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RESUMO

O estudo reflete a mudanca de paradigma no Brasil dos direitos sociais enquanto bens
patrimoniais. O referencial tedrico pauta-se nos direitos sociais como direitos fundamentais
devendo ser garantidos positivamente nas cartas constitucionais, a qual imp&e limites e
vinculos juridicos a todos os tipos de Poder (FERRAJOLI, 2011). Metodologicamente foca-se
nos principios constitucionais, na analise documental da Medida Provisoria n.° 871/19 e suas
técnicas. Verifica-se sob o manto de eficiéncia admnistrativa, um patrimonialismo que abeira-
se da solidariedade social.
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SOCIAL RIGHTS TO EVENTS: A PATRIMONIALIST VISION OF SOCIAL
PROTECTION IN PROVISIONAL MEASURE N. °871/19

ABSTRACT

The study reflects the change in the paradox in Brazil of social rights as patrimonial assets.
The theoretical framework is based on social rights as fundamental rights and should be
positively guaranteed in constitutional charters, which imposes limits and legal ties to all
types of power (FERRAJOLI, 2011). Methodologically, it focuses on the constitutional
principles, the documentary analysis of Provisional Measure No. 871/19 and its techniques. It
is under the mantle of administrative efficiency, a patrimonialism that draws on social
solidarity.
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1 INTRODUCAO
Em janeiro de 2019, além de se comemorar o dia Nacional do Aposentado, a

Previdéncia Social completou 96 anos. Tratou-se de uma homenagem a publicacdo da Lei
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Eloy Chaves, de 24 de janeiro de 1923, segundo a qual houve a instituicdo da base do sistema
previdenciario brasileiro, por meio da criacdo da Caixa de Aposentadorias e Pensdes para 0s
empregados das empresas ferroviarias.

A Previdéncia Social, assim como a Seguridade Social, visa alcancar um patamar de
bem-estar social prometido em normas constitucionais. Assim, além de contribuir para
modernizar a economia dos municipios brasileiros, por meio do pagamento de beneficios, este
ramo da Seguridade paga mais de 30 milhdes de beneficios somente no Regime Geral de
Previdéncia Social (RGPS), totalizando R$ 38 bilhdes. Destes, mais de 20 milhdes séo para o
pagamento de aposentadorias (por idade, tempo de contribuicdo e invalidez. (BRASIL,
2019b).

Ocorre que ao lado da vontade de seguro social previsto na Constituicdo de 1988
corre a onda de pautas de enorme preocupacédo e atualidade no cenario mundial, sobretudo a
sustentabilidade do sistema e o fortalecimento dos mecanismos de financiamento.

A constatacdo de que a expectativa de sobrevida cresce em todos 0s segmentos
etarios, inclusive entre os mais idosos, tem como consequéncia direta 0 maior encargo de
beneficios, o que demanda frequentes debates sobre a necessidade de reforma da Previdéncia
e a adequacao dos direitos assegurados constitucionalmente.

Diante disto, por um lado busca-se a crescente implantacdo de direitos de titularidade
coletiva, de outro, o discurso do déficit de R$ 13,8 bilhdes do Regime Geral de Previdéncia
Social. (BRASIL, 2019a).

O presente estudo tem por objetivo refletir sobre a Medida Provisoria n.° 871/19 e
seus desbramentos na protecdo social. Para tal, tem-se como escopo a area previdenciaria que
ndo passa incolume ao mesmo tempo ao discurso deficitario e ferramenta de implantacdo de
efetiva democratizacdo social no Brasil.

A relevancia cientifica do estudo paira no fato de que a MP n.° 871/19 além de ser
um pente fino nos beneficios previdenciarios com possiveis irregularidades ou fraudes,
também alcanca regras densas em concessdo de beneficios, logo, exige discursdo da academia
e demais agentes envolvidos. No que tange ao enlevo social, as consequencias da referida
Medida Proviséria podera ser mecanismo de efetividade e eficiéncia na gestdo publica, assim
como, instrumento de ndo garantia de progresso social.

Como hipotese, o estudo foca no Programa Especial para Analise de Beneficios com

Indicios de Irregularidade e o Programa de Revisdo de Beneficios por Incapacidade. Contudo,

@ (1) © | Revista de Direitos Sociais, Seguridade e Previdéncia Social | e-ISSN: 2525-9865 | Goiania | v.5 |
n.1| p.101-119 | Jan/Jun. 2019.
102


http://www.previdencia.gov.br/a-previdencia/politicas-de-previdencia-social/resultados-do-rgps/
http://www.previdencia.gov.br/a-previdencia/politicas-de-previdencia-social/resultados-do-rgps/

DIREITOS SOCIAIS AS AVESSAS: UMA VISAO PATRIMONIAL DA PROTECAO SOCIAL NA MEDIDA
PROVISORIA N.2 871/19

L3

ndo deixando incolume outros matérias afetas a MP n.° 871/19 que alcangam o bem-estar
social.

O trabalho inova ao discurtir se eficiéncia e gestdo da maquina publica sdo critérios
de urgéncia e relevancia que fundamentem uma Medida Proviséria. Ainda mais, se bens
sociais fundamentais, como a Seguridade Social, sdo matérias a ser discutidas por meio de ato
unilateral do chefe do executivo.

O referencial tedrico pauta-se na perspectiva dos direitos sociais como direitos
fundamentais devendo ser garantidos positivamente nas cartas constitucionais, a qual impde
limites e vinculos juridicos a todos os tipos de Poder. (FERRAJOLLI, 2011)

Para a linha metodoldgica apresenta-se a weberiana deixando-se de lado as
categorias sociologicas macroestruturais e detendo-se ao recurso do tipo ideal, para o
compromisso explicito com a analise empirica do real. Deste modo, a realidade n&o possui um
sentido intrinseco ou Unico, visto que s&o os individuos que Ihe conferem significados. Assim,
sitios eletronicos do INSS, da Camara Federal, demais entidades que debatem a Seguridade
Social e revisao bibliogréafica e analise documental fazem parte do arcabouco metodologico.

O texto esta dividido em trés secOes: a primeira traz reflexdes sobre a relevancia da
Constituicdo Federal de 1988 na protecdo de direitos sociais. Na segunda, focara na
concepcao dos direitos sociais como direitos fundamentais. Em seguida, estuda-se a MP n.°
871/19 como medida propulsora dos direitos sociais enquanto bens patrimoniais. Observa-se
que embora a possivel disponibilidade estatal de bens sociais, a Constituicdo de 1988, ainda,

assim, diligencia e persegue a justica e bem-estar social.

2 AS RACIONALIDADES CONSTITUCIONAIS NA PROTECAO SOCIAL: uma
analise dos principios orientadores da Seguridade Social

De acordo com Krieger Filho (2018) a Seguridade Social simboliza uma protecédo
social formulada por principios e acdes destinadas ao individuo, com o fito de garantir-lhes
meios de subsisténcia, assisténcia e saude, por meio de responsabilidade dos Poderes Publicos
e, também da sociedade. Nesta mesma linha, Vianna (2005) afirma que a proposta da
Seguridade é fazer um conjunto de acGes baseadas em principios que busquem o primado da
justica social.

Corroborando com tais preceitos Martinez (2003) e lbrahim (2011) afirmam que a
Constituicdo de 1988, no artigo 194, ndo tras tecnicamente uma definicdo do que seja

Seguridade Social. Apenas relacionou seus componentes (conjunto integrado de agdes de
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iniciativa dos Poderes Publicos e sociedade) e destinacdo ( a assegurar os direitos a saude, a
previdéncia e a assiténcia social), ainda que a norma constitucional continua sendo encarada
como definidora da Seguridade Social brasileira.

O certo é que o termo Seguridade Social foi expressdo criada pelo onstituinte de
1988 recebendo criticas de ordem terminolégica, pois a locugcdo mais salutar no periodo de
redemocratizacdo era seguranca e nao seguridade. Com tal signo, alcangou-se uma gama de
acOes que vislumbrou criar uma rede de protecdo ainda ndo vista no pais, com forte influéncia
espanhola (IBRAHIM, 2010).

Assim, a Seguridade Social pode ser analisada como um modo de protecdo social
subsequente ao seguro social implantada em raros paises (MARTINEZ, 2003) que conjuga 0s
ideiais de justica e bem- estar social.

Inserida na sociedade pelo trabalho, a justica é o fim apontado pela ordem social (
artigo 193 da Constituicdo de Federal de 1988). Executada pela legislacdo social, o bem-estar
social alinha-se ao ideal de cooperacdo, de solidariedade alijando-se do individualismo
classico dos estado liberal. Também pode ser definido como erradicacdo da pobreza e
desigualdade mediante a auxilio de todos.

Igualmente, a nacdo brasileira tem por objetivo a justica social devendo ser
verdadeiro diretriz para 0s governantes, os quais devem desejar o desempenho distributivo da
riqueza nacional. Logo, a justica social simboliza um “equanime distribuigdo de beneficios
sociais” sendo legitimador de politcas publicas. Baseia-se nos principios da seletividade e
distributividade  necessarios a interpretacdo e aplicacdo da normatizacdo protetiva.
(IBRAHIM, 2010, p. 06).

Partindo da ideia de que os principios sdo fundamentos de regras que encontram-se
na base ou contribuem para razdo das regras juridicas (CANOTILHO, 1993) que formulam
mandamentos ou mandados de otimizacdo (ALEXY, 2008), os principios Constitucionais,
que regem a Seguridade Social, sdo aqueles elencados imediatamente no artigo 194, nos
termos dos incisos do paragrafo Unico, da Constituicdo Federal. Ademais, também sdo
reforcados no paragrafo Gnico do art. 1° da Lei 8.212/91. (BRASIL, 1991).

Contudo, é ideal compreender que a concepcdo de rede protetiva composta pelo
Estado e por particulares, com contribuicdo de todos incluindo parte dos beneficiarios dos
direitos, “[...] no sentido de estabelecer acdes para o sustento de pessoas carentes,
trabalhadores em geral e seus dependentes, providenciando a manutencdo de um padrdo

minimo de vida digna” depende dos chamados principios gerais da Seguridade Social.
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Assim, a proposta dos principios gerais é aclarar o alcance, a importancia e valores
do bem-estar e justica sociais, que sdo segundo Balera (2005), bases do Estado brasilerio, bem
como diretrizes de sua atuacdo. Para o autor, a Seguridade € um importante meio para se
alcancar a justica, fim Gltimo da ordem social.

Um primeiro principio a ser elencado € o da igualdade. Significa que a rede
protetiva de Seguridade Social deve ser pensada diante de suas acOes dentro de uma
perspectiva de que os iguais sdo tratados de modo igual e os desiguais de modo desigual,
dentro do limite de suas desigualdades, como j& havia elencado Rui Barbosa e tratada no
artigo 5°, | da Constituicdo Federal de 1988. Trata-se de uma isonomia material ou geografica.
A ideia é saber em até que ponto a desigualdade ndo gera inconstitucionalidade.

Outro principio norteador é o da legalidade. O principio da legalidade surgiu diante
do Estado de Direito e apresenta como faceta de oposicdo a toda e qualquer forma de poder
seja ele autoritario ou contra a democracia. Tal é visualizado no art. 4.° da Declaracdo dos
Direitos do Homem e do Cidadao de 1879. Ja na conjuntura normativa brasileira, os artigos
5.5 1I; 37; e 84, 1V, da CF/88 demonstram que o referido principio deve ser observado de
forma diferente para o particular e para a administragéo.

No que se refere a Administracdo Publica, estd sO pode fazer o que a lei permite.
Para as relacdes entre particulares, o principio aplicavel é o da autonomia da vontade, ou seja,
é permisssivel fazer tudo o que a lei ndo proibe. (DI PIETRO, 2018).

A par disto, “[...] a Administracdo Publica ndo pode, por simples ato administrativo,
conceder direitos de qualquer espécie, criar obrigacdes ou impor vedacgdes aos administrados;
para tanto, ela depende de lei”. (DI PIETRO, 2018, p. 136).

O principio da legalidade, mesmo sendo salutar para os demais ramos do direito,
sobretudo para o ramo Previdenciario, indica que qualquer nova obrigacdo (principal ou
acessoria), por exemplo defesa em suspensdo de beneficio por incapacidade, somente sera
feito por lei em sentido formal. Assim, deve ser discutido pelo Congresso Nacional ou de
forma excepcional por meio de Medida Provisoria.

Segundo Lenza (2018, p. 1145) a Medida Provisoria é adotada pelo chefe do
executivo federal, “[...] por ato monocratico, unipessoal, sem a participagdo do Legislativo,
chamado a discuti-la somente em momento posterior, quando ja adotada pelo Executivo, com
forca de lei e produzindo os seus efeitos juridicos.”

A ideia de Medida Provisoria, em caso de relevancia e urgéncia, nos moldes do

artigo 62 da CF/88 afirma que o Presidente da Republica podera adotar medidas provisérias
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com forca de lei, devendo submeté-las de imediato ao Congresso Nacional. Ocorre que ta
ideia foi posteriormente modificada pela EC n.° 32/01. O objetivo foi eliminar distorcoes e
manter a seguranca juridica que ndo eram observadas durante o regime militar, visto que
havia uma abuso na funcdo legislativa atipica por intermédio do decreto-lei.

Ainda pertencendo aos limites da retroatividade da lei (art. 5.2, XXXVI) e com a
proposta de garantir a estabilidade as relag6es juridicas, a Constituicdo Federal dispde que a
lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada. Assim, como
principios informadores da Seguridade Social compete a inclusdo do direito adquirido, ato
juridico perfeito e da coisa julgada.

Enquanto coisa julgada significa que a decisdo judicial de que ndo caiba mais recurso
e ato juridico perfeito o ato ja consumado segundo a lei vigente ao tempo em que se efetuou,
o direito adquirido remonta seguranca juridica. Nos moldes do artigo 6° 82, da Lei de
Introducdo das Normas do Direito Brasileiro é o direito que o seu titular, ou alguém por ele,
possa exercer, como aquele cujo comeco do exercicio tenha termo pré-fixo, ou condicao
preestabelecida inalteravel, a arbitrio de outrem. (BRASIL, 2010)

Significa que é aquele direito que pertence ao patrimonio juridico e ndo patriménio
econdbmico da pessoa, desde 0 momento que alcancou todas as condicGes para esse fim
podendo maneja-la a qualquer momento. E o caso da pessoa, por exemplo, ja ter
implementado os requisitos de uma aposentadoria, mas norma posterior modificou as técnicas
de concessdo, mesmo assim a aposentadoria jd pertencerd ao seu patriménio juridico.
(MARTINS, 2000)

Cabe ressaltar que o direito adquirido, ndo pode ser alegado em face da manifestacdo
do poder constituinte originario, uma vez que este € incondicionado e ilimitado juridicamente.
Em que pese se tratar de manifestacdo do Poder Constituinte derivado reformador, em virtude
do limite material da clausula pétrea prevista no art. 60, 8 4.°, IV, entende-se que os direitos
adquiridos deverao ser preservados.

Previsto como objetivo fundamental da Republica Federativa do Brasil (artigo 3°), o
principio da solidariedade é tratado como um principio estruturante que orienta politicas
governamentais sendo consagrado como direitos de 3° dimensao. Revela-se na concepcdo de
igualdade entre os povos, na dignidade da pessoa humana e na justica social.

O principio da solidariedade ou fraternidade visualiza o ser humano inserido em uma

coletividade em que se propde direitos além dos interesses do individuo. Concerne ao abrigo
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do género humano postulando-se universidade, humanismo, irmandade e senso de
comunidade.

A ideia de solidariedade significa a promoc¢édo e alcance de direitos a todos que
consequentemente acaba por promover a autonomia individual e cidadania plena. Para
Martins (2000) € essencial e um postulado fundamental para a Previdéncia Social, pois sem
ele seria considerado irrealizavel a organizacdo da Seguridade Social.

Martinez (2003) traduz a solidariedade como cooperagdo da maioria em face da
minoria, ou seja, do todo em dire¢do ao individual. Busca transformar as parcelas, de cada
pessoa envolvida, em um conjunto, com a finalidade de conceder os beneficios e proteger o
sistema da seguridade social.

De tal modo, a solidariedade social acaba sendo um verdadeiro principio
fundamental do Direito Previdenciario. Em verdade, mostra-se como uma espécie de
cotizacdo coletiva em face daqueles que necessitem ou necessitardo de prestacdes sociais.

Diante de tais reflexdes os principios explicitados devem nortear o legislador ao
fazer politicas sociais em matéria de Seguridade Social. A Constituicdo deve ser interpretada
em sua globalidade dentro de preceitos integrados e Unico de regras e principios. A ideia €
harmonizar os espacos de tensdes entre a legislador ordinario e as garantias constitucionais.

Cabe ao legislador, como representante da sociedade, ao discutir matérias em
politicas publicas basear-se na vontade constitucional. Trata-se de manter uma concepcao
integracionista entre Estado e Sociedade onde as conflitualidades sejam resolvidas dentro de
uma perspectiva racionalizada da Constituicdo capaz de produzir solucBes plurais que

integrem as pessoas.

3 DIREITOS SOCIAIS COMO BEM FUNDAMENTAL.: por um garantismo juridico
em face do custos dos direitos

Segundo os ensino de Ferrajoli (2011) os direitos fundamentais sdo todos aqueles
tratados como subjetivos que falam sobre todos universalmente como seres humanos eivados
do status de pessoa ou de cidaddo ou de pessoa capaz de agir. Para tal concepcdo, o autor
parte do pressuposto de que o direito subjetivo é qualquer expectativa positiva, ou seja, a uma
prestacdo, ou negativa, a ndo sofrer lesdo que esteja vinculado a um sujeito por meio de uma

norma juridica.
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No que se refere a status, demonstra a condi¢do de um sujeito notavel em uma norma
juridica positiva como requisito de sua idoneidade a ser o titular de demandas juridicas.
(FERRAJOLI, 2011).

Para o autor, a ideia de direitos fundamentais embora possivelmente determinada
pelas leis e cartas constitucionais modernas ndo depende da circunstancia de fato de que nesse
ou naquele ordenamento tais direitos estejam ou ndo formulados em dispositivos
constitucionais ou legislacdo infraconstitucional. Logo, os direitos fundamentais existem e
devem ser observados mesmos que eles sejam ou ndo enunciados em dispositivos normativos.
(FERRAJOLI, 2011).

Ademais, cabe salientar que os direitos fundamentais dentro de uma perspectiva
estrutural ou formal independe da natureza dos interesses e das necessidades tuteladas para ser
reconhecido como fundamental. Isto porque se baseia em um carater universal de sua
imputagdo, ou seja, sdo universais em seu sentido logico e avalorativo para quais classes séo
destinados. Assim, para Ferrajoli (2011) sdo fundamentais, logo, universais, os direitos de
liberdade pessoal e de pensamento, os direitos politicos, direitos sociais e outros direitos que
sejam similares a estes.

Na perspectiva de Ferrajoli ( 2011) qualquer que seja o ordenamento juridico sdo
feitos escolha sobre direitos fundamentais em relacdo aos direitos humanos ( direitos
primarios) tal qual a vida e integridade, liberdade, a saude e instrucdo), direitos pablicos
(direitos primarios reconhecidos socialmente pelos cidaddos como direito de residéncia,
reunido, circulacdo, trabalho, subsisténcia e assiténcia), direitos civil (capacidade de agir
como negociacdo e contratacao) e direitos politicos ( para os cidadaos capazes de agir como 0
direito ao voto e acesso as funcBGes publica, por exemplo). Contudo, desde que sejam
ofertados universalmente as classes de sujeitos identificados como pessoa, cidaddo ou com
capacidade de agir.

Ferrajoli (2011) para definir os direitos fundamentais, trds a tona quatro teses que
corroboram com a ideia de que 0os mesmos séo protegidos por um garantismo juridico. Serve
para balizar e vincular o poder quer publico ou privado.

Em sua primeira tese, os direitos fundamentas ndo se confundem com os direitos
patrimoniais, pois os fundamentais refere-se a inteira classe de sujeitos, enquantos 0s
patrimoniais refere-se a qualquer de seus titulares, excluindo-se todos os outros. A proposta
pauta-se no Segundo Tratado sobre o Governo de John Locke, de 1690 que diferencia trés

direitos (vida, liberdade e propriedade) cuja garantia justificam o contrato social.
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A interpretacdo dos direitos fundamentais como interesse e expectativas de todos
compondo o fundamento e o pardmetro da igualdade juridica, Ferrajoli (2011) propde sua
segunda tese. Porta-se como o0 conjunto das garantias asseguradas pelo paradigma do Estado
de Direito, mesmo modelado pelas origens do Estado moderno tutelando de inicio somente
direitos de liberdade e propriedade tornou-se depois vinculado a outros direitos de
expectativas vitais como saude, assisténcia e previdéncia.

Ao avizinhar os direitos fundamentais a sua natureza supranacional criou-se a
terceira tese. Significa que apds a composicdo em convengGes internacionais recepcionadas
pelas cartas nacionais os direitos fundamentais volvem-se de seu carater supraestatal “(...)
limites externos, e ndo somente internos, aos poderes publicos e base normativa de uma
democracia internacional bem distante de ser atuante, mas por esses direitos normativamente
pré-figurada. (FERRAJOLLI, 2011, p. 16).

Em ultima tese, Ferrajoli (2011) discute a definigéo de direitos fundamentais dentro
das relacGes entre os direitos e garantias. Para o autor, os direitos fundamentais significam
expectativas positivas ou negativas, que correspondem a prestaces (deveres) ou lesdes
(proibicdes). Tais sdo vistos como garantias primarias e como secundarias aqueles deveres de
reparacao judicial a lesdes das garantias primarias. Ressalta que para os deveres quanto para
as proibicoes sdo constantemente ndo apenas violados, mas se quer estdo previstos nas normas
internas.

Diante de tais teses observa-se que a definicdo de diretos fundamentais falam sobre
os direitos universalmente dirigidos a todos enguanto pessoas e/ou cidaddos e/ou pessoas com
capacidade de fato, descritas imeditamente por normas. Como consequencia, S0
indisponiveis e inalienaveis. Universais, em que pese ser seu defrute acessivel a todos
enquanto pro indiviso, ou seja, podendo ser manejado por todos e cada um de maneira
exclusiva, ndo sendo deixados a disposicdo, assim como, a propriedade privada e a livres
disposicOes das instancias de poder.

Diante da definicdo de direitos fundamentais cabe abarca-los como bens, mas
fundamentais e ndo patrimoniais. Tal ideia é importante para 0 momento em que os direitos
sociais (previdénciario, por exemplo), como direito fundamental que é se avizinha do discurso
da necessidade de efetividade por meio de escolhas orcamentarias/ deficitarias.

Na visdo de Ferrajoli (2007) bens sdo tudo aquilo que pode ser objeto de uma
situacdo juridica, ou seja vai além daquilo que ndo se encaixa como coisas nem bens

patrimoniais, mas que sao relevantes enquanto objeto de tutela e de disciplina juridica.
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Assim, bens em sua perspectiva patrimonial ndo se confunde com bens
fundamentais. Bens patrimoniais sdo aqueles disponiveis no mercado por meio de atos de
disposi¢do ou até mesmo de troca. S&o direitos que indicam de maneira singular os seus
titulares excluindo-se os demais. Sdo ndo apenas dispostos, mas, sobretudo, predipostos por
normas ( por exemplo, o Codigo Civil/2002, artigo 1.225). S&o, em regra, disponiveis e
alienaveis. S&o bens que tenham por objeto um direito patrimonial.

Diferentemente dos patrimoniais, 0os bens fundamentais dotam acessibilidade para
todos e a cada um, pois objeto de outros tantos direitos fundamentais e, deste modo, ndo se
submetem a logica de mercado (como os direitos sociais, tais a satde universal, a assisténcia
aos necessitados e a previdéncia aos segurados). Logo, sdo bens fudamentais qualquer bem
que se tenha por objeto um direito fundamental primario (o ar, a &gua, o patrimdnio
ecoldgico, os farmacos distribuidos pelo SUS, os beneficios previdenciarios rubricados por
incapacidade).

Os bens fundamentais apresentam garantia de indisponibilidade. Significa que que
eventual disposicdo dos mesmos & inexistente. Para 0s bens patrimoniais, uma possivel
disposicdo alheia aos moldes do direito positivo constituiria apenas ato ilicito. “[...] Pelo
contrario, a venda ou destruicdo de um bem fundamental séo fatos, talvez irreversiveis, dos
quais o direito ndo pode impedir a sua correta comissao, mas somente proibi-la ou puni-la
como ilicita” (FERRAJOLIL, 2011, p. 56).

Ademais, cabe ressaltar que na visdo da ciéncia juridica a natureza patrimonial ou
fundamental de um bem depende do direito positivo. Assim, um direito positivo transforma
um bem social (fundamental) em patrimonial se os direitos ditos sociais tornarem-se
disponiveis; de modo diverso, se um bem patrimonial (por exemplo, uma casa) torna-se
fundamental se fosse obrigatoria a sua distribuicao para todos.

Sendo assim, 0s bens patrimoniais, enquanto direitos patrimoniais, podem ser
utilizados (ius utendi) e dissipados (ius abutendi). “[...] os bens fundamentais sdo objeto de
direitos fundamentaisenquanto e somente enquanto sdo objetos de limites e vinculos, ou seja,
das proibi¢des de disposi¢cdes ou de obrigagdes correspondentes aos mesmos.” (FERRAJOLI,
2010, p. 56).

Neste perfil, Ferrajoli (2011) relaciona os bens fundamentais aos bens sociais. Como
bens sociais, 0 autor denomina os direitos que apresentam como objeto prestacGes, tais como
a alimentacgdo bésica e assiténcia sanitaria. Sdo aqueles produzidos e distribuidos pelo homem

e gue sdo convencionados como tais, pois sdo vitais e devem ser juridicamente acessiveis a
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todos. Sao fundamentais em seu sentido subjetivo, visto que é destinado para quem ndo esta
em condicGes de adquiri-los como bens patrimoniais. Pertencem aos bens fundamentais na
medida em que s&o objeto dos direitos sociais determinados nas cartas constitucionais.

A garantia a aquisicao universal de bens sociais é praticavel apenas com a eliminagéo
da légica de mercado aliado a atribuicdo a esfera publica de sua distribuicdo e, até mesmo sua
producdo (FERRAJOLLI, 2011). Os bens sociais poderam tonar-se patrimoniais apenas naquilo
que excede o minimo existéncial. Ocorre que alguns direitos sociais, como os beneficios por
incapacidade, sdo para muitos idosos necessarios a sua sobrevivéncia.

Mesmo que os direitos sociais custem (HOLMES; SUNSTEIN, 2000), o custo de sua
auséncia € muito maior. O constitucionalismo dos bens sociais é de extenso tempo: com a
experiéncia dos paises ricos ensina, 0 investimento em despesas sociais significa 0 “T...]
primeiro investimento produtivo, dado que realiza, com a garantia dos minimos vitais, a
primeira condigdo da produtividade tanto vital quanto coletiva e portanto do desenvolvimento
econémico.” (FARRAJOLI, 2011, p. 76).

Mesmo sabendo-se da realidade europeia de Ferrajoli (2011), as defini¢des tracadas
sdo pertimentes para a realidade dos direitos sociais no Brasil. Assim, urge trata-los como
direitos fundamentais, bens fundamentais em face da tentativa de torna-los patrimoniais com a
Medida Proviséaria n.° 871/19. A juridicidade de uma norma deve depender de sua intrinseca
relacdo de justica e racionalidade e ndo somente de sua positividade, isto €, o simples fato de
ser imposta pelo gestor publico na forma prevista pelo rito cosntitucional.

E preemente que se mantenha o constitucionalismos que resultou da positivacio dos
direitos fundamentais como limites as ondas mercadoldgicas do legislador. E fundamental que
se observe as racionalidades constitucionais diante da onipoténcia do legislador. Assim, para
maior discussdo do tema se buscara em topico seguinte a andlise da referida Medida
Provisoria n.° 871/19 e os desassossegos ao direito fundamental a Previdéncia estavel, ou seja,

sem 0s assombros econdmicos.

4 MEDIDA PROVISORIA N.° 871/19: uma concepcao de direitos sociais como bens
patrimonias

Com a noticia de que deve-se preservar o equilibrio financeiro e atuarial (artigo 201,
CF/88) do sistema, de defict desde 1995 no RGPS, com o crescimento das despesas com 0
pagamento de beneficios e reducdo de receitas, além de aprovacdo do limite de gastos,

imposta pela Emenda Constitucional n° 95, de 15 de dezembro de 2016, melhoria da gestao
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dos beneficios, maior eficiéncia na atua¢do do INSS, melhorando os instrumentos de combate
a fraudes e rapida apuracdo de beneficios com suspeita de irregularidade, ajustes na
legislacdo visando reduzir divergéncias de interpretacdo que resulta em acdes judiciais, 0
Executivo Federal publicou a MP n.° 871/19.

Vé-se que a referida MP possui como elementos de relevéancia direitos fundamentais
sociais e como requisito de urgéncia pauta econémica deficitaria do Regime Geral da
Previdéncia Social. Aliado a tais acresce-se a necessidade de urgente performance eficiente e
utilitaria do orgédo gestor da Previdéncia Social, o INSS.

De acordo com a pauta da fatidica MP, compete ao Instituto Nacional do Seguro
Social (INSS) a instituicdo de dois programas: o Programa Especial para Analise de
Beneficios com Indicios de Irregularidade e o Programa de Revisdo de Beneficios por
Incapacidade. Ambos desencadeardo uma bonificacdo para os servidores publicos que
participarem de tais planos, respectivamente o Bonus de Desempenho Institucional por
Anélise de Beneficios com Indicios de Irregularidade do Monitoramento Operacional de
Beneficios (BMOB), no valor de R$ 57,50 por processo integrante do Programa Especial
concluido, e o Bonus de Desempenho Institucional por Pericia Médica em Beneficios por
Incapacidade (BPMBI), no valor de R$ 61,72, por pericia extraordinria realizada.

Segundo a proposta do Executivo Federal, as bonificacdes tem a finalidade de
reforcar a necessidade de “motivacao dos atos dos servidores” do INSS ao atuarem na analise
administrativa quer seja de revisao ou bonificacdo de beneficios previdenciarios.

Ocorre que a referida bonificacdo, assim como a realizacdo de todo o programa
gerara um gasto de R$ 339,3 milhdes. Para 2019, R$ 223,8 milhdes (R$ 100,4 milhdes para o
BMOB e R$ 123,4 milhdes para o BPMBI), e R$ 115,5 milhdes no exercicio de 2020 (R$
25,1 milhdes para o BMOB e R$ 90,4 milhGes para o BPMBI), visto que 0s programas
poderdo ser prorrogados até 2022.

Em contrapartida, segundo a exposicdo de motivos da MP, tal apresentard como
estimativa de economia, em doze meses, de aproximadamente R$ 9,8 bilhGes, ja descontados
0s gastos com os programas. Sendo assim, percebe-se que um intenso jogo de valores sdo
colocados para se confirmar a necessidade de reformas na Seguridade Social.

2 (13 2 (13 2 (13

Termos como “eficiéncia”, “eficacia”, “gestdo de beneficios”, “controle dos gastos
publicos”, “combate a fraudes”, “efeitos fiscais”, “rapida apuracdo” sdo acentuada como
primordial importancia em uma rede protetiva social. Ocorre que para agenda da Seguridade

Social, tais conceitos devem desencadear imediatamente justica e bem-estar social. Logo,
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deve ser analisado como a aproximacao de conceitos econdmicos a protecdo social redundara
em reducdo das desigualdades sociais, visto que é uma tarefa que exige esfor¢o dos Poderes
com o fito de alcangar uma sociedade mais justa.

Enfim, a exposicdo de motivos ndo esclarece como tais combates e eficiéncias
promoverdo a médio e longo prazo (2019 é o inicio do programa até sua possivel prorrogacao
em 2022) a redistribuicdo de renda e a assisténcia aos menos favorecidos. N&o fala como
ocorrerd a promocdo do hipossuficiente ao poder cessar um beneficio previdénciario com
“irregularidade” caso o segurado ndo se defenda em dez e n&o recorrer em trinta dias (artigo
69, §§ 1° e 5°, MP n.° 871/19).

De acordo com a MP, o INSS podera cessar, suspender cauterlamente e até bloquear
beneficios previdenciarios com indicios de irregularidade na concesséo e revisdo dos mesmos.

O problema estda na forma como a norma unilateral do chefe do executivo
desencadeia tais eventos (artigo 69). No que tange a notificacdo esta poderd ser por meio
postal (por carta simples) de acordo com o enderego disponibilizado pelo beneficiario, por
meio de rede bancéria ou notificacdo eletrénica, dando-se preferéncia a via bancaria.

Ocorre que tais formas de notificacdo podem resultar facilmente em auséncia de
defesa do beneficiario, pois fica a cargo de agentes alheios a responsabilidade imediata da
protecdo de direitos sociais. Para o INSS pode ser mais eficiente e eficaz disponibilizar para
terceiros a comunicacdo do evento irregular, mas deveria atentar-se em como coibicédo
possiveis irregularidades desses agentes na realizacdo das notificacoes.

Ademais, a propria MP indica como fator de suspensdo de beneficio a chamada
defesa insuficiente e defesa desconsiderada. O que a Adminsitracdo Publica entende por
defesa insuficiente e desconsiderada? Sédo situacdes que poderdo aumentar a judicializacéo,
visto que cabe a Administracdo Publica segundo o principio da legalidade fazer o que
determina a lei. Contudo, em nada a MP esclarece o que se enquadra como defesa insuficiente
e desconsiderada, visto que a mesma pode ser feita inclusive oralmente pelos canais de
atendimento do INSS (art. 69, § 3°).

A MP n° 871/19 altera a legislacdo previdéncia ndo apenas para coibir
irregularidades e fraudes de beneficios elencadas pelo Tribunal de Contas da Unido,
Controladoria Geral da Unido e Forca- Tarefa Previdenciaria cujos titulares estdo usufruindo
dos mesmos. Mas adentra na possibilidade de quebras de sigilo em irregularidades no BPC e

na suspeita de ébito do beneficiario.
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Assim, apés a identificacdo do depdsito indevido na conta bancaria do segurado ou
do pensionista ja falecido, o 6rgdo pagador inicia o processo de solicitacdo da restituicdo do
valor creditado as institui¢des financeiras. Tais valores serdo restituindo quarenta e cinco dias
apos o requerimento de restituicdo. O relevante para esta situacdo € que a MP tem efeito ex
tunc, ou seja, trés a possibilidade de se aplicar tal regra antes da sua entrada em vigor.

Com discurso imediato de coibicdo de fraudes e irregularidades e eficiéncia na
gestdo da coisa publica, a MP acaba, indiretamente por alcancgar substancialmente a concessao
de beneficios previdenciarios, ou melhor, no proprio direito a um seguro social:

a) Comprovacdo do direito passara a ser exigido inicio de prova documental
contemporanea de unido estavel e dependéncia econdmica. Sendo vedado a inscricdo pos
Obito de contribuintes individuais e facultativos.

b)  Estabelecimento de prazo de até cento e oitenta dias para se ter direito a
receber o beneficio de forma retroativa a data do obito no caso dos filhos menores de 16 anos.

c) Caréncia para auxilio doenca de doze meses e vinte e quatro meses para
auxilio-reclusdo. Ainda, decai em cento e oitenta dias a partir do parto ou adocao o direito ao
salario maternidade

d) Comprovacdo da condicdo e do exercicio da atividade rural do segurado
especial ocorrera exclusivamente pelas informagdes constantes Cadastro Nacional de
InformacBes Sociais - CNIS,em cooperacdo Ministério da Agricultura, Pecuaria e
Abastecimento e com outros 6rgaos da administracdo publica federal, estadual, distrital e
municipal, deste que cadastrado até até 30 de junho do ano subsequente.

Ademais, a MP n.° 871/19 altera a Lei n°® 8.112/90 no que tange ao regramento da
pensao por morte e, também alcanca a Lei n® 8.009/90 para proibir a impenhorabilidade do
bem de familia em decorréncia de beneficio previdenciario ou assistencial recebido
indevidamente por dolo, fraude ou coacao.

Das situacGes demonstradas, percebe-se que o discurso de maior eficiéncia e eficacia
da acdo estatal voltada para a gestdo de beneficios, viabilizando o devido controle dos gastos
publicos torna os direitos sociais em bens patrimonias. Isto porque 0os mesmos adotaram a
perspectiva de disponibilidade. (FERRAJOLI, 2011).

Apesar de adotar posturas de enrijecer as regras de aposentadoria e pensdo foi
previsto uma renuncia de R$ 54,56 bilhdes com isengdes previdenciarias dentro do proprio
ano de craicdo da MP n.° 871/19. Por exemplo, em 2018, para as renincias a micro e

pequenas empresas (R$ 25,8 bilhdes), microempreendedor individual (R$ 2,2 bilhGes)
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entidades filantropicas e exportadores agricolas totalizaram R$ 46,3 bilndes. (ESTADAO,
2019).

A MP n.° 871/19 adota a agenda social como bem patrimonial e ndo como bem
social. Trata beneficios como coisas que além de possuir valor de uso apresenta um valor de
troca no sentido de que é possivel tanto dispor quanto trocar no mercado. (FERRAJOLLI,
2011).

Cabe analisar de forma uniforme e integral a vontade do Constituinte de 1988. A
Constituicdo como norma superior deve impor limites rigorosos ao mercado e, por outro lado,
como garantia dos bens sociais, vincular a politica para torna-los acessiveis a quem necessitar.

Se é verdade que todo direito tem um custo, ou seja, necessitam de dinheiro publico
para serem protegidos ou cumpridos, o custo pela sua auséncia pode ser muito maior. O
aumento crescente de desemprego, saude e educacdo de qualidade podem ser consequencias
das permanentes reformas nos direitos sociais.

Parece-se que os obstaculos ao cumprimento da Constituicdo de 1988 sdo de relance
politico, visto que a norma constitucional orienta-se pela busca incessante na impossibilidade
de reducdo das implementacdes de direitos fundamentais que ja tenham sido realizados. E
necessario a realizagéo politica das garantias constitucionais.

E certo que o bem-estar promovido pelos direitos sociais é dispendioso, pois exige a
retirada e redistribuicdo de recursos. E um tanto incompativel com a logica de mercado, ou
melhor, é limitado pelo mercado. N&o deveria ser visto, 0s direitos sociais, como escolha. N&o
foi este o tratamento lancado, garantido e oponivel pela Constituicdo contra qualquer
instituicdo e Poder.

Correto € que levar a sério os direitos sociais proclamados a nivel interno requer que
se tenha em discursdo a aplicacdo dele para cada um de nés universalmente, ndo podendo
ninguém ser privado. S&o indisponiveis ativa e passivamente, visto que ndo sdo expropriaveis

ou limitaveis por qualquer sujeito comecando-se pelo Estado.

5 CONSIDERACOES FINAIS

A ideia de protecdo social, ou seja de bem-estar passou por momentos que vao desde
as primeiras experiéncias até o contexto atual de encolhimento protecional. Assim, 0 seguro
social caminhou do embrido da Previdéncia com Otto von Bismarck, passando pela sua
implantacdo a nivel Constitucional, com as ConstituicGes Mexicana de 1917 e de Weimar de

1919, apoés, pela expansdo com as ideias do economista Keynes com a concepcgdo de
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universalizagdo e solidariedade do sistema até o Ultimo momento de retragdes da promocéo
social.

No que se refere aos motivos de tal encolhimento pode ser apontado reducdo nos
postos de trabalho em vista da automogéo controle e tecnologia da informacdo, a chamada
industria 4.0, inversdo de piramide etéaria, reducdo da taxa de fecundidade, elevado
crescimento dos gastos publicos e fim da sequencia de prosperidade econémica. Vé-se que
tais indicativos estdo diretamente relacionados com a fase de expansdo da protecéo social, ou
seja, universalidade e solidariedade do sistema.

Em que pese tais acontecimentos, o Brasil ndo pasa incolume. Apesar de ter ocorrido
a constitucionalizacdo dos direitos sociais e politicos, ou seja um espécie de garantia formal
de tais direitos, a presente proposta de reducdo de gastos publicos com politicas sociais,
demonstra que n&o atingiu o prometido Bem-Estar Social, conforme ocorreu com alguns
Estados no momento expansionista de seguro social.

Neste contexto, a Medida Provisoria n.° 871/19 com o discurso de maior eficiéncia e
eficicia para gestdo de beneficios, viabilizando o devido controle dos gastos publicos e
evitando o aumento indevido de despesas e do deficit publico simboliza tonar os direitos
sociais enquanto bens disponiveis, ou seja, patrimoniais.

Embora o principio da eficiéncia encarnado pela EC n. 19/98 encabece a ideia de
uma administracdo que deva realizar suas atribui¢cGes com diligéncia, plenitude e rendimento
funcional, a Constituicdo Federal afirma que ndo deve se confundir com a eficiéncia das
associagdes privadas. Ademais, ndo pode ser visto como uma aptiddo absoluta diante dos
demais principios. Por exemplo, o da dignidade da pessoa humana.

Assim, as demandas da MP em comento devem ser observadas com cautelas. Como
um exemplo, deve-se atentar para seus requisitos instrumentais de cessacdo e suspensao de
benficios, visto que precisa ser observado as desigualdades regionais. A depender do local do
pais, muitos idosos, em face do seu nivel educacional, poderdo ndo saber responder
satisfatoriamente a notificacdo do 6rgdo gestor da previdéncia.

Desde modo, antes do Estado brasileiro adentrar em reformas estruturais, ou seja,
modificar severamente o sistema publico incluindo elemento privado (l6gica de mercado com
bonificagdes) como complemento ao publico deveria adotar medidas que coadunem com a
vontade Constitucional.

Assim, a Administracdo serd eficiente, nos moldes do artigo 37 da CF/88 ao atender

satisfatoriamente as necessidades da comunidade e observar ao dever de boa administragéo
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para ndo reproduzir a ideia de que a Previdéncia € deficitaria. Antes, deve tomar e promover
posturas administrativas que se alinhem com a Carta Constitucional de 1988.

Logo, necesséario se faz a observancia pela Administracdo Publica da chamada
Compensacdo Previdenciaria, o0 chamado Comprev, entre 0 INSS e os Regimes Proprios de
Previdéncia Social (RPPS), além das renincias previdenciarias (por exemplo, Simples
Nacional, entidades filantropicas, microempreendedor individual e exportacdo da producgdo
rural).

Ainda, acresce-se a necessidade de criagdo de Lei de Responsabilidade
Previdenciaria e o que j& foi pontado pelo relatério da CPI da Previdéncia Social o reexame
do modelo adotado para elaboracdo das avaliacbes atuariais do RGPS e do RPPS sobre as
projecdes de crescimento do PIB, produtividade, indicadores demograficos, taxas de
mortalidade, receitas e despesas com beneficios presentes e futuros, e demais fatores
relevantes. Isto porque visa-se evitar os erros de estimativa quanto ao déficit.

Cabe a reavaliacdo das premissas utilizadas na inclusdo das despesas com RPPS,
para os servidores civis e militares, sob a patuta da seguridade social. Além disso, o
refinamento de programacgdes estranhas ao conteldo constitucional de Seguridade Social
anexadas pela Administracdo como seu orcamento.

Enfim, os R$ 175 bilhdes correspondentes de débitos recuperaveis de empresas
privadas devedoras da Previdéncia, conforme aponta a Procuradoria da Fazenda Nacional
supera os projetaveis R$ 9,8 bilhdes que a MP n.° 871/19 apresentard como estimativa de
economia, em doze meses. A diferenca é que a referida MP poderd ser um mecanismo de
redefinicdo do papel estatal na consecucdo de direitos fundamentais.

Ante 0 exposto, ha uma inversdo dos direitos sociais. Tais estdo sendo encarados
como patrimoniais, disponiveis, aliendveis. Exigem uma atuacdo positiva, promocional do
Estado, visto que sdo direitos cujos titulares é a proria coletividade. Ocorre que sdo
instamente direitos fundamentais, logo, dotados de carater universal e indisponiveis podendo
ser empunhado por todos e cada um de maneira exclusiva, ndo sendo deixados a disposicao
de qualquer Poder.

Liga-se a fraternidade e solidariedade que sdo a vontade, esséncia constitucional. Os
direitos sociais fundam-se no desenvolvimento, ao progresso e autodetreminagdo dos povos.
Sdo direitos fundamentais, pois independe da natureza dos interesses e das necessidades
tuteladas. lgualmente, compete ao Estado assegurar o bem comum da coletividade que o

compete, ndo pode trata-los as avessas.
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