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RESUMO

Os beneficios previdenciarios sdo considerados direitos fundamentais sociais,
como contempla a Constituicdo Federal. Esses direitos sdo fundamentais ao ponto de
que é impossivel alcancar a efetividade de uma vida digna sem o resguardo de uma
previdéncia consolidada e garantidora do seu cumprimento legal. A reserva do possivel
ndo pode ser alegada quando o objeto do embate se tratar de prestagdes previdenciarias
devidas pela autarquia federal, haja vista o nacleo alimentar do beneficio. A acéo civil
publica n°® 0002320-59.2012.4.03.6183 trouxe consigo uma questdo relevante na
discussdo de direitos sociais e o dever do Estado na efetivacdo imediata desses quando
analisamos sob o palio do utilitarismo.

Palavras-chaves: Direitos Sociais.Reserva do Possivel.Previdéncia Social.Ac¢do Civil
Publica.
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ABSTRACT

Social security benefits are considered fundamental social rights, contemplates as
the Federal Constitution. These rights are fundamental to the point that it is impossible
to achieve the effectiveness of a dignified life without the guard of a consolidated
security and guarantor of their legal compliance. The reserve for possible can not be
claimed when the reason of the clash is social security benefits payable by the
independent federal agency, considering the nucleus sustenance of the benefit. The
Public Civil Action n° 0002320-59.2012.4.03.6183 brought with it a relevant question
in the discussion about social rights and the State's duty in the immediate effectuation of
these when we look under the cover of utilitarianism.

Keywords: Social Law.Reserve for Possible. Social Security. Public Civil Action.

INTRODUCAO

A Constituicdo Federal de 1988 surge como resultado da insatisfacdo dos
cidaddos com o regime militar e o desprezo com a Dignidade da Pessoa Humana. Na
concepcdo de Wagner Balera (2000, p. 32), nossa Carta Republicana instituiu um
auténtico Sistema de Seguridade Social. Dentro de um contexto no qual o trabalho € a
esséncia da ordem social, a Seguridade Social seria o ndcleo para o desenvolvimento e
manutencdo da Dignidade da Pessoa Humana, sendo-lhe concedida a tarefa herculea de
assegurar a todos um minimo existencial nas situacfes capazes de gerar necessidades
sociais.

O Direito Fundamental Social a Previdéncia Social foi acolhido como tal por
nossa Carta Magna dada a consonancia com a tendéncia internacional de
reconhecimento da sua valorizacéo, visto que em seu §2° do artigo 5° hé o acolhimento
dos direitos materialmente fundamentais que decorrem dos tratados internacionais em
que o Brasil € signatario, como é o caso da Declaracdo Universal dos Direitos do
Homem, em seu artigo 22, e a Declaracdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem
em seu artigo XVI.

Na tarefa de evidenciar a importancia existente na concretizacdo dos Direitos a
Previdéncia Social, e efetuar uma critica quando botado & prova sua concretizagdo
perante a reserva do possivel e os limites orcamentarios, foi necesséria a anélise do
acordo firmado entre Ministério Publico Federal, Sindicato Nacional dos Aposentados,
Pensionistas e ldosos da Forca Sindical e Instituto Nacional de Seguro Social na Acéo
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Civil Publica n° 0002320-59.2012.4.03.6183 que tem como objeto o0 pagamento
fracionado, por indices cronoldgicos e de valores, da revisdo devida.

Na presente A¢do Civil Publica foi discutido o dever do Instituto Nacional de
Seguro Social (INSS) de proceder a revisdo dos beneficios de auxilio-doenca,
aposentaria por invalidez e pensdes deles decorrentes que foram calculados com base
em todos os saléarios-de-contribuicéo integrante do periodo basico de célculo, por forca
do que fora estipulado no Decreto 3.265/99, solicitando o restabelecimento do
percentual inicialmente fixado pela Lei 9.876/99, isto é, 80%, desde a competéncia
07/1994 até a competéncia anterior a data de entrada do requerimento administrativo
junto ao INSS, excluindo os ja revistos e os atingidos pela decadéncia. O principal
motivo para formulacdo do acordo é o grande impacto econdmico que ocorrerd aos
cofres da Previdéncia ao final de todas as revisoes.

O trabalho desenvolvido, sobre a conducdo metodoldgica da fenomenologia
hermenéutica, concentrando-se na pesquisa bibliogréfica e empirica, estando dividindo
em trés secdes: no primeiro capitulo é feita uma releitura historico-constitucional da
Previdéncia Social como um Direito Fundamental Social; no segundo capitulo é
apresentado o objeto e a fundamentacdo do acordo na Ac¢do Civil Pablica n°® 0002320-
59.2012.4.03.6183 e; no terceiro capitulo é analisado o (ndo) dever de enquadramento
dos beneficios previdenciarios na politica de reserva do possivel.No presente estudo sdo
apresentados os fundamentos teoricos, a partir do caso pratico, sobre a suma
importancia do Direito Fundamental Social a Previdéncia Social e, ademais, os motivos
da importante quebra do paradigma da ética utilitarista frente os direitos

previdenciarios.

Previdéncia como Direito Social na Constituicao Federal de 1988

A previdéncia social, como parte intrinseca da seguridade social, € um sistema
que se encontra, a partir de 1988, originalmente em sede constitucional. A seguranca
social passou a ser seguranga normativa, ou melhor, passou a ser seguranga normativa-
constitucional (CORREIA, 2013, p. 1902-1907). Todavia, ndo haveria essa seguranca se
o valor do beneficio fosse um valor exiguo ou pior, se ndo houvesse uma relacdo de
beneficio.

O conceito de previdéncia social ndo estd implicito no artigo 6° da atual

Constituicdo Federal, contudo, remete-se a ideia de que toda forma de compreender os
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direitos fundamentais individuais deve ser instrumentada pelos direitos fundamentais
sociais. Dessa forma, como bem defende o Supremo Tribunal Federal, em decisdo que
foi relatada pelo Ministro Sidnei Sanches, os direitos fundamentais individuais do artigo
5° permeiam a Constituicdo por completa, sendo assim, obviamente, que 0 mesmo
ocorreria com os direitos fundamentais sociais, cujos ndo estdo apenas no artigo 6°, mas
se encontrariam também, por exemplo, no artigo 201, que prevé elementos minimos de
previdéncia social (CORREIA, 2013, p. 1908).

1.1 Concepcao dos Direitos Sociais na Constitui¢éo de 1988

O Brasil adotou em seu ordenamento os direitos sociais a partir da Constituicdo
de 1934, de forma indireta, garantindo, por exemplo, a educacdo como “direito de
todos”, em seu artigo 149, estipulando os preceitos de natureza trabalhista, médico-
assistencial e previdenciria em seu artigo 121, §1°. Apo6s, na Constituicdo de 1937
outorgada por Getulio Vargas, foi introduzido o capitulo designado de *“Ordem
Econdmica”, em que seu artigo 136 dispde que “o trabalho é um dever social” € que o
Estado possui o dever de protegé-lo, “assegurando-lhe condi¢Ges favoraveis e meio de
defesa”. SO apds, na Constituicdo de 1946, que houve a designacdo de um titulo
constitucional com a nomenclatura “Da Ordem Econdmica e Social”.

Ja na Constituicdo de 1967, as normas que antes eram vistas apenas como
preceitos direcionados aos legisladores ordinarios passaram a abrigar direitos de
natureza constitucional. Mas foi na atual Constituicdo que houve um salto qualitativo e
quantitativo de extraordinario significado no terreno dos direitos sociais ao inclui-los no
rol dos fundamentas — sendo, pois, créditos a mobilizacdo social que tanto lutou para
sua concretizacao.

O adjetivo social que denomina uma das fases do Estado ndo possui
caracteristicas especificas de relagdo com o sentido de “coletividade” dos direitos
contraposto com “individualidade” ou “sentido privado”, mas, antes de tudo, possui um
sentido politico, ou seja, um comprometimento estatal para sanar as mazelas oriundas
das questdes sociais. Guarda relacdo com a evolugédo do Estado de Direito liberal para
um Estado de Direito social. Uma questdo de “evolucdo geracional” dos direitos
fundamentais (SARLET, 2013, p. 533-548).

O texto do artigo 6° da Carta Magna possui um contetido genérico e amplo, em

que suas definicbes e objecdes sdo desenvolvidas no decorrer da Carta e também na
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legislacdo extraconstitucional. Além dessas caracterizagdes, o citado artigo também se
insere num contexto normativo-constitucional mais amplo, bem como define Ingo
Sarlet: “O Preambulo ja evidencia o forte compromisso da Constituicdo e do Estado
com a justica social, comprometimento este reforcado pelos principios fundamentais
positivados no Titulo | da CF, dentre 0s quais se destaca a dignidade da pessoa humana
(art. 1°, III), positivada como fundamento do proprio Estado Democratico de Direito”
(SARLET, 2013, p. 533-548).

Além disso, vale destacar que tal principio serve como parametro para 0s mais
diversos tipos de Direitos Fundamentais, reforcando a complementariedade existente
entre direitos individuais (direitos de liberdade) e direitos sociais (direitos de
igualdade), na medida em todos eles abrangem parcelas do contetdo do principio da
dignidade humana, ainda que a ela nédo se reduzam.

Para Jorge Novais (2010, p. 21), ndo deve haver a dicotomia entre direitos de
liberdade/direitos sociais visto que ndo se trata apenas de superagdo do Estado liberal
pelo Estado Social, mas sim um acolhimento do primeiro pelo segundo. Essa analise é
fundamentada partindo do ponto que ha direitos de liberdade e direitos sociais dentro do
Estado liberal e os dois tipos no Estado social. Por exemplo, os direitos de voto e de
greve séo considerados direitos de liberdade, apesar de serem reconhecidos apenas no
surgimento do Estado social; e da mesma forma que os direitos de assisténcia a saude e
a educacdo serem elementarmente direitos sociais, mesmo que nasceram no Estado
liberal.

Na concepcdo de Eurico Bitencourt Neto (2010, p. 115), os direitos sociais sdo
advindos, necessariamente, dos principios da dignidade da pessoa humana, da igualdade
material e da solidariedade social, cujos formam o modelo de Estado difundido em
nosso tempo: o Estado de Direito democratico e social. Dessa concepcdo ele decorre

trés consequéncias principais para que todo Ser humano tenha sua dignidade protegida:

a) a posicdo do Estado como primeiro garante do respeito e da protecdo da
dignidade humana; b) a necessidade de que se utilizem critérios de
discriminacdo positiva, a fim de que todos possam ter meios minimos de
defesa e protecdo de sua dignidade; c) a utilizacdo de politicas que
introduzam e prestigiem os valores da solidariedade social (BITENCOURT
NETO, 2010, p. 115).

Ressalta-se, como dito alhures, que os direitos sociais somente podem ser

compreendidos a partir da analise conjunta e sisteméatica de todas as normas

RDB
-259-



Ano 5« Vol.12 + 2015 REVISTA DE DIREITO BRASILEIRA

constitucionais a eles vinculados, bem como da legislacdo extraconstitucional e
jurisprudéncia.

O reconhecimento dessa sistematica das normas constitucionais — em que ha o
reconhecimento de direitos implicitos e dispersos do texto constitucional —, faz com que
as normas consagradoras de direitos sociais possuam aplicabilidade direta e eficécia
imediata, mesmo que essa eficacia deva ser avaliada no contexto de cada direito social e
a luz de outros direitos e principios.

Na generalidade, todos sdo titulares de Direitos Sociais, vigendo o principio da
universalidade. Contudo, ha exce¢des como, por exemplo, o caso dos direitos dos
trabalhadores, a limitagdo da gratuidade da justica, as aposentadorias (tempo de
contribuicdo, aposentadoria especial, aposentadoria por idade e por invalidez), os
auxilios por incapacidade (doenca e acidentario), os salarios (familia e maternidade) e
os beneficios devidos aos dependentes (pensdo por morte e auxilio-reclusdo), cujos
possuem limitacbes em decorréncia de condicionamentos faticos e juridicos

contrapostos a sua eficécia.

1.2 Direito social a previdéncia social

O Sistema de Seguridade Social, em seu conjunto, como dito alhures, visa a
garantir que o cidadédo se sinta seguro e protegido ao longo de sua vivéncia, tendo por
fundamento a solidariedade humana. Ela é um dos instrumentos através do qual se
pretende alcancar os objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil
arrolados no artigo 3° da Constituicdo. A expressdo Seguridade Social, pode ser
considerado um termo genérico utilizado por nosso legislador constituinte para designar
0 sistema de protecdo que abrange os trés programas sociais de maior relevancia: a
previdéncia, a salde e a assisténcia social (ROCHA; BALTAZAR JUNIOR, 2012, p.
27).

José AntonioSavaris (2011, p. 25) diferencia a Previdéncia Social de
Seguridade Social: “o sistema pelo qual o Estado e a sociedade protegem o individuo
contra riscos que podem prejudicar sua saude, impedir seu desenvolvimento ou diminuir
sua capacidade para o trabalho é o que a Constituicdo Federal de 1988 chama de
‘Seguridade Social’. Ela se destina a assegurar os direitos individuais a satde,
assisténcia social e previdéncia social”. Cada uma destas areas, atualmente, tem a sua

politica elaborada por um Ministério especifico.
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Para o desenvolvimento do trabalho, frisa-se o que a Declara¢do Universal dos
Direitos do Homem, em seu artigo 25°, preconiza, qual seja que:

Toda a pessoa tem direito a um nivel de vida suficiente para lhe assegurar € a
sua familia a saude e o bem-estar, principalmente quanto a alimentacéo, ao
vestuario, ao alojamento, a assisténcia médica e ainda quanto aos servicos
sociais necessarios, e tem direito a seguranca no desemprego, na doenca, na
invalidez, na viuvez, na velhice ou noutros casos de perda de meios de
subsisténcia por circunstancias independentes da sua vontade®.

A Previdéncia Social — espécie notoriamente contributiva do género seguridade
social, ndo se prescinde da necessaria participacdo econdmica do segurado, sem o qual o
sistema n&o seria vidvel —, como defendida no artigo 6° da Constituicdo Federal, € um
direito social, ou seja, € um direito constitucional. Um direito social fundamental do
individuo. Ademais, além de um Direito Fundamental Social escudado em nossa Carta
Magna, ele também preconiza a Declaracdo Americana dos Direitos e Deveres do

Homem em seu artigo XVI:

Artigo XVI. Toda pessoa tem direito a previdéncia social de modo a ficar
protegida contra as consequéncias do desemprego, da velhice e da
incapacidade que, provenientes de qualquer causa alheia a sua vontade, a
impossibilitem fisica ou mentalmente de obter meios de subsisténcia®.

Como o sistema é obrigatdrio, contributivo e solidario — dai a razdo da
previdéncia ndo ser um sistema de caracteristica universal, mas apenas dos grupos que
nela se enquadram —, o seu principal alicerce é o principio da solidariedade social entre
0s segurados e seus dependentes, ou seja, todos assumem riscos perante o individual.
No Brasil, o regime de previdéncia adotado se baseia no sistema de “reparticdo
simples”, caracterizando-Se pela transferéncia de renda entre individuos da mesma
geracdo, com os trabalhadores ativos e inativos. Nas palavras de Daniel Machado da
Rocha e José Paulo Baltazar Junior (2012, p. 29):

A previdéncia social no Brasil compreende duas ordens de regimes: 0s
regimes publicos obrigatérios e o0s regimes complementares de carater
facultativo (art. 202 da CF/88). Nos regimes publicos situam-se 0 regime
geral e os regimes proprios de previdéncia constituidos pela Unido, pelos
Estados e pelos Municipios para os seus servidores ocupantes de cargos
efetivos (D. 3.048/99, art. 6°). O regime geral é regulado pela Lei 8.213/91,

! Declaracéo Universal dos Direitos Humanos. Disponivel em

<http://www.ohchr.org/EN/UDHR/Documents/UDHR_Translations/por.pdf>. Acesso em 03/05/2015.
> Declaracdo  Americana de Direitos e Deveres do Homem. Disponivel em:
<http://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/b.Declaracao_Americana.htm> Acesso em 03/05/2015.
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sendo responsavel pela sua concretizagdo a autarquia federal denominada
Instituto nacional do Seguro Social — INSS, vinculado ao Ministério da
Previdéncia Social e instituido pelo ja referido D. 99.350/90, conforme
autorizacdo contida na Lei 8.029/90.

Um cidadao que esté inserido no seio da sociedade, em regra, estd em razdo de
sua capacidade de producéo e sua forca de trabalho. Desta maneira, ocorrendo alguma
circunstancia que o deixe num momento de vulnerabilidade, ou seja, incapaz de manter
seu sustento e de sua familia, a Previdéncia Social revele sua verdadeira importancia. E,
nas palavras de Cesar Augusto Kato e Rose Kampa (2011, p, 71), “o carater
contributivo e obrigatdrio da Previdéncia Social que traduz na expectativa legitima do
trabalhador de ser amparado no momento de uma necessidade, interessando
especialmente as hipoteses de incapacidade laborativa”. Ou seja, traduz a tranquilidade,
sobretudo no futuro, como forma de garantia do Ser humano contra o perigo de passar
privagdes, propiciando a efetivagéo da justica social.

Corrobora Fabio Lopes Vilela Berbel(2005, p. 122)quando afirma que se trata
de um “conjunto de regras e principios estruturalmente alocados, com escopo de realizar
a Seguridade Social que, a partir de uma visdo meramente politica, seria a protecdo
plena do individuo frente aos infortinios da vida capazes de leva-lo a indigéncia, ou
seja, a protegdo social da infelicidade individual”.

Apesar das normas de direitos sociais exercerem funcdes juridico-objetivas no
ordenamento constitucional e possuirem eficadcia que se origina diretamente da
Constituicdo o seu significado seria restrito caso ndo houvesse outras normas
constitucionais ou infraconstitucionais voltadas a sua concre¢do (LEDUR, 2009, p, 83).
Via de regra, os direitos fundamentais sociais, enquanto gerais (frisa-se 0s genéricos
elencados no artigo 6° da Constituicdo), ndo conferem direito subjetivo, ou seja, por ndo
serem direitos de defesa cuja forca eficacial se extrai diretamente da Constituicdo, fora
as excecdes alhures, ndo originam pretensao exercitavel em juizo.

Destarte, 0 que se verifica é que a categorizacdo geral dos direitos sociais como
direitos fundamentais ndo esgota a funcdo e o propdsito que a dogmaética juridico-
constitucional se propde. Contudo, caso ndo haja nenhuma intervencéo estatal de cunho
infraconstitucional para protecdo e consagracdo desses direitos sociais objetivos, a
propria Carta Magna contempla remédios constitucionais voltados a sua realizagéo,
sendo eles o0 mandado de seguranca (individual e coletivo) e a agdo popular (artigo 5°,

LXX e LXXIII), bem como a acéo civil publica (artigo 129, I1I).
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No caso da Previdéncia Social, a legislagéo extravagante (Lei 8.212/91 — Lei
que regula a Seguridade Social e seu custeio -, e Lei 8.213/91 — Lei que regula os
beneficios da Previdéncia Social) e a propria carta constitucional (artigo 201 e 202)
direcionam a generalidade do artigo 6° para um caminho de prote¢édo e concretizacdo da
esfera previdenciaria fazendo com que sejam implementadas politicas governamentais
especificas para o seu firmamento.

Sendo assim, é justamente quando a forca laboral do cidadao esta deficitaria,
que a Previdéncia Social ratifica seu papel nuclear, na busca da manutencdo do ser
humana dentro de um padréo de vida minimamente adequado.

Do exposto, ndo ha davidas quanto o reconhecimento a Previdéncia Social
como um Direito Fundamental Social possibilitando a exigéncia deaplicabilidade
imediata nas situacdes de direito substancial carecedoras de tutela jurisdicional.
Contudo, ha situagdes em que a jusfundamentabilidade do Direito Fundamental Social a
Previdéncia Social é ceifada por politicas de contencdo financeira e orcamentaria, tendo

como consequéncia a usurpacao da Dignidade da Pessoa Humana.

2. O acordo na Ac¢ao Civil Pablica n° 0002320-59.2012.4.03.6183

Na Acdo Civil Pdblica n° 0002320-59.2012.4.03.6183, ajuizada pelo
Ministério Publico Federal (MPF) e pelo Sindicato Nacional dos Aposentados,
Pensionistas e Idosos da Forga Sindical (SINDNAPI),quetramitou perante a 22 Vara
Previdencidria da Subsecdo Judiciaria de Sdo Paulo/SP, foi discutido o dever do
Instituto Nacional de Seguro Social (INSS) de proceder a revisdo dos beneficios de
auxilio-doenca, aposentaria por invalidez e pensbes deles decorrentes que foram
calculados com base em todos os salarios-de-contribuicdo integrante do periodo béasico
de célculo, por forca do que fora estipulado no Decreto 3.265/99, solicitando o
restabelecimento do percentual inicialmente fixado pela Lei 9.876/99, isto é, 80%,desde
a competéncia 07/1994 até a competéncia anterior a data de entrada do requerimento
administrativo junto ao INSS, excluindo os ja revistos e os atingidos pela decadéncia.

Com o fito de por fim a lide, garantir a seguranca juridica e prezar pela
organizacdo financeira da autarquia, as partes estabeleceram um acordo para garantir a
revisao dos beneficios elegiveis ainda ndo corrigidos administrativamente e sobre os
quais ndo se tenha operado a decadéncia, a partir da competéncia de janeiro de 2013,

com pagamento da mensalidade revista a partir de 2013. O pagamento darenda mensal
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revista dos beneficios em fruicdo e a pagar as diferencas pretéritas em diferentesdatas,
conforme o calendério abaixo®:

a)  Quantos aos beneficios ativos:

Idade Valores Data Pagamento

60 anos ou mais Todos os valores Fevereiro de 2013
De46a59anos | Até R$6.000,00 Abril de 2014
De 46 a 59 anos De R$ 6.000,00 a R$ 19.000,00 Abril de 2015
De 46 a 59 anos Acima de 19.000,00 Abril de 2016
Ateé 45 anos Até R$ 6.000,00 Abril de 2016
Até 45 anos De R$ 6.000,00 a R$ 15.000,00 Abril de 2017
Até 45 anos Acima de R$ 15.000,00 Abril de 2018

b) Quantos aos beneficios cessados e suspensos:

Idade Valores Data Pagamento
60 anos ou mais Todos os valores Abril de 2019
De 46 a 59 anos Todos os valores Abril de 2020
Até 45 anos Até R$ 6.000,00 Abril de 2021
Ate 45 anos Acima de 6.000,00 Abril de 2022

Um dos principais motivos que precedeu a feitura do reconhecimento e do
acordo pelo INSS ¢ o grande impacto econdmico que ocorrera aos cofres da Previdéncia
ao final de todas as revisfes. De acordo com o proprio sitio eletrénico da autarquia, a
estimativa de gastos mensais com a revisdo é de R$56 milhdes. Por ano serdo gastos em
torno de R$ 728 milhdes. Contudo, o impacto maior serd no ambito do pagamento dos
valores atrasados, realizados até 2022, cujos valores gastos serdo de, aproximadamente,
R$ 7,7 bilhdes”.

A afirmacdo sobre o alto valor despendido com a indenizacdo dos valores

devidos e ndo pagos pela autarquia condiz com o expressivo impacto de despesas

* Ministério da Previdéncia Social. Disponivel em: <http://agencia.previdencia.gov.br/e-aps/servico/414>.
Acesso em 10/05/2015.

* Ministério da Previdéncia Social. Disponivel em: <http://www.previdencia.gov.br/noticias/beneficios-
inss-fecha-acordo-para-pagamento-de-revisao-de-beneficios-por-incapacidade/>. Acesso em 10/05/2015.
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publicas adicionais. A “inesperada” ordem de pagamento poderia afetar o equilibrio
macroecondémico e comprometer a concretizacdo do proprio direito buscado, bem como
a efetividade dos programas sociais das areas de assisténcia social e saude. Ou seja, pela
fundamentacdo do acordo, firmado entre o INSS, o0 MPF e a SINDNAPI, buscou-se
atender o maior nimero de revisdes possiveis, sem atingir o equilibrio financeiro,
econOmico e atuarial da autarquia.

Dada a descrenca que os beneficiarios da autarquia reagiram sobre o acordo
firmado, inimeras foram as acgdes revisionais individuais ajuizadas em todo territorio
nacional. As agdes revisionais tém o conddo ndo de reconhecer o direito de reviséo,
visto que ja foram reconhecidos na Acao Civil Pablica, mas sim de buscar o pagamento
dos valores atrasados. Apesar de todas as alegacdes impeditivas do INSS, a 22 Turma
Recursal de S&o Paulo, no Processo 00032185820124036317, tendo como Relator o
Juiz FederalLeonardo Vietri Alves De Godoi, reconheceu o direito dos beneficiarios de
buscar, individualmente, o pagamento das parcelas em atraso, com o fundamento de que
mesmo que “tenha sido concedidaadministrativamente a revisdo no valor do beneficio, a
acaojudicial tem valia no que tange a condenacdoao pagamento de atrasados, ndo
havendo falar-se em falta deinteresse processual”.

O acordo citado, de carater utilitarista, implica postergar demasiadamente a
realizacdo de umdireito ja reconhecido pela propria autarquia, em detrimento do
segurado que ja foiprejudicado ao ter seu beneficio calculado em desconformidade com
0 que determina a leiprevidenciaria e ferindo frontalmente o direito individual previsto
no artigo 5°, XXXVI, da Constituicdo Federal, visto que a lei ndo prejudicarao direito

adquirido, o ato juridicoperfeito e a coisa julgada.

2.1 Breve andlise: a pratica utilitarista noacordo da Acéo Civil Publica n° 0002320-
59.2012.4.03.6183.

O nucleo da teoria moral utilitarista condiz com a ideia de que a acao correta €
aquela que proporciona o resultado 6timo em termos de maximizagdo do bem ou
utilidades. A énfase, nas palavras de José AntonioSavaris (2011, p. 33), “ndo se da na
avaliagdo moral da pratica humana, em seu significado intrinseco, mas nas
consequéncias que serdo por ela ocasionadas. [..] O ser humano ndo agiria

racionalmente sendo segundo essa regra de agao”.
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Para Richard Posner (2010, p. 63), o utilitarismo € uma teoria tanto da moral
individual como da justica social. O homem integro é aquele que se preocupa em elevar
a soma total da felicidade, ja a sociedade justa “¢ aquela que busca elevar essa soma
total a seu valor maximo”. O maximo da felicidade (utilidade) ¢ atingido quando as
pessoas sdo capazes de concretizar suas preferéncias na méxima medida possivel.

E necessario, quando se trata de utilitarismo politico, que esses arranjos
institucionais basicos da sociedade devem estar “orientados a buscar a maxima utilidade
social possivel” (SAVARIS, 2011, p. 34). Ou seja, sustenta-se que o utilitarismo social
prescreve reformas institucionais que visam o principio da maxima felicidade do maior
namero de pessoas possiveis. Na concepcao de John Rawls (2001, p. 43), a concepgao
marcante da visao utilitarista da justica é a de que ndao importa, a ndo ser indiretamente,
0 modo como a totalidade das satisfacdes € distribuida e nem sua forma, importando,
apenas, a maior satisfacdo possivel.

Dessa forma, entende-se que quando ha maximizacao da satisfacdo da maioria
perante uma minoria, ndo had motivos para que esses maiores ganhos ndo compensem as
possiveis perdas. Mais do que isso, é importante conscientizar a real aplicacdo que esse
movimento reflete no universo fatico-juridico da pdés-modernidade, pois se a pretensao
maior é maximizar as utilidades de uma maioria, ndo ha razdo para que o talhamento
dos Direitos Fundamentais de uma minoria ndo possa ser justificado moralmente em
prol desta.

A sociedade, tal como o individuo podera fazer sacrificios pessoais para
almejar vantagem maior ao final, devendo ser arranjada, institucionalmente, de modo a
obter o grau maximo de utilidade, mesmo que para tanto fosse necessario o “sacrificio”
de direitos consagrados. Ou seja, a ética utilitarista defende a promocéo do bem-estar
social geral, mesmo que para isso seja necessario o detrimento de Direitos
Fundamentais. Na concep¢do de José AntonioSavaris (2011, p. 35), “o utilitarismo
respalda as medidas que séo adotadas com o objetivo de preservacdo de um interesse
social geral, fundado em critérios agregadores de desenvolvimento (renda per capita
nacional, PIB, superavits)”, ndo se importando com a (in)consequéncia para o sistema
constitucional vivenciado (e conquistado).

Ha dois eixos criticos dirigidos ao utilitarismo: Em um primeiro momento,
dirige-se a atuacdo do judiciario voltado absolutamente em resultados considerados
sociais e economicamente mais Uteis, que considera o Direito como meio de consecucdo

para possibilitar certos fins. A segunda critica — essa mais voltada para nosso estudo — €

RDB
-266-



Ano 5« Vol.12 + 2015 REVISTA DE DIREITO BRASILEIRA

realizada a atitude funcional utilitarista na realizacdo do Direito Previdenciério
proporcionado pela racionalidade instrumental assumida pelo pensamento juridico.

Na visdo de AntonioCastanheira Neves (1993, p. 36), se o discurso tedrico tem
como objetivo a realidade — no presente caso, financeira — e essa realidade é avaliada de
modo técnico (meio-fim), “considera-se a verdade objetiva na perspectiva da adequagéo
funcional ou aptiddo instrumental da realidade”. Ou seja, um discurso instrumental, cuja
realidade ¢ a eficécia.

Sendo apenas aplicado o discurso instrumental, a consequéncia para concreta
realizacdo do Direito paira apenas em termos sociais-politicos, eliminando a autonomia
e a especificidade da normatividade juridica. Para a realizacdo do Direito, a esséncia se
encontra nos fundamentos normativos (artigo 29, 11, da Lei 8.213/91), e ndo nos efeitos
empiricos ou impactos de determinado direito sobre metas econdémicas.

Nesse diapasdo, o acordo efetuado na Acdo Civil Puablica n° 0002320-
59.2012.4.03.6183pelo MPF, pelo SINDNAPI e pelo INSS pode ser caracterizado, além
de uma ética utilitarista, como uma proposta a nogdo do ponto “Optimo de Pareto”. Ou
seja, tentou-se buscar a felicidade geral, contudo, foi obrigado a invadir a esfera de
Direitos Fundamentais Sociais de um determinado grupo.

O acordo efetuado teve como principal nlcleo a minimizacao dos prejuizos que
0 INSS viria a ter — e consequentemente todos que dependem e dependerdo dele — se
esses pagamentos fossem efetuados todos de forma simultanea. Contudo, para isso, foi
aceito um acordo prejudicial aos Direitos Sociais dos beneficiarios (minoria)
envolvidos.

Nota-se, fundamentalmente, que a partir do momento que uma instituicdo
social é pautada pela ética utilitarista, ela implica a submissao dos Direitos Individuais e
Fundamentais a satisfacdo de contentos majoritarios, como foi o caso do acordo em
estudo. Os beneficios previdenciarios, dada sua ineréncia a dignidade da pessoa
humana, ndo podem ser pautados por uma légica utilitarista em que a avaliacdo do
impacto econdmico das decisdes guarda “preponderdncia sobre o exame das
implicagcdes humanas — sobre as pessoas afetadas — delas advindas” (SAVARIS, 2011,
p. 198).

*Trata-se de um conceito desenvolvido por Vilfredo Pareto em que um resultado seria ideal se no
pudesse mais ser melhorado ou quando ndo se puder melhorar um dos fatores sem o detrimento de outro
fator participante.
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3. Garantia dos beneficios previdenciarios versus a reserva do possivel

A questdo dos direitos fundamentais, principalmente o que tange os direitos
sociais, seja quanto sua promoc¢édo ou sua ampliacdo, ainda possuem celeumas a serem
discutidas, principalmente quanto as limitacdes orcamentérias do Estado.

Uma definicdo material dos direitos sociais, caracteristica de um Estado de
Direito Social, independentemente da diferenciacdo de positivacdo constitucional, pode
ser: um direito a um minimo existencial; direito a salde; a habitacdo; seguranca social;
ao trabalho e a educacdo. Percebem-se duas caracteristicas essenciais dos direitos
sociais no rol acima: (a) todos possuem ou um nucleo econdmico, ou social ou cultural
cujos sdo indispensaveis a uma vida digna, porém (b) com a minudéncia de se tratar de
bens custosos que sO serdo efetivados se o ser humano tiver condi¢bes financeiras
proprias ou pelas instituicbes em que se integrem ou, ainda, se houver uma prestacdo
estatal adequada (NOVAIS, 2010, p. 41).

As pressdes sociais ocorridas na modernidade determinaram uma mudanca na
concepcao de protecdo estatal vigente a época, quando houve maior exigéncia na
participacdo ativa do Estado, especialmente quando o salério passou a ser a principal
fonte de subsisténcia dos membros da sociedade. A devida tutela em face dos
trabalhadores contra possiveis maleficios sociais como, por exemplo, a velhice,
acidentes, doencas, comeca a ganhar estrutura. Da mesma forma que seria impossivel a
completa prestacdo do direito libertario da vida sem a prestagdo estatal em politicas
publicas de salde, seria impossivel a prestacdo constitucional de amparo ao idoso
(artigo 230) sem um sistema viavel de previdéncia social.

Contudo, em posicdo diversa da jusfundamentabilidade dos Direitos Sociais, ha
doutrina que entende ser impossivel a compreensdo desses por necessitarem de
concretizacdo legislativa, afastando-se, assim, da noc¢do de Direitos Fundamentais. Mas
como analisado alhures, essa concepcao ja foi desmantelada. Entretanto, essa mesma
corrente traz questdes ndo apenas de jusfundamentabilidade, mas também politica-
constitucional, como é o caso do limite orcamentario na concretizacdo dos Direitos
Sociais: a reserva do possivel.

Os direitos sociais pressupem um facere por parte do destinatario da norma
jusfundamental, o que gera, além disso, reflexos orgamentérios, econémicos e
financeiros (SARLET, 2013, p. 545). Em vista tanto da dimensao fatica, quanto do viés

juridico, na concepcdo de Ingo Sarlet (2013, p. 547), passou-se a sustentar que 0s
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direitos sociais a prestagdo material estariam sob a “reserva do possivel”, caracterizada

por uma triplice dimensdo:

a) a real disponibilidade fatica de recursos para efetivacdo dos direitos
sociais; b) a disponibilidade juridica dos recursos materiais e humanos, que
guarda conexdo com a distribuicdo das receitas e competéncias tributarias,
orcamentarias, legislativas e administrativas e, em paises como o Brasil,
ainda reclama equacionamento em termos de sistema federativo; c) e o
problema da proporcionalidade da prestacdo, em especial quanto a sua
exigibilidade e razoabilidade, no que concerne a perspectiva propria e
peculiar do titular do direito (SARLET, 2013, p. 547).

Nesse diapasdo, constata-se uma tendéncia por parte da doutrina e da
jurisprudéncia em reconhecer a exigibilidade dos Direitos Sociais a prestacfes, tanto
como direitos originarios a prestacdes quanto direitos derivados, privilegiando, todavia,
especialmente no primeiro caso, prestacdes indispensaveis a sobrevivéncia digna da
pessoa.

Entretanto, ainda que haja manobras politicas para delimitar o escopo da
eficacia dos Direitos Sociais, isso ndo significa que a sua jusfundamentalidade seja
excluida. Caso houvesse essa nega¢do, seria 0 mesmo que negar a eficacia normativa
dos principios juridicos.

A necessidade de complementacdo da ordem constituicdo social pelo legislador
extravagante, ndo afasta sua jusfundamentabilidade. Caso contrério, estaria
“prerrogando” o Legislador em delimitar as inten¢des do Constituinte (DERBLI, 2007,
p. 105). A regulagcdo infraconstitucional é um dever do Legislador para com o
Constituinte, ndo devendo ser um mensurador da jusfundamentalidade dos Direitos

Sociais.

3.1 Reserva do possivel e 0 escopo previdenciario

Como ja referido, a Previdéncia Social tem uma funcdo de superioridade
protetiva frente os demais mecanismos sociais, pois esse direito tem uma sistematica
propria e esta estritamente vinculado ao equilibrio financeiro e atuarial, atendendo ao
desejo da vida digna em respeito as limitagdes econdémicas inerentes ao Estado Pds-
Social.

Reconhecer a Previdéncia Social como um Direito Fundamental Social é algo
inerente a Dignidade da Pessoa Humana e a concretizagdo do Estado Democratico de
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Direito. Na sociedade hodierna é impossivel viver de forma digna sem um sistema de
beneficios previdenciario consolidado. Nas palavras de Paulo Bonavides (2009, p. 566)
pode-se dizer que a Previdéncia Social seria uma garantia institucional, haja vista
superar a solidao individualista da concepcéo classica dos Direitos Fundamentais, ja que
suas diretrizes e existéncia se ddo com base na solidariedade entre seus participantes.

A jusfundamentalidade da Previdéncia Social se d& na sua garantia
institucional, e ndo em cada beneficio em separado. Seria incorreto dividir o
reconhecimento de um Direito Fundamental ao beneficio por invalidez e um Direito
Fundamental a aposentadoria rural. A sociedade brasileira s6 podera estabelecer uma
isonomia e concretizagdo das liberdades subjetivas a partir da mantenca do sistema
previdenciario, pois ela é o garante dos contribuintes quando ocorrer algum imprevisto.

Ademais, é um 0Onus social a garantia da vida digna para com todos. A
Dignidade da Pessoa Humana ndo é somente prerrogativa do Estado, mas, também, um
dever entre particulares. As vantagens do sistema solidario da Previdéncia Social para
com o principio da Dignidade da Pessoa Humana é um exemplo real e latente na
sociedade poOs-moderna. EXxige-se dai, 0s meios necessarios para obtencdo de uma
existéncia digna.

Nesse contexto que a Previdéncia Social, em contento com outras agdes
politico-sociais, ndo se limita a0 minimo vital, mas deve atender, além do minimo
existencial, os riscos sociais da crescente pds-modernidade, com a devida protecdo e
inclusdo social efetiva.

Contudo, a problemaética a ser enfrentada pela Previdéncia Social é resguardada
na questdo atuarial. A Constituicdo em seu artigo 201, caput, dispbe que o sistema
previdenciario brasileiro deve buscar o equilibrio financeiro e atuarial. Ocorre gque, na
realidade, o termo atuarial ndo faz parte da realidade desse sistema. O que se V€ é uma
desproporcional atuacdo do gestor do sistema na alteracdo da equacdo atuarial
previdenciaria, ou seja, aumenta-se e diminuem-se as contribuicGes/beneficios sem se
importar com as consequéncias futuras, sendo que deveria ocorrer o “balanceamento em
longo prazo entre o financiamento dimensionado incialmente e as prestagdes a serem
concedidas, com base na sinistralidade esperada™®. Se h& um aumento na prestacdo

devida, deveria haver um aumento no valor do beneficio ou, a0 menos, uma justificativa

® IBRAHIM, Fébio Zambitte. A Previdéncia Social como Direito Fundamental. Disponivel em
<http://www.impetus.com.br/noticia/download/21/a-previdencia-social-como-direito-fundamental>.
Acesso em 05/05/2015.
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atuarial para 0 ndo aumento como, por exemplo, 0 aumento da expectativa de vida.
Conquanto, i1sso ndo ocorre em nossa realidade.

O que ocorre, além da auséncia de um controle atuarial pelo sistema
previdenciario, € o problema da discricionariedade da Administracdo Publica sobre a
fixacdo de indices, eis que ela se ocupa, apenas, da existéncia de recursos orcamentarios
naquele determinado exercicio, sem a devida preocupacgéo da criacdo da fonte de custeio
e da manutencéo da prestacdo majorada dos futuros exercicios’, visto que a previdéncia
tem preponderancia em prestacdes continuadas.

Na concepcdo de Fabio Zambitte Ibrahim, o contexto pés-social, além de
reconhecer a jusfundamentalidade do seguro social, impde 0 sopesamento das
limitagdes financeiras, expondo a necessidade da Previdéncia se ater na “reserva do
possivel atuarial”, haja vista que para o sistema ser efetivamente equilibrado, o plano de
beneficios deve ater-se, rigorosamente, ao plano de custeio®. Ha, portanto, no contexto
do Seguro Social, uma tridimensionalidade da concepcao de reserva do possivel: além
das classicas acepc¢Oes fatica (recursos efetivamente existentes) e juridica (previsdo
orcamentaria), deve ser aliada a percepcdo atuarial.

H&, em contrapartida a fundamentagdo acima, uma situacdo periclitante: a
questdo politico-social da desvinculacao das receitas de contribui¢fes sociais, conforme
veiculada pelo artigo 76 do Ato dasDisposi¢es Constitucionais Transitorias- ADCT,
que desvincula, até 31 de dezembrode 2015, 20% da arrecadacdo de contribuicdes
atreladas a Seguridade Social, podendoser aplicada em outras despesas.

A desvinculacdo tem como fundamento a manutencdo do equilibrio das contas
do Governo Federal e também a garantia de maior flexibilizacdo dos gastos publicos
federais e, em especial, possibilitar o pagamento de servicos da divida externa
(CALCIOLARI, p. 2009, p. 56).

Eis a questdo nuclear a ser enfrentada: Se ha possibilidade da desvinculacdo, ha
verba suficiente para resguardar as despesas da Seguridade Social, incluindo a
Previdéncia.

As contribui¢cdes sociais s&o mecanismos garantidores da efetividade dos
direitos fundamentais, em especial os sociais. Os mecanismos que as desvinculam

dessas finalidades devem ser acoimados de inconstitucionalidade, por prejudicar a

"Idem.
&l dem.
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efetividade desses direitos, eis que afastam sua aplicabilidade fatica, impossibilitando a
implementacdo, visto ndo haver o aporte financeiro necessario.

Esse mecanismo de flexibilizacdo é utilizadocom o fulcro de retirar “parcelas
constitucionalmente destinadas a efetivacdo dos direitos sociais para cobrir 0s encargos
das dividas ou as altas taxas de juros. Se verificamos a ampliacdo da arrecadagdo para
fins sociais, por outro, apontamos sua desvinculagdo para utilizacdo diversa da
constitucionalmente imposta” (CALCIOLARI, 2009, p. 64).

A aplicacdo da reserva do possivel no sistema previdenciario, por maior que
seja a necessidade na sua visdo tridimensional — financeiro, orcamentario e atuarial — e a
estrita vinculacdo entre custeio e beneficio, entra em contradicdo e esvazia ainda mais o
fundo previdenciario, visto a auséncia de confianca dos seus contribuintes para com o
sistema, algo que € salutar e necessario para sua mantenca. Ou seja, se houvesse uma
vinculagdo efetiva das receitas das contribui¢fes sociais em favor da seguridade, o
sistema previdenciario seria superavitario. H4 um flagrante desrespeito a Constituicao
Federal, conforme defende o artigo 195, §2°.

Além do flagrante desrespeito a Constituicdo, a autarquia gerenciadora da
Previdéncia Social ndo pode alegar dificuldades financeiras para o descumprimento do
pagamento dos beneficios devidos cujos requisitos de acesso ja foram preenchidos pelo
segurado (ROCHA, 2014, p. 114). No caso da revisdo objeto do acordo formulado na
Acdo Civil Pablica citada, estabeleceu-se um vinculo entre a capacidade contributiva e
as prestacdes previdenciarias ofertadas e asseguradas em lei, devendo, pois, haver o
asseguramento e pagamento imediato das prestagdes devidas, pois ja foi estabelecido o
pagamento dos requisitos para concessao do beneficio.

Contudo, se houvesse uma séria crise na Seguridade Social, qual seria a saida?
Negar-se-ia 0s Direitos sociais da saude, previdéncia e assisténcia? Quando ha um
conflito entre a realidade factual e a Constitui¢do, esta ndo pode ser considerada a parte
mais fraca. Ademais, nossa prépria Carta Magna instituiu remédios para um possivel
desiquilibrio entre os recursos orcamentarios e as necessidades de natureza social,
ofertando o artigo 195, 84° e o artigo 250 como pressuposto realizaveis. O primeiro
possibilita outras instituicbes serem fontes destinadas a garantir a manutencdo da
Seguridade e a outra possibilita que a Unido, por fundo integrado de bens e ativos de
qualquer natureza, garantam os recursos para mantenca do pagamento dos beneficios.

Quando se parte do pressuposto que o fim consequencial do sistema de

Previdéncia Social é alcancar a eficiéncia econémica, quando deixa-se de perceber que
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a eficiéncia ndo é um fim em si mesmo, a Previdéncia Social deixa de resguardar o
cidaddo e faz com que esse, mesmo ao custo de sua vida, fortaleca o Estado para o
alcance da maior disponibilidade possivel de recursos financeiros, maior utilidade e
maior seguranca financeira.

Medir as consequéncias econdmicas ¢ “emprestar importancia a eficiéncia”, o
qual tem como sequelas, em relagdo ao Direito Previdenciario, a) o esquecimento dos
fundamentos éticos correlacionados com a protecdo do beneficiario, e b) o prestigio ao
resguardo maximo das riquezas do sistema em detrimento do individuo e suas
necessidades (SAVARIS, 2011, p, 213).

CONSIDERACOES FINAIS

A constante luta contra os riscos sociais, consequéncia da crescente economia e
da desregulada gestdo dos métodos de economia coletiva, exigiu ndo apenas a protecao
estatal, mas exigiu que o proprio Estado assumisse a implementacdo, organizacdo e a
geréncia da protecdo social, cuja expressdo por ser definida pela Seguridade Social.

A Previdéncia Social é um direito formal e materialmente fundamental, visto
sua implementacdo direta pela Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 6°, quanto
por forca das normas internacionais que o Brasil é signatario (artigo 5°, 82°) como, por
exemplo, a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, em seu artigo 22, e a
Declaracdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem em seu artigo XVI.

Quando ¢é sujeitada a Previdéncia Social a ética utilitarista estamos indo de
encontro a concretizacdo da Dignidade da Pessoa Humana, pois, além se tratar de um
sistema contributivo, em que o beneficiario necessita preencher os requisitos em lei para
ter direito & concessdo de um beneficio, a Previdéncia é o Gnico meio de subsisténcia de
quem depende dela, haja vista seu restritivo e rigido campo de concesséo.

Quando deparado com o acordo firmado na Acédo Civil Publica n® 0002320-
59.2012.4.03.618, verifica-se a extrema preocupacgdo que a autarquia tem em apenas
aumentar e desonerar sua tabela orcamentéria.

Os contribuintes ndo podem ser prejudicados por motivos de ma geréncia no
Poder Publico, visto que, além dos contribuintes preencherem todos 0s requisitos para
concessdo do beneficio, ndo houve nenhuma reposicdo quantos os valores ndo pagos.
Ou seja, se sdo valores enquadrados na reserva atuarial, pago pelos contribuintes, ndo

devolvidos no momento da concessdo (1999 a 2009), esses valores deveriam estar
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disponivel para o pagamento na hora da revisdo. Além de ilegal, € injusto com quem
contribui com um sistema e na hora que mais precisa dele, as verbas estdo indisponiveis
com a justificativa de limite orcamentario.

Ademais, a questdo da desvinculacdo das contribuicbes sociais € outro fator
peculiar. As contribuigdes sociais sd&o mecanismos garantidores da efetividade dos
direitos fundamentais, em especial os sociais. Os mecanismos que as desvinculam
dessas finalidades devem ser acoimados de inconstitucionalidade, por prejudicar a
efetividade desses direitos, eis que afastam sua aplicabilidade fatica, impossibilitando a
implementacdo, visto ndo haver o aporte financeiro necessario.

Quando o fim consequencial do sistema de Previdéncia Social € almejar a
eficiéncia econdmica e a utilidade geral, quando deixa de perceber que a eficiéncia ndo
é um fim em si mesmo, a Previdéncia Social deixa de proteger o cidaddo e faz com que
esse, mesmo ao custo de sua dignidade (ou vida), fortaleca o Estado para o alcance da
maior disponibilidade possivel de recursos financeiros, maior utilidade e maior

seguranca financeira.
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