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Introducao

Os profissionais do Direito que militam na seara previdenciaria,
notadamente os juizes, se deparam, ndo raras vezes, com O
argumento de violagao ao principio constitucional da isonomia.

Por regra, o segurado da Previdéncia Social ja aposentado - ou seu
(sua) dependente pensionista — recorre ao principio constitucional em
referéncia como fundamento para a revisdo de seu beneficio,
especialmente quando pretende a aplicacao da legislagao posterior
mais favoravel. A questdo, pois, envolve todos os operadores
juridicos que militam na area.

O presente trabalho pretende estudar o tema posto em evidéncia, no
intuito de buscar conclusdes razoavelmente Ildgicas acerca da
validade ou da invalidade, total ou parcial, do argumento proposto.

Para a tarefa que se propde, o estudo do principio da isonomia e a
pesquisa da doutrina e da jurisprudéncia tornam-se indispensaveis,
especialmente no que concerne a definicdo do principio constitucional
em referéncia e sua incidéncia no ambito do Direito Previdenciario,
em face de suas particularidades.

Evidentemente, ndao se buscarao solucdoes prontas para todos os
casos concretos que a invencao humana faz surgir. Nem seria esta a
seara propria para trabalho mais aprofundado. Entrementes, nada
obsta que se busquem aqui diretrizes gerais que possam balizar e
nortear os operadores do Direito.

1 O principio constitucional da isonomia
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O principio da isonomia € uma das bases de sustentacao do regime
democratico. Nao seria exagero afirmar que tal principio e o do
principio da dignidade da pessoa humana constituem duas vigas-
mestras da atual Constituicdo e da Republica Federativa do Brasil.
Deles se pode dizer que decorrem quase todos os demais principios.
N3ao por acaso constam do texto constitucional entre os principios,
direitos e garantias fundamentais.

Em verdade, o desejo a igualdade é uma natural aspiragcdo humana.
Via de regra, os seres humanos nao desejam ser melhores ou piores
do que ninguém: querem simplesmente ser iguais.

Neste passo, recomendavel que se faca uma analise historica acerca
do principio em comento.

1.1 Breve analise historica

FERREIRA(1) traca um breve escorgo histérico acerca das
declaracdoes de direito, que constituem as origens do principio da
isonomia. Apds conceituar as declaragdbes de direito como
"disposicoes declaratdrias das principais liberdades humanas", o
referido autor pontifica:

"Jellinek, na sua obra A Declaracao dos Direitos do Homem e do
Cidadao, enuncia a filiagdo dessas declaragdes a reforma religiosa de
Lutero, atribuindo sua paternidade a Alemanha. Entretanto, é mais
correto verificar a sua origem na Inglaterra, pois, na verdade, a
Magna Carta de 1215, como o seu préprio nome indica, Magna Carta
Libertatum, foi a primeira declaragdo histérica dos direitos, embora
bastante incompleta. Mais tarde surgiram a ‘Peticao de Direitos’, de
1629, e a "Lei de Habeas Corpus", de 1679, esta determinando a
protecdo contra as prisdes arbitrarias e o direito de ser ouvido pelo
juiz. Conquanto tais declaracdes ndo tivessem o brilho logico e a
sistematica vigorosa das declaragdes posteriores, enunciam o sentido
dessa evolugdo histdrica, sobretudo a Declaracdao de 1679, que
estabeleceu a liberdade pessoal, a seguranca pessoal e a propriedade
privada.

A revolucdo norte-americana da independéncia acelerou essa marcha.
A primeira declaragao de direitos é a da Virginia, de 12.06.1776, que
se deve a Jefferson. Os outros Estados norte-americanos também
assim procederam e so ratificaram a Constituicdo Federal mediante a
inclusao de dez emendas votadas pelo Congresso Federal em 1789.

Em seguida vem a grande ‘Declaragao de Direitos do Homem e do
Cidadao’, proveniente da Revolugao Francesa, em 1789, e que teve
uma grande influéncia no desenvolvimento histérico do mundo. Tais
declaragdoes francesas depois se incluem no proprio texto das
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Constituicdes. Segundo Duguit, elas ‘sdo a expressao muito nitida,
muito exata, da doutrina individualista’.

As declaracdes de direitos do século XIX consagram sobretudo os
direitos privados e politicos. Era uma primeira meta a ser atingida. O
mundo ainda ndo havia amadurecido para as grandes declaracdes
econdmicas que surgiram no século XX."

Em face da importancia histérica, conforme aponta o doutrinador em
referéncia, transcreve-se aqui o art. 1° da Declaracao de Direitos do
Homem e do Cidadao, de 1789: "Artigo |I. Os homens nascem e
permanecem livres e iguais em direitos. As distingbes sociais nao
podem ser fundamentadas senao sobre a utilidade comum".

Recentemente (em termos de Histdria), na seqiéncia dessa notavel
evolucdo, apds as duas grandes guerras (1914-1918 e 1939-1945), a
Assembléia Geral das Nagdes Unidas de 10 de dezembro de 1948
adotou e proclamou a resolucao 217 A (III), nomeada com
Declaracao Universal dos Direitos Humanos, da qual se transcrevem
os dois primeiros artigos:

"DECLARACAO UNIVERSAL DOS DIREITOS HUMANOS
Artigo I

Todas as pessoas nascem livres e iguais em dignidade e direitos. Sao
dotadas de razao e consciéncia e devem agir em relacdo umas as
outras com espirito de fraternidade.

Artigo II

Toda pessoa tem capacidade para gozar os direitos e as liberdades
estabelecidos nesta Declaracdo, sem distincdo de qualquer espécie,
seja de raca, cor, sexo, lingua, religido, opinidao politica ou de outra
natureza, origem nacional ou social, riqueza, nascimento, ou qualquer
outra condigao."

Em linhas gerais, temos ai a evolugdo mundial positivada da idéia
natural de igualdade (suas raizes), valendo agora verificar a
positivacdao do instituto na sucessao dos textos constitucionais
patrios.

1.2 A igualdade nas Constituicoes Brasileiras

Embora erigida sob as bases de uma sociedade escravocrata, a
Constituicdo do Império de 1824 proclamava:
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"Art. 179. A inviolabilidade dos Direitos Civis, e Politicos dos Cidadaos
Brazileiros, que tem por base a liberdade, a seguranca individual, e a
propriedade, é garantida pela Constituicdo do Imperio, pela maneira
seguinte.

XIII. A Lei sera igual para todos, quer proteja, quer castigue, o
recompensara em proporcao dos merecimentos de cada um.

XIV. Todo o cidadao pode ser admittido aos Cargos Publicos Civis,
Politicos, ou Militares, sem outra differenca, que nao seja dos seus
talentos, e virtudes.

XV. Ninguem sera exempto de contribuir pera as despezas do Estado
em proporcao dos seus haveres.

XVI. Ficam abolidos todos os Privilegios, que nao forem essencial, e
inteiramente ligados aos Cargos, por utilidade publica.

XVII. A excepcao das Causas, que por sua natureza pertencem a
Juizos particulares, na conformidade das Leis, ndo havera Foro
privilegiado, nem CommissOes especiaes nas Causas civeis, ou
crimes."

Ja a Constituicdo de 1891, a primeira republicana, enunciava:

"Art. 72 - A Constituicdao 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 senao em virtude de lei.

§ 29 - Todos sao 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."

Na seqiiéncia, as demais Constituicdes, todas elas (1934, 1937, 1946
e 1967), com pequenas variacoes na redagao, consagram a assertiva
de que todos sao iguais perante a lei e que sao vedadas distingoes.

Por fim, temos a Constituicdo cidada de 1988, que nao apenas

inovou, mas verdadeiramente revolucionou, buscando efetivamente
concretizar o principio da igualdade, conforme se vera a seguir.
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1.3 A igualdade na Constituicao de 1988

De fato, a igualdade nao passava de mera promessa formalizada - e
nao cumprida - antes da Constituicdo de 1988. Ou ainda, em uma
visdo menos critica, cuidava-se de garantia nao satisfatoriamente
assegurada. Nao que atualmente ja se tenha concretizado totalmente
a igualdade, mas € impossivel deixar de constatar que ocorreram
avancos significativos.

A Constituicdo de 1988 ja se diferenciou desde a localizagao
"geografica" do principio em comento, agora algado "ao caput" do art.
59, no Titulo dos Direitos e Garantias Fundamentais e no Capitulo dos
Direitos e Deveres Individuais e Coletivos.

Por sua importancia capital, cumpre transcrever o principio objeto
deste estudo:

"Art. 50 Todos sao iguais perante a lei, sem distincao 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:

I - homens e mulheres sao iguais em direitos e obrigacdes, nos
termos desta Constituicao;"

Alids - e nisso mais se diferencia o texto atual -, a igualdade é valor
afirmado em varios outros dispositivos da Carta Magna. Pode-se citar,
a partir do preambulo, o art. 39, incisos III e IV, o art. 49, incisos II e
V, os incisos XXXVII, XLI e XLII do art. 59, o art. 79, caput e seus
incisos IV, XXX, XXXI, XXXII e XXXIV, o art. 37, caput e inciso I, o
art. 170, VII, e o art. 194, paragrafo unico, I e II, dentre outros.

Bem se vé a importancia dada ao principio da isonomia pela
Constituicdo de 1988 e isso se deu - e se da - a partir da
constatacao de que formamos uma sociedade profundamente
desigual. Temos em nosso pais uma série de discriminacdes, de
origem racial, sexual, regional, social etc. Partindo dessa premissa, o
legislador constitucional originario ndao so6 tratou de reafirmar
enfaticamente a proibicao das discriminacdes desarrazoadas, como
também consignou que a busca da igualdade material é obrigacao de
todos, Estado e cidadaos.

Em suma, a Constituicao de 1988 busca a superacao da mera
afirmacao formal de igualdade (verdadeiro avanco histérico, mas
agora ultrapassado e insuficiente) para a busca da igualdade
material, o que torna imprescindivel uma postura ativa.
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J4 em 1996, a hoje Ministra do STF CARMEN LUCIA ANTUNES ROCHA
redigiu primoroso artigo,(2) que muito inspira o presente trabalho,
em que, depois de enumerar as inUmeras desigualdades histdricas
que assolam nosso pais, assevera:

"Por essa constatacdo historica irrefutavel é que, desde a década de
60 especialmente, comecou a se fazer patente, aos que tinham olhos
com que ver claro, que o Direito Constitucional acanhava-se em sua
concepgao meramente formal do principio denominado da isonomia,
despojado de instrumentos de promocgao da igualdade juridica como
vinha sendo até entdo cuidado. Concluiu-se, entdo, que proibir a
discriminacdo nao era bastante para se ter a efetividade do principio
da igualdade juridica. O que naquele modelo se tinha e se tem é tao-
somente o principio da vedacdo da desigualdade, ou da invalidade do
comportamento motivado por preconceito manifesto ou comprovado
(ou comprovavel), o que ndo pode ser considerado o mesmo que
garantir a igualdade juridica. [...] Urgia, pois, que se promovesse
constitucionalmente, por uma remodelacao da concepcao adotada
pelo sistema normativo democratico, a igualdade juridica efetiva, a
dizer, promotora da igualacdo. Os iguais mais iguais que os outros ja
tinham conquistado o ‘privilégio’ da igualdade. E os desiguais, ou
aqueles histérica e culturalmente desigualados, sujeitos permanentes
do Direito formal, mas parias do Direito aplicado, que nao
conseguiam ascender a igualdade juridica desejada."

Como se percebe, ndo é por acaso, pois, que a Constituicdo Federal
traca diretrizes ativas, estabelecendo o fundamento constitucional
para as chamadas agoes afirmativas.

Como bem lembra a Ministra Carmen Lucia,(3) os incisos do art. 3°
da CF utilizam verbos que dao a inequivoca idéia de acao (construir,
erradicar, promover). De resto, ao longo do texto constitucional ha
normas que denotam o carater material e ativo do principio da
isonomia por ele afirmado, sempre na busca da reducdao das
desigualdades arbitrarias. Pode-se citar como exemplo: art. 79, inciso
XX, art. 37, VIII, art. 43, art. 145, § 19, art. 146, III, c e d, art. 146-
Aeart. 170,VII e IX.

A partir dai, tem-se a base para que a legislacdo infraconstitucional
avance na busca da isonomia material.

Por evidente, a isonomia que se busca é aquela que ja considera as
desigualdades naturais intrinsecas aos seres humanos, calcada na
maxima aristotélica de que é preciso tratar desigualmente os
desiguais, na medida em que se desigualam, buscando a igualagao
material. Trata-se de expressdao que ja se tornou chavdao no meio
juridico, mas nem por isso perde sua forca como ideal a ser atingido.
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Enfim, o que a Constituicdo veda com o principio da isonomia é toda
sorte de discriminacgao arbitraria, em total dissonancia com os demais
principios por ela - CF - albergados. Na outra ponta, o que a
Constituicdo manda é que se promova a igualdade quando ndo existir
em razdes - fundadas nela mesma (Constituicao) - para as
diferenciagoes havidas.

Avancando-se nessa direcao, impde-se a derrocada dos adeptos da
chamada corrente nominalista,(4) para quem a igualdade nao
passa de um "nome sem significacao real". SILVA,(5) citando a
Ministra Carmen Lucia, é quem arremata a questao:

"Uma posicao, dita realista, reconhece que os homens sao desiguais
sob multiplos aspectos, mas também entende ser supremamente
exato descrevé-los como criaturas iguais, pois, em cada um deles, o
mesmo sistema de caracteristicas inteligiveis proporciona, a realidade
individual, aptiddo para existir. Em esséncia, como seres humanos,
nao se vé como deixar de reconhecer igualdade entre os homens.
Nao fosse assim, ndo seriam seres da mesma espécie. A igualdade
aqui se revela na propria identidade de esséncia dos membros da
espécie. Isso nao exclui a possibilidade de inumeras desigualdades
entre eles. Mas sdao desigualdades fenoménicas: naturais, fisicas,
morais, politicas, sociais etc., € ‘ndo se aspira [lembra Carmen Lucia
Antunes Rocha] uma igualdade que frustre e desbaste as
desigualdades que semeiam a riqueza humana da sociedade plural,
nem se deseja uma desigualdade tao grande e injusta que impeca o
homem de ser digno em sua existéncia e feliz no seu destino. O que
se quer € a igualdade juridica que embase a realizacdo de todas as
desigualdades humanas e as faca suprimento ético de valores
poéticos que o homem possa desenvolver. As desigualdades naturais
sao saudaveis, como doentes aquelas sociais e econdmicas, que nao
deixam alternativas de caminhos singulares a cada ser humano
unico."

A par das consideragoes supra, ja se pode avancar para o estudo das
discriminacdes efetuadas pelos textos legais.

1.4 As discriminacoes na lei

MORAES,(6) com base em Acdérddo do STF relatado pelo Ministro
Celso de Mello, lembra que o principio da isonomia possui trés
destinatarios: o legislador, o intérprete/autoridade publica e o
particular. Nenhum deles, no exercicio de suas funcdes publicas ou na
vida privada, podera atentar contra o principio em estudo, por
intermédio de condutas discriminatorias, preconceituosas ou racistas,
sob pena de responsabilizagao civil e criminal, nos termos da
legislacao vigente. Dada essa tripla destinagao, perde forca entre noés
a distincao entre "igualdade perante a lei" e "igualdade na lei", como
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adverte José Afonso da Silva,(7) eis que o principio se dirige até
precipuamente ao legislador, conforme assentam a doutrina e a
jurisprudéncia patrias.

Nada obstante o que se vem de afirmar, certo é que a lei discrimina.
E isso quem sustenta é BANDEIRA DE MELLO:(8)

"Como as leis nada mais fazem senao discriminar situagbes para
submeté-las a regéncia de tais ou quais regras - sendo essa mesma
sua caracteristica funcional - €& preciso indagar quais as
discriminagdes juridicamente intoleraveis."

Como se percebe, na esteira do que aqui ja restou assentado, o que a
lei ndo pode é instituir distingdes calcadas em critérios arbitrarios,
gue nao encontram sustentacao no texto constitucional,
especialmente no que concerne ao proprio principio da isonomia e
outros principios correlatos, tais como os principios da dignidade da
pessoa humana, da impessoalidade, da moralidade administrativa, do
livre acesso aos cargos publicos (nos termos da lei), da
proporcionalidade e da razoabilidade.

Assim, como exemplifica BANDEIRA DE MELLO,(9) a estatura
corporal tanto pode ser considerada critério ilegitimo para
diferenciacdo em determinados casos como legitimo em outros, a
depender das razdes que fundamentam tais discriminagdes. Nesse
sentido, oportuna é a licdo de San Tiago Dantas, citado por Alexandre
de Moraes:(10)

"Quanto mais progridem e se organizam as coletividades, maior é o
grau de diferenciacao a que atinge seu sistema legislativo. A lei
raramente colhe no mesmo comando todos os individuos, quase
sempre atende a diferencas de sexo, de profissao, de atividade, de
situacdo econdmica, de posicdo juridica, de direito anterior;
raramente regula do mesmo modo a situagcao de todos os bens,
quase sempre distingue conforme a natureza, a utilidade, a raridade,
a intensidade de valia que ofereceu a todos; raramente qualifica de
um modo Unico as multiplas ocorréncias de um mesmo fato, quase
sempre os distingue conforme as circunstancias em que se produzem,
ou conforme a repercussao que tém no interesse geral. Todas essas
situacdes, inspiradas no agrupamento natural e racional dos
individuos e dos fatos, sdo essenciais ao processo legislativo e nao
ferem o principio da igualdade. Servem, porém, para indicar a
necessidade de uma construcao tedrica, que permita distinguir as leis
arbitrarias das leis conforme o direito e eleve até esta alta triagem a
tarefa do 6rgdao do Poder Judiciario."

Postas tais consideracdoes e tendo em vista o objeto do presente
estudo, cumpre analisar se o fator "tempo" pode ser considerado
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como critério valido de discriminagdo ou, em outros termos, como
condigao valida para fundamentar regulamentacdo legal distinta.

1.5 O tempo como critério distintivo

Desde sua origem, o principio da igualdade (isonomia) volta-se
precipuamente contra discriminacdes em face da raca, do género, da
religido e da origem social e geografica. Ndo que outras espécies de
discriminacao inexistam.(11) Porém, sempre que existir a alegacao
de discriminacao inconstitucional de natureza distinta, de pronto
deve-se ter em mente que se trata de uma possivel recente forma de
discriminacdao, desprovida das raizes histdricas daquelas outras,
detalhe que deve ser observado pelo operador do Direito como norte
interpretativo.

O "tempo" é largamente utilizado como critério de distingao. Mais que
isso, constitui um importantissimo marco distintivo, tanto assim que
BANDEIRA DE MELLO dedica-lhe especial atengao em sua pequena e
profunda obra.(12) Para o ilustre admistrativista, o tempo, por si sé,
nao é critério valido de discriminacdao, mas somente os fatos que
ocorrem no seu interior, ou seja, os fatos da vida existentes dentro
de um determinado lapso temporal. Apds discorrer brilhantemente
sobre a matéria, conclui o mestre:(13)

"25. Em conclusdo: tempo, s6 por sd, é elemento neutro, condicdo do
pensamento humano e por sua neutralidade absoluta, a dizer, porque
em nada diferencia os seres ou situagdes, jamais pode ser tomado
como o fator em que se assenta algum tratamento juridico
desuniforme, sob pena de violéncia a regra da isonomia. J& os fatos
ou as situacdes que nele transcorreram e por ele se demarcam,
estes sim, é que sao e podem ser erigidos em fatores de
discriminacao, desde que, sobre diferirem entre si, haja
correlacdao légica entre o acontecimento, cronologicamente
demarcado, e a disparidade de tratamento que em fungao disso se
adota.

Sintetizando: aquilo que é, em absoluto rigor légico, necessaria e
irrefragavelmente igual para todos nao pode ser tomado como fator
de diferenciacdo, pena de hostilizar o principio ison6mico.
Diversamente, aquilo que é diferenciavel, que é, por algum trago ou
aspecto, desigual, pode ser diferencado, fazendo-se remissao a
existéncia ou a sucessao daquilo que dessemelhou as situagoes.

Como a existéncia ou a sucessao de fatos s6 ocorre no tempo, a
remissao a ele — com fixagao de periodo, prazo, data — é inexoravel.
Mas dai nao resulta que se haja emprestado ao tempo, em si
mesmo, um valor de critério distintivo. Resulta, apenas, que este
serviu — e nao tinha como logicamente deixar de comparecer - como
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referéncia dos fatos ou sucessdao de fatos tomados em conta,
por si mesmos, no que possuiam de diferencados.

Tanto isso é verdade que ndao ha como se conceber qualquer
regulacdo normativa isenta de referéncia temporal, o que, alias,
serve para demonstrar sua absoluta neutralidade. Deveras: ou a lei
fixa um tempo dado ao regular certa situagao ou, inversamente, nao
fixa qualquer limite. Em ambos os casos ha uma referéncia temporal.
Numa é demarcada, noutra é ilimitada, mas ambas levam em conta o
tempo, seja medido, seja continuado, indefinidamente. Pois, o tempo
medido é tdo-s6 uma referéncia a uma quantidade determinada de
fatos e situacdes que nele tiveram ou terdao lugar, ao passo que o
tempo ilimitado é também referéncia a uma quantidade de fatos e
situacdes por definicao indeterminados.

26. O que se pde em pauta, nuclearmente, portanto, sao sempre as
pessoas, fatos ou situacdes, pois sé neles podem residir diferencas.
Uma destas diferencas é a reiteragdo maior ou menor. E a sucessao
mais dilatada ou menos dilatada; é, em suma, a variacao da
persisténcia. Essa variacdo demarca-se por um periodo, por uma
data, mas o que estd sendo objeto de demarcacdo nao ¢,
obviamente, nem o periodo em abstrato nem a data em abstrato,
mas os proprios fatos ou situagdes contemplados e demarcados."

E em arremate:

"Isto posto, procede concluir: a lei nao pode tomar tempo ou data
como fator de discriminacao entre pessoas a fim de lhes dar
tratamentos dispares, sem com isso pelejar a arca partida com o
principio da igualdade. O que pode tomar como elemento
discriminador é o fato, € o acontecimento, transcorrido em certo
tempo por ele delimitado.

Nem poderia ser de outro modo, pois as diferencas de tratamento so
se justificam perante fatos e situacdes diferentes. Ora, o tempo nao
estda nos fatos ou acontecimentos; logo, sob este angulo, fatos e
acontecimentos em nada se diferenciam. Deveras: sao os fatos e
acontecimentos que estao alojados no tempo, e nao o inverso.

27. A distingao feita longe estd de ser académica e nem se procedeu
a ela por amor a algum preciosismo cerebrino. Pelo contrario,
apresenta-se sobremaneira fértil em repercussdes praticas.

Com efeito, sendo procedente a distincao, ao se examinar algum
discrimen legal, para fins de buscar-lhe afinamento ou desafinamento
com o preceito isondmico, o que se tem de perquirir é se os fatos
ou as situacoes alojados no tempo transacto sao, eles
mesmos, distintos, ao invés de se indagar pura e
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simplesmente se transcorreram em momentos passados
diferentes.

Se sdo iguais, ndo ha como diferenca-los, sem desatender a clausula
da isonomia. Portanto, se a lei confere beneficio a alguns que
exerceram tais ou quais cargos, fungoes, atos,
comportamentos, em passado proximo e os nega aos que 0s
exerceram em passado mais remoto (ou vice-versa) estara
delirando do preceito isonomico, a menos que existam, nos
proprios atos ou fatos, elementos, circunstancias, aspectos
relevantes em si mesmos, que os hajam tornado distintos quando
sucedidos em momentos diferentes.

Com efeito: o que autoriza discriminar é a diferenca que as coisas
possuam em si e a correlagdao entre o tratamento desequiparador e
0s dados diferenciais radicados nas coisas.

28. As coisas é que residem no tempo. O tempo nao se aloja
nos fatos ou pessoas. Portanto, o tempo nao é uma diferencga
que neles assiste. Desse ponto de vista, pessoas, fatos e situacoes
sao iguais. Por isso se disse que o tempo é neutro. Se o tempo ndo é
uma ineréncia, uma qualidade, um atributo prdprio das coisas (pois
sao elas que estao no tempo, e nao o tempo nelas), resulta que em
nada diferem pelo s6 fato de ocorrerem em ocasides ja
ultrapassadas. Todas existiram. E se existiram do mesmo modo, sob
igual feicdo, entdo, sao iguais e devem receber tratamento paritario.
Afinal: ha de ser nos proprios acontecimentos tomados em conta que
se buscarao diferencas justificadoras de direitos e deveres distintos, e
nao em fatores alheios a eles que em nada I|hes agregam
peculiaridades desuniformizadoras.

29. Em suma: é simplesmente ildgico, irracional, buscar em um
elemento estranho a uma dada situacao, alheio a ela, o fator de sua
peculiarizacdo. Se os fatores externos a sua fisionomia sdao diversos
(quais os varios instantes temporais) entao, percebe-se, a todas as
luzes, que eles é que se distinguem, e ndo as situagdes propriamente
ditas. Ora, o principio da isonomia preceitua que sejam tratadas
igualmente as situagdes iguais e desigualmente as desiguais. Donde
nao ha como desequiparar pessoas e situacdes quando nelas nao se
encontram fatores desiguais. E, por fim, consoante averbado
insistentemente, cumpre ademais que a diferenciacao do regime legal
esteja correlacionada com a diferenca que se tomou em conta."

Registre-se que a doutrina ratifica o brilhante entendimento.(14)

A par de tais consideracbes, ja se pode avancar para o estudo do
principio da igualdade no ambito do Direito Previdenciario.
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2 O Direito Previdenciario e a Isonomia

De inicio, hd que se definir e distinguir o Direito Previdenciario da
Previdéncia e da Seguridade Social. Para tanto, socorro-me da
doutrina de CASTRO e LAZZARI:(15)

"Diferencia-se o Direito Previdenciario do que habitualmente se
chama de Previdéncia Social, bem como do que se denomina
Seguridade Social.

Previdéncia Social é o sistema pelo qual, mediante contribuicdo, as
pessoas vinculadas a algum tipo de atividade laborativa e seus
dependentes ficam resguardados quanto a eventos de infortunistica
(morte, invalidez, idade avancada, doenca, acidente de trabalho,
desemprego involuntario), ou outros que a lei considera que exijam
um amparo financeiro ao individuo (maternidade, prole, reclusao),
mediante prestacdes pecunidrias (beneficios previdenciarios) ou
servicos. Desde a insercao das normas relativas ao acidente de
trabalho na CLPS/84 e, mais atualmente, com a isonomia de
tratamento dos beneficios por incapacidade ndo decorrente de
acidente em servigo ou doenga ocupacional, entende-se incorporada a
Previdéncia a questdao acidentaria. E, pois, uma politica
governamental.

A Seguridade Social abrange tanto a Previdéncia Social como a
Assisténcia Social (prestacdes pecunidrias ou servicos prestados a
pessoas alijadas de qualquer atividade laborativa) e a Saude Publica
(fornecimento de assisténcia médico-hospitalar, tratamento e
medicacao), estes dois Ultimos sendo prestacdes do Estado devidas
independentemente de contribuicdes. [...]O Direito Previdenciario,
ramo do Direito Publico, tem por objeto estudar, analisar e
interpretar os principios e as normas constitucionais, legais e
regulamentares que se referem ao custeio da Previdéncia Social -
que, no caso do ordenamento estatal vigente, também serve como
financiamento das demais vertentes da Seguridade Social, ou seja,
Assisténcia Social e Saude - bem como os principios e as normas que
tratam das prestacdes previdenciarias devidas a seus beneficiarios.

Fogem ao estudo do Direito Previdencidrio as normas que tratam da
atuacdo estatal, no campo da saude e da assisténcia social, pois
envolvem outros principios e regras, guardando identidade apenas
em relacdo as fontes de custeio."

Tenho por importante aprofundar o tema, trazendo a baila licdo no
notavel doutrinador MARTINEZ:(16)

"Tecnicamente, a previdéncia social é resultado da solidariedade
forcada das pessoas. Significa a participacao de maioria
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contemporanea (contribuindo), a favor de minoria hodierna (inativos)
e de futura (aposentandos). Partilha de recursos, atuarialmente, em
dado momento, pressupde o crescimento numérico dos contribuintes;
ausente esse registro demografico, ser o periodo dos aportes e seu
nivel suficientes para cobrir despesas correntes e acumular algumas
reservas.

Cooperacao mutua imposta pelo Estado, através da cogéncia da lei,
contrariando a natureza individualista do homem de nao se despojar
em favor de terceiros. Corroborada, instintivamente, em virtude da
possibilidade de o individuo precisar dos outros e reconhecer nao
poder viver isoladamente.

Quer dizer, principalmente, a cotizacao de certas pessoas com
capacidade de verté-la a bem dos econémica ou financeiramente
incapazes de fazé-lo. Quando da realizacdo da receita, toda a
sociedade contribui; no instante da percepcao da prestagao, o
cidaddo dela usufrui. Inexistente, seria impossivel a protecao dos
beneficidrios sem capacidade contributiva. Nesse sentido, nao é
previdéncia social a poupancga, individual ou coletiva, submetida ao
regime financeiro de capitalizacdo, mesmo na hipotese de a
rentabilidade provir do trabalho social.

E também expressdo matematica determinada pelo célculo atuarial,
onde decantados os conceitos de risco, tdbua de mortalidade,
probabilidade, expectativa de vida etc., tendo em vista a diferenca
das pessoas (v.g., idade, tempo de servico, saldrio e condicdes de
trabalho).

Limitada a coletividade considerada (clientela de beneficiarios), a
base de calculo fixada pela norma juridica (alcance vertical da
técnica) e com varios tipos: nacional, profissional, geracional,
regional, urbano-rural, fiscal etc. José Manuel Almansa Pastor
classifica-a segundo a interagao, os sujeitos da relagao, motivacao,
extensdo material e ambito (Derecho de la Seguridad Social, v. I,
p. 161).

Principio de Direito Previdenciario, a solidariedade pode ser
conceituada como a transferéncia de meios de uma fracao para outra,
dentro de um conjunto de pessoas situadas com recursos
desnivelados ou nao. Reconhecimento das desigualdades no estrato
da sociedade é deslocamento fisico, espontdneo ou coagido pela
norma juridica, de rendas ou riguezas, criadas pela comunidade, para
parcela de individuos previamente definidos (segurados e
dependentes), com cidadaos aportadores e receptores, a uns se
subtraindo o seu patrimbnio e a outros se acrescendo, até a
consecucgao de certo equilibrio previdenciario."
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Extraidos tais conceitos basicos, insta ressaltar o carater de "acordo
de geragoes" insito a Previdéncia Social enquanto idéia. E essa
natureza espontdnea nao é afetada por seu carater obrigatoério, na
medida em que a voluntariedade se da pela instituicdo e pela
manutencao do sistema. No momento em que a sociedade nao mais
desejar a Previdéncia Social Publica, basta que as forcas politicas
sejam acionadas para extingui-la. Tal providéncia, porém, nesta
quadra da Histéria, afigura-se quase impensavel.(17)

Para a Previdéncia - enquanto acordo de geracoes e objeto de estudo
do Direito Previdenciario - o fator "tempo" é essencial na regulacao
das relacdes juridicas. Talvez em nenhum outro ramo do Direito o
tempo se constitua em fator tao determinante.

No Direito Previdenciario ha institutos como o tempo de contribuicado,
tempo de servico, idade (que se adquire ao longo do tempo),
caréncia (que nao pode ser antecipada no tempo), preexisténcia (no
tempo) a filiacdo de doenca incapacitante etc. Bem por isso que um
dos mais basicos principios do Direito Previdencidario é aquele
consagrado no brocardo tempus regit actum, ou seja, a lei em vigor
no momento rege o ato.

E assim temos os seguintes exemplos: a) a lei que regulamenta a
conversao de tempo laborado em condicOes especiais para comum é
a lei vigente no momento em que prestado o trabalho; b) a lei que
regula o calculo da renda mensal inicial quando da concessao do
beneficio é aquela vigente no momento em que formulado o
requerimento, ressalvados o direito adquirido e eventuais regras
outras, como aquela referida na alinea imediatamente anterior.

Problemas surgem - e ai adentra-se especificamente no objeto deste
estudo - quando, ao longo do tempo, a legislacdo é alterada
favoravelmente - na visao dos segurados - e estes pedem a
aplicacao desta novel legislacdo em seu beneficio, ao fundamento de
isonomia (ou sua violacao pela lei). Essa a hipétese mais corriqueira
da pratica judiciaria, embora ndo se possa descartar a possibilidade
de o referido principio constitucional ser suscitado em atencao a fatos
outros, embora mais raros.

Via de regra, a lei previdencidria ndo retroage. Excecdoes a essa regra
temos, por exemplo, nos hoje revogados artigos 144 e 145 da Lei
8.213/91. Ocorre que, em alguns casos, efetivamente, a legislagao
avanca, embora silencie sobre os fatos anteriores. E € ai que surge o
interesse daqueles nao contemplados pela nova lei.

De plano, nao se pode afastar a aplicacao da lei nova aos fatos

anteriores, para tanto suscitando-se o principio da irretroatividade
das leis (CF, art. 59, XXXVI), seja porque se trata de garantia

Revista de Doutrina da 42 Regido, n. 23, 29 abr. 2008



15

exclusiva em favor do cidadao contra o Estado, seja porque o
principio da isonomia deve prevalecer nessa colisdo de principios
constitucionais, seja porque o que se pleiteia - via de regra - é
aplicacdao dos efeitos decorrentes da lei nova a partir de sua vigéncia.

Ainda assim, a analise e a aplicacao do principio da isonomia devem
ser sopesadas com cautelas em casos que tais.

O primeiro o6bice que se verifica diz respeito a certificacdo das
situagcOes faticas idénticas: como afirmar que um segurado que se
aposentou na década de 80 - tendo trabalhado nas décadas
anteriores - esteve sujeito as mesmas circunstancias faticas do
segurado que trabalha nas décadas seguintes??? Sera que as regras
de contagem de tempo sdao as mesmas??? Sera que a possibilidade
de contagem de tempo ficticio, sem contribuicdo, conversao de tempo
especial para comum, e vice-versa, foram as mesmas??? Ndo tera o
segurado que postula a isonomia se beneficiado de regras
amplamente favoraveis que nao mais vigoram para a atual e as
futuras geragdes???

Nao vejo como se aplicar a isonomia sem ter certeza quanto a tais
fatos. E a mera alusao genérica a isonomia nas acdes previdenciarias
tem passado ao largo dessa questao.

Outro ponto importante diz respeito aquelas ocasides em que a
legislacdao posterior, ao invés de "melhorar", torna-se mais restritiva,
sob qualquer aspecto.(18) Suponhamos que, efetivamente, o
requisito idade minima, venha no futuro a ser estabelecido no Regime
Geral da Previdéncia Social,(19) para fins de aposentadoria por
tempo de contribuigao.

Se adotarmos a tese - um tanto simplista - da isonomia, nada
impede que os segurados prejudicados venham a postular a
inconstitucionalidade e, via de conseqgiéncia, a ndo-incidéncia da lei,
pois 0s segurados anteriores nao estavam sujeitos a tal restricao. Ou
ainda, o que seria pior, verificado o fato acima, parece que a
isonomia defendida indica que aqueles eventualmente aposentados
anteriormente ao estabelecimento da idade minima deveriam ser
desaposentados, até atingirem a idade.

Essa ultima hipdtese, que parece absurda, ja ndo o sera se o que esta
em voga € a propalada isonomia previdenciaria. Neste passo, um
exemplo concreto aclarara tal situacao.

2.1 As Leis n. 9.032/95 e n. 9.876/99

A Lei n. 9.032, de 28 de abril de 1995, aumentou a renda inicial da
aposentadoria especial e da pensao por morte(20) para 100% do
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salario-de-beneficio,(21) sendo omissa com relacao aos beneficios ja
concedidos anteriormente em patamares inferiores. Dai que todos os
aposentados e pensionistas anteriores tém vindo a juizo requerer a
aplicacdo dessa lei em seus beneficios, a partir de sua vigéncia, ao
fundamento principal de isonomia. Atualmente, a questdao pende de
julgamento no STF,(22) sendo que, nas instancias ordindrias, a
jurisprudéncia praticamente dividiu-se. Ha inclusive juizes que
sustentam doutrinariamente a aplicagdo da lei em referéncia aos
beneficios anteriores.(23)

Sem prejuizo, evidentemente, do que vier a ser decidido pela
Suprema Corte, parece-me que o fundamento da isonomia,
considerado de forma genérica, ndo se sustenta para o sucesso da
pretensao deduzida. Veja-se que, alguns anos depois, veio a lume a
Lei n. 9.876, de 26 de novembro de 1999, que instituiu no Regime
Geral da Previdéncia Social o denominado fator previdenciario. Sem
embargo das opinides em contrario, se o que se busca é a isonomia
entre as geracdes, todas as aposentadorias por idade e tempo de
contribuicdao (e pensOes dela derivadas) concedidas antes dessa lei
deverao entao ser recalculadas conforme suas disposicdes, ou seja,
para sofrer a incidéncia do fator previdenciario.

Poder-se-ia objetar tal proposicdao com os principios constitucionais
do ato juridico perfeito e acabado, direito adquirido e irredutibilidade
de proventos. Entendo porém, que o principio da isonomia, por sua
importancia constitucional (ndo por acaso consta do preambulo e do
caput do art. 5° da CF), prevalece sobre todos os principios referidos.

O que se vem de afirmar imediatamente acima, longe de evidenciar
uma proposta concreta, tem por finalidade demonstrar a fragilidade
do argumento da isonomia como fundamento para aplicagao da lei
posterior "mais favoravel". Em verdade, o que se postula ndo é a
isonomia, mas sim a aplicacao da legislacdo posterior mais favoravel,
a pretexto de isonomia. Com a devida vénia, o que se pretende é
uma "meia isonomia", "isonomia relativa" ou "isonomia no que
interessa". Ora, ou ha isonomia, e toda a legislacao "favoravel ou
desfavoravel" deve ser aplicada a todos, ou ha uma falsa isonomia,
escudada em principios constitucionais outros, quando se trata de
aplicacao de legislagao posterior mais severa.

2.2 A seguranca juridica

Entdo, em matéria previdenciaria, a verdadeira isonomia é aquela
garantida pelo principio tempus regit actum, em que todos os
segurados, indistintamente, terdo suas relagbes juridicas
previdenciarias reguladas pelas leis vigentes na data em que
praticado o ato ou adquirido o direito. A lei do seu tempo e de sua
geracao.
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Conforme visto acima, a pretensa utilizacao da isonomia como
fundamento para aplicacdo da norma posterior mais favoravel obriga
a que se aplique também a legislacdo menos favoravel. Ou entdao que
se afaste esta do &ambito de incidéncia de alguns atingidos,
normalmente integrantes das geragdes seguintes, o que ¢é
insustentavel em um sistema previdenciario (evitar que a lei mude).

Em suma, estaria instalado o caos juridico. A seguranca juridica,
outro valor assegurado na Constituicao, seria mera ficcao, pois
simplesmente sempre haveria duvidas quanto aos atingidos pela
legislacdo. Alids, pelos mesmos motivos, a propria alteracdo da
legislacdo, para qualquer objetivo, seria deveras traumatica, pelo que
seu "engessamento" seria uma conseqliéncia bem previsivel. Tudo
isso sem considerar questdes como precedéncia da fonte de custeio e
equilibrio atuarial, inerentes ao sistema previdenciario e que devem
ser consideradas antes de se alterar a lei, mormente no que toca
agueles que serao abrangidos por ela.

Assim, como visto, por regra, deve-se prestigiar o principio da lei
vigente na data do ato como o verdadeiro garantidor da isonomia.
Entrementes, tal nao significa, de forma absoluta, o afastamento da
aplicagao do principio da igualdade nas lides previdenciarias. Havera
casos em que a discriminacdao sera flagrante, pelo que o
restabelecimento da isonomia por decisdo judicial se fara necessario.
No tépico seguinte, a titulo ilustrativo, analisa-se caso em que se tem
como valido o socorro do principio em referéncia.

2.3 A isonomia como argumento plausivel

Conforme dito acima, havera casos, conquanto excepcionais, em que
a aplicacao da isonomia sera inafastavel. Uma hipdtese concreta e
especifica ilustra tal afirmacgao.

Como é cedico, a Constituicdo de 1988 inaugurou uma nova era,
expressao que também se aplica quanto ao Direito Previdenciario.
Dentre varios dispositivos relevantes, destaca-se aquele que
determina que todos os saldrios-de-contribuicdo que compdem o
periodo  basico calculo do beneficio sejam  atualizados
monetariamente. Anteriormente, no que concerne as aposentadorias
por tempo de servico (hoje tempo de contribuicao), especial e por
idade apenas os 24 primeiros salarios eram corrigidos. Os 12 ultimos
salarios eram considerados, no calculo, em seus valores histdricos.
De outra parte, o art. 59 do Ato das Disposicoes Constitucionais
Transitérias determinou a elaboragcao dos projetos de lei relativos a
organizagdo, ao custeio e ao beneficio da Seguridade Social, pelo que
foram editadas as Leis 8.212 e 8.213, ambas de 24 de julho de 1991,
regulamentando as disposigdes constitucionais.
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O art. 145 da Lei 8.213/91 determinou expressamente que os efeitos
da referida lei retroagiriam até 05.04.1991. Ja o art. 144 determinou
a revisao de todos os beneficios concedidos entre 05.10.88 e
05.04.1991 de acordo com os critérios dessa nova lei. Como se
percebe, a intencdo explicita foi aplicar a nova legislacdo,
visivelmente mais benéfica ao segurado, a todos os beneficios
concedidos a partir da Constituicao de 1988.

Disposicao importante da Lei 8.213/91, vigente até hoje e ja
declarada constitucional pelo Supremo Tribunal Federal, € o § 2° do
art. 29, que determina que "O valor do salario-de-beneficio ndo sera
inferior ao de um saldrio minimo, nem superior ao do limite maximo
do salario-de-contribuicao na data de inicio do beneficio".

Ai temos o que se convencionou chamar de teto do salario-de-
beneficio.

Ocorre que, em seguida, foi promulgada a Lei 8.870, de 15.04.1994,
cujo art. 26 assim dispos:

"Art. 26. Os beneficios concedidos nos termos da Lei n° 8.213, de
julho de 1991, com data de inicio entre 5 de abril de 1991 e 31 de
dezembro de 1993, cuja renda mensal inicial tenha sido calculada
sobre salario-de-beneficio inferior a média dos 36 ultimos salarios-de-
contribuicdo em decorréncia do disposto no § 2° do art. 29 da
referida lei, serdo revistos a partir da competéncia abril de 1994,
mediante a aplicacao do percentual correspondente a diferenga entre
a média mencionada neste artigo e o salario-de-beneficio considerado
para a concessao."

Na seqiéncia legislativa, no mesmo sentido, dispb6s o art. 21, § 39,
da Lei 8.880, de 27/05/1994:

"Art. 21. Os beneficios concedidos com base na Lei n® 8.213/91, com
data de inicio a partir de 1° de marco de 1994, o salario-de-beneficio
sera calculado nos termos do artigo 29 da referida lei, tomando-se os
salarios-de-contribuicdo expressos em URV.

§ 1° Para os fins do disposto neste artigo, os salarios-de-contribuicao
referentes as competéncias anteriores a marco de 1994 serdo
corrigidos monetariamente até o més de fevereiro de 1994 pelos
indices previstos no artigo 31 da Lei n° 8.218/91, com as alteragdes
da Lei n® 8.542/92 o convertidos em URV, pelo valor em Cruzeiros
Reais do equivalente em URV no dia 28 de fevereiro de 1994.

§ 20 A partir da primeira emissdao do Real, os salarios-de-contribuicao
computados no calculo do salario-de-beneficio, inclusive os
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convertidos nos termos do § 19, serdao corrigidos monetariamente
més a més pela variacao integral do IPC-r.

§ 3° Na hipotese de a média apurada nos termos deste artigo resultar
superior ao limite maximo do saldrio-de-contribuicdo vigente no més
de inicio do beneficio, a diferenca percentual entre esta média e o
referido limite sera incorporada ao valor do beneficio juntamente com
o primeiro reajuste do mesmo apds a concessao, observado que
nenhum beneficio assim reajustado podera superar o limite maximo
do saldrio-de-contribuicdo vigente na competéncia em que ocorrer o
reajuste.”

Percebe-se que as duas leis em referéncia instituiram um mesmo
mecanismo de recuperacdo de perdas. Caso a média dos salarios-de-
contribuicdo fosse superior ao chamado "teto do salario-de-beneficio"
(art. 29, § 29), ficando pois limitada a este teto, haveria a
recuperacdao desse excedente na competéncia 04/94 (Lei 8.870) ou
na competéncia relativa ao primeiro reajuste do beneficio (Lei 8.880).

Contudo, quebrando a ldgica instituida pelo art. 144 da Lei 8.213/91
e pela propria Constituicdo, ja que a referida lei foi promulgada por
forca de determinacao constitucional (art. 59 do ADCT), as duas leis
em questao simplesmente deixam a descoberto (sem recuperagao de
teto) todos os beneficios que se encontrarem em tal situacdo de
limitagao, concedidos de 05.10.88 a 04.04.1991 e de 01.01.1994 a
28.02.1994.

E ndo ha qualquer razdo juridica para a diferenciacao. A nova ordem
instaurada pela Constituicdo de 1988 impede um tratamento tdo
diferenciado e absolutamente sem fundamento ldgico, dai porque,
nesse caso concreto, a solugao correta é declarar-se inconstitucional,
por ofensa ao principio da isonomia, a expressao "com data de inicio
entre 5 de abril de 1991 e 31 de dezembro de 1993" contida no art.
26 da Lei 8.870/94, permitindo assim que todos os beneficios
concedidos a partir de 05/10/88 e que tenham sofrido a limitagao do
teto sejam recuperados a partir de 04/94, ou quando do primeiro
reajuste.

Aqgui temos um exemplo claro de aplicagdo do principio da isonomia
em sede de Direito Previdenciario. Trata-se, como visto, de

declaracao de inconstitucionalidade parcial com reducao de texto. A
guestdo, porém, merece analise especifica.

2.4 A Sumula 339 do STF
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Conforme observado, havera casos, conquanto excepcionais, em que
o principio da isonomia devera conduzir, necessariamente, os
segurados da Previdéncia e seus respectivos beneficios a condicoes
igualitarias, o que somente se assegurara com a revisao de seus
beneficios. Diante de situagbes que tais, os advogados publicos
sempre argumentam com o Obice previsto na Sumula 339 do
Supremo Tribunal Federal, a qual enuncia que "ndo cabe ao Poder
Judiciario, que nao tem funcao legislativa, aumentar vencimentos de
servidores publicos sob o fundamento de isonomia".

De inicio, necessario lembrar que, normalmente, ndo se pesquisam as
premissas faticas inerentes aos precedentes que deram origem a
Sumula. Muito provavelmente, os fatos inerentes ao caso concreto
em anadlise sdo distintos, o que mereceria uma analise menos
superficial acerca da incidéncia, ou ndao, da Sumula.

De toda forma, a vetusta Sumula, aprovada na sessdo plenaria de 13
de dezembro de 1963, parece nao prevalecer ao texto constitucional
em vigor, tanto que o préprio STF ndo a considerou como O&bice
quando do julgamento do Recurso Ordinario em Mandado de
Segurancga n° 22.307-7/DF, quando estendeu aos servidores publicos
federais civis os efeitos das Leis n. 8.622/93 e 8.627/93, que
concediam reajuste somente aos militares.

Conforme se observa, diante de uma clara afronta ao principio da
isonomia, a solucdo mais adequada é estender os efeitos da lei
aqueles por ela nao contemplados, desde que se encontrem em
situacao fatico/juridica idéntica, em vez de simplesmente declarar-se
inconstitucional a lei, providéncia esta que prejudicaria aqueles
inicialmente beneficiados. Demais, tal solucao encontra amparo na
doutrina de José Afonso da Silva:(24)

"Ha duas formas de cometer essa inconstitucionalidade. Uma consiste
em outorgar beneficio legitimo a pessoas ou grupos, discriminando-os
favoravelmente em detrimento de outras pessoas ou grupos em igual
situacdo. Neste caso, ndo se estendeu as pessoas ou grupos
discriminados o mesmo tratamento dado aos outros. O ato é
inconstitucional, sem duvida, porque feriu o principio da isonomia. O
ato é, contudo, constitucional e legitimo, ao outorgar o beneficio a
guem o fez. Declara-lo inconstitucional, eliminando-o da ordem
juridica, seria retirar direitos legitimamente conferidos, o que nao é
funcao dos tribunais. Como, entdo, resolver a inconstitucionalidade
da discriminacao? Precisamente estendendo o beneficio aos
discriminados que o solicitarem perante o Poder Judiciario, caso por
caso. Tal ato é insuscetivel de declaragdo genérica de
inconstitucionalidade por via de acao direta.40 Gilmar Ferreira
Mendes, a esse proposito, opta também pelo reconhecimento do
direito dos segmentos eventualmente discriminados, mas pondera
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que, na impossibilidade, se tem que suprimir o tratamento
discriminatério incompativel com a ordem constitucional pela
declaracao da inconstitucionalidade. ‘Nao se ha de perder de vista,
porém [conclui], que o desenvolvimento da declaracdao de
inconstitucionalidade sem a conseqliéncia da nulidade tem por
objetivo evitar, exatamente, a declaracao de inconstitucionalidade
total, deixando ao legislador a possibilidade de sanar eventuais
defeitos. E que, como observado, tal solugao (nulidade), como
acentuado, além de traduzir possivel injustica com os beneficiados,
pode levar a uma situacdo de auséncia de normas, a um vacuo de
direito (Rechtsvakuum), ou, até mesmo, ao chamado caos juridico
(Rechtschaos)’.41

A outra forma de inconstitucionalidade revela-se em se impor
obrigacao, dever, 0nus, sancao ou qualquer sacrificio a pessoas ou
grupos de pessoas, discriminando-as em face de outros na mesma
situacdo que, assim, permaneceram em condigdes mais favoraveis. O
ato é inconstitucional por fazer discriminacdao ndo autorizada entre
pessoas em situacao de igualdade. Mas aqui, ao contrario, a solucao
da desigualdade de tratamento ndo esta em estender a situacao
juridica detrimentosa a todos, pois nao ¢é constitucionalmente
admissivel impor constrangimentos por essa via. Aqui a solugdo esta
na declaracdo de inconstitucionalidade do ato discriminatério em
relacdao a quantos o solicitarem ao Poder Judiciario, cabendo também
a acao direta de inconstitucionalidade por qualquer das pessoas
indicadas no art. 103."

CONCLUSAO

De todo o exposto, pode-se concluir que o principio constitucional da
igualdade se constitui em um dos alicerces do Estado Democratico de
Direito, como é o caso do Brasil. Idealizado inicialmente para obstar
discriminacdes arbitrarias em razao da raca, do género, da religido,
da origem social e geografica, atualmente protege o cidadao contra
toda e qualquer sorte de discriminacao arbitraria. Para tanto, a
Constituicdo Brasileira, além de vedar condutas discriminatérias
desarrazoadas, determina que se adotem providéncias tendentes a
reducdo e a eliminacdo das desigualdades histéricas que assolam o
pais.

No ambito do Direito Previdenciario, como em qualquer area que
cuida das relagbes humanas, podem ocorrer discriminacdes nao
fundamentadas, fato que, se verificado, autoriza a correcao da
distorcdo pela via judicial, para fazer prevalecer o principio em
analise.

Nada obstante, por regra, a mera alteracao posterior da legislacao
previdenciaria para "melhor", sob a 6tica do segurado da Previdéncia
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Social, ndo autoriza que se declare existir afronta a isonomia, caso
ndo contemplados todos os segurados/beneficiarios, notadamente os
mais antigos. E da esséncia da legislacdo previdenciaria mudar no
decorrer do tempo, atendendo as necessidades do pais. Da mesma
forma, se a legislacao posterior vier a mudar "para pior", sempre na
visdo do segurado, todos os anteriores beneficiarios ndo serao
atingidos, o mesmo ja nao se podendo dizer em relacdo aos futuros
aposentados.

Ai reside a verdadeira isonomia previdenciaria; cada geracdo vive
conforme as contingéncias sociais e normas de seu tempo.

Parece Obvio, porém, que o discurso que ora se adota pode vir a
servir de pretexto para toda sorte de discriminacdo arbitraria em
sede previdenciaria; discriminacdo calcada ndao nas necessidades do
pais e do préprio sistema previdenciario, mas em interesses politicos,
econdmicos e ideoldgicos escusos. Ou ainda, o que seria menos
grave, mas também inconstitucional: apenas uma discriminacao nao
fundamentada na Constituigao.

Verificadas concretamente com pouca margem para dulvidas, a
ocorréncia das hipoteses supra-referidas, deve-se fazer prevalecer o
principio da igualdade, pela via judicial se necessario, seja
estendendo-se os efeitos de uma lei a pessoas nao inicialmente
contempladas, seja declarando-se inconstitucional a lei
discriminatéria, conforme o caso concreto.

Enfim, o que se pretende afirmar é que, em se tratando de relagao
juridica previdenciaria, ndo se deve declarar afronta ao principio da
isonomia sem uma profunda andlise de todos os fatos e as normas
subjacentes ao longo do tempo, sem olvidar o carater de acordo de
geracoes inerente a matéria. Cuida-se de questdo deveras importante
e que, por isso, nao deve ser tratada de forma superficial.
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Notas:

1. FERREIRA, Pinto. Curso de Direito Constitucional. 11. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2001. p. 129-130.

2. ROCHA, Carmen Lucia Antunes. Acdo Afirmativa: o Conteuldo
Democratico do Principio da Igualdade Juridica. Revista Trimestral
de Direito Publico n. 15, p. 85-99, 1996.

3. Ob. cit., p. 92.

4. SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional
Positivo. 27. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2006. p. 212.

5. Ob.cit., p. 213.

6. MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 14. ed. Sao
Paulo: Atlas, 2003. p. 65.

7. Ob. cit., p. 215.

8. BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Contedido juridico do
principio da igualdade. 3.ed. S3o Paulo: Malheiros, 2002. p. 11.

9. Ob. cit, p. 11/12.
10. Ob. cit, p. 66.
11. O legislador constitucional sabiamente absteve-se de listar as

discriminacdes arbitrarias no caput do art. 5°, ja que a lista ndo teria
como ser exaustiva. Optou, corretamente, pela expressao "sem
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distincao de qualquer natureza", com o que abrange toda sorte de
discriminacdo arbitraria.

12. BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Conteudo Juridico do
Principio da Igualdade. 3.ed. Sao Paulo, Malheiros, 2002.

13. Ob.cit., p. 32/35. A transcricao é longa, mas essencial.

14. Cf. André Ramos Tavares, Curso de Direito Constitucional, 2.
ed. Sao Paulo: Saraiva, 2003. p. 417.

15. CASTRO, Carlos Alberto Pereira de; LAZZARI, Jodao Batista.
Manual de Direito Previdenciario. S3ao Paulo: LTr, 2001. p. 58/59.

16. MARTINEZ, Wladimir Novaes. Curso de Direito Previdenciario.
Sao Paulo: LTr. 1998. p. 101/102. t. 2.

17. A instituicdao de regimes de poupancga individual forcada em
determinados paises — modalidade que, nos termos da doutrina, ndo
caracteriza Previdéncia Social, por lhe faltar o carater de
solidariedade social - é relativamente recente, e ndo se pode ainda
aquilatar tal experiéncia, ja que tais sistemas estao ainda em fase de
capitalizagao.

18. Conforme noticias veiculadas no site Terra em 22 e 28 de
novembro de 2006, o Governo Federal estuda introduzir, no Regime
Geral da Previdéncia Social, o requisito idade minima, para as
aposentadorias por tempo de contribuicdo, bem como aumenta-la
para 67 anos - homens e mulheres - nas aposentadorias por idade.
Acesso em: 22 nov. 2006.

19. Note-se que a instituicdo de idade minima nada tem de
retrocesso. Retrocesso é ndo termos esse requisito universal na
legislacdo previdenciaria, o que fez o Governo apelar para paliativo
injusto e incompreensivel para a sociedade, como é o fator
previdenciario. Observo que a Lei Eloy Chaves, de 1923, marco inicial
da Previdéncia Social no Brasil, j& previa a idade minima de 50 anos
para a entdo denominada aposentadoria ordinaria aos 30 anos de
servico. Passados mais de 80 anos, ndo temos idade minima no
RGPS, mas sim o denominado fator previdenciario feito para nao ser
compreendido pelos interessados...

20. Em relacdao a pensao, tal norma foi revogada em seguida por
Medida Provisodria, convertida na Lei n® 9.528/97, que estabeleceu o
valor da pensdao em 100% da renda da aposentadoria base.

21. Anteriormente, a aposentadoria especial correspondia a 85% do
salario-de-beneficio, acrescida de 1% para cada grupo de 12
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contribuicdes até o limite de 100%; ja a pensdo previdenciaria (nao
acidentaria) era de 80% da aposentadoria, acrescida de 10% para
cada dependente, até o limite de 2.

22. Recursos Extraordinarios 416.827 e 415.454.

23. Cf. Sergio Fernando Moro, Aplicagao Retroativa da Lei
Previdenciaria Mais Benéfica, Revista da Previdéncia Social, Sao
Paulo, n. 215, 1998, p. 821/828.

24. Ob.cit., p. 228.
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