ha uma segunda corrente doutrinaria, que atribui carater de espécie
tributaria autdnoma as contribuicGes, procurando demonstrar as razdes pelas quais elas ndo se
submeteriam ao principio da capacidade contributiva, visto ser 0 mesmo aplicavel somente
aos impostos, inclusive face a literalidade do texto constitucional, que ndo admitiria nenhuma

espécie de extensdo®®.

2% Neste sentido, SACHA CALMON NAVARRO COELHO entende que, “como j& ficou clarificado, as
contribuigBes sociais sdo impostos pela natureza de seu fato gerador e, portanto, submetem-se aos principios
constitucionais sobre impostos. O fato de pagar mais ou menos dependerd da capacidade contributiva. Mas
devem pagar o mesmo tanto os que tem capacidade contributiva similar (principio da igualdade”. COELHO,
Sacha Calmon Navarro. Estudo Breve sobre contribuigdes sociais as luzes da constituicdo de 1988. Revista de
Direito Tributario n° 60, Sdo Paulo:Malheiros, 1992, pag. 102. Apoés definir capacidade contributiva "como a
aptidao, da pessoa colocada na posicao de destinatario legal tributario, para suportar a carga tributaria, sem
perecimento da riqueza lastreadora da tributacdo”, REGINA HELENA DA COSTA defende a aplicacdo do
principio &s contribuicBes sociais e aos empréstimos compulsérios que tenham materialidade de impostos, in
verbis: Consoante a mais abalizada doutrina, as contribui¢des sociais sdo os tributos vinculados, cuja hipétese
de incidéncia consiste numa atuacgdo estatal indireta e mediatamente referida ao obrigado, podendo o aspecto
material revestir-se de modalidade de taxa ou imposto. Informa essas imposi¢des tributarias o principio do
beneficio. Como bem anota Roque Carraza, ao examinar as mencionadas espécies tributarias, as contribuicées
sociais nao foram qualificadas, em nivel constitucional, por suas regras-matrizes, mas sim por suas finalidades.
Exatamente por isso, 0 aspecto material de sua hipotese de incidéncia podera conter, ou ndo, uma vinculagdo a
determinada atuacdo estatal. Portanto, quando configurarem-se como imposto, as contribui¢des sociais deverao
observar, naturalmente o principio da capacidade contributiva”. COSTA, Regina Helena da. Principio da
Capacidade Contributiva. Dissertacdo de Mestrado na PUC, 1992, pag. 101.

2% Neste sentido, GERALDO ATALIBA, predica que, "se o0 imposto e informado pelo principio da capacidade
contributiva e a taxa informada pelo principio da remuneracéo, as contribui¢des serdo informadas por critérios
diversos." ATALIBA, Geraldo. Hipétese de incidéncia tributaria. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, pag. 195. Sob o
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Neste interim, o artigo 145 da Constitui ao Federal prescreve que, sempre que
possivel, os impostos terdo carater pessoal e serdo graduados de acordo com a capacidade

econdmica do contribuinte.

Tal diretriz, no entendimento da segunda corrente doutrinaria, ndo seria

obrigatoriamente aplicavel as contribuices.

Neste sentido o SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL j& manifestou
entendimento no sentido de que o art. 145, § 1° da Constituicdo ndo se aplica as

contribuicdes:

...ndo s6 porque diz ele respeito a impostos e ndo aos tributos em geral, mas também
porque, a titulo de reforgo, tais contribuicdes ndo tém carater de tributo pessoal, para

que se faculte a administracdo tributéria identificar, nos termos da lei, patriménio, os

rendimentos e as atividades econdmicas dos contribuintes®®®.

Outrossim, ha um terceiro posicionamento doutrinario, que propugna pela
aplicacdo da capacidade contributiva aos tributos em geral, nestes termos, inclusive as
contribui¢des sociais, uma vez que, a tributacdo ndo pode perder de vista 0 sujeito passivo e

as suas condicdes de suportar o peso dos gravames>".

mesmo angulo HUMBERTO AVILA: "Os tributos com caréater retributivo ndo tém relacdo direta com a
capacidade econdmica do sujeito passivo. Eles se referem a uma prestacdo ja efetivada ou colocada a
disposi¢do do Estado, relativamente ao particular (taxas, art. 145, 1), a uma melhoria decorrente de uma
atividade estatal (contribui¢des de melhoria, art. 145, 1U) ou a uma atividade estatal relacionada a finalidades
publicas constitucionalmente delimitadas (contribui¢des sociais, arts. 149 e 195)." AVILA, Humberto. Teoria
da lgualdade Tributaria. 2% Ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, pag. 120. Na mesma toada ELISABETH NAZAR
CARRAZZA, entende que: "O principio da capacidade contributiva, a que se fez referéncia até o momento, esta
relacionado apenas aos impostos. Em matéria de tributos vinculados (taxas e contribuic@es) o critério é outro,
uma vez que os fatos que eles alcancam ndo sdo fatos-signos presuntivos de riqueza, mas, sim, fatos
relacionados a prépria atuacdo do Estado. As taxas e as contribui¢Bes incidem sobre fatos regidos pelo direito
publico, isto é, sobre atuacBes estatais (o Estado prestar um servico publico, o Estado praticar um ato de
policia, o Estado realizar uma obra publica etc.). Tais atuagdes estatais estdo por 6bvio fora do comércio (extra
commercium) e ndo revelam a riqueza das pessoas por elas alcancadas. Nem por isso, porém, o principio da
igualdade deixa ai de ser atendido, uma vez que, em tais tributos, o Estado visa ressarcimento das despesas que
teve, ao atuar em favor de um dado contribuinte." CARRAZZA, Elisabeth Nazar. Progressividade e IPTU.
Curitiba: Jurud, 1998, pag. 63/64. Em contranota, temos RICARDO LOBO TORRES, para quem:...0s principios
decorrentes da idéia de justica ndo se aplicam as contribuicdes econdmicas: nem a capacidade contributiva,
nem o custo/beneficio caracteristicos dos tributos contra-prestacionais fundamentam sua cobranca. As
contribui¢des econdmicas se subordinam ao principio do beneficio do grupo (gruppenmassige Aquivalenz). A
igualdade, como principio constitucional, s prevalece com relacéo aos grupos beneficiados. TORRES, Ricardo
Lobo. Curso de Direito Financeiro e Tributario. 122 Ed: Rio de Janeiro: Renovar, 2005, pag. 420.

2% Trecho do voto proferido pelo Ministro MOREIRA ALVES, nos autos da ADMC 2.556/DF - Di, 8 ago. 2003.
27 AMERICO MASSET LACOMBE, externa que “no que tange as contribuicBes, temos que atentar para
alguns principios bésicos: 1) elas estdo, como tudo, sujeitas ao principio da isonomia; 2) em conclusao, estdo
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Nada obstante, como realizacdo do principio isonémico, em seu aspecto
material e redistributivo de renda, a equidade na forma de participacdo do custeio (art. 194,
paragrafo Unico, inciso V da Carta de 1998), enquanto principio aplicavel &s contribuicdes
sociais, em muitos aspectos se assemelha ao principio da capacidade contributiva (art. 145,
§1° da Carta de 1988).

Sob essa vertente, WAGNER BALERA explica que, “congruente com a
maxima geral da isonomia, a equidade se acha baseada, aqui, na capacidade econdémica dos
contribuintes no que se conforma, plenamente, com o preceptivo expresso no art. 145,81° da

Carta Magna™">%,

E acrescenta o Mestre, “de certo modo, é outra forma de expressdo do
principio tributario da capacidade contributiva, ainda que seja mais exigente do que aquele,

uma vez que também deve operar como redutor das desigualdades sociais®®”.

Sob 0 mesmo angulo, ANA PAULA ORIOLA MARTINS expressa de forma

incontroversa que:

O entrelagamento entre os principios da equidade e da capacidade contributiva,
representa uma das estacas da tributacéo, sendo ainda, corolario da justica. Ao passo

que o contribuinte é preservado, ndo lhe imputando uma tributacdo excessiva e

sujeitas ao principio da capacidade contributiva, decorréncia logica da isonomia. Pouco importa que o
paragrafo 1° do artigo 145, da Constituicdo, que consagra, desnecessariamente, o principio da capacidade
contributiva, fale em impostos e ndo em tributos, pois tal principio nada mais é do que uma explicitacdo da
isonomia.” LACOMBE, Américo Masset. INSS ndo pode incidir sobre aviso prévio indenizado. Disponivel em:
http://www.conjur.com.br/2009-mar-26/inss-nao-incidir-aviso-previo-indenizado?imprimir=1. Acesso em mar.
2010. Sob este angulo JOSE MARQUES DOMINGUES DE OLIVEIRA entende que “por forga da isonomia
constitucional, que, iluminada pela no¢do de capacidade contributiva, determina que pessoas em posi¢des
econdmicas diversas paguem tributo diferenciado, as contribui¢fes admitem graduacéo em funcéo de condigdes
faticas do contribuinte indicadoras de riqueza." OLIVEIRA, Jose Marques Domingues de. Capacidade
contributiva. Contetdo e eficacia do principio. Rio de Janeiro: Renovar, 1998, p. 47. No mesmo sentido,
ANTONIO ROBERTO SAMPAIO DORIA assevera que "nos tributo, ndo ha como fugir a conclusdo de que o
Estado pode discriminar quanto a contraprestacdo de um mesmo servico, entre os individuos que realizem
maiores ou menores recursos econdmicos." Apud Mizabel Abreu Machado Derzi, BALEEIRO, Aliomar.
LimitagOes Constitucionais ao Poder Tributar. Atual. Mizabel Abreu Machado Derzi. 72 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1997, pag. 693. Neste sentido, bem observou JOSE MAURICIO CONTI: “O principio da capacidade
contributiva é aplicavel a todas as espécies tributarias. No tocante aos impostos, o principio € aplicavel em toda
a sua extensdo e efetividade. Ja no caso dos tributos vinculados, é aplicavel restritivamente, devendo ser
respeitados apenas os limites que Ihe ddo os contornos inferior e superior, vedando a tributagcdo do minimo vital
e a imposi¢do tributdria que tenha efeitos confiscatdrios.” CONTI, José Mauricio. Principios tributarios da
capacidade contributiva e da progressividade. Sdo Paulo. Dialética, 1997, p. 65.

2% BALERA, Wagner. Nocdes Preliminares de Direito Previdenciario. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2004, p. 89
2% BALERA, Wagner. As Contribuicdes no Sistema Tributério Brasileiro. Coord. Hugo de Brito Machado. Séo
Paulo: Dialética / Fortaleza: Instituto Cearense de Estudos Tributarios. — ICET, 2003, pag. 563.



128

conflitante com a sua capacidade econdmica, ndo ha comprometimento de seus
meios de subsisténcia, como também, assegura-se uma eficacia maior da lei da
incidéncia. A capacidade contributiva, ao permear o custeio da Seguridade Social,
tem como principal objetivo, o de determinar ao legislador que este atue, com o
proposito de reduzir as desigualdades sociais existentes, através de uma justa

reparticdo dos encargos fiscais®®.

Né&o divergindo do alegado, MIGUEL HORVATH JUNIOR expressa de forma
sucinta que o principio em discussdo aplica-se as contribuigdes sociais, uma vé que a
equidade na forma de participacdo do custeio, “decorre do principio da isonomia e da

capacidade econdmica do contribuinte prevista no art. 145, § 1° da Constituicao Federal®®”.

Na equidade, quem possui maior poder aquisitivo contribui mais, ao passo
que o empregado que recebe um salario-minimo, por exemplo, contribuira proporcionalmente

as suas condicdes®%.

Sem divergir do alegado SACHA CALMON NAVARRO COELHO explica
que “em tema de seguridade vigora plenamente o principio que recomenda receber de cada

um segundo a sua capacidade e dar a cada um segundo a sua necessidade™®.

Nesse sentido, WAGNER BALERA enfatiza que "a necessaria congruéncia
estrutural entre isonomia e equidade exige ponto de equilibrio entre capacidade econdémica
do contribuinte e o esforco financeiro que dele sera cobrado para a constituicdo do fundo

comum de protecdo social®**",

%0 MARTINS, Ana Paula Oriola. O Principio da Equidade um dos pilares do sistema de seguridade social.
Estudos em homenagem ao professor Wagner Balera, Sdo Paulo: Moreau Advogados, 2003, pag. 14.

%01 HORVATH JUNIOR, Miguel. Os direitos fundamentais e a seguridade social, Revista EPD — Escola
Paulista de Direito, Ano 02 n° 02 (mar./ab. 2006), S&o Paulo: Escola Paulista Direito, 2006, pag. 247/248
92Eyplica WAGNER BALERA que: “Determinadas contribuicdes, como é o caso da contribuicdo dos
trabalhadores (empregados e autbnomos) para a seguridade social (art. 195, 111) devem assumir carater pessoal
referenciado & capacidade contributiva do pagante. E que se deduz do art. 159, c/c o art. 194, paragrafo Gnico,
incisos 1, V, e VI da CF, apropositando a utilizacdo pratica do art. 145, § 12 da mesma CF (pessoalidade e
capacidade contributiva). Agora sobre capacidade contributiva nas contribui¢fes. A contribui¢do social dos
empregados para o sistema de seguridade, incidente sobre os salarios percebidos, é escalonada através de
aliquotas progressivas em razdo da quantidade de salarios minimos que o contribuinte recebe. Quem mais
recebe mais paga, ndo apenas proporcionalmente sendo que progressivamente. E de capacidade contributiva
que o legislador cuidou ao legislar”. BALERA, Wagner. Sistema de Seguridade Social. 4% Ed. S8o Paulo: Ltr,
2006, p. 22.

%3 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Estudo Breve sobre contribuices sociais as luzes da constituicdo de
1988. Revista de Direito Tributéario n® 60, Sdo Paulo:Malheiros, 1992, pag. 102/103

%4 BALERA, Wagner. Sistema de Seguridade Social. 4% Ed. Sdo Paulo: Ltr, 2008, p. 22.
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Explica WAGNER BALERA que a adequacdo tipica dos fatos que ddo origem
ao tributo ndo é reveladora apenas da capacidade contributiva, como ocorre com o fenémeno
do imposto. E certo que, assim como a capacidade contributiva, também a eqiidade no
custeio € expressdo da isonomia. Podem, pois, somar-se as duas exigéncias para a
configuragdo do regime juridico de determinada contribuicdo - a equiidade no custeio e a ca-

pacidade contributiva®®.

Todavia, é deveras importante frisar que, a equidade na forma de participacao

no custeio estd intimamente/umbilicalmente relacionada com o principio da capacidade

contributiva tributaria, porém, trata-se de realidades distintas®®.

Sob esta vertente, WAGNER BALERA explica a diferenca existente os dois

institutos

“E um pouco diferente do principio da capacidade contributiva (...). E que esse
principio recebe um matiz constitucional diferenciado, e é por isso que ele tem o
nomen juris distinto, porque o contetdo é distinto, e o constituinte foi bem claro, ai. O
principio da capacidade contributiva a Constituicdo disse que se aplica aos impostos;
portanto, a Constituicdlo nao estd dizendo implicitamente que se aplica as
contribui¢fes sociais. E tanto ndo esta dito implicitamente, que a Constituicdo diz
expressamente que para as contribuicdes sociais vale o principio da equidade no
custeio. "Equidade na forma de participagdo no custeio” - é o que esta 14 no art, 194,
V. Entdo, trata-se efetivamente de algo distinto da mera capacidade contributiva;
guanto maior a receita, maior o tributo, como o imposto de renda por exemplo,
baseado na progressividade e na capacidade contributiva. Aqui estamos dentro de uma
situacdo distinta, porque o elemento diferencial, o traco distintivo dessa espécie

tributéria, é o risco: quanto maior o risco, maior a contribuic&o®"”.

Assim, nesta analise especifica do principio constitucional da equidade na

forma de participacdo no custeio, quer nos parecer, diante de todos os fatos escolhidos pelo

%% BALERA, Wagner. As Contribuicdes no Sistema Tributario Brasileiro. Coord. Hugo de Brito Machado. S&o
Paulo: Dialética / Fortaleza: Instituto Cearense de Estudos Tributarios. — ICET, 2003, pag. 563.

%06 AMERICO MASSET LACOMBE, de forma diversa sintetiza que: “A capacidade contributiva esta
expressamente consagrada no paragrafo 9°, do artigo 195, da Constituicdo”. LACOMBE, Américo Masset.
INSS ndo pode incidir sobre aviso prévio indenizado. Disponivel em: http://www.conjur.com.br/2009-mar-
26/inss-nao-incidir-aviso-previo-indenizado?imprimir=1. Acesso em mar. 2010.

%7 BALERA, Wagner. XV Congresso Brasileiro de Direito Tributario — Mesa de Debates “H”: Contribuicées —
Constitucionalidade — transcricfes. Revista de Direito Tributario n® 85, Sdo Paulo:Malheiros, 2002, pag. 166
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legislador para criacdo de normas e protecdo da sociedade, que ele objetiva, na realidade,
equilibrar a balanca do custeio previdenciario ndo a partir da maior tributacdo para aqueles
que tém maior riqueza (preocupacdo que seria insita aos impostos), mas sim a partir do maior
custeio por aqueles que geram mais e maiores riscos a sociedade protegida (elemento

intrinseco as contribuicdes).

Percebe-se, pois, discordancia, daqueles que se fundamentam genericamente no
principio constitucional da capacidade contributiva (art. 145, §1° da CF), uma vez que, em
verdade, na seara da Seguridade Social, a isonomia estd completamente baseada no principio
da equidade na forma de participacdo no custeio, do qual se extrai como expressao de justica
social o esquema vigente em nosso sistema de seguridade social: maior custeio previdenciario
pelas empresas contribuintes que, tendo em vista suas atividades, geram mais beneficios

previdencidrios.

Independentemente deste fato, a sinergia entre os principios da equidade e da

capacidade contributiva, tem inafastavel efeito delimitador da tributacéo.

Assim tanto a equidade quanto a capacidade contributiva atuam como guide de
preservacao do contribuinte, impedindo a incidéncia de uma tributacdo excessiva e conflitante
com a sua capacidade econdmica, que, muitas das vezes, poderia comprometer seus meios de

subsisténcia.

Neste diapasdo, a equidade, enquanto uma das expressdes da isonomia, ao
intercalar-se no financiamento da seguridade social, tem como objetivo principal, o propdsito
de reduzir as desigualdades sociais existentes, através de uma justa reparticdo dos encargos

fiscais®®,

%08 |sso porque, como bem retrata WAGNER BALERA, "a isonomia, principal garantia constitucional, a
garantia das garantias, se expressa, em termos de custeio, por intermédio da eqiidade". BALERA, Wagner. A
Contribuicdo para a Aposentadoria Especial e para o Seguro de Acidentes do Trabalho in Sacha Calrnon
Navarro COELHO (Coord.). Contribui¢des para a Seguridade Social. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2007, p. 719.
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IvV.2.4 Correlagéo entre risco e equidade na Constitui¢éo

E elemento basilar da estrutura do seguro social a disjuntiva sinistro/prémio.

Nestes termos, 0 seguro social é inspirado no seguro do direito privado e,
neste, 0 prémio é a quantia que o segurado paga para a cobertura contra 0s riscos que, se e
quando acontecidos, se transformam em sinistros, geradores da indenizacdo reparatoria do

dano causado ao segurado.

Assim, o adimplemento do prémio é um elemento antecedente ao evento
previsivel gerador da suposta situacdo de necessidade que o seguro deverd amparar. Os
denominados eventos previsiveis sao 0s riscos, que no caso da seguridade social sdo a doenca,

velhice, invalidez, morte, desemprego, etc®®.

Frise-se que, no modelo da previdéncia social, o vulgo prémio é denominado
contribuicdo social, enquanto, por sua vez a indenizacdo é o recebimento do beneficio e/ou

servico™®.

Sem divergir do alegado, WAGNER BALERA explica a relagéo sinistro prémio

“segundo a qual: quanto maior venha a ser estimado o risco de sinistro tanto maior sera o

prémio vertido pelo tomado na respectiva relagéo securitaria®”.

%09 Art. 201. A previdéncia social ser4 organizada sob a forma de regime geral, de caréter contributivo e de
filiacdo obrigatoria, observados critérios que preservem o equilibrio financeiro e atuarial, e atendera, nos termos
da lei, a: (Redacgéo dada pela Emenda Constitucional n° 20, de 1998)

I - cobertura dos eventos de doenga, invalidez, morte e idade avancada; (Redacdo dada pela Emenda
Constitucional n° 20, de 1998)

Il - protecdo a maternidade, especialmente & gestante; (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n° 20, de
1998)

Il - protecdo ao trabalhador em situacdo de desemprego involuntério; (Redacdo dada pela Emenda
Constitucional n° 20, de 1998)

IV - salario-familia e auxilio-reclusdo para os dependentes dos segurados de baixa renda; (Redacdo dada pela
Emenda Constitucional n° 20, de 1998)

V - pensdo por morte do segurado, homem ou mulher, ao cénjuge ou companheiro e dependentes, observado o
disposto no § 2°. (Redacéo dada pela Emenda Constitucional n® 20, de 1998)

310 Neste mesmo sentido, ANA PAULA ORIOLA MARTINS externa que: “Ressalte-se que, no instante em que
a equidade revela o risco, na verdade, o que traz consigo é uma relacéo binomial entre o prémio e o risco. Por
se tratar de um fendmeno de direito pablico, o prémio, é um tributo chamado de contribuicdo social. O prémio
no seguro social, ou seja, na seguridade social, ndo ¢ o mesmo do contrato de direito privado; e sim, o da
relacdo tributaria de seguridade social que é o da contribuicdo”. MARTINS, Ana Paula Oriola. O Principio da
Equidade um dos pilares do sistema de seguridade social. Estudos em homenagem ao professor Wagner Balera,
Sé&o Paulo: Moreau Advogados, 2003, pag. 13.
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Ainda que de modo sutil, o esquema em que se calca o financiamento da segu-
ridade social guarda relacdo com o arquetipo do vetusto Contrato de seguro que, como

sabemos, inspirou o modo bisrnarckiano de protecdo social®*2.

O elemento intermediario, provocador da atuacao estatal na contribuicéo social
da Seguridade Social é o risco, evento previsivel cuja ocorréncia gera a necessidade social que

ser coberta pelo plano previdenciario®**.

Essa nogdo de risco social, como orientador do principio da equidade na forma

de participagdo no custeio, é fundamental para o tema deste trabalho.

Diante dessas premissas iniciais, resta cristalino que, quanto maior 0 risco
proporcionado pelo ator social, maior devera ser a respectiva contribui¢do devida ao sistema
previdenciario, tendo como corolario o principio da equidade na forma de participacdo no

custeio (art. 194, paragrafo unico, inciso V, da CF/8/8).

Assim, exemplificativamente, se uma empresa provoca especial despesa para a
comunidade social, deve arcar com este custo que, até por critério de justica ndo dever ser

repassado a sociedade.

Risco social, na licio de MIGUEL HORVATH JUNIOR, "é o perigo que
ameaca o individuo e se transfere para a sociedade atingindo toda a coletividade, fazendo

surgir a necessidade social®*".

Coloca WAGNER BALERA que "a realidade que provoca e justifica o

surgimento da protecéo previdenciaria é, por natureza, o risco social" e que "risco assumido

31 BALERA, Wagner. Contribuicdes Sociais. Revista de Direito Tributario n° 60, Sdo Paulo:Malheiros, 1992,
pag. 110. E explica o Mestre que as contribuicdes “tém um elemento que GERALDO ATALIBA, naquela sua
armacdo da classificacdo dos tributos definia como um elemento intermediario, algo distinto da prépria
estrutura seca, material, da hipdtese de incidéncia; esse elemento intermediario, esse traco diferencial da
contribuigdo social de seguridade social relativamente as demais, o elemento-intermediario, € o risco”.
BALERA, Wagner. XV Congresso Brasileiro de Direito Tributario — Mesa de Debates “H”’: Contribuicoes —
Constitucionalidade — transcricfes. Revista de Direito Tributario n® 85, S&o Paulo:Malheiros, 2002, pag. 165

312 BALERA, Wagner. Contribuicdes Sociais. Revista de Direito Tributario n° 60, S&o Paulo:Malheiros, 1992,
pag. 112/113

313 BALERA, Wagner. As Contribuices no Sistema Tributario Brasileiro. Coord. Hugo de Brito Machado. Sdo
Paulo: Dialética / Fortaleza: Instituto Cearense de Estudos Tributarios. — ICET, 2003, pag. 563.

34 HORVATH JUNIOR, Miguel. Salario Maternidade. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2004, pag. 27.
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pela comunidade em seu todo considerada, mas cujo suporte maior é encargo dos

trabalhadores, dos empregadores e do Estado™*°.

Ensina WAGNER BALERA deve ser onerado o ator social que em qualquer
empreendimento gera ou agrava a doenga, a invalidez, o desemprego (por circunstancias de
extrema complexidade, que desbordam da esfera juridica de explicacdo desses fenémenos);
qgue implicam o pagamento de beneficios aos doentes, invalidos e desempregados. Por

conseguinte, cabe também a ela, empresa, custear os dispéndios da Seguridade Social*'°.

No mesmo sentido, HAMILTON DIAS DE SOUZA, explica que, nada impede
que determinados grupos de individuos sejam mais onerados do que outros, em contemplacéo
do especial grau de relacionamento dos seus integrantes com as atividades desenvolvidas no
ambito da seguridade social, como se verifica, por exemplo, nos setores em que ha maior

risco de infortinios para os trabalhadores®"’.

E continua o citado doutrinador, explicando que, é perfeitamente possivel - e
até desejavel - que se um sujeito passivo (empregador ou empresa) ndo contribui ou o faz
insuficientemente com base em um dos pararnetros, seja isso compensado, contribuindo mais

intensamente com base em outro dos fatores previstos*®.

Sem divergir do alegado o MINISTRO MOREIRA ALVES, em palestra
proferida ainda antes da Emenda Constitucional n. 20/98, externou de forma incontroversa
que, é plenamente possivel a diferenciacdo na cobranca das contribuicbes sociais de alguns
contribuintes: "E o caso das empresas de prospeccdo e extragdo de petroleo, onde o risco

demandaria maior utilizacdo da seguridade social em relacéo a seus empregados®®."

315 BALERA, Wagner. Sistema de Seguridade Social, 4% Ed. S&o Paulo: Ltr, 2006, pag. 36.

316 BALERA, Wagner. As Contribuices no Sistema Tributério Brasileiro. Coord. Hugo de Brito Machado. S&o
Paulo: Dialética / Fortaleza: Instituto Cearense de Estudos Tributarios. — ICET, 2003, pag. 567.

317 SOUZA, Hamilton Dias de. ContribuicBes Especiais. Curso de Direito Tributario coordenador Ives Gandra
da Silva Martins. 122 Ed, S8o Paulo: Saraiva, 2010, pag. 730.

318 SOUZA, Hamilton Dias de. ContribuicBes Especiais. Curso de Direito Tributario coordenador Ives Gandra
da Silva Martins. 122 Ed, S8o Paulo: Saraiva, 2010, pag. 730.

319 ALVES, Moreira. in MARTINS, Ives Gandra da Silva (Coord.). Principios constitucionais tributarios. Sdo
Paulo: Caderno de Pesquisas Tributarias, v. 18, 1993, p. 650.
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Aliés, o risco da atividade € o elemento que informa a graduacéo das aliquotas
da contribuicdo para o custeio do Seguro de Acidente do Trabalho - SAT*? cuja
constitucionalidade foi reconhecida pelo SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, nos autos do
RE 343.446-2/SC, rel. Min. Carlos Velloso, Di, 4 abr. 2003.

Sob a mesma vertente, criado através da lei n° 10.666/2003, o denominado
Fator Acidentario de Prevencdo (FAP) é um multiplicador de aliquota SAT (Seguro de
Acidentes do Trabalho) que ird permitir que, por setor de atividade econdmica, as empresas
que melhor preservarem a salde e a seguranca de seus trabalhadores tenham descontos (ou
majoracOes nas hipoteses de aumento de acidentes laborais) na referida aliquota de

contribuicdo, sempre levando em consideracdo o NTEP (Nexo Técnico Epidemioldgico).

Por sua vez, o NTEP é uma metodologia que consiste em identificar quais
doengas e acidentes estdo relacionados com a pratica de uma determinada atividade
profissional. Com o NTEP, quando o trabalhador contrai uma enfermidade, diretamente
relacionada a atividade profissional, fica caracterizado o acidente de trabalho e,
consequientemente, tal ocorréncia ird majorar o indice FAP da empresa (e o reflexo sera o

aumento da aliquota SAT).

Apesar da constitucionalidade duvidosa, tendo em vista a forma como foi
implementado no ordenamento juridico®, a idéia central do Fator Acidentario de Prevencéo
(FAP) ¢ lastreada em pressupostos constitucionais validos, ou seja, aqueles que dao ensejo a
uma maior utilizacdo do sistema (beneficios e servicos), devem, em contrapartida, pagar um

maior prémio (contribuicéo).

320 A Lei n° 8.212/91 cuidou da base de calculo da contribuicdo social do Seguro de Acidente do Trabalho
(SAT), bem como estabeleceu as aliquotas progressivas, a depender do grau de risco das atividades consideradas
como preponderantes dentro estabelecimento do contribuinte, nos seguintes termos: atividades consideradas de
risco leve e sujeitas a aliquota de 1%, o mesmo ocorrendo com as reputadas como de risco médio e passiveis da
percentagem de 2% e as de risco grave susceptiveis a tributagdo de 3%. Assim, consoante com as premissas
constitucionais, as empresas que possuem maiores riscos de acidente do trabalho, devem contribuir de forma
diferenciada.

%21 Ha4 diversas discussdes judiciais que alegam a existéncia de ofensas constitucionais aos principios da
legalidade e anterioridade na forma de criacdo da metodologia utilizada e na prépria implementacédo do Fator
Acidentério de Prevencdo (FAP). Neste sentido, o desembargador LUIZ STEFANINI, do Tribunal Regional
Federal da 3% Regido, externou que: “a cobranca do FAP viola o principio da irretroatividade tributaria,
previsto no artigo 150 da Constituigdo, ao utilizar dados de 2007 e 2008 para cobrar ou aumentar tributos em
2010. Diz o artigo 150 que é vedado cobrar tributos "em relacdo a fatos geradores ocorridos antes do inicio da
vigéncia da lei que os houver instituido ou aumentado”. (TRF3, Al n°® 2010.03.00.002614-4, Relator Luiz
Stefanini, 52 Turma, decisdo de 17/03/2010)
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Neste interim, pautando-se sob o signo equidade, aqueles que d&o ensejo a uma
maior retirada nos caixas previdenciarios, devem, conseqlentemente, contribuir com mais
recursos. Por sua vez, aqueles que ndo se utilizam de forma reiterada dos servigos e

beneficios, devem ser desonerados sob o aspecto do financiamento do sistema.

Outrossim, o préprio texto constitucional traz em seu bojo disposi¢des que
reconhecem a necessidade de realizar a diferenciacdo entre os contribuintes-empresas,
partindo sempre do bindmio aumento do risco — maior aliquota, conforme se depreende do
disposto nos artigos 195, § 9° e 239, § 4°.

Com relacdo a esses dispositivos assevera WAGNER BALERA, “verifica-se,
assim, que os diferentes setores de atividade - os dois comandos se referem as contribuices
devidas pelas empresas - devem ser considerados a partir das peculiaridades que

apresentem2”.

E continua o citado autor asseverando que, “é claro que se agregarao a esses
elementos outros que sejam aptos a distinguir os diferentes setores da atividade econémica
segundo o potencial de risco social que, objetivamente, representam quando se relacionam

com a protecdo dos trabalhadores™®%,

Enfim, a diferenciacdo nos critérios de recolhimento sdo exigéncias da

equidade no custeio.

V.25 O disposto no art. 195, §9° da Constitui¢do de 1988

A Emenda Constitucional n° 20, de 15 de dezembro de 1998, modificou o
sistema de previdéncia social e perpetrou a denominada primeira “reforma da previdéncia”,
cujo foco precipuamente voltou-se a supressao de direitos previdenciarios dos trabalhadores
em geral, bem como, alterou significativamente o art. 195 da Constituicdo, que disciplina o

custeio da seguridade social.

%2 BALERA, Wagner. NocBes Preliminares de Direito Previdenciario. S&o Paulo: Quartier Latin, 2004, p. 90.
33 BALERA, Wagner. NocBes Preliminares de Direito Previdenciario. S&o Paulo: Quartier Latin, 2004, p. 90.
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Em sua redacdo original, obra do constituinte derivado de 1998, ndo havia a §
9° do art. 195,

Todavia, com o0 advento dessa emenda o texto constitucional, entre as
“novidades” trazidas pelo constituinte derivado, passou a prever a possibilidade de adogéo,
pelo legislador, de aliquotas ou bases de calculo diferenciadas para as contribuicdes de
seguridade social dos empregadores ou empresas, em funcdo de duas situacGes especificas: a

atividade econdmica ou a utilizagéo intensiva de mao-de-obra, nos seguintes termos:

Art. 195. A seguridade social seré financiada por toda a sociedade, de forma direta e
indireta, nos termos da lei, mediante recursos provenientes dos orcamentos da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, e das seguintes

contribuigdes sociais:

8 9° As contribuicOes sociais previstas no inciso | deste artigo poderdo ter aliquotas
ou bases de calculo diferenciadas, em razdo da atividade econdémica ou da utilizagéo

intensiva de méao-de-obra. (Incluido pela Emenda Constitucional n® 20, de 1998)

Buscou o legislador exemplificar o leque de alcance do custeio do sistema,
tendo por base algumas situagfes que achou por bem delimitar no Texto Constitucional.
Frise-se que, as diferenciacbes realizadas, sdo pertinentes ao objetivo constitucional da
equidade na forma de participacdo do custeio, visto que promovem a desigualdade em
patamares legitimos, tendo por esséncia a concretizagdo de sustentdculo do texto

constitucional (isonomia e risco).

Reitere-se que a eqlidade entre as pessoas na forma de participacdo no custeio
da seguridade social (art. 194, paragrafo tnico, V, CF/1988) é uma diretriz constitucional que
procura dar obediéncia ao principio da isonomia (art. 5.°, CF 1988) no custeio da seguridade.

%24 WAGNER BALERA explica que, a “EC 20, de 15.12.1998, essa Emenda teve por escopo tratar da chamada
Reforma Previdenciaria, introduziu um 89° no art. 195 da CF. Na verdade, isto que esta escrito no § 9° j4 estava
dito por outras palavras no texto primitivo da Constitui¢do, art. 239, § 4°”. BALERA, Wagner. XV Congresso
Brasileiro de Direito Tributario — Mesa de Debates “H””: Contribui¢Bes — Constitucionalidade — transcricdes.
Revista de Direito Tributério n® 85, Sdo Paulo:Malheiros, 2002, pag. 166
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Isso porque, como as atividades econémicas das pessoas contribuintes da
seguridade sd@o muito diversificadas, é virtualmente impossivel estabelecer as mesmas regras

tributarias para todos sem prejudicar a isonomia®?.

Dai a existéncia e validade de regras diversas, para compensar as diferencas

entre os contribuintes.

Conforme magistério do doutrinador JORGE MIRANDA, justamente pelas
dificuldades inerentes a realizagdo concreta do principio da igualdade, o Constituinte de 1988
ndo se satisfez com a previsdo genérica da igualdade tributaria no artigo 150, Il, pois pela
Emenda n° 2098 introduziu o 8 9° no artigo 195, prevendo que as contribuigcbes para a
seguridade previstas no art. 195, | poderao ter aliquotas ou base de calculos diferenciadas, em

raz&o da atividade econdmica ou da utilizac4o intensiva de méo de obra®.

Nada obstante, com a promulgacdo da Emenda Constitucional n® 47/2005, o
citado § 9° do art. 195, foi alterado, motivo pelo qual passou a autorizar a adogdo de aliquotas
ou bases de calculo diferenciadas para as contribuicdes de seguridade social dos
empregadores ou empresas também em funcdo de dois outros critérios, quais sejam, o porte

da empresa e a condicdo estrutural do mercado de trabalho.

8§ 9° As contribuigdes sociais previstas no inciso | do caput deste artigo poderdo ter
aliquotas ou bases de calculo diferenciadas, em razdo da atividade econdmica, da
utilizacdo intensiva de méo-deobra, do porte da empresa ou da condicdo estrutural

do mercado de trabalho. (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n® 47, de 2005)

Assim, consoante com o principio da equidade, previu o legislador
constitucional que, determinadas situagdes (atividade econdmica, utilizagéo intensiva de méo-
de-obra, porte da empresa e condig¢do estrutural do mercado do trabalho), podem legitimar

desigualacdes no aspecto do financiamento do sistema.

RODRIGO CARAMORY PETRI, manifestando-se sobre o disposto no art.
195, 89°, explica que, “visando garantir a equidade na participacdo do custeio da seguridade

%5 PETRY, Rodrigo Caramori. A seguridade social e seu financiamento: contribuices sociais e impostos
vinculados. Revista Tributaria e de Finangas Publicas n° 86, Sdo Paulo: RT, 2009, pag. 240.
36 MIRANDA, Jorge et al. Comentarios a Constituicdo Federal de 1988. Sdo Paulo: Forense, 2009, pag. 2157
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social, a base de incidéncia das contribuicdes sociais é diversificada conforme orientacdo do
art. 194, V e VI, da CF/1988%"”,

JORGE MIRANDA, por sua vez, comentando o citado dispositivo
constitucional, externa que essas previsdes introduzidas por essa emenda (faz referéncia a EC
47/2005) potencialmente podem ser extraidas do preambulo ou dos fundamentos e objetivos
do art. 1° e do artigo 3°, ou ainda do artigo 5° caput, todos do ordenamento constitucional,

mas o Poder Reformador entendeu por bem dar alguns parametros para a diferenciacdo®?®.

Ressalte-se que, essas permissdes constitucionais encontradas no § 9° do art.
195, sdo meramente exemplificativas, uma vez que, o legislador constituinte pode buscar criar
novas situacOes de desigualacdo, sob aspectos que tenham por base a reducdo da
desigualdades sociais, bem como a concretizacdo do fins Gltimos da Ordem Social (bem estar

e justica social).

Sob esse angulo JORGE MIRANDA externa que, outros motivos podem
ensejar diferenciacOes para fins de incidéncia de contribuigdes para a seguridade, além dos
indicados no artigo 195, 8§89° da Constituicdo, pois outros preceitos que integram o
ordenamento também podem apresentar fundamentos legitimos para tratamento diferenciados,
mesmo com relagdo a imposi¢es cujo produto da arrecadacdo serd destinado a saude,

assisténcia e previdéncia social®**.

Todavia, o elemento central de discriminem € o risco. Aqueles que submetem
0s segurados a maiores riscos, devem, conseqlientemente, arcar com maiores aliquotas ou

bases de célculo, consoante com o permissivo constitucional em comento.

WAGNER BALERA externa que, “o 8 9° do art. 195 vai reforgar essa idéia
de que as contribuicdes devem ter aliquota e base de calculos diferenciadas em funcédo do

%27 PETRY, Rodrigo Caramori. A seguridade social e seu financiamento: contribuicdes sociais e impostos
vinculados. Revista Tributaria e de Financas Publicas n° 86, Sdo Paulo: RT, 2009, pag. 240.

38 MIRANDA, Jorge et al. Comentarios a Constituicio Federal de 1988. S&o Paulo: Forense, 2009, pag. 2158
39 MIRANDA, Jorge et al. Comentarios a Constituico Federal de 1988. S&o Paulo: Forense, 2009, pag. 2158
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risco. Quanto maior o risco da atividade, do ponto de vista da seguridade social - isto &,

salde, previdéncia social e assisténcia social -, maior deve ser a contribuicdo®°”.

Nestes termos, tem-se aqui, pois, 0 empregador, como possivel integrante de
certo circulo especial de contribuintes que provocam especial despesa para o Estado.

Neste diapasdo, GERALDO ATALIBA e AIRES F. BARRETO, ensinam que
“a despesa que 0 sujeito passivo causa na acao previdenciaria estatal, deve ter concomitante
preservacdo absoluta das peremptorias exigéncias da isonomia (conforme ndo sé o art. 5°,

caput e seu inciso I, como o art. 150, Il e art. 194, V)®'”.

Assim, se atividade do empregador gera contingéncias sociais que deflagram a
atividade estatal de seguridade, pela qual séo prestados aos trabalhadores beneficios e servicos
sociais, consequentemente, essas utilidades especificas devem ser custeadas, também de modo

especial, pelos empregadores, como determina a Constituicao no art. 195, §9°.

Ora, como bem destaca a doutrina de WAGNER BALERA, "a medida a ser
considerada pela Lei somente sera valida, para efeitos de majoracdo das aliquotas vigentes
(ou mesmo para a fixacao de adicional), se o risco social que esta sendo coberto pode ser

considerado como dotado de maior gravidade"**2.

Em lapidar licdo, que bem sintetiza os conceitos até agora analisados,

WAGNER BALERA explica que, “a isonomia, principal garantia constitucional, a garantia

das garantias, se expressa em termos de custeio, por intermédio da equidade®®”.

E continua o mestre, “todos os contribuintes devem suportar iguais encargos

sociais, proporcionalmente aos riscos que suas atividades geram para o sistema de protecao

social dos brasileiro’*,

330 BALERA, Wagner. XV Congresso Brasileiro de Direito Tributario — Mesa de Debates “H”: Contribuicées —
Constitucionalidade — transcricfes. Revista de Direito Tributario n° 85, Sdo Paulo:Malheiros, 2002, pag. 166

31 ATALIBA, Geraldo et al. Unica contribuicao social do empregador (art. 195, | da CF de 1988) — Proposta
para pacificar o problema do financiamento da Seguridade social.. Revista de Direito Tributario n°® 77, Séo
Paulo: Malheiros, 1998, pag. 67

332 BALERA, Wagner. Contribuicdes Sociais in Ives Gandra da Silva Martins. (Org.). Pesquisas Tributérias. S&o
Paulo: Resenha Tributaria, 1992, p. 326.

333 BALERA, Wagner. Incidéncias do INSS — Contribuicdes Sociais. Revista de Direito Tributario n° 85, Sdo
Paulo:Malheiros, 2002, pag.. 360
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Tais conclusdes sdo reforgadas com o entendimento de HAMILTON DIAS DE
SOUZA, que externa que a relacdo risco — contribuicdo € plena no texto constitucional, tendo
em vista a edicdo das Emendas Constitucionais n. 20/98, 42/2003 e 47/2005, que
acrescentaram, dentre outros, os 88 9° e 12 ao art. 195 da Constituicdo, autorizando,
respectivamente, a adogdo de aliquotas ou bases de calculo diferenciadas para as
contribui¢des previstas no inciso | (folha de salarios e demais rendimentos do trabalho, receita
ou faturamento e lucro), de acordo com a atividade econdmica, a utilizacdo intensiva de méo
de obra, o porte da empresa ou a condigéo estrutural do mercado de trabalho, e a indicagdo de
setores da atividade econémica para 0s quais as contribui¢des incidentes na forma dos incisos

l, b (faturamento ou receita) e IV (importagdo) serdo ndo cumulativas®>.

E continua o precitado autor explicando:

Observe-se que os critérios de diferenciagdo de contribuintes indicados nos 8§ 9° e
12 do art. 195 da Constituicdo sdo taxativos, impossibilitando possa o legislador
escolher qualquer outro. A taxatividade se comprova, além de tudo, pela Emenda
Constitucional n. 47/2005, que acrescentou ao § 9° dois novos critérios para a
fixacdo de aliquotas ou bases de calculo diferenciadas para as contribuicbes do
inciso I do art. 195, a par daqueles que ja haviam sido estabelecidos pela Emenda
Constitucional n. 20/98. Se a relag8o original fosse meramente exemplificativa, seria
indcua e, portanto, despropositada a alteragdo constitucional superveniente que nela
incluiu mais dois critérios de diferenciacéo entre contribuintes. Assim, tendo o § 9°
do art. 195 definido os critérios possiveis para a reparticdo isondmica da carga
tributéria relativamente as contribuicdes do seu inciso |, a diferenciacdo entre
contribuintes deve ser feita "em raz&o" dos critérios previstos nessa regra e ndo "em

razao" de qualquer outro"**°,

Nesse contexto, ndo ha quebra da isonomia, pois em plena consonancia com a
equidade, quando uma classe de empregadores ou empresas contribui mais do que outra no
que respeita a determinada base de incidéncia (isonomia), como forma de compensar a que
ndo contribui tanto quanto a outra, ou de compensar um maior risco que demandam as areas

de salde, previdéncia e assisténcia social (risco).

334 BALERA, Wagner. Incidéncias do INSS — ContribuicBes Sociais. Revista de Direito Tributario n° 85, S&o
Paulo:Malheiros, 2002, pag.. 360

3% SOUZA, Hamilton Dias de. Contribuicdes Especiais. Curso de Direito Tributario coordenador Ives Gandra
da Silva Martins. 122 Ed, S8o Paulo: Saraiva, 2010, pag. 731

¥ SOUZA, Hamilton Dias de. Contribuices Especiais. Curso de Direito Tributario coordenador Ives Gandra
da Silva Martins. 122 Ed, S8o Paulo: Saraiva, 2010, pag. 732
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Todavia, se alguns sdo mais onerados que outros sem que esse acrescimo
decorra da aplicacdo dos critérios de diferenciacdo taxativamente previstos na Constituicéo,
mas por razfes como uma suposta capacidade econémica, havera inconstitucionalidade por

afronta ao principio da igualdade®’.

Assentadas essas premissas, consoantes com o principio da equidade, mister se
faz analisar de forma individualizada as situacdes previstas no 89° do art. 195 (atividade
econdmica, utilizacdo intensiva de méo-de-obra, porte da empresa e condic¢do estrutural do
mercado do trabalho), enquanto elementos legitimadores de desigualacdes no aspecto do

financiamento do sistema de seguridade.

IV.25.1 Desigualacédo em razao da atividade econdmica

O primeiro critério de diferenciacdo trazido pelo art. 195, §9° da Carta
Constitucional, é lastreado na atividade econémica do contribuinte.

No que é pertinente a essa disposi¢do (atividade econémica), o doutrinador

WAGNER BALERA de forma sucinta externa que, “ressalta a evidencia que deve existir

certo nexo entre producéo e protecao®®”.

E continua o supracitado Mestre, explicando que, “de outra parte, a atividade

econdmica, no seu todo considerada, é distinta enquanto fator de configuracdo de riscos

sociais que exigem seguridade®*”.

37 Explica HAMILTON DIAS DE SOUZA que: “N&o infirma as conclusdes do texto a referéncia que o art. 149
da Constituicdo faz apenas aos principios da legalidade e da irretroatividade, com aparente exclusdo do da
igualdade. De fato, o art. 150, Il, da Constituicdo Federal, proibe "qualquer distincdo em razio de ocupagéo
profissional ou fungdo" exercida, o que, na verdade, consiste em elemento ndo muito préprio do principio em
que tdo. A jurisprudéncia americana admite diferencas em razio de ocupacao profissional ou funcdo, desde que
fundadas em critérios razoaveis. No Brasil, em tema de tributos em geral, isso ndo € possivel. Em matéria de
contribuigdes, é. Dai a razdo de a elas ndo se aplicar a regra constitucional mencionada. Aplica-se, contudo, a
regra geral de igualdade prevista no art. 5° da Constituigdo, cujo contetdo ndo é idéntico aquela do art. 150,
inciso I1.” SOUZA, Hamilton Dias de. Contribui¢des Especiais. Curso de Direito Tributério coordenador lves
Gandra da Silva Martins. 122 Ed, Sdo Paulo: Saraiva, 2010, pag. 731

38 BALERA, Wagner. Nocdes Preliminares de Direito Previdenciario. S&o Paulo: Quartier Latin, 2004, p. 90.
%9 BALERA, Wagner. Nocdes Preliminares de Direito Previdenciario. S&o Paulo: Quartier Latin, 2004, p. 90.
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E exemplifica, “a inddstria pode ser o setor que mais desgaste o trabalhador,
guando comparado com o comércio. Se assim o for (0 que os dados estatisticos devem
atestar) o setor industrial devera ter aliquotas ou bases de calculo maiores do que o setor

comercial. E assim por diante”**°,

Sendo a tributacdo compativel com a equidade, ndo representara entrave ao
desenvolvimento natural das atividades empresariais, contudo, o énus a ser suportado pelas

empresas, devera ser compativel com a sua representagdo na ordem econdmica*'.

Percebe-se, pois, que o legislador tendo em mente que as diferentes atividades
econbmicas possuem distintas margens de risco social, plasmou no texto constitucional
critério de diferenciacéo, lastreado na equidade, visto que os desiguais (sob o &ngulo do risco)

devem contribuir desigualmente®*,

Assim, as contribuicdes a seguridade social, foram desde sua instituicdo sendo
"calibradas" pelo legislador da Unido Federal, por meio de aliquotas diferenciadas entre os
setores da atividade econdmica, com vistas a compensar-se mutuamente, e assim gerar um
onus pretensamente equanime entre os diversos atores (producédo rural, industria, comércio,

prestacdo de servicos, atividade financeira etc)***.

Nesse contexto, é de se perquirir se a diferenciacdo de que trata o § 9.° somente
foi introduzida por meio da EC n.° 20/1998 ou se ja estava, ainda que implicitamente,
autorizada no texto constitucional anterior. Com efeito, ja é antiga a disciplina ordinaria
segundo a qual se pode diferencar as aliquotas de contribuicdes sociais segundo a atividade
econdmica desempenhada pelo contribuinte.

0 BALERA, Wagner. Nocdes Preliminares de Direito Previdenciério. S&o Paulo: Quartier Latin, 2004, p. 90.
%1 BALERA, Wagner. Contribuicio Social sobre o lucro. Revista de Direito Tributério n° 67, Sdo Paulo:
Malheiros, pag. 295.

%42 Sob este angulo, RODRIGO CARAMORY PETRI explica que: “acaso determinada atividade econdmica
ndo seja atingida pela hipétese de incidéncia de determinada contribuicdo, pode tal atividade ser onerada mais
pesadamente por outra contribuicdo, 0 que nos parece prestar homenagem & exigéncia constitucional de
eqliidade na participacao do custeio da seguridade social”. PETRY, Rodrigo Caramori. A seguridade social e
seu financiamento: contribuic¢®es sociais e impostos vinculados. Revista Tributaria e de Finangas Publicas n° 86,
S&o Paulo: RT, 2009, pag. 240.

¥3 PETRY, Rodrigo Caramori. A seguridade social e seu financiamento: contribuices sociais e impostos
vinculados. Revista Tributaria e de Financas Publicas n° 86, Sdo Paulo: RT, 2009, pag. 241.
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Assim ja tinha acontecido com a edicdo da Lei n.° 7.787/1989, que previu um
"adicional™ de aliquota no caso da contribuicdo do empregador incidente sobre folha de
salarios quando se tratasse de "bancos comerciais, bancos de investimentos, bancos de
desenvolvimento, caixas econdmicas, sociedades de crédito, financiamento e investimento,
sociedades de crédito imobiliario, sociedades corretoras, distribuidoras de titulos e valores
mobiliarios, empresas de arrendamento mercantil, cooperativas de crédito, empresas de
seguros privados e capitalizacdo, agentes autbnomos de seguros privados e de crédito e
entidades de previdéncia privada abertas e fechadas, além das contribuices referidas nos
incisos | e I1, é devida a contribuicdo adicional de 2,5% sobre a base de célculo referida no
inciso I" (art. 3.%, § 2.9).

A distincdo infraconstitucional se manteve com a edigéo da Lei n.° 8.212/1991
(art. 22, § 1.9,

Em ambos os casos, ha julgados do SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL
considerando valida a diferenciacdo tanto em razdo dos principios da igualdade e da
capacidade contributiva quanto por ter havido previsdo constitucional introduzida pela
Emenda Constitucional de Revisdo n.° 01/1994 reconhecendo a diferenciacdo - por todos,
vejam-se os EDRE 209.014-0/SP e a AC-MC-AgR 1638/SP*®.

Nestes termos, a legislacdo fiscal deverd impor ao empregador de cada
atividade econdmica uma tributacdo equitativa, vale dizer, igualitaria, sempre tendo por base

0 risco social.

344 Art. 22. A contribuicdo a cargo da empresa, destinada a Seguridade Social, além do disposto no art. 23, é de:
()

§ 1° No caso de bancos comerciais, bancos de investimentos, bancos de desenvolvimento, caixas econémicas,
sociedades de crédito, financiamento e investimento, sociedades de crédito imobiliario, sociedades corretoras,
distribuidoras de titulos e valores mobiliarios, empresas de arrendamento mercantil, cooperativas de crédito,
empresas de seguros privados e de capitalizacdo, agentes autbnomos de seguros privados e de crédito e entidades
de previdéncia privada abertas e fechadas, além das contribuicfes referidas neste artigo e no art. 23, é devida a
contribuicdo adicional de dois virgula cinco por cento sobre a base de célculo definida nos incisos | e Il deste
artigo. (Redacéo dada pela Lei n°® 9.876, de 1999). (Vide Medida Provisoria n° 2.158-35, de 2001).

3% Agravo regimental em acdo cautelar. 2. Pretensdo de se conferir efeito suspensivo a recurso extraordinario
admitido no Tribunal de origem (RE no 525.839/SP). 3. Instituicdo Financeira. Aliquota diferenciada da
Contribuicao Social sobre o Lucro Liquido (CSLL). Ofensa ao principio da isonomia. 4. Auséncia do fumus boni
juris. 5. Precedentes. 6. Agravo regimental a que se nega provimento. (AC 1638 MC-AgR, Relator(a): Min.
GILMAR MENDES, Segunda Turma, julgado em 11/09/2007, DJe-112 DIVULG 27-09-2007 PUBLIC 28-09-
2007 DJ 28-09-2007 PP-00044 EMENT VOL-02291-01 PP-00097)
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Neste interim, a medida da capacidade econdmica de certa empresa, e a carga
fiscal que Ihe incumbe suportar, estara relacionada, necessariamente, com o lugar social que a
mesma ocupa e com as repercussdes da respectiva atividade no universo da seguridade

social®*.

Por forcoso consectario da diretriz da equidade na participacdo do custeio e,
ainda, como nota distintiva do tipo tributario (contribuicdo) escolhido pelo constituinte,
cumpre haver discriminagdo entre contribuintes em fungdo da diversidade de custos
(conforme o respectivo grau de risco) que o sistema de seguridade social suportard a fim de

dar cobertura aos trabalhadores que prestam servicos a certas classes de empregadores*’.

ANA PAULA ORIOLA MARTINS explica que, existe, portanto, uma relagdo
entre 0s riscos inerentes a atividade econdmica e as contribuicdes devidas, de tal modo que,
quanto maior o risco, maior deve ser o tributo social. Essa regra, alias, € expressamente
determinada pelo 8 9° que foi acrescido ao artigo 195, da Lei Magna, pela Emenda
Constitucional n.° 20, de 15 de dezembro de 1998**.

Quanto maior protecdo o Poder Publico oferece aos obreiros e aos seus
dependentes, tanto mais 0s mesmos se dedicam - com tranquilidade - as atividades produtivas.
H& um nexo entre producdo e protecdo! Indiscutivel, pois, a vantagem indireta, que advém
para a empresa da existéncia dos planos de protegéo social, que néo se restringe ao campo da

seguridade®*®.

Na verdade, também a empresa se acha submetida aos ditames da justica social
(art. 170, da CF) e, por conseguinte, a solidariedade que se cria - entre a empresa € 0S
beneficidrios da protecdo social - acaba por influir no ritmo da producdo e no

desenvolvimento do Pais.

%6 BALERA, Wagner. Contribuicdes Sociais de Seguridade Social. Alguns aspectos de seu regime juridico.
Revista de Direito Tributario n° 88, Sdo Paulo: Malheiros, 2003, pag. 129.

37 BALERA, Wagner. Incidéncias do INSS — ContribuicBes Sociais. Revista de Direito Tributario n° 85, S&o
Paulo:Malheiros, 2002, pag.. 359.

%8 MARTINS, Ana Paula Oriola. O Principio da Equidade um dos pilares do sistema de seguridade social.
Estudos em homenagem ao professor Wagner Balera, Sdo Paulo: Moreau Advogados, 2003, pag. 13.

9 BALERA, Wagner. Contribuicdes Sociais de Seguridade Social. Alguns aspectos de seu regime juridico.
Revista de Direito Tributério n® 88, Sdo Paulo: Malheiros, 2003, pag. 130.
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Portanto, estabelece a Lei Suprema certo critério de equidade: conforme o risco
da atividade econémica deve se dar a distingdo das contribui¢cBes sociais, por meio de

aliquotas ou bases de calculo diferenciadas®®.

IV.25.2 Desigualacéo em razéo da utilizacéo intensiva de méo-de-obra

O segundo critério de diferenciacdo do art. 195, §9° da Carta Magna de 1988,

é decorrente da utilizacdo intensiva de médo de obra pelas empresas.

Neste interim, aquelas que consigam empregar mais, consequentemente,
devem ter suas contribuicdes sociais reduzidas face aquelas que utilizam um menor ndmero

de trabalhadores.

Tal diretriz € plenamente conforme o direito constitucional positivo, visto que,
0 mesmo compendia determinados valores considerados importantes e indispensaveis para a

vida e o desenvolvimento da sociedade.

Nestes termos, no ordenamento é catalogado como fundamento da Republica o
valor social do trabalho, tal qual plasmado no art. 1°, IV, da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil, de 5 de outubro de 1988,

Conforme ensinamentos de WAGNER BALERA, “encarar o trabalho humano

como valor social ja significa, de per si, op¢ao dentro de determinada escala de valores que

subjazem a todo 0 ordenamento constitucional”®2.

E continua o citado mestre, “eis a ratio do sistema de protecéo do trabalhador

que a Lei Suprema erige em dois subsistemas: o do trabalho e o da seguridade social”**.

%0 BALERA, Wagner. As Contribuices no Sistema Tributério Brasileiro. Coord. Hugo de Brito Machado. S&o
Paulo: Dialética / Fortaleza: Instituto Cearense de Estudos Tributarios. — ICET, 2003, pag. 563.

%1 Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela uni&o indissoltvel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:

()

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

%2 BALERA, Wagner. Incidéncias do INSS — Contribuicdes Sociais. Revista de Direito Tributario n° 85, Sdo
Paulo:Malheiros, 2002, pag.. 348
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Assim, considerado como valor social fundamental, o trabalho assenta sua
primazia constitucional no art. 193 da Norma Suprema, uma vez que expressa de forma

incontroversa que:

Art. 193. A ordem social tem como base o primado do trabalho e como objetivo o

bem-estar e a justica sociais.

Outrossim, ha umbilical conexdo entre o disposto no art. 193 e o disposto no
citado art. 1°, inciso 1V, da Carta Constitucional. Isto decorre do fato de que, o trabalho, sobre
ser um valor social fundamental na Republica (art. 1°, V), possui uma abrangéncia superior
aos demais valores que a Ordem Social salvaguarda (art. 193). Isto da ensejo,
conseqlientemente, a uma obrigatéria compreensdo mais abrangente do respectivo fenémeno

laboral.

Sendo, o trabalho, projecdo da propria vida humana, naquilo que distingue o
homem dos outros seres, o direito deve protegé-lo, independentemente da protecdo que, na
ordem natural, o ser humano, vocacionado para o trabalho, recebe a fim de exercitar esse

instrumento indispenséavel para a sua sobrevivéncia®>*.

Outrossim, incumbe ao ordenamento juridico positivo demarcar a respeito de
como se concretiza a protecdo da pessoa do trabalhador, ndo apenas na perspectiva da

producio®®.

Ao qualificar o valor social do trabalho como fundamento do Estado brasileiro,
a ordem juridica dota tal valor de importancia primacial e trata de coloca-la junto a outro
grande preceito fundamental - a dignidade da pessoa humana - de que cuida o inciso Il do

art. 1°, da Constituicéo.

%3 BALERA, Wagner. Incidéncias do INSS — Contribuicdes Sociais. Revista de Direito Tributario n® 85, S&o
Paulo:Malheiros, 2002, pag.. 348

%4 BALERA, Wagner. Incidéncias do INSS — ContribuicBes Sociais. Revista de Direito Tributario n® 85, S&o
Paulo:Malheiros, 2002, pag.. 349

%% Sob este angulo, o texto constitucional previu outras disposicdes que déo guarida ao valor social do trabalho,
tal qual delineado no art. 6°, caput da CF/88, in verbis:

“Art. 6° Sdo direitos sociais a educacdo, a salde, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social,
a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituicdo.(Redacéao
dada pela Emenda Constitucional n® 26, de 2000)”



147

Ademais, a propria ordem econémica do estado democratico brasileiro, tem por
base fundante a valorizacdo do trabalho e, como principios, a reducdo das desigualdades

sociais e a busca do pleno emprego®®.

Consoante, pois, com o valor social do trabalho (art. 1°, IV e 193 da CF/88), a
desigualacdo permitida pela legislacdo comentada (art. 195, 89°), é plenamente legitima face
aos designios constitucionais. Destarte, as empresas que mais compactuam com 0s
fundamentos da Republica (visto que mais empregam trabalhadores), encontram permissivo

constitucional de reducdo da carga previdenciério-fiscal®®’.

A tendéncia da economia industrial atual, denominada “Revolucdo Técnico-

cientifica”, tem como pressuposto produzir cada vez mais, com cada vez menos trabalhadores.

Assim, a Revolucdo Técnico-cientifica, movida pela produtividade, ao mesmo
tempo em que pode gerar mais riquezas e ampliar as taxas de lucros, é também responsavel
pelo desemprego de centenas de milhares de pessoas em todo o mundo e, entre os diversos
processos de automacdo industrial, a robotizacdo é o mais avancado e que causa mais danos

sociais®®.

Sobre este angulo (o da diferenciacdo decorrente da utilizacdo intensiva da
méo-de-obra), o doutrinador WAGNER BALERA exemplifica que:

Deveras, 0 avanco tecnoldgico transforma, por completo, a estrutura das empresas.
Grande numero de trabalhadores é substituido pelas maquinas, ainda que haja

intensivo emprego de méo-de-obra em certos setores. De todo modo, ao onerar

36 «Art, 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim
assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes principios:

(.-.)

VII - reducdo das desigualdades regionais e sociais;

VIII - busca do pleno emprego”;

%7 Em sentido semelhante, WAGNER BALERA externa que: “Mas o § 9° me fez lembrar uma reflexo que logo
apds a promulgacdo da Constituicdo de 1988 foi feita também pelos Profs. Geraldo ATALIBA E AIRES
BARRETO. Foram eles, talvez, os primeiros a cogitar disso, pioneiramente, até profeticamente, em relagéo a
esse § 9°. E que o Aires e o Geraldo imaginaram o seguinte: as trés contribuicdes sociais que estdo no art. 195
sdo, na verdade, uma s6 contribuicéo, e essas contribuicdes deverdo ser diferentes de acordo justamente com a
atividade econdmica ou a utilizagéo intensiva de mdo-de-obra.” BALERA, Wagner. XV Congresso Brasileiro
de Direito Tributario — Mesa de Debates “H”’: Contribui¢des — Constitucionalidade — transcri¢fes. Revista de
Direito Tributario n° 85, Sdo Paulo:Malheiros, 2002, pag. 166

#8  Revolucdo da Informacdo. In:  Wikipédia: a enciclopédia livre.  Disponivel em:
<http://pt.wikipedia.org/w/index.php?title=Conteldo_aberto&oldid=15696001> Acesso em: mar¢o de 2010.
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apenas a folha salarial, a contribuicdo sobrecarrega 0 custo da producdo das
empresas, retirando-lhes a competitividade. Conseqlientemente, as contribuigdes das
empresas onde ocorre utilizagdo intensiva de méo de obra representam carga mais
elevada quando comparadas com as incidentes sobre aquelas que produzem mais

empregando menos®*°.

Sem divergir do alegado, o professor TERCIO SAMPAIO FERRAZ JUNIOR

explica que:

Nesses termos pode-se entender que a Seguridade Social deva ser financiada por
toda a sociedade (CF art., 195, caput), mas que, no entanto, algumas diferengas no
financiamento possam ser estabelecidas. Justifica-se, assim, (...) que as contribui¢des
previstas no inciso |, do art. 195, possam ter aliquotas ou bases de céalculo
diferenciadas, em razdo da atividade econdmica ou da utilizag8o intensiva de méo-
de-obra (§ 99) (...)*®.

Assim, aquelas atividades que possuam uma maior participacdo dos
trabalhadores, sob o0 aspecto da empregabilidade, tem por imperativo constitucional direito a

uma diferenciacdo no que é pertinente ao custeio do sistema.

Um exemplo claro, € o setor da construcdo civil, visto que, historicamente, é
um dos mais importantes da economia Nacional, uma vez que é um grande empregador de

maéo-de-obra.

Conforme estudo do DIEESE (Departamento Intersindical de Estatistica e
Estudos Socioecondmicos) os dados do IBGE, relativos aos anos de 1998/99, demonstram
que o setor responde, sozinho, por 10,3% do Produto Interno Bruto (PIB) nacional e por 6,6%
das ocupacdes no mercado de trabalho, sem contar os efeitos positivos da atividade na
geracdo de empregos ao longo de toda sua cadeia produtiva. E possivel afirmar que, para cada

cem empregos diretos gerados na construcao civil, outros 285 postos de trabalho sdo abertos

%9 BALERA, Wagner. Contribuicdes Sociais de Seguridade Social. Alguns aspectos de seu regime juridico.
Revista de Direito Tributério n® 88, Sdo Paulo: Malheiros, 2003, pag. 128.

%0 FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. A contribuicdo para o Funrural. Revista de Direito Tributario n° 105,
Sé&o Paulo: Malheiros, 2009, pags. 10/11
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em atividades ligadas a este macro setor, de acordo com informacGes do Sindicato das

IndGstrias da Construcdo Civil do Estado de Sao Paulo — Sinduscon-SP3*,

Neste interim, é perfeitamente conforme tanto quanto a um dos fundamentos da
Republica (valor social do trabalho — art. 1° inciso, IV) quanto a equidade na forma de
participacdo no custeio da seguridade (art. 194, paragrafo unico, inciso V, da CF/88), a
instituicdo de bases de calculo e/ou aliquotas diferenciadas, tendo em vista a enorme
repercussao social que estas empresas (utilizadoras de intensiva mao-de-obra) tem no

financiamento do custeio.

Enfim, estabelece a Carta Magna certo critério de equidade: conforme a
utilizacdo efetiva da mao-de-obra deve se dar a distin¢do das contribui¢des sociais, por meio
de aliquotas ou bases de calculo diferenciadas, tendo em vista a

IV.2.5.3 Desigualacé@o em razdo do porte da empresa

Decorrente da alteracdo legislativa perpetrada pela Emenda Constitucional n°
47/2005, o elemento de discriminagdo “porte da empresa”, foi introduzido no ordenamento
juridico no art. 195, 8§9° da Carta da Republica Federativa do Brasil de 1988.

No mesmo sentido JORGE MIRANDA explica que, “posteriormente a
Emenda n° 47/2005, novamente alterou o art. 195, §9° da Constitui¢do, para acrescentar que

a diferenciacdo também pode se dar em face do porte da empresa’”*®%,

No que tange ao critério porte da empresa, torna-se explicita a autorizacdo para a
adocdo de diferenciagGes tomando por base a isonomia do contribuinte (fundada no axioma
“quem pode mais deve pagar mais”).

%! RESENHA DIEESE — REESTRUTURACAO PRODUTIVA NA CONSTRUCAO CIVIL, 2001, Disponivel
em: < http://lwww.dieese.org.br/esp/civil.pdf > Acesso em: marco de 2010
%2 MIRANDA, Jorge et al. Comentarios a Constituicdo Federal de 1988. Sdo Paulo: Forense, 2009, pag. 2157.
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Desse prisma, ha de se entender, conforme ensina TERCIO SAMPAIO
FERRAZ JUNIOR que , ao sistema “corresponde um regime de custeio contributivo, baseado
na equidade de participacao, isto é, no equilibrio das diversas fontes de financiamento, de tal
forma que haja diferentes formas de participacdo no custeio, cada qual contribuindo com

valores proporcionais &s possibilidades de renda®*”.

E natural que as empresas de grande porte possuam mais recursos e,
consequientemente, maior capacidade de contribuir que as de menor tamanho. Neste interim,
a diferenciagdo ocorre como corolario I6gico da isonomia: tratar desigualmente os desiguais

na razdo de suas desigualdades.

Nada obstante, a Lei Suprema, em varios dispositivos espalhados por seu
corpo, expressa de forma clara e inequivoca, a primazia conferida pelo constituinte, no que é
pertinente ao tratamento juridico diferenciado para as Microempresas e Empresas de Pequeno

Porte, tendo em vista a sobrevivéncia destas na era do gigantismo empresarial®®*.

Encontramos com facilidade exemplos que permitem diferenciar tributacdes
em face da utilizacdo intensiva de mao de obra ou em razdo da atividade econdmica
(notadamente as mais desgastantes ou que imponham maiores 6nus ao sistema de seguridade)

mas acreditamos que o legislador possa encontrar razGes para tributar de modo distinto em

%3 FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. A contribuicdo para o Funrural. Revista de Direito Tributario n® 105,
Sdo Paulo: Malheiros, 2009, pag. 15.

%4 0 sistema de recolhimento SIMPLES (Sistema Integrado de impostos e Contribuicdes das Microempresas e
Empresas de Pequeno Porte) surgiu da necessidade de o sistema tributério nacional tornar eficazes os principios
constitucionais do favorecimento as microempresas e empresas de pequeno porte, da simplificacéo e da reducao
das obriga¢des dessas empresas e do tratamento juridico diferenciado a elas, dispostos explicitamente no art.170,
IX e art.179 da Constitui¢do Federal. O SIMPLES foi instituido pela Lei 9.317/96, como um sistema tributario
que permitia a unificacdo de IRPJ, PIS, Cofins, CSLL, IPI, INSS do empregador, além de isentar a empresa das
ContribuicGes ao Sistema S (entidades terceiras), mediante o recolhimento de uma espécie de tributo Unico, que
tem aliquota variavel de 3% a 12,9% sobre a receita bruta da empresa, desde que esta ndo seja superior a R$
1.200.000,00 (um milh&o e duzentos mil reais) por ano. O SIMPLES foi substituido pelo denominado SIMPLES
NACIONAL, instituto da Lei Complementar n® 123, de 14 de dezembro de 2006, entendido como o novo
Estatuto das Microempresas e Empresas de Pequeno Porte, que alterou regras do Cédigo Civil, do Cddigo
Tributério Nacional, da Consolidacdo das Leis do Trabalho, da Lei das Licita¢ces e de diversos outros diplomas
legais, materiais e processuais que interferem decisivamente no cotidiano dos empresarios. Estas legislagdes
dispunham que, considera-se Micro Empresa (ME), para efeito do SIMPLES NACIONAL, o empresario, a
pessoa juridica, ou a ela equiparada, que aufira, em cada ano-calendario, receita bruta igual ou inferior a R$
240.000,00 (duzentos e quarenta mil reais) (art. 3°, inciso I, da Lei Complementar n° 123/2003). Por sua vez,
considera-se Empresa de Pequeno Porte (EPP), para efeito do SIMPLES NACIONAL, o empreséario, a pessoa
juridica, ou a ela equiparada, que aufira, em cada ano-calendario, receita bruta superior a R$ 240.000,00 e igual
ou inferior a R$ 2.400.000,00 (dois milhdes e quatrocentos mil reais) (art. 3°, inciso 1, da Lei Complementar n®
123/2003).
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razdo do porte da empresa ou da condicdo estrutural do mercado de trabalho (em especial para

favorecer as micros e pequenas empresas)®®.

Assim, é conferida pela Constituicdo Federal de 1988, no capitulo dos
principios gerais da atividade econémica, com texto alterado pela Emenda Constitucional n° 6
de 15 de agosto de 1995, algumas garantias especificas as empresas de menor porte, nos

seguintes termos:

Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre
iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da

justica social, observados os seguintes principios:

(..)

IX - tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas sob as
leis brasileiras e que tenham sua sede e administracdo no Pais. (Redacgdo dada pela
Emenda Constitucional n° 6, de 1995)

De acordo com tais preceitos constitucionais, cabe a iniciativa privada a
organizacdo, a exploracdo da atividade econémica, devendo ao poder publico fiscalizar,
regulamentar e suprir o desenvolvimento da economia para atender o interesse social e o
crescimento econdmico e social do Pais. Todavia, como corolério da isonomia, prevé o texto
constitucional expressa diretriz de defesa das denominadas “empresas de pequeno porte”,

visto que devem ter inquestionavel “tratamento favorecido”.

Esse favorecimento, tal qual delineado pela Lei Suprema, apresenta simbiose
com o permissivo encontrado no 89° do art. 195, vez que, legitima a constituicdo, no que é
pertinente a imposicdo da carga previdenciaria fiscal, em impor as “empresas de pequeno
porte”, diferentes bases de calculo e /ou aliquotas de recolhimento, em plena consonancia com
a equidade na forma de participacdo no custeio (art. 194, paragrafo Unico, inciso V, da
CF/88).

A constituicdo tendo plena compreensdo da menor renda auferida pelas
empresas de pequeno porte, criou mecanismo que permitem regular a distorcdo que a

aplicacdo de carga tributaria idéntica iria causarem desfavor das pequenas e micro empresas.

%5 MIRANDA, Jorge et al. Comentéarios & Constituicdo Federal de 1988. Sao Paulo: Forense, 2009, pag. 2158
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Para bem cumprir essa funcdo politica, a legislacdo fiscal devera impor ao
empregador uma tributacdo equitativa, vale dizer, igualitdria. A medida da capacidade
econbmica de certa empresa, e a carga fiscal que lhe incumbe suportar, estara relacionada,
necessariamente, com o lugar social que a mesma ocupa e com as repercussdes da respectiva

atividade no universo da seguridade social**°.

Sob essa mesma vertente, a Carta Magna em seu art. 179, prevé, novamente,

tratamento juridico diferenciado as microempresas e as empresas de pequeno porte, in verbis:

Art. 179. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios dispensardo as
microempresas e as empresas de pequeno porte, assim definidas em lei, tratamento
juridico diferenciado, visando a incentiva-las pela simplificacdo de suas obrigacGes
administrativas, tributarias, previdenciarias e crediticias, ou pela eliminacdo ou

reducdo destas por meio de lei.

Essa previsdo da Carta Constitucional traz imperativo de especifica atuacdo em
relacdo a situagcdo em comento (incentivos as microempresas e empresas de pequeno porte),
tendo em vista a clara e inequivoca determinacdo de “tratamento juridico diferenciado”, a ser
implementado por todos os entes da Federacdo, no que é pertinente, inclusive, as obrigagdes

previdenciarias.

Em sintese, a diferenciacdo pautada no aspecto “porte da empresa”, elemento
integrante do disposto no art. 195, 89° da Lei Suprema, guarda indiscutivel consonancia com
as exigéncias de equidade na forma de participacdo no custeio (art. 194, paragrafo unico,
inciso V, da Carta da Republica Federativa de 1988).

IvV.25.4 Desigualacéo em razéo da condigéo estrutural do mercado de trabalho

Mesmo apos a EC n.° 20/1998 havia espaco para que o legislador estabelecesse

novos critérios de diferenciacdo na imposicdo tributaria das contribuicdes sociais, inclusive as

%6 BALERA, Wagner. Contribuicdo Social sobre o lucro. Revista de Direito Tributario n° 67, S&o Paulo:
Malheiros, pag. 294/295.
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destinadas a Seguridade Social, desde que o fizesse com base na equidade na forma de

participacao do custeio (art. 194, paragrafo unico, inciso V da CF/88).

Nesse passo, ndo ha como admitir que a alteragdo do § 9.° do art. 195,
introduzido pela emenda 47/2005, tenha trazido norma constitucional nova ao invés de mera

explicitacdo do que o préprio texto Constituicdo tinha em seu bojo.

A nova redacdo dada ao 8 9° do art. 195, da CF/88, possibilita que em face de
especifica condicdo estrutural do mercado de trabalho algumas empresas poderdo ser

instituidas aliquotas e/ou bases de calculo de contribuicdo previdenciarias diferenciadas.

Esta nova previsdo amplia o rol de legitimados que podem gozar de beneficios
tributérios de reducdo da carga fiscal, assim, representa uma importante medida de estimulo a

geracao de emprego e, especialmente, a formalizacdo dos contratos de trabalho.

Isso corrige uma grave distorgdo no custeio da Previdéncia Social, pois a
contribuicdo previdenciéria incide, em sua forma mais elementar, sobre a respectiva folha de

pagamento de salarios.

Assim, a tributacdo pode e deve ser um dos melhores instrumentos de
erradicacdo da pobreza e da reducdo das desigualdades sociais, que constituem objetivos

essenciais da Republica, esculpidos na Carta Magna.

Nestes termos, o art. 194, inciso V, da CF/88, tem consagrado o principio da

justica na tributacdo. Principio universal que de resto nem precisaria estar escrito.

Teria de ser assim, ja por forca do que estabelece o art. 3°, inciso I, da Lei
Maior, segundo o qual o primeiro dos objetivos fundamentais de nossa Republica consiste em

"construir uma sociedade livre, justa e solidaria."

Ademais o critério acrescentado (condicdo estrutural do mercado de trabalho),
legitima a alteracdo das aliquotas da contribui¢do incidente sobre a folha de salarios em

setores da economia que apresentem uma especifica condicdo estrutural, ou seja, pode ser
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uma situacgéo, por exemplo, como de aumento transitorio de desemprego ou uma crise em um

setor da economia, ocasionados por uma conjuntura interna ou externa desfavoravel.

Um exemplo dessa situagdo vincula-se a protecdo concedida pela legislagéo ao

denominado Microempreendedor Individual (MEI)*’.

Com efeito, certa parcela do mercado de trabalho (sob o angulo dos
contribuintes individuais - aqueles mais desguarnecidos), encontrava-se sem a respectiva
protecdo do manto da seguridade, tendo em vista que, a carga tributaria (inclusive, sob o
aspecto previdenciario) que incidia sobre sua renda era proibitiva a essa espécie de segurado,

impossibilitando a sua vinculacdo ao sistema.

O legislador percebendo o aumento do numero desses segurados, com a
consequente informalidade desta situacdo, que causava, entre outros efeitos, a existéncia de
certos setores do mercado de trabalho totalmente desguarnecidos de protecdo social, em clara
afronta aos designios constitucionais da universalidade da cobertura e do atendimento, institui
especifico modelo de contribuigdo, que tem como elemento central a reducdo dos encargos

previdenciarios, em especial das aliquotas de recolhimento.

Assim, o legislador ordinario, ao instituir tratamento diferenciado a certa
parcela do mercado de trabalho, agindo em pleno compasso com as diretrizes da isonomia e
da justica social, que nada mais € que a consagracdo do objetivo da equidade na forma de
participacdo no custeio, esta caminhando a passos largos na busca da concretizacdo dos ideais

de bem-estar e justica social (fundamentos da ordem social).

%7 A Lei Complementar n.° 128/08, ao modificar a Lei Complementar n.° 123/06, garante uma série de
beneficios para os microempreendedores individuais, como por exemplo, aposentadoria, auxilio-maternidade,
auxilio por acidente de trabalho, entre outros que, na informalidade, seriam impossiveis, além de inclui-los nas
normas gerais relativas ao tratamento diferenciado e favorecido dispensado as microempresas no ambito dos
Poderes da Unifo, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios. E considerado microempreendedor aquele
empresario individual, previsto no Cddigo Civil, que tenha recebido uma receita bruta, no ano-calendario
anterior, até R$ 36.000,00 (trinta e seis mil reais), que tenha até um empregado e que ndo possua mais de um
estabelecimento nem participe de outra empresa como titular, s6cio ou administrador. A opgdo pelo
enquadramento como MEI importa op¢éo pelo recolhimento da contribui¢do para a Seguridade Social relativa a
pessoa do empresario, na qualidade de contribuinte individual, calculando-se 11% (onze por cento) sobre o valor
correspondente ao limite minimo mensal do salario-de-contribuicdo a aliquota de contribuicdo do segurado
contribuinte individual que trabalhe por conta propria, sem relacéo de trabalho com empresa ou equiparado, e do
segurado facultativo que optar pela excluséo do direito ao beneficio de aposentadoria por tempo de contribuigdo.
(artigo 18-A, § 3°, 1V, da LC 123/06).
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WAGNER BALERA explica que, “por forcoso consectario da diretriz da
equidade na participacdo do custeio e, ainda, como nota distintiva do tipo tributario
(contribuigdo) escolhido pelo constituinte, cumpre haver discriminagdo entre contribuintes
(...) que o sistema de seguridade social suportara a fim de dar cobertura aos trabalhadores

que prestam servicos a certas classes de empregadores™®®,

Assim, havendo necessidade de intervencdo do Estado para resguardar a
protecdo social a determinados setores do mercado de trabalho, resta como
constitucionalmente garantida e diferenciagdo das incidéncias previdenciarias para
determinadas classes de segurados, lastreada na isonomia que, na seara da seguridade social
tem especifica diretriz: equidade na forma de participacdo no custeio (art. 194, paragrafo
unico, inciso V, da CF/88).

1V.2.6 O disposto no art. 239, §4° da Constituicéo de 1988

O Seguro-Desemprego é um beneficio integrante da seguridade social,

|369

garantido pelo art. 7° dos Direitos Sociais da Constituicdo Federal™ e tem por finalidade

prover assisténcia financeira temporaria ao trabalhador dispensado involuntariamente.

Embora previsto na Constituicdo de 1946°"°, foi introduzido no Brasil no ano
de 1986, por intermédio do Decreto-Lei n.° 2.284, de 10 de marco de 1986 e regulamentado
pelo Decreto n.° 92.608, de 30 abril de 1986.

Apols a Constituicdo de 1988, o beneficio do Seguro-Desemprego passou a

integrar o Programa do Seguro-Desemprego que tem por objetivo, além de prover assisténcia

%8 BALERA, Wagner. Contribuicdes Sociais de Seguridade Social. Alguns aspectos de seu regime juridico.
Revista de Direito Tributario n° 88, Sdo Paulo: Malheiros, 2003, pag. 130.

%9 Art. 7° Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem & melhoria de sua condigdo
social:

()

Il - seguro-desemprego, em caso de desemprego involuntéario;

%0 Art 157 - A legislagdo do trabalho e a da previdéncia social obedecerdo nos seguintes preceitos, além de
outros que visem a melhoria da condigéo dos trabalhadores:

(--.)

XV - assisténcia aos desempregados;
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financeira temporaria ao trabalhador desempregado em virtude de dispensa sem justa causa,
inclusive a indireta, auxilia-lo na manutencdo e busca de emprego, promovendo para tanto,

acdes integradas de orientacao, recolocacdo e qualificacdo profissional.

O Programa foi criado por intermédio da Lei n.° 7.998, de 11 janeiro de 1990,
que tambem deliberou sobre a fonte de custeio, com a instituicdo do Fundo de Amparo ao

Trabalhador - FAT, o que permitiu a definicao de critérios de concessdo do beneficio.

Essa legislagdo, também, instituiu o Conselho Deliberativo do Fundo de
Amparo ao Trabalhador - CODEFAT, constituido por representantes dos empregadores, dos

trabalhadores e do governo, responsaveis pela gestdo do FAT.

Assentadas essas idéias iniciais, passa-se a verificar o instituto em comento
(seguro-desemprego) e as conseqiiéncias dele decorrentes face ao principio da equidade na

forma de participacdo do custeio.

A Constituicdo da Republica Federativa de 1988, tem em seu bojo, além da ja
descrita previséo do art. 195, 8 9°, outra especifica disposi¢do concernente ao bindmio risco —

custeio, consubstanciada no art. 239, 84°, in verbis:

Art. 239. A arrecadacdo decorrente das contribuicdes para o Programa de Integracao
Social, criado pela Lei Complementar n® 7, de 7 de setembro de 1970, e para o
Programa de Formacdo do Patrimdénio do Servidor Publico, criado pela Lei
Complementar n° 8, de 3 de dezembro de 1970, passa, a partir da promulgacéo desta
Constituicdo, a financiar, nos termos que a lei dispuser, o programa do seguro-
desemprego e 0 abono de que trata o § 3° deste artigo. (Regulamento)

(..)

8 4° - O financiamento do seguro-desemprego receberd uma contribuicdo adicional
da empresa cujo indice de rotatividade da forca de trabalho superar o indice médio

da rotatividade do setor, na forma estabelecida por lei.

Diante da clareza do texto constitucional, quanto mais desemprego uma
determinada empresa der ensejo, maior sera, consequientemente, sua parcela de contribuicédo

ao financiamento do sistema.
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No mesmo sentido, WAGNER BALERA, expressa que, “tanto menor devera
ser a contribuicdo social que devem verter para o custeio da seguridade social quanto maior

seja 0 nimero de trabalhadores que empreguem™*™.

E continua o Mestre, “nesse aspecto, a protecdo contra o desemprego se reveste
de duas caracteristicas: preventiva (evitando que haja o desemprego) e repressiva (onerando

guem mais desemprega os trabalhadores)”.

GERALDO ATALIBA e JOSE ARTUR DE LIMA GONCALVES, externam
que, a consideracdo sistematica do texto constitucional — mormente levando-se em conta a
propria evolucdo legislativa — parece autorizar afirmacdo no sentido de que a Constituicdo
adotou e acolheu, realmente, pelo menos certas indicagdes da doutrina universal das
contribui¢bes, como aquela no sentido de que a contribuicdo € uma prestacdo pecuniéria
exigida de pessoas que causam uma despesa especial ou recebem beneficio especial de um
atuacdo estatal, relacionando-se, assim, com tal atividade estatal de modo direto ou

indireto®’2.

Entdo, aquelas empresas cuja atividade gera maior desemprego - esse € 0 risco,
0 risco é o desemprego -, essas empresas devem pagar uma contribuicdo maior. O § 9° do art.
195 vai reforcar essa idéia de que as contribui¢cfes devem ter aliquota e base de célculos
diferenciadas em fungdo do risco. Quanto maior o risco da atividade, do ponto de vista da
seguridade social- isto é, saude, previdéncia social e assisténcia social-, maior deve ser a

contribuicdo®”®,

Em outras palavras, a despesa especial causada por uma espécie de contribuinte,
legitima de forma inescusavel a incidéncia tributaria diferenciada e, nestes termos, a empresa
que causa desproporcional desemprego na coletividade, deve ser onerada, em respeito aos
primados da isonomia e da equidade na forma de participagdo no custeio (art. 194, paragrafo
unico, inciso V, da CF/88).

1 BALERA, Wagner. Nogdes Preliminares de Direito Previdenciario. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2004, p. 91.
32 ATALIBA, Geraldo e Jose Artur de Lima Gongalves. Contribuicdo — Empresa Urbana ndo é contribuinte do
Funrural. Revista de Direito Tributario n°® 54, Sdo Paulo: Malheiros, 1990, pag. 187.

38 BALERA, Wagner. XV Congresso Brasileiro de Direito Tributario — Mesa de Debates “H”’: Contribuicdes —
Constitucionalidade — transcric8es. Revista de Direito Tributario n° 85, Sdo Paulo:Malheiros, 2002, pag. 166
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1vV.3 Destinatéarios da norma

Quando relacionada a tributacdo, como regra elementar e, nestes termos,
inconteste, é natural que a norma volta-se primeiramente ao legislador que devera observa-la

quando da instituicdo dos gravames.

O destinatario imediato, portanto, € o legislador, que devera buscar, ao adotar
as hipoteses de incidéncia e base de calculo de determinado tributo, pardmetros que

equilibrem situacGes economicamente distintas.

Em sintonia com o alegado, MIGUEL HORVATH JUNIOR externa de forma
sucinta e clara que, “o destinatario do principio da equidade na forma de participacdo no

custeio previdenciario é o legislador ordinario™".

Nestes termos, quando da implementacdo de base de financiamento para a
seguridade social, mister se faz que o legislador atue sempre em consonancia ao principio da
equidade na forma do custeio (art. 194, paragrafo unico, inciso V da Carta da Republica
Federativa de 1988).

Sob o angulo da seguridade, externa WAGNER BALERA que, como
“expressao do principio tributario da capacidade contributiva, no que se refere a seguridade
social, o legislador devera encontrar a justa proporcao entre as quotas a serem vertidas por

cada um dos atores sociais™">.

O principio constitucional da equidade na forma de participacdo no custeio,
pressupde a responsabilidade pelo sustento da seguridade social, na propor¢do em que seus
participantes puderem contribuir, ou seja, o legislador infra-constitucional terd de observar a

isonomia para cada um dos grupos contribuintes.

3 HORVATH JUNIOR, Miguel. Os direitos fundamentais e a seguridade social. Revista EPD — Escola
Paulista de Direito, Ano 02 n° 02 (mar./ab. 2006), S&o Paulo: Escola Paulista Direito, 2006, pag. 247/248
37> BALERA, Wagner. Nocdes Preliminares de direito previdenciario. S&o Paulo: Quartier Latin, 2004, pag. 89.
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Assim, JORGE MIRANDA ensina que o parametro da discriminacdo para
tratar de modo igual ou de modo desigual “deve estar previsto no ordenamento e deve ser
legitimo, e dele irdo derivas os modos de tratamento, ainda que o Legislador tenha sempre
uma dimensao discricionaria (a0 menos para focar em que medida deve diferenciar

tratamento dado aos desiguais)*"®”".

ANA PAULA ORIOLA MARTINS, explica que através da equidade a
Constituicdo Federal “requer do legislador habilidade, para compor de maneira equanime, o
quadro de recursos destinados a Seguridade. Devera, portanto, promover o ideal da
solidariedade, ao extrair recursos daqueles mais afortunados repassando-0s aos que nada
tem™3".
Para VICENTE RAO a equidade é um atributo direito que se constitui em
“particular aplicacdo do principio a igualdade as fun¢des do legislador. Nao se pratica a
eqliidade tdo somente na aplicacdo judicial da lei aos casos concretos, mas também, na

propria elaboracéo da lei™".

Ainda nesse sentido, UENDEL DOMINGUES UGATTI aduz que o principio
da equidade, tal qual exemplificado nas disposi¢des do art. 195, 89° da CF/88, exibe:

"possui um plus especializante em face do principio da capacidade contributiva,
obrigando o legislador ordinario, no exercicio de seu mister, a considerar outros
fatores da atividade econémica da empresa - como condigdes de trabalho, nimero de
trabalhadores, beneficios sociais concebidos pelo tomador aos trabalhadores, etc. —

quando da instituicdo das contribuicdes para o custeio da seguridade social®”®.

Externa WAGNER BALERA que, “a regra ordena que o legislador, ao
produzir a norma de custeio, atue com o propoésito indireto de reduzir as desigualdades,

mediante a prudente e adequada reparticéo dos encargos sociais”*®.

¢ MIRANDA, Jorge et al. Comentarios a Constituicdo Federal de 1988. S&o Paulo: Forense, 2009, pag. 2156.
%7 MARTINS, Ana Paula Oriola. O Principio da Equidade um dos pilares do sistema de seguridade social.
Estudos em homenagem ao professor Wagner Balera, Sdo Paulo: Moreau Advogados, 2003, pag. 13.

8 RAO, Vicente. O direito e a vida dos direitos. apud HORVATH JUNIOR, Miguel. Os direitos fundamentais
e a seguridade social. Revista EPD — Escola Paulista de Direito, Ano 02 n°® 02 (mar./ab. 2006), Sdo Paulo:
Escola Paulista Direito, 2006, pag. 247/248

37 UGATTI, Uendel Domingues. O principio constitucional da contrapartida na seguridade social. Sao Paulo:
LTr, 2003, p. 44

%0 BALERA, Wagner. Sistema de Seguridade Social. 4% Ed. Sdo Paulo: Ltr, 2008, p. 22.
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Aplicado o critério em comento, esse meio indispensavel para a concretizagao
da seguridade, que é a forma de participacdo no custeio, ndo se constituird em outro elemento
apto a propulsionar ou agravar as desigualdades sociais que, como fatores de risco, a ordem

econdmica acaba criando®,

Ao definir o desenho genérico das fontes de recursos para a seguridade social,
0 constituinte ja tratou de por em evidéncia como entende que pode ser concretizada a
equidade, motivo pelo qual, cabe ao legislador ordinario, ao implementar os meio de recursos
do sistema, atuar conforme a equidade na forma de participacdo no custeio (art. 194,

paragrafo unico, inciso V, da CF/88).

Enfim, quando a lei é bem elaborada, preserva a sociedade, e, assim, o Estado

cumpre a misséo de educar os cidad&os para viverem conforme os ditames da equidade.

%1 BALERA, Wagner. Sistema de Seguridade Social. 4% Ed. Sdo Paulo: Ltr, 2008, p. 22.
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Vv - CONCLUSAO

O objeto de estudo foi o especifico principio (objetivo) da Seguridade Social -
equidade na forma de participacdo no custeio - previsto expressamente no artigo 194 da
Constituicdo Federal, que prescreve uma diretriz deveras significativa e de aplicacdo a toda a
sociedade.

Assim, ap0Os analise do tema proposto neste trabalho, mister se faz tecer

algumas consideracdes que elegemos as mais importantes, acerca do assunto desenvolvido:

1. O estudo dos principios juridicos é tema relevante em todos os ramos do direito. Nestes
termos, a experiéncia juridica moderna aponta para uma crescente tendéncia de consagracao,

nas Constitui¢Bes, de seus principios fundamentais.

2. A conceituacdo de principio, tendo em vista a polissemia da palavra, pode levar a diversos
significados. Todavia, segundo nos parece, principio juridico € um enunciado ldgico,
implicito ou explicito, que, por sua grande generalidade, ocupa posi¢do de preeminéncia nos
vastos quadrantes do Direito, e por isso mesmo, vinculam, de modo inexoravel, o
entendimento e a aplicacdo das normas juridicas que com ele se conectam. Em sintese, pode-
se entender principio de maneira geral, como a idéia de primeiro, de precedéncia, de alicerce,

de direcdo a seguir. Este é o postulado basico do conceito de principio.

3. No que ¢ pertinente a funcdo dos principios constitucionais, entendemos que 0s principios
possuem trés funcdes: a) fundamentadora da ordem juridica, b) orientadora do trabalho do

intérprete e ¢) de fonte em caso de insuficiéncia da lei e do costume.

4. A partir do momento em que houve o reconhecimento da normatividade dos principios pela
doutrina, fez com que se passasse, conseqlentemente, pela distin¢do entre principio e regra. A
realizacdo dessa distin¢cdo é importante porque € justamente a partir dela que se chega a
constitucionalizacdo dos principios e a sua posicdo na hierarquia das normas juridicas.
Ressalte-se que, varios foram os aspectos analisados para se estabelecer a distingdo entre

regra e principio. Entendemos, em sintese que ambos (principios e regras) sdo normas, mas 0S
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principios teriam uma carga de generalidade e qualidade mais acentuada do que as demais

normas juridicas.

5. Na hipotese de existéncia de conflito entre principios, entre regras, ou entre principios e
regras, serdo diferentes as conseqliéncias. O conflito entre regras juridicas caracteriza a
antinomia, em razdo da qual, por serem as regras em questdo incompativeis, uma delas é
eliminada do sistema juridico. Havendo colisdo de principios, a solucdo desponta no campo
dos valores. Cada principio corresponde a eleicdo de um valor, de modo que um néo exclui o
outro, mas sim, cada um deles tem um peso diferente. Um deles devera recuar ante o peso do

outro, no caso concreto, mas ambos continuardo a coexistir dentro do sistema.

6. Pode-se afirmar que, o vocabulo sistema, é polissémico. Conceituamos sistema,
primeiramente, como um elemento que tem por caracteristica aglutinar (sob especificos
aspectos) determinadas situacdes ou coisas. Nestes termos, tudo é possivel de se organizar

sobre a forma de um sistema, bastando ao intérprete encontrar o especifico elo de ligacéo.

7. Nestes termos, enquanto sistema, a seguridade social deve atuar através de todo o aparato
normativo constitucional (regras, principios e valores), com um escopo unitario e
indissocidvel de seus fins Gltimos, que € a busca da concretizacdo do bem-estar e da justica

social, bases de sustentacdo da ordem social.

8. Ha enorme dificuldade em conceituar a seguridade social, tendo em vista a evolucao das
sociedades e das respectivas necessidades, pois ela se baseia na idéia central de protecdo aos
individuos que se encontram em situacdo de necessidade social. Adequando a conceituacao de
Seguridade Social a realidade brasileira, em especial tendo e vista 0 nosso sistema
constitucional, podemos entender seguridade social como o conjunto de medidas
constitucionais de protecdo dos individuos e da coletividade concernentes a saude, a

previdéncia e a assisténcia social.

9. Da analise do direito fundamental da dignidade da pessoa humana (enquanto valor
positivado — art. 1°, 111 da CF/88) entendemos que é uma qualidade intrinseca e distintiva de
cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e consideracdo por parte do Estado
e da comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais

que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano,
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como venham a lhe garantir as condi¢des existentes minimas para uma vida saudavel, além de
propiciar e promover sua participacdo ativa e co-responsavel nos destinos da propria

existéncia e da vida em comunhdo com os demais seres humanos.

10. A conexao entre direitos fundamentais e dignidade da pessoa humana estabelece um grau
de importancia dos primeiros para a efetiva fruicdo de uma existéncia digna, mas que, todavia,
possui um nucleo minimo intangivel (minimo existencial), sem o qual ninguém havera de
cogitar de uma vida com dignidade. E importante frisar que, é indissociavel a conjugagio do
minimo existencial e o principio da capacidade contributiva. Assim, o minimo vital é o limite

a partir do qual tem se inicio a aptiddo de pagar tributos.

11. Com relagdo ao principio da isonomia, 0 mesmo representa verdadeira linha mestra e ideal
a ser seguido pelo ordenamento juridico patrio, revelando-se por diversas facetas ao longo do

texto constitucional, ainda que previsto genericamente em seu artigo 5°, “caput” da CF/88.

12. O texto constitucional protege duas formas de isonomia: a isonomia perante a lei, também
conhecida como igualdade formal; e a isonomia na lei, também chamada de igualdade
material. A igualdade formal garante a aplicacdo uniforme da lei, ou seja, os cidadaos, e 0s
contribuintes em particular, devem ter o mesmo tipo de aplicacdo da lei, sem qualquer
distin¢do. Na isonomia material, por seu turno, o principio deve incidir de forma que a lei em
sentido abstrato tenha seu conteddo regido pela isonomia, a fim de conferir tratamento
adequado aqueles que se encontre em posi¢cOes iguais ou diferentes. Tem como destinatario,

portanto, o legislador.

13. O principio da solidariedade social previsto no inciso | do artigo 3° da Constituicdo da
Republica, ¢ um dos mecanismos impostos pelo legislador constituinte visando minimizar a
desigualdade social decorrente de fatores sociais produtivos, fazendo com que aqueles que
"podem mais" contribuam, mesmo que indiretamente, para a melhoria de vida daqueles que
"podem menos”. A solidariedade social se aproxima do conceito de justica distributiva que
visa promover a redistribuicéo igualitaria dos direitos, dos deveres, das vantagens e da riqueza

aos membros que compdem a sociedade.

14. O principio da legalidade (art. 5°, Il e 150, | ambos da CF/88), atua como uma garantia

destinada ao contribuinte, pertinente ao fenémeno tributario, de forma a delimitar o modo de
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invasdo do patrimonio e da renda dos particulares pelos Poderes Publicos. Ademais, é
plenamente aplicavel as contribui¢cdes sociais, visto que, a partir da Constituicdo de 1988, as

contribui¢des sociais estdo adstritas a um regime juridico tributario.

15. A seguridade social rege-se com objetivos constitucionalmente tracados, levando-se em
conta o contexto em que se insere: como instrumental para a realizacdo da Ordem Social (art.
193 da CF/88). Para atingir esse fim, principios foram relacionados pelo legislador no art. 194
da Constituicdo Federal e devem ser interpretados em consondncia com o principio da
iIsonomia, previsto genericamente no art. 5° da Lei Maior, mormente pelo fato de que, em

muitos dos casos, dele sdo corolarios.

16. Plasmado no texto constitucional, mais precisamente no artigo 195, paragrafo Unico,
inciso I, o principio da universalidade da cobertura e do atendimento € um dos elementos
centrais do sistema de seguridade social brasileira. Isto tem como conseqiiéncia que, o Estado
Social pautado na universalidade, ndo pode discriminar os individuos que o compdem. Assim,
a universalidade ir4 garantir a protecdo social a todos que vivem em territorio brasileiro, sem
excecoes. Isso determina que a universalidade seja um vetor da igualdade, pois, o legislador
deve ter em consideracdo a impossibilidade de existirem excluidos da protecdo que a

seguridade social deve fornecer.

17. O principio da uniformidade e equivaléncia dos beneficios e servigos prestados as
populacdes urbanas e rurais, previsto no art. 194, paragrafo tnico inciso I1, da Constituicao da
Republica de 1988, acaba por ser um desdobramento da base de todo o sistema de seguridade
social que € a universalidade e cobertura de atendimento. Indo além, representa também, a
concretizagdo dos ideais de igualdade como valor indissocidvel do Estado Democrético de

Direito.

18. O terceiro principio previsto entre os objetivos da ordem social é o da seletividade e da
distributividade na prestacdo dos beneficios e servicos, disposto no art. 194, paragrafo Unico
inciso I, da Constituicdo da Republica de 1988. A seletividade diz quais sdo as
contingéncias-necessidades objetos da relacdo juridica de seguridade social. Com relacdo a
distributividade, deverd o legislador definir uma forma de distribuicdo igualitaria, que

coadune com a necessidade do individuo.
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19. Disciplinado no texto constitucional, mais precisamente no artigo 195, paragrafo Unico,
inciso IV, o principio da universalidade da cobertura e do atendimento é um dos elementos
centrais do sistema de seguridade social brasileira. Com o principio da irredutibilidade, busca-
se impedir a diminuicdo dos valores nominais e reais das prestacfes previdenciarias. Uma vez
definido o valor devido a titulo de prestacdo previdenciaria, este ndo pode ser reduzido

nominalmente, salvo se houver erro na sua concessao.

20. O objetivo (ou principio) da diversidade da base de financiamento (art. 194, paragrafo
unico, inciso VI da CF/88), prima por possuir ligagdo direta com a questdo da arrecadacdo dos
recursos necessarios e indispensaveis para amparar as necessidades e/ ou contingéncias dos
cidadaos dentro do sistema de seguridade social. Em decorréncia do principio da diversidade
de bases de financiamento da seguridade social, a Constituicdo da RepuUblica relaciona

distintas bases de calculo das contribui¢des para o seu custeio.

21. Como o beneficiario direto da seguridade social sera sempre a populacdo brasileira, nada
mais justo que esta participe da administracdo do sistema, at¢é mesmo com o fim de
fiscalizacdo, uma vez que, conforme constitucionalmente previsto, contribui diretamente e
indiretamente para seu sustento. Neste sentido, a positivacdo desse direito, € corolario l6gico
do sistema de seguridade social, conforme se extrai da andlise da normatividade
constitucional, mais especificamente do principio do carater democrético e descentralizado da

administragdo (art. 194, pardgrafo unico, inciso VIl da CF/88).

22. A regra da contrapartida surge como principio e ainda que nao esteja relacionado nos
enunciados tidos como objetivos da seguridade social, este tem importancia equivalente,
sobretudo no que tange ao custeio da seguridade social. Ela tem a l6gica da nocéo de plano de
custeio, pois fica garantido a sociedade que os futuros beneficios da previdéncia social

requeridos disporao de fontes de custeio que os suportem completamente.

23. Conceituar equidade é uma tarefa deveras herculea. Isto ocorre, uma vez que, a eqliidade é
um conceito multissignificativo, uma verdadeira clausula geral, uma hipotese legal de ampla
generalidade. Neste diapasdo, com o fito de se alcangcar uma conceituacdo do instituto em
epigrafe, se fez necessario verificar a evolugdo historica do conceito de equidade no decorrer

de algumas civilizages.
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24. A Grécia é o berco da equidade e (a equidade) era chamada de epieikeia, manifestando a
idéia de adaptacdo do direito ao caso. Na filosofia juridica grega, separou-se equidade de
justica e, colocou-se a primeira num patamar superior a da justica normativa, bem como,
externou que a equidade servia para atenuar o rigor do direito, como uma regra proporcional

da justica, dando a cada um conforme o seu mérito.

25. A equidade teve papel fundamental no desenvolvimento do Direito Romano. Tendo
contornos indefinidos e por vezes controvertidos, a no¢do de aequitas é essencial para a
compreensdo do direito romano. Aequitas significa basicamente igualdade, proporcéo,
simetria. A equidade romana era uma idéia extremamente variavel, que impedia a
cristalizacdo do Direito em formulas definitivas, e que se manifestava de modo objetivo, em

um conjunto de regras com a fungéo de interpretar e complementar o Direito legislado.

26. A partir da Idade Média prevaleceram as idéias de equidade aplicada ao contexto cristéo.

27. A equidade se tém atribuido diversos significados, na Filosofia e no Direito, que se
fundam, essencialmente, na idéia de principio, no sentido de postulado ético que deve inspirar
todo o sistema juridico, recomendando ao intérprete e ao legislador a busca de um equilibrio
entre a seguranca e a justica, adaptando o direito a complexidade e a diversidade das

circunstancias que a realidade apresenta.

28. Para que se possa concretizar os idearios de bem estar e justica social (objetivos ultimos
da Ordem Social), mister se faz guarnecer o sistema de Seguridade Social dos recursos
financeiros necessarios a essa missdo fundamental. Neste interim, o legislador constituinte
plasmou no texto da Norma Fundamental objetivos (principios) especificos, que regem o
modelo de financiamento da seguridade, entre eles o da equidade na forma de participacdo do

custeio (art. 194, paragrafo unico, inciso V da Constitui¢do da Republica Federativa de 1988).

29. O principio da equidade na forma de participacdo no custeio surge para que o sistema de
seguridade mostre-se conforme a isonomia, cabendo ao legislador definir a justa proporcéo
entre as quotas com que cada um dos atores sociais hd de contribuir para satisfazer a
seguridade social. Por esta razdo constitucional é possivel estabelecer aliquotas diversas para
as contribuicbes sociais destinadas ao financiamento da Seguridade Social, com a
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conseqiente distincdo entre os diversos grupos de pessoas juridicas e de diversas pessoas

fisicas também contribuintes.

30. A equidade é um critério da justica, assim sendo, caberd ao legislador formular, de modo
equitativo, o esquema de contribuicGes que custeardo a seguridade social. Sob a vertente da
equidade entendida enquanto justica, resta como inabalavel que, quanto maior capacidade
econbmica revelar o contribuinte, maior deve ser a quota que Ihe cabera verter para o fundo
social destinado a financiar as prestagdes da seguridade social. E na busca do ideario da
universalidade da cobertura e do atendimento, quem ndo detenha qualquer capacidade
econémica, como o desamparado, ndo vertera nenhuma contribuicdo, o que néo lhe retira a
qualidade de beneficiarios do plano. O principio da equidade exige uma isonomia redutora
das desigualdades, e € neste momento que o ideério da justica, enquanto um dos fins Gltimos

da ordem social, é plenamente reafirmado.

31. A equidade na forma de participacdo do custeio, prevista no artigo 194, paragrafo unico,
inciso V, da Carta Magna, como decorréncia da isonomia, exige da lei, tanto a ser editada
quanto a ser aplicada, a ndo discriminacdo daqueles que se encontrem em situacdo juridica
equivalente e, a contrario sensu, trate diferentemente os que se achem em situacdo juridica
diversa, na medida de suas desigualdades. Para que se mostre conforme com a isonomia a

norma que trata dos recursos deve impor: eqiiidade na forma de participagdo no custeio.

32. A equidade, em sua especifica dimensdo de afetacdo ao universo da seguridade social,
possui caracteristicas particulares, que Ihe ddo um tom diferente dos conceitos originarios.
Neste interim, é importante frisar que, no tocante aos tributos, a equidade se expressa por
meio de dois aspectos, dentre 0s quais 0 primeiro seria o da capacidade contributiva.

33. O principio da capacidade contributiva € um instituto que serve de norte a criacdo de
tributos impondo a inafastavel observancia da capacidade do contribuinte de recolher aos
cofres publicos. Encontra-se insculpido na Carta Magna Federal da Republica Federativa de
1988, conforme se extrai das disposigdes do art. 145, §1°. Assim, como critério de graduacéo
da tributacdo o principio da capacidade contributiva € relacionado com o principio da
igualdade, determinando distin¢des e igualages entre os contribuintes. Todos aqueles que
possuem igual capacidade contributiva devem ser igualmente tributados, por sua vez a distinta

capacidade de contribuir, determina a ocorréncia de discriminagdes.
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34. A eqiidade na forma de participacdo no custeio esta intimamente/umbilicalmente
relacionada com o principio da capacidade contributiva tributaria, tratando-se, porém, de
realidades distintas. A equidade é outra forma de expressdo do principio tributario da
capacidade contributiva, ainda que seja mais exigente do que aquele, uma vez que também
deve operar como redutor das desigualdades sociais. Nesta analise especifica do principio
constitucional da equidade na forma de participacdo no custeio, temos que, diante de todos 0s
fatos escolhidos pelo legislador para criacdo de normas e protecdo da sociedade, que ele
objetiva, na realidade, equilibrar a balanca do custeio previdenciario ndo somente a partir da
maior tributacdo para aqueles que tém maior riqueza (preocupacdo que seria insita aos
impostos), mas sim ir além, partindo do maior custeio por aqueles que geram mais e maiores

riscos a sociedade protegida.

35. Néo cabe, pois, a fundamentacdo genérica no principio constitucional da capacidade
contributiva (art. 145, 81° da CF), uma vez que, em verdade, na seara da seguridade social, a
isonomia estd completamente baseada no principio da equidade na forma de participacdo no
custeio, do qual se extrai como expressdo de justica social, 0 esquema vigente em nosso
sistema de seguridade social: maior custeio previdenciario pelas empresas contribuintes que,

tendo em vista suas atividades, geram mais beneficios previdenciarios.

36. O custeio previdenciario é orientado ndo somente pela capacidade de contribuir. O risco €
o0 seu principal delineador.

37. A partir da Emenda Constitucional n°® 20/1998 e, com as alteracdes decorrentes da
Emenda Constitucional n°47/2005, o texto constitucional passou a prever a possibilidade de
adocdo, pelo legislador, de aliquotas ou bases de célculo diferenciadas para as contribui¢es
de seguridade social dos empregadores ou empresas, em funcdo de quatro situacdes
especificas: atividade econdmica, utilizacdo intensiva de mao-de-obra, porte da empresa e
condigéo estrutural do mercado do trabalho (art. 195, 8§89° da CF/88). Buscou o legislador
exemplificar o leque de alcance do custeio do sistema, tendo por base algumas situagdes que
achou por bem delimitar no Texto Constitucional. As diferenciacdes realizadas, sdo
pertinentes ao objetivo constitucional da equidade na forma de participacao do custeio, visto
que promovem a desigualdade em patamares legitimos, tendo por esséncia a concretizacao de

sustentaculo do texto constitucional (isonomia e risco).
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38. O primeiro critério de diferenciacdo trazido pelo art. 195, §9° da Carta Constitucional, é
lastreado na atividade econémica do contribuinte. O legislador tendo em mente que as
diferentes atividades econdmicas possuem distintas margens de risco social, plasmou no texto
constitucional critério de diferenciacdo, lastreado na equidade, visto que os desiguais (sob o

angulo do risco) devem contribuir desigualmente.

39. O segundo critério de diferenciacdo do art. 195, §9° da Carta Magna de 1988, é decorrente
da utilizagdo intensiva de mao de obra pelas empresas. Neste interim, aquelas que consigam
empregar mais, consequentemente, devem ter suas contribuigdes sociais reduzidas face
aquelas que utilizam um menor ndmero de trabalhadores. Consoante, pois, com o valor social
do trabalho (art. 1°, IV e 193 da CF/88), a desigualacdo permitida pela legislacdo comentada
(art. 195, 8§99), é plenamente legitima face aos designios constitucionais.

40. Decorrente da alteracdo legislativa perpetrada pela Emenda Constitucional n® 47/2005, o
elemento de discriminacdo “porte da empresa”, foi introduzido no ordenamento juridico no
art. 195, §9° da Carta da Republica Federativa do Brasil de 1988. E natural que as empresas
de grande porte possuam mais recursos e, consequentemente, maior capacidade contributiva
que as de menor tamanho. A diferenciacdo ocorre como corolario l6gico da isonomia: tratar
desigualmente os desiguais na razdo de suas desigualdades. Esse favorecimento, tal qual
delineado pela Lei Suprema (art. 170, IX e 179 da CF/88), apresenta simbiose com o
permissivo encontrado no §9° do art. 195, vez que, legitima a constitui¢do, no que € pertinente
a imposicdo da carga previdenciaria fiscal, em impor as “empresas de pequeno porte”,
diferentes bases de calculo e /ou aliquotas de recolhimento, em plena consonancia com a

equidade na forma de participacéo do custeio (art. 194, pardgrafo Unico, inciso V, da CF/88).

41. A nova redagdo dada ao § 9° do art. 195, da CF/88, pela Emenda Constitucional n°
47/2005, possibilita que em face de especifica condicdo estrutural do mercado de trabalho
algumas empresas poderdo ser instituidas aliquotas e/ou bases de calculo de contribuicdo
previdenciarias diferenciadas. Esta nova previsao amplia o rol de legitimados que podem
gozar de beneficios tributarios de reducdo da carga fiscal, assim, representa uma importante
medida de estimulo a geracdo de emprego e, especialmente, a formalizacdo dos contratos de
trabalho. Havendo necessidade de intervencdo do Estado para resguardar a protecdo social a
determinados setores do mercado de trabalho, resta como constitucionalmente garantida e

diferenciacdo das incidéncias previdenciarias para determinadas classes de segurados,
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lastreada na isonomia que, na seara da seguridade social tem especifica diretriz: equidade na

forma de participagéo no custeio (art. 194, paragrafo unico, inciso V, da CF/88).

42. A Constituicdo da Republica Federativa de 1988, tem em seu bojo, além da j& descrita
previsdo do art. 195, § 9°, outra especifica disposi¢do concernente ao binémio risco — custeio,
consubstanciada no art. 239, 84°. Diante da clareza do texto constitucional, quanto mais
desemprego uma determinada empresa der ensejo, maior serd, conseqiientemente, sua parcela
de contribuicdo ao financiamento do sistema. Em sintese, quanto maior o risco, maior deve

ser a contribuigé&o.

43. O destinatario do principio da equidade na forma de participacdo no custeio
previdenciario é o legislador ordinario. Quando da implementagdo de base de financiamento
para a seguridade social, mister se faz que o legislador encontre a justa proporcdo entre as
quotas a serem vertidas por cada um dos atores sociais sempre em consonancia com as
diretrizes do principio da equidade na forma do custeio (art. 194, paragrafo unico, inciso V da
Carta da Republica Federativa de 1988).
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Baixar livros de Literatura

Baixar livros de Literatura de Cordel
Baixar livros de Literatura Infantil
Baixar livros de Matematica

Baixar livros de Medicina

Baixar livros de Medicina Veterinaria
Baixar livros de Meio Ambiente
Baixar livros de Meteorologia
Baixar Monografias e TCC

Baixar livros Multidisciplinar

Baixar livros de Musica

Baixar livros de Psicologia

Baixar livros de Quimica

Baixar livros de Saude Coletiva
Baixar livros de Servico Social
Baixar livros de Sociologia

Baixar livros de Teologia

Baixar livros de Trabalho

Baixar livros de Turismo
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