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RESUMO

O direito previdenciario brasileiro vem sofrendo constantes modificagdes ao longo de sua
trajetdria e, a partir de um inicial alargamento, com o advento da Constituicdo Federal de 1988,
percebe-se uma continua diminuicdo de seu conteudo e nivel de protecdo. Pretende-se, analisar
e compreender, com este trabalho, os sentidos dessa sistematica retracdo de direitos sociais
previdenciarios. Utiliza-se, como referencial teérico, as propostas e analises filosoficas de
Carlos Maria Carcova, Michel Foucault e Giorgio Agamben. Fazendo uso de uma metodologia
hermenéutica, procedeu-se a anlises e interpretacdo de textos de literatura priméria e de apoio,
com base numa revisdo bibliografica que levou em consideracdo fontes de doutrina
especializada em direito previdenciario, mas também ciéncia politica, servico social e filosofia
politica, conferindo a pesquisa contetdo interdisciplinar. O material consultado é constituido
por livros, artigos, revistas e julgados, além da legislacdo ordinéria, decretos e regulamentos
infralegais. Ao final da investigacdo, foi possivel considerar, confirmando a hipdtese, que as
modificacGes e diminuicdo no conteldo de direitos sociais se inserem num contexto mais
amplo, relacionado a caracteristica do Estado Moderno contemporaneo e sua forma de atuacéo.
Justamente a partir das analises de tipologia do poder e a transformacdo da politica em
Biopolitica foi possivel perceber que o Estado democratico da atualidade contém em sua
estrutura o Estado de excec¢do, funcionando como uma tecnologia de governo, que, mediante o
uso de medidas provisérias e outros mecanismos de subversao do sistema representativo, imp&e
uma forma de vida, caracterizada por elementos biopoliticos de controle da vida humana,
selecionando, em uma interpretacéo radical, quem deva fazer viver ou deixar morrer, incidindo,
portanto, de forma decisiva em toda execucdo da politica publica previdenciaria nacional.

Palavras-chave: Direito Previdenciario; Opacidade; Governamentalidade; Medidas
Provisorias; Estado de Excegéo.



CESAR, Guillermo Rojas de Cerqueira. Social security in Brazil: opacity, governmentality
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ABSTRACT

Brazilian social security law has undergone constant changes along its trajectory and, from an
initial enlargement, with the advent of the 1988 Federal Constitution, a continuous decrease in
its content and level of protection can be seen. The aim of this work is to analyze and understand
the meanings of this systematic portrayal of social security rights. The philosophical proposals
and analyzes of Carlos Maria Carcova, Michel Foucault and Giorgio Agamben are used as a
theoretical framework. Using a hermeneutic methodology, we analyzed and interpreted texts
from primary and supporting literature, based on a bibliographic review that took into account
sources of specialized doctrine in social security law, but also political science, social service
and political philosophy, giving the research interdisciplinary content. The material consulted
consists of books, articles, magazines and judgments, in addition to ordinary legislation, decrees
and regulations below the law. At the end of the investigation, it was possible to consider,
confirming the hypothesis, that the modifications and decrease in the content of social rights
are inserted in a broader context, related to the characteristic of the contemporary Modern State
and its way of acting. Precisely from the analysis of the typology of power and the
transformation of politics into Biopolitics, it was possible to perceive that the democratic State
of today contains in its structure the State of exception, functioning as a government technology,
which, through the use of provisional measures and other mechanisms of subversion of the
representative system, imposes a way of life, characterized by biopolitical elements of control
of human life, selecting, in a radical interpretation, who should make people live or let them
die, thus influencing in a decisive way in all execution of national social security public policy.

Keywords: Social Security Law; Opacity; Governmentality; Provisional measures; State of

Exception.
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1. INTRODUCAO

O trabalho proposto tem por escopo analisar o processo de formacgéo da politica de
protecdo previdenciaria no Estado brasileiro, e entender as razGes determinantes para as
constantes alteracGes constitucionais e legislativas em detrimento do nivel de protecédo
estabelecido.

As indagacOes quanto a problematica surgiram quando da percepc¢do de um continuo
processo de esvaziamento do conteddo nos direitos estabelecidos pelo Regime Geral de
Previdéncia Social, evidenciados tanto em relacdo a constantes Emendas Constitucionais,
quanto a importantes alteracdes legislativas.

Contudo, foi pela percepcao dos efeitos que a edicdo de medidas provisorias trazia
para o sistema publico de protecdo previdenciaria, subvertendo a legislacdo ordinaria e,
estabelecendo cada vez mais restricdes e diminuicdes de garantias previdenciarias, por meio de
um simples ato do chefe do Poder Executivo, que a presente pesquisa se originou.

Assim, o trabalho partiu de algumas premissas, notadamente, e em virtude, da
verificacdo da existéncia de um processo de constante diminuicdo do contetdo das politicas
publicas de protecdo previdenciaria e a consideracdao dos instrumentos legais utilizados para
efetivacdo de seu conteudo.

Como referencial tedrico adota-se as propostas e analises filoséficas de Carlos Maria
Carcova, Michel Foucault e Giorgio Agamben e, por meio de uma metodologia hermenéutica,
aliadas a analises e interpretacdo de textos de literatura priméria e de apoio, com base numa
revisdo bibliogréfica, consideradas as fontes de doutrina especializada em direito
previdenciario, mas também ciéncia politica, servico social e filosofia politica, a pesquisa fora
sendo construida de modo interdisciplinar.

Dividido em trés partes, o trabalho é inaugurado pela anélise histérica do processo de
formacdo do direito previdenciario; parte da origem da protecdo social no mundo, considera a
evolucéo legislativa brasileira até o advento da mais recente alteragéo constitucional brasileira
do tema.

Busca, logo no inicio do trabalho, aléem da analise historica de formacéo deste ramo
especifico do direito, situar o leitor sobre a técnica e o processo legislativo em matéria
previdenciaria, discorrendo sobre competéncias e formas de atuacdo do Chefe do Executivo,
mediante a ado¢do de atos normativos com forca de lei, as chamadas medidas provisorias

O segundo capitulo introduz o pensamento do filésofo e jurista argentino Carlos Maria

Cércova e, a partir da anlise sobre o fendbmeno da opacidade do direito, aponta tal percepcao
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junto ao ramo especifico do direito previdenciario, relacionando-o com anomia, administracao
paralela e a opacidade legislativa.

A abordagem segue, sendo a previdéncia social reconhecida como um fenémeno
biopolitico, evidencia o regime geral de previdéncia e a governamentabilidade a partir das
analises de Michel Foucault, além de introduzir o pensamento de Giorgio Agamben por
intermédio do fendmeno da politizacdo da vida e do instituto da inclusdo excludente,
estabelecendo o contingente entre a excecdo previdenciaria e 0 uso de medidas provisorias
como técnica de governo no Estado de Excecao.

O terceiro capitulo é inaugurado com andlise critica acerca do uso de medidas
provisorias para modificar a legislacdo ordinéaria e expde de forma detalhada quais as principais
modificacdes operadas na lei de beneficios previdenciarios através do uso dessa técnica
legislativa no periodo de 1997 a 2019.

Ao final da investigacdo, foi possivel considerar que, as modifica¢cdes e diminui¢do no
contetido de direitos sociais se inserem num contexto mais amplo, relacionado a caracteristica
do Estado Moderno contemporaneo e sua forma de atuacdo, ja que o Estado democréatico da
atualidade contém em sua estrutura o Estado de excec¢do, funcionando como uma tecnologia de
governo, que, mediante o uso de medidas provisorias e outros mecanismos de subversdo do
sistema representativo, impde uma forma de vida, caracterizada por elementos biopoliticos de
controle da vida humana, selecionando, em uma interpretacao radical, quem deva fazer viver
ou deixar morrer, incidindo, portanto, de forma decisiva em toda execucdo da politica publica

previdenciaria nacional.
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2. O DIREITO PREVIDENCIARIO BRASILEIRO

2.1 As origens da protecédo social, da seguridade social e do direito previdenciario

Uma das maiores conquistas da civilizagdo ocidental resulta na ideia fundante dos
sistemas de protecdo social, qual seja, a justificacdo moral da solidariedade que corresponde
também a um dos pilares de sustentabilidade desse sistema. A solidariedade social, ao
reconhecer diferencas, é a grande impulsionadora da promocdo da igualdade material,
propiciando, dessa forma, reais condi¢des para o exercicio da liberdade.

Na perspectiva do liberalismo econémico existe concordancia no sentido de que a
comunidade politica justa seria aquela que propiciasse aos individuos condi¢cbes minimas para
que agissem de acordo com suas proprias convicgdes sobre aquilo que considerem ter valor
(ROCHA; SAVARIS, 2014, p.28).

De nada adiantaria, contudo, que a sociedade garantisse apenas uma esfera de
liberdade negativa, sem que propiciasse aos cidaddos meios efetivos para a realizacdo daquilo
que lhes parecam valiosos na vida, indispensavel, portanto, que os arranjos institucionais
garantissem o0s meios efetivos para fazé-lo, através de uma reparticdo equitativa de
oportunidades sociais, renda e riqueza (VITA, 2008, p.9)

Nesse contexto, a protecdo social é caracterizada por ser uma politica pablica de cunho
inclusivo, destinando-se a reducdo das diferengas sociais e promocao do livre desenvolvimento
da personalidade humana (ROCHA; SAVARIS, 2014, p.22).

O direito de protecdo social esta relacionado com a exigéncia de institucionalizacao de
um sistema solidario de protecdo do individuo, de forma imediata, e de protecdo da prépria
sociedade, de forma mediata, contra as contingéncias sociais que possam prejudicar a salde,
impedir de forma breve ou duradoura a possibilidade de obtencédo de recursos para subsisténcia
mediante a venda da forca de trabalho do individuo ou, qualquer outra forma de exclusdo da
plena participacao social.

Quando uma contingéncia atinge um integrante de determinada sociedade ha um
dever social de protecdo ndo apenas para resguardar um interesse particular ou assegurar a
estabilidade individualmente, mas também o equilibrio social e o interesse da coletividade.

As origens dos sistemas de protecdo social remontam, de forma embrionéria, a
Antiguidade tendo como referéncia os colégios gregos e romanos, instituicbes de carater

mutualista, que buscavam além de finalidades religiosas e econdmicas, a manutengao do regime
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de ajuda reciproca aos seus membros.

J& no Império Romano encontram-se indicios de seguros coletivos, visando a
garantia de seus participantes, além da preocupa¢do com 0s necessitados,
como a licenca estatal para a mendicancia, que s6 era concedida aos
impossibilitados de trabalhar (IBRAHIM, 2019, p.2).

Na idade média surgiram as corporacdes de oficio, agrupamento de individuos que
desempenhavam a mesma profissdo, reunidos em guildas, cujas finalidades também se
encontrava a assisténcia mutua aos seus pares.

Contudo, € somente com o desenvolvimento da sociedade industrial que vamos obter
um salto consideravel em matéria de protecdo, com o reconhecimento de que a sociedade no
seu todo deve ser solidaria com seus incapacitados.

Se iniciarmos a anélise tendo o homem moderno como foco perceberemos que a
trajetoria histdrica das politicas sociais protetoras pode ser visualizada a partir da questéo social
imposta pelos efeitos colaterais do avanco do capitalismo industrial (ROCHA; SAVARIS,
2014, p. 35).

De fato, as técnicas de protecdo social ganharam extraordinario impulso a partir da
Revolucdo Industrial, com o surgimento do proletariado e da metropolizacéo das cidades. Nasce
assim, tecnicamente, a previdéncia social, da conjugacdo da presenca do Estado
(obrigatoriedade) com as ideias atuariais do seguro privado e dos mecanismos do mutualismo
profissional (MARTINEZ, 2011, p. 300).

As leis de seguros sociais inauguram as técnicas especificas de protecdo social,
conjugando além do seguro, um sistema de responsabilidade para os acidentes de trabalho e um
regime de compensacdo em razdo dos encargos familiares. E na Alemanha do final do século
XIX, com Otto von Bismarck, que as primeiras leis* sistematicas do seguro social aparecem.

Contudo, apesar do relativo despertar para as técnicas de protecdo social serem
adotadas também em outros paises europeus, o principio da filiacdo obrigatdria encontrava
enorme resisténcia, seja em razao da imprevidéncia e da falta de solidariedade dos homens ou
ainda, da falta de capacidade de poupanca.

De acordo com Parijs (1990 apud ROCHA; SAVARIS, 2014, p.47) a protecdo até
entdo assegurada correspondia essencialmente ao chamado modelo Bismarckiano dos seguros
sociais, fundado em uma nocdo fraca de solidariedade, pois simplesmente organizava o

pagamento de prémios pelos trabalhadores por determinado periodo para que estes tivessem

! Lei de 15 de junho de 1883, 6 de julho de 1884 e 22 de junho de 1889 dispuseram, respectivamente, sobre o
seguro-doenca, seguro contra os acidentes de trabalho e seguro contra invalidez e velhice.
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assegurado o direito a um beneficio quando da ocorréncia dos riscos sociais protegidos. Em
sintese, jogava-se com a aversdo aos riscos.

O modelo de protecdo social inaugurado por Bismarck estava marcado
fundamentalmente pela impossibilidade de conferir protecdo sem que houvesse contribuicédo
prévia, conferindo seguranga, portanto, apenas em momento posterior ao ingresso no mercado
de trabalho.

A nocdo de universalidade, ausente na proposta Alema, comeca a ganhar contornos
como diretriz fundamental para defini¢do de politicas publicas em matéria de seguranca social,
despojando a ideia da prévia contribuicdo, a inaugurar componente mais forte de solidariedade
através da protecdo também aqueles que jamais contribuiram diretamente ao fundo publico.

E a partir do Relatorio Beveridge, realizado em 1941/1942, encomendado pelo
governo britanico, com a intencdo de estabelecer politicas publicas de inclusdo na reconstrugédo
da Inglaterra do pds-guerra, que sdo estabelecidos os principios que devem nortear a
estruturacdo de um sistema de seguridade social.

Segundo o relatdrio, a seguridade social deve proteger toda a populagédo da totalidade
dos riscos sociais, as prestacbes ofertadas devem possuir valor uniforme e suprir as
necessidades da clientela atingida, o financiamento deve ser suportado tanto pelos impostos
como pela contribuicdo dos segurados e a gestdo da seguridade deve ser confiado a um servigo
publico unico.

Além do documento de Beveridge a expansdo da seguridade social também se deve a
edicdo de tratados e documentos internacionais, notadamente a Declaracdo da Filadélfia de
1944, que constituiu a nova Carta da Organizacdo Internacional do Trabalho, a Declaracéo
Universal dos Direitos do Homem de 1948, além das Convencdes e Recomendagdes da OIT
(Organizacdo Internacional do Trabalho), merecendo destaque a Convencdo 102 que dispbe
sobre a Norma Minima de Seguridade Social, de 1952.

Verifica-se, portanto, que é a partir do advento do pds-segunda guerra mundial que o
conceito universalizante e a evolugdo das técnicas de protecéo social se aperfeicoam de forma

progressiva, de modo a estabelecer um sistema de seguridade social.
2.2. Evolugéo Histdrica e Legislativa no Brasil
Diferente do ocorrido na Europa, o desenvolvimento da sociedade no Brasil, e na

América Latina como um todo, ndo foi caracterizado pela transicdo do feudalismo para o

capitalismo moderno com um minimo de intervenc&o estatal.
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A relacdo entre o Estado brasileiro e a sociedade civil sempre foi uma relacéo peculiar,
a génese de sua concepcdo, caracterizada pela existéncia dos partidos politicos regionais e
oligarquicos, clientelismo rural e auséncia de camadas médias organizadas politicamente,
inviabilizou a institucionalizacdo de formas de participacéo politica e social da sociedade civil,
determinando o nascimento do Estado antes da sociedade civil (FERRAZ JUNIOR, 1998,
p.411).

Nessa perspectiva, a questdo relativa a protecdo social no pais resultara por demais
complexa uma vez que, enquanto a primeira revolucao industrial estava em curso na Europa
entre os anos 1820 a 1830, o Brasil acabara de promover sua independéncia em relacdo a
Portugal, deixando de ser col6nia, permanecendo, contudo, atrelado a uma economia arcaica
baseada no latifindio e no trabalho escravo.

Pelo contexto, antes de ingressar na era industrial, o Pais ja apresentava um relevo
social marcado por desigualdades, em especial uma distribuicdo de renda profundamente
desarmonica (ROCHA; SAVARIS, 2014, p. 52).

Portanto, € a partir desse contexto historico e social que devem ser analisadas a
evolucdo legislativa de protecdo social no pais, rememorando-se que em sua historia recente o
Brasil conviveu com oito Constitui¢des, cada uma plasmada no pacto social vigente a época.

Assim, evidencia-se que o nivel de protecdo social positivado sera moldado dentro de
um cenario especifico, o qual contribui de maneira decisiva para a efetividade das normas
relativas a protecdo social.

Nossa primeira Constituicdo, outorgada ainda no Império em 1824 e atrelada ao viés
acentuadamente liberal em voga no século XVIII, previa a limitacdo da atuacdo do Estado,
deixando aos cidadaos livres o estabelecimento das regras que regeriam suas relacoes.

Refletia os interesses da sociedade escravocrata e latifundiaria, garantindo através de
disposicdes gerais a existéncia de direitos civis e politicos, ainda que limitados a uma parcela
limitadissima da populacéo.

No que tange a protecdo social, no Titulo V111, inciso XXXI, dispunha de modo sucinto
e generalista: “A Constituigdo também garante os socorros publicos”.

O preceito em comento pode ser caracterizado como 0 embrido do sistema assistencial
pois impunha um dever genérico e de escassa efetividade para o governo imperial.

A Constituicdo de 1891, a primeira da Republica, inspirou-se no constitucionalismo
americano, cujo modelo de federagdo pretendia implantar no pais.

E a primeira Carta Politica a prever expressamente em seu texto a existéncia de um

beneficio previdenciario. De fato, apesar de assegurada, a protecdo social nédo era dirigida a
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todos os trabalhadores, mas apenas aos trabalhadores dos “servi¢os publicos”.

Dispunha o artigo 75 que: “A aposentadoria s6 pode ser dada aos funcionarios publicos
em caso de invalidez no servigo da nag¢ao”.

Na vigéncia da Constituicdo Republicana as leis de protecdo social sdo sistematizadas
e, em 1923, é aprovado o Decreto Legislativo 4.682/1923 de autoria do Deputado paulista Eloy
Marcondes de Miranda Chaves.

A vista do desenvolvimento posterior e da estrutura juridica da lei. Realmente,
24 de janeiro de 1923 pode ser escolhida a data de sua instituicdo ou, pelo
menos, ser considerada a da primeira lei a regrar sistematicamente o assunto
(MARTINEZ, 2011, p.308).

A Lei Eloy Chaves, reconhecida como marco oficial da previdéncia social no Brasil,
autorizou a criacdo em todo o pais de Caixas de Aposentadorias e Pensdes, em cada uma das
ferrovias, para os seus empregados (considerado aqueles que prestassem servicos para a mesma
empresa por pelo menos seis meses).

Com o advento da Constituicdo de 1934, influenciada pela Constituicdo Alema de
Weimar de 1919, houve uma insercdo mais significativa de direitos sociais em nosso
ordenamento, notadamente em face da limitacdo de liberdade contratual e da autonomia da
vontade, além da condicionante do direito de propriedade por meio de sua funcéo social.

No ambito especifico da protecdo previdenciaria houve a previsdo da participacao
triplice no custeio para atendimento dos riscos sociais, além de previsdo expressa da instituicdo
de previdéncia, mediante contribuicdo igual da Unido, do empregador e do empregado, a favor
da velhice, da invalidez, da maternidade e nos casos de acidente de trabalho ou morte.

Entre 1933 e 1938 houve aperfeicoamento da protecdo social em razdo da criacdo dos
Institutos de Aposentadorias e Pensdes (IAP), que protegiam toda uma categoria profissional,
sendo o primeiro deles o dos Maritimos, seguido pelos Comerciarios, Bancarios, Industriarios,
etc.?

A recentissima Carta fora logo substituida pela Constituicdo de 1937, outorgada em
razdo do Golpe de Estado promovido por Getulio Vargas.

Houve uma diminuicdo dos direitos sociais previstos e em especial do direito
previdenciario que agora encontrava guarida juntamente com 0s preceitos relacionados aos
direitos trabalhistas. Dispunha a Constituicdo do Estado Novo a garantia de repouso antes e

depois do parto para a gestante, sem prejuizo do salério, a instituicdo de seguros de velhice,

2 O Instituto de Aposentadorias e Pensdes (IAP) dos Maritimos foi criado pelo Decreto 22.872/33, dos
Comerciarios pelo Decreto 24.273/34, dos Bancérios pelo Decreto 24.273/34 e dos Industriarios pela Lei 367/36.
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invalidez, de vida e acidente de trabalho, assim como uma delegacdo as associacBes de
trabalhadores de prestar assisténcia administrativa e judicial relativas ao seguro social.

Com o fim do Estado Novo e o término da 2% Guerra Mundial, os constituintes
buscaram, com a edi¢do da Constituicdo de 1946, a recomposicdo do quadro social tragado em
1934, elevando a preocupacdo com a questdo social, que acompanhou a demanda das
democracias liberais ao redor do mundo.

Como inovacdo no campo do direito previdenciario pela primeira vez consignou-se a
competéncia legislativa privativa da Unido sobre a matéria previdéncia social.

No campo infraconstitucional houve a promulgagéo da Lei Organica da Previdéncia
Social - LOPS (Lei 3.807/60) que promoveu a uniformizagdo da legislacdo previdenciéria,
padronizando as contribuicdes e beneficios nos diversos institutos.

A partir de entdo ha uma crescente ampliacdo da contingéncia populacional abrangida
pela protecdo previdenciaria, devendo ser mencionada, ainda, a criacdo de um sistema paralelo
de protecdo social aos trabalhadores rurais, mediante a criacdo do Fundo de Assisténcia ao
Trabalhador Rural (FUNRURAL) em 1963.

E importante destacar, enquanto ainda estava formalmente em vigor a
Constituico de 1946, a edicdo da Emenda Constitucional 11/65,
acrescentando um paragrafo ao artigo 157 e introduzindo, expressamente, o
principio da precedéncia de fontes de custeio para a criacdo, majoragdo ou
extensdo de beneficio previdenciario (ROCHA; SAVARIS, 2014, p. 75).

Destaca-se que no periodo houve o término do processo de unificacdo administrativa
dos diversos regimes de previdéncia existentes, iniciado com a edi¢do da LOPS (Lei Orgéanica
da Previdéncia Social), vindo a cabo com a fusdo dos Institutos de Aposentadorias e Pensdes
pelo Decreto-lei 72/66 e criagdo do INPS (Instituto Nacional de Previdéncia Social).

Com o advento da Constituicdo de 1967, outorgada em 24 de janeiro, houve o
fortalecimento do Poder Executivo, centralizando os atos legislativos.

Em que pese a restricdo imposta a legislacédo trabalhista, no tocante a previdéncia social
ndo houve grandes mudancas. Em verdade, houve até uma maior protecdo em razéo da criacéo
do seguro desemprego agora previsto constitucionalmente.

Também merece destaque a edigdo da Lei 5.316/67 que integrou o risco social do
acidente de trabalho ao rol de beneficios da previdéncia social, até entdo dominado pela
prestacao via seguro privado.

O FUNRURAL fora aperfeicoado pela edi¢do das Leis Complementares 11/71 e 16/73.

Ja em 1977, por meio da Lei 6.439, criou-se o Sistema Nacional de Previdéncia e

Assisténcia Social — SINPAS, com objetivo de articular as atribuicdes e integrar as politicas
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publicas e servigos ligados a previdéncia rural e urbana, extinguindo, por derradeiro o
FUNRURAL.

Em 1984 fora editada a Consolidacdo das Leis Previdenciarias — CLPS reunindo em
uma norma disposicoes relativas ao custeio, prestacdes e regras relacionadas aos acidentes de
trabalho.

Por fim, regulamentou-se o beneficio do seguro desemprego, previsto
constitucionalmente, em razdo do Decreto 2.284/86, garantindo um abono temporario em caso

de desemprego involuntario.

2.3. A Previdéncia Social na Constituicio de 1988

A Constituicdo Federal promulgada em outubro de 1988 inovou a matéria ao contemplar
a criacdo do sistema de seguridade social.

Estabeleceu o sistema de Seguridade Social, como objetivo a ser alcancado
pelo Estado brasileiro, atuando simultaneamente nas areas da salde,
assisténcia social e previdéncia social, de modo que as contribui¢des sociais
passaram a custear as acfes do Estado nestas trés areas, e ndo mais somente
no campo da Previdéncia Social. Porém, antes mesmo da promulgacdo da
Constituicdo, j& havia disposi¢do legal que determinava a transferéncia de
recursos da Previdéncia Social para o entdo Sistema Unico Descentralizado
de Salde — SUDS, hoje Sistema Unico de Salde — SUS (CASTRO;
LAZZARI, 2019, p. 106).

Por meio do sistema de seguridade social garante-se uma acdo integrada em trés
frentes, portanto, pela previdéncia social, aqueles trabalhadores integrados ao sistema
contributivo, além da assisténcia e saude, servicos universais que ndo demandam contribuicdo
prévia.

Ressalta-se que o Regime Geral de Previdéncia Social - RGPS, objeto de anélise deste
estudo, e disposto no artigo 201 da Carta, ndo abrange a totalidade dos trabalhadores, mas
somente 0s que vertam contribuicdo e que ndo sejam abrangidos por outros sistemas de
protecéo.

O constituinte de 1988 nédo agregou, portanto, ao sistema todo o instrumental de
protecdo social que ira atuar no Brasil, deixando de lado os modelos de protecao dos servidores
publicos, beneficiarios de regimes proprios de previdéncia (BALERA, 2012, p. 13).

No campo restrito da previdéncia social a Constituicdo inovou, assegurando direitos
até entdo ndo previstos, tais como a equiparacdo da protecdo previdenciaria dos trabalhadores
rurais com os trabalhadores urbanos, ampliacdo da licenca maternidade para 120 dias, a

inclusdo da reclusdo como contingéncia social a ser coberta pela previdéncia (Art. 201, inciso
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1), acesso ao beneficio por idade diferenciando homens e mulheres, além de diminui¢do em
cinco anos para os trabalhadores rurais, previséo de aposentadoria por tempo de servico com
idades também distintas para homens e mulheres, sem exigéncia de idade minima, além de
outras garantias como previsao da contagem reciproca, deferimento de aposentadoria em tempo
menor em razdo do exercicio de atividades especiais, além da previsdo da forma de calculo do
beneficio através da correc¢do dos salarios de contribuicéo.

Resta evidente o salto qualitativo e quantitativo dos direitos previdenciarios avivados
pela nova ordem politica, restando incontroverso, portanto, o crescimento da protecdo social
por meio do sistema de seguridade social, com objetivo explicito de garantia de um minimo
bem-estar nas situagdes de contingéncia social.

Nesse contexto, de crescimento da protecdo previdenciaria e sua gestdo centralizada,
a Lei 8.029/90 autoriza a cria¢do do Instituto Nacional do Seguro Social (INSS), autarquia
federal vinculada ao Ministério da Previdéncia Social (atualmente extinto e transformado em
Secretaria pertencente ao Ministério da Economia), instituida pelo Decreto 99.350/90 em face
da fusdo do Instituto Nacional de Previdéncia Social (INPS) com o Instituto Nacional de
Administracdo Financeira da Previdéncia e Assisténcia Social (IAPAS).

Em vinte e quatro de maio de 1991 passam a vigorar os diplomas que sustentam o
sistema previdenciario em ambito infraconstitucional, Lei 8.212 que estabelece o plano de
custeio e organizacdo da seguridade social (PCSS) e 8.213 que estabelece o plano de beneficios
da previdéncia social (PBPS).

Tais diplomas foram alterados diversas vezes ao longo desses quase trinta anos de
existéncia e vigéncia, mas continuam em vigor e regem a relacdo previdenciaria existente entre
0s segurados e o Estado brasileiro. A anélise especifica das modificacfes operadas na legislacédo
sera objeto de enfrentamento em capitulo especifico, razdo pela qual a abordagem do caminhar

historico-evolutivo da protecdo previdenciaria ndo se encerra por completo.

2.4. As Emendas Constitucionais 20/98, 41 e 47/2003 e 103/2019.

O crescimento do sistema previdenciario, fruto de sua evolugdo constitucional, apesar
do grande impacto causado pela maior distribuicdo de renda para a populacéo brasileira gerou,
por outro lado, um déficit em relacéo ao custo de sua manutencéo.

Soma-se ao contexto a situacdo econdmica de recessdo vivida em todo o planeta, que
entre as décadas de 80 e 90 do século passado, experimentou forte tendéncia de retracéo.

Como modelo reformista, baseado sobretudo na experiéncia chilena, o Banco Mundial
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propunha a adog¢do de um modelo de previdéncia que deveria refletir em um sistema de gestéo
publica cuja participacdo seria obrigatéria entre segurados e Estado com objetivo especifico de
assegurar um piso minimo a idosos, um sistema baseado na capitalizacdo, garantindo uma
reserva privada para cada participante, além de um sistema voluntario de poupanca.

A linha adotada, portanto, era no sentido de diminuicdo dos direitos sociais logo
quando tais direitos atingiram maior envergadura.

A deterioracdo continua da capacidade de financiamento do sistema
previdenciario brasileiro deflagrou, a partir de 1995, o processo de discussado
da Reforma da Previdéncia, que resultou na Emenda Constitucional 20/98
levando a alteracBes dos trés componentes basicos da previdéncia no Brasil:
regime geral da previdéncia social, regimes proprios de previdéncia e regimes
complementares (ROCHA; SAVARIS, 2014, p. 86).

A Emenda Constitucional 20/98 fora promulgada em 15/12/1998, ap0s trés anos e
nove meses de tramitacdo no Congresso Nacional, sendo que no @mbito do regime geral de
previdéncia social (RGPS) as principiais alteracdes se deram na modificacdo do conceito de
sistema previdenciario em razdo do fim da aposentadoria baseada na prestacdo do servico,
lastreada agora no tempo de contribuicdo ao sistema. A idade minima de filiacdo também foi
alterada para 16 anos, além de estabelecer um limite maximo para pagamento de beneficios, o
chamado “teto previdenciario”, definido em R$ 1.200,00 (mil e duzentos reais) a época
equivalente a trés salarios minimos.

Também, emprestou aspecto de seletividade aos beneficios do sal&rio-familia e do
auxilio-reclusdo, passando a serem destinados apenas a pessoas de baixa renda.

A regulamentacdo da Emenda se deu pela edicdo da Lei 9.876/99, que dentre outras
medidas alterou radicalmente o calculo de concesséo dos beneficios previdenciarios.

De um lado, alterou o periodo basico de calculo para a defini¢do do salario de
beneficio das prestacfes previdenciarias, isto é, o periodo cujas contribuicdes
sdo consideradas no célculo do beneficio. De outro, foi criado o fator
previdenciario, uma espécie de tablita obrigatoriamente aplicavel no calculo
da renda mensal da aposentadoria por tempo de contribuicdo e
facultativamente na aposentadoria por idade, mecanismo que influencia o
valor desses beneficios a depender de critérios como tempo de contribuicéo,
idade e expectativa de sobrevida do segurado ao se aposentar (ROCHA,;
SAVARIS, 2014, p. 95).

Além da criacdo do fator previdenciario, a modificagdo também se deu na forma de
calculo do valor do beneficio, outrora calculado pela média dos ultimos trinta e seis salarios de
contribuicdo do segurado, passando o célculo a ser feito pela média das oitenta por cento
maiores contribuicGes vertidas desde julho de 1994 até a data de requerimento do beneficio.

Percebe-se, portanto, que logo nos primeiros doze anos de existéncia do sistema de
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seguridade social e em especial da posicdo de destaque galgado pela protecdo previdenciaria
em razdo das regras insculpidas na Constituicdo Federal houve um revés restritivo nessa
protecdo, operando-se a extin¢do de alguns beneficios e igualmente uma diminuicdo do
conteudo dos beneficios mantidos, notadamente nos casos de aposentadoria.

No ano de 2003, aprovou-se em tempo recorde a Emenda Constitucional 41, que em
termos gerais trouxe pouca alteracdo relativa ao regime geral de previdéncia, provocando,
contudo, grandes altera¢fes nos regimes proprios.

Em carater programatico restou prevista a possibilidade, através do acréscimo do § 12
no Art. 201 da Constituicdo Federal, de criacdo de sistema de inclusdo previdenciaria para
trabalhadores de baixa renda, que somente fora implementada em 2006, com a edicéo da Leli
Complementar 123/2006.

A Emenda n. 47, de 2005, modificou regras de transicdo estabelecidas pela Emenda n.
41 a agentes publicos ocupantes de cargos efetivos e vitalicios, pertencentes aos chamados
Regimes proprios, com efeitos retroativos a 1/1/2004, revogando, ainda, o paragrafo unico do
art. 6° da Emenda n. 41, de 2003.

Em termos gerais, tal Emenda é um desdobramento da Emenda anterior (PEC
Paralela), que por ndo haver consenso em sua aprovacéo, fora excluida do debate, tendo sido
aprovada posteriormente, estabelecendo, portanto, novas alteracGes ao regime préprio de
previdéncia social.

Por fim, no ano de 2019, tramitou no Congresso Nacional a PEC 06/2019, que alterou
novamente e de forma bastante significativa tanto o regime geral como o regime préprio de
previdéncia da Unido.

Promulgada em 12/11/2019 a Emenda Constitucional 103/2019 é fruto da discusséo e
aprimoramento da proposta de reforma da previdéncia que havia sido apresentada no Governo
Temer (PEC 287/2016), mas que teve sua tramitacao suspensa pelo proprio poder Executivo
em raz&o da falta de consenso para sua votacéo e a decretacdo de intervencao federal no Rio de
Janeiro.

Dentre as principais alteracOes, destacam-se:

a criacdo de uma idade minima para as aposentadorias voluntarias do RGPS,
inclusive a “especial”; a alteracdo do critério de caréncia para novos filiados
ao RGPS do sexo masculino, de 15 para 20 anos; a mudanca na apuracao do
salario de beneficio, que passa a ser igual a média de todos os salarios de
contribuicdo desde julho de 1994; o critério de calculo da renda mensal inicial
das aposentadorias, inclusive a por invalidez, salvo a acidentéria; a alteracéo
no direito a penséo por morte, auxilio-reclusdo e salario-familia; a previsao de
aposentadoria de empregados publicos com cessacéo do vinculo de emprego,
inclusive por atingimento da idade “compulsoria” aplicada a ocupantes de
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cargos; e regras mais restritivas de acumulacao de beneficios, especialmente
de aposentadoria e pensdo, entre outras regras incluidas (CASTRO;
LAZZARI, 2019, p. 117).

Resta evidente, portanto, que o sistema concebido pela Constituicdo Federal de 1988
ja ndo existe e que as constantes reformas previdenciarias demonstram que 0 constituinte
originario ousou ao estabelecer tal nivel de protecdo social a um pais com indmeras

contradi¢cbes como o Brasil.

2.5. O processo de reformas e a retracao sistematica da protecao social no Brasil.

Conforme mencionado e vislumbrado por meio da edicdo das Emendas
Constitucionais reformadoras do sistema previdenciario brasileiro percebe-se uma continua
crise no arranjo institucional da protecédo social no pais.

Além dos fatores externos, como a ja apontada crise financeira internacional dos anos
1980 e 1990, aliada a recente crise politica e financeira iniciada nos anos 2015 em ambito
interno, a previdéncia publica vem sendo tida como a grande responsavel pelo déficit nas contas
publicas.

E revelador como a garantia dos direitos sociais estampados na Constituicao, fruto das
lutas operérias na redemocratizacdo, logo se viram atingidos pelas constantes alteracdes
baseadas na diminuicdo e amesquinhamento da protecao.

E verdade que os direitos previstos na CF de 1988 mal puderam revelar-se e
logo foram obstaculizados pelo Executivo, a exemplo de como foi tratado o
direito da pessoa com deficiéncia, a aposentadoria do idoso pobre, do
trabalhador rural, entre outros. A justificativa era que os direitos sociais
tornariam o Estado ingovernavel, o que foi assumido no governo de José
Sarney, ao ndo regulamentar o financiamento da seguridade social, ao que se
seguiu o ajuste fiscal de 1998, promovido por Fernando Henrique Cardoso
(FHC), efetivando uma verdadeira contrarreforma do Estado de cunho
neoliberal que atingiu a Previdéncia Social, a qual foi objeto da acdo também
dos governos de Luiz Inacio Lula da Silva e Dilma Rousseff (LOURENCO;
LACAZ; GOULART, 2017, p. 468).

Sob o argumento de baixo crescimento econdmico, desemprego, queda na arrecadacao
e desequilibrio nas contas publicas constréi-se a crise fiscal do Estado e cria-se as condi¢Ges
necessarias para a aceitacao das reformas.

Tais condicOes foram criadas em todos os momentos que antecedem as reformas
Constitucionais, valendo-se 0s governos, a cada época, de estratégias para minimizar a

resisténcia politica mediante o ofuscamento das informagdes, com intencdo de manipular e



24

reduzir a visibilidade dessas reformas (SAVARIS, 2008, p.209).

Essa estratégia fora muito bem percebida por Fagnani (2019, p.55) para quem logo
apos a vigéncia da Constituicao de 1988 os criticos da cidadania social ja desenvolveriam uma
campanha ideoldgica para demonizar a Previdéncia e a Seguridade Social.

Percebe-se, portanto, que a correlagdo de forcas entre capital e bem-estar social se
encontram presentes desde a promulgacgédo da Constituicdo de 1988 e no caminhar do percurso
democratico a previdéncia social tem sido o grande palco de atuacdo dessas diferentes
concepcdes de mundo.

As reformas restritivas impostas a previdéncia social em nosso pais se deram
ainda numa fase preliminar de implantacdo do processo de universalizagdo
desejado pelo Constituinte de 1988. Pode-se nelas perceber uma politica
sistematica de retracdo do nivel de bem-estar, uma politica que se busca
legitimar nos discursos de uma tragédia iminente do orcamento da seguridade
social e de falta de justificativa ética para a persisténcia de alguns beneficios
previdenciarios (SAVARIS, 2008, p. 2013).

Nesses mais de trinta anos de vigéncia de nossa Constituicdo a seguridade social sempre
esteve sob ataque das forcas politicas conservadoras e nunca se viabilizou de fato como politica
integrada de protecdo social (LACAZ, 2016, p.87).

No que concerne especificamente a previdéncia social verifica-se um processo de inicial
alargamento e continua retracdo seja em face da diminuicdo do rol de beneficios ofertados aos
segurados ou ainda, ao contetdo de protecdo oferecido pelos beneficios existentes, com
diminuicdo constante de salarios e contrapartidas.

Verifica-se, portanto, desde o advento do marco constitucional vigente um processo
sistematico de retracdo da protecdo social, percebido claramente pela edicdo de, pelo menos,
quatro emendas constitucionais que alteraram de forma importante o nivel de protecdo
previdenciaria.

De forma também explicita, percebe-se a diminuicdo dessa protecdo pela edicdo da
legislacdo infraconstitucional que cumprira o papel de regulamentar as disposi¢des
constitucionais, além de restabelecer os critérios daqueles beneficios que ndo guardam protecéo

no texto constitucional.
2.6. Competéncia Legislativa em Matéria Previdenciaria

Assim como em outras Constituicdes que precederam a vigente, ha previsao expressa
no texto Constitucional acerca da reparticdo de competéncias entre os entes que compdem a

Federac&o brasileira. E dizer que, em razdo do interesse é atribuida a cada ente, Unido, Estados,
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Distrito Federal e Municipios a possibilidade de regular e realizar a tarefa que Ihe fora atribuida
constitucionalmente mediante ato proprio.

Podemos conceituar competéncia como poder de acdo e atuacdo atribuido aos varios
Orgdos e agentes constitucionais com a finalidade de prosseguirem as tarefas de que sdo
constitucionais ou legalmente imbuidos (CANOTILHO, 2011, p.543)

A Constituicdo Federal de 1988 adotou um sistema complexo de reparticdo de
competéncias, baseando-se na enumeracio dos poderes da Unido®, com poderes remanescentes
para Estados* e municipios®.

No que concerne a competéncia legislativa, a técnica adotada estabelece de forma
privativa a Unido legislar sobre os temas elencados na sua esfera de competéncia, referindo-se,
portanto, a matérias de interesse preponderantemente geral ou nacional, que demanda
tratamento uniforme em todo territorio.

Em caso de necessidade de regulamentacdo suplementar é estabelecida a competéncia
concorrente entre Uniéo, Estados e Distrito Federal.

Aos Estados e Distrito Federal cabera ainda a competéncia reservada ou remanescente,
sendo aquelas ndo reservadas a competéncia da Unido.

Por fim, aos municipios caberdo legislar sobre assuntos de interesse local e suplementar
a legislagéo federal e estadual no que couber.®

A CF/88, conforme afirmado anteriormente, estabeleceu em seu artigo 194 a previséo
do sistema de seguridade social, referindo-a como um conjunto de a¢des de iniciativa do Estado
e dos particulares com a finalidade de assegurar os direitos relativos a saude, a assisténcia e a
previdéncia. Trata-se, portanto, de um conjunto de principios, regras e agdes tendentes a
garantir protecdo social ao individuo, objetivando ofertar garantia minima de sobrevivéncia
digna (BALERA; MUSSI, 2014, p.34).

No que importa a competéncia legislativa, oportuno diferenciar seguridade social de
um de seus componentes que é a previdéncia social, em razdo, justamente, de competir a Unido,
privativamente, legislar sobre seguridade social’, enquanto a competéncia para legislar sobre
previdéncia social, protecio e defesa a salide é concorrente entre os Estados, Distrito Federal®

e Municipios em razdo do interesse local.

3 Artigos 21 e 22 da CF/88

* Artigo 25, § 1° da CF/88

S Artigo 30 da CF/88

® Artigo 30, inciso | e 1l da CF/88
7 Artigo 22, inciso XXIII da CF/88
8 Artigo 24, inciso XII da CF/88
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De fato, essa distingdo de competéncias tem sua razdo de ser, haja vista que o RGPS
(Regime Geral da Previdéncia Social), que abrange os trabalhadores da iniciativa privada, 0s
empregados publicos e outros trabalhadores ndo abrangidos por regime proprio de previdéncia,
é mantido e regulado privativamente pela Unido, por meio de sua Autarquia gestora, 0 INSS
(Instituto Nacional do Seguro Social).

Por outro lado, os Regimes Prdprios de Previdéncia Social (RPPS) sdo mantidos tanto
pela Unido, como pelos Estados, Distrito Federal e Municipios em favor de seus servidores
publicos e militares, razdo pela qual sdo esses entes federados que devem legislar sobre a
previdéncia especifica de seus agentes.

Na area previdencidria, justifica-se a competéncia concorrente, em razao dos
servidores publicos estaduais e municipais vinculados a regimes préprios de
previdéncia. Os Estados e Municipios, a partir de normas gerais da Unido, irdo
estabelecer as regras previdenciarias para seus servidores. Tanto na Unido,
como nos Estados e Municipios, com base no principio da simetria, o regime
previdenciario e suas regras devem ser previstas em lei, cabendo a iniciativa
ao Poder Executivo, na forma do Art. 61, § 1°, 11, e da Constituicdo. Ja decidiu
também o STF que alteragcBes em regime previdenciario de servidor carecem
de iniciativa privativa do Chefe do Poder Executivo - ADI 2904/PR, rel. Min.
Menezes Direito, 15/04/2009 (IBRAHIM, 2019, p.83).

No campo restrito dessa analise, e em atencdo ao objeto de estudo, infere-se, portanto,
que as regras do Regime Geral de Previdéncia Social (RGPS) sdo ditadas e elaboradas
exclusivamente pela Unido, seja mediante a iniciativa parlamentar ou em razao da iniciativa
prépria do Presidente da Republica, além € claro, da opcdo democratica dada pelo constituinte
originario do inicio da atividade legislativa se dar mediante iniciativa popular.

Portanto, ao que interessa nessa abordagem restrita ao ambito de analise do Regime
Geral de Previdéncia Social (RGPS), competente para iniciar o processo legislativo em matéria
previdenciaria, alterando ou suprimindo a legislacdo vigente estdo os Senadores da Republica,
os Deputados Federais, o Presidente da Republica e a populacdo em geral, por meio da iniciativa

popular®.

2.7. Processo Legislativo comum e especial

O processo legislativo pode ser entendido como um “complexo de atos, qualitativa e
funcionalmente heterogéneos e autdnomos, praticados por sujeitos diversos e dirigidos a
producao de uma lei do Parlamento” (CANOTILHO, 2011, p. 871).

Como caracteristica principal referidos atos possuem carater primario, o que significa

® Artigo 61, § 2° da CF/88
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dizer que detém a possibilidade de inovacdo do ordenamento juridico, criando deveres e
obrigagdes (CRUZ; CRUZ; DALAZOANA, 2016, p. 109).
Conforme dispde o Artigo 59 da Constituicdo Federal, o processo legislativo tem por

objeto a elaboracéo das seguintes espécies normativas:

Art. 59. O processo legislativo compreende a elaboracdo de: | - emendas a
Constituicdo; Il - leis complementares; 111 - leis ordinarias; IV - leis delegadas;
V - medidas provisorias; VI - decretos legislativos; VI - resolucdes. Paragrafo
Unico. Lei complementar dispora sobre a elaboracdo, redacéo, alteracdo e
consolidagéo das leis (BRASIL, 1988).

Cada espécie normativa pode demandar um tipo de procedimento especifico para a sua
producdo, seja em razdo da forma de tramitacdo, da necessidade de obtencao de maior quérum
de votacdo, do prazo para ser votado, etc. Em razdo dessa peculiaridade classifica-se o processo
legislativo a partir do procedimento adotado para sua conclusdo, dividindo-se em comum e
especiais.

Existe, portanto, o procedimento comum e os procedimentos especiais. O procedimento
comum subdivide-se em procedimento ordinario, procedimento sumario e procedimento
abreviado.

O procedimento comum ordinario € a tramitacdo completa do projeto de lei
ordinéria, ou seja, € a tramitagdo do projeto passando por todas as fases
possiveis (inclusive discussdo em plenario) e sem prazo definido. Ja o
procedimento sumario (ou procedimento da urgéncia constitucional) se
caracteriza por ter as mesmas fases do procedimento ordinario, mas por prever
a existéncia de prazos para a deliberagdo do Congresso Nacional (CF/88, art.
64 8§1° e seguintes). Por fim, o procedimento abreviado dispensa a apreciacéo
do projeto de lei ordindria pelo Plenario da Céamara ou do Senado,
considerando-se aprovado se for aceito pelas comissdes de cada Casa - diz-se
gue o projeto tramita em caréater terminativo ou conclusivo: CF, art. 58, § 2°,
| (TRINDADE, 2017, p.27).

Por sua vez os procedimentos especiais regulam o tipo de tramitacdo que ndo seguem
totalmente os padrdes de aprovacdo de uma lei ordindria comum. Portanto, de caracteristica
residual, todo procedimento que ndo seguir o tramite ordinario, serd enquadrado no
procedimento especial. Como exemplo podemos citar as leis orgcamentarias, emendas a
constituicdo, leis complementares, leis delegadas, medidas provisorias, decretos legislativos,

resolucdes e decretos autbnomos.

2.8. Medidas Provisérias

A medida provisoria, instrumento atipico de inovacdo do ordenamento juridico, fora

prevista no texto Constitucional de 1988. Trata-se, portanto, de inovagdo trazida pelo
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constituinte originario.

Conforme amplamente aceito pela doutrinal® tem sua origem importada da Constituicéo
Italiana de 1947, que em seu artigo 77 dispde acerca da edicdo pelo Governo (Poder Executivo)
de provimentos provisoérios (decreto-legge), com forca de lei.

De fato, se compararmos o texto Constitucional originario do artigo 62 da Constituicéo
Federal com o texto da Constituicdo Italiana perceberemos tratar-se de uma copia fiel, com
pouquissimas alteracGes (TRINDADE, 2017, p.209).

A distingdo marcante entre as duas Constituicdes se da pelo fato de que a Constituicdo
Italiana adota o regime de governo parlamentarista, onde a funcéo executiva € exercida pelo
Gabinete, 6rgao colegiado chefiado pelo Primeiro-Ministro, sendo o ato de edicdo do
provimento provisorio realizado formalmente pelo Chefe de Estado, o Presidente da Republica.

Caso o provimento provisorio editado pelo Governo nédo seja aprovado no parlamento
havera responsabilizacdo politica do Gabinete.

A Constituicdo Italiana foi o modelo inspirador do constituinte brasileiro.
Ocorre, entretanto, que entre as ‘medidas provisorias’ da Italia e as do Brasil
h& grande diferencga. L& o sistema de governo é parlamentar e a Constituicéo
prescreve que o ‘Governo’ (no caso o Gabinete, por meio do Primeiro
Ministro) editara a ‘medida proviséria’ sob a sua ‘responsabilidade’. O que ¢é
‘responsabilidade’ no sistema parlamentar? E aquela de natureza “politica’.
Portanto, 0 que ocorre se a medida proviséria ndo for aprovada pelo
Parlamento Italiano? O Gabinete (Governo) cai. (TEMER, 1991).

Apesar de ndo haver discordancia entre os estudiosos acerca da origem do instituto e
da responsabilizacdo do Governo em caso de rejeicdo da medida provisoria por parte do
Parlamento, ndo ha consenso acerca do grau de responsabilizacdo de eventual rejeicdo da
medida.

Diferentemente do que se sugere na doutrina brasileira, a rejeicdo do decreto-
legge ndo gera a automatica queda do Conselho de Ministros Italiano (no
mesmo sentido € a pratica do parlamento espanhol) em que pese minar a forca
e a credibilidade do Governo, podendo até mesmo, em alguns casos,
prenunciar a sua queda (AMARAL JUNIOR, 2004 p.84).

Apesar dessa divergéncia em relagdo ao grau de responsabilizacdo em relacdo a eventual
rejeicdo do Parlamento da medida provisoria editada, fato é que existe uma consequéncia
politica importante, instituto que ndo ocorre no ordenamento brasileiro.

De fato, a importacdo desse instituto ao sistema de governo presidencialista, nos

mesmos moldes de um sistema parlamentarista faz nascer um verdadeiro instituto normativo

10 Sobre o tema confira-se o importante estudo: SANTOS, Brasilino Pereira dos. As medidas provisorias no Direito
Comparado e no Brasil. Sdo Paulo: LTr, 1993.
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“sui generis”, onde eventual rejei¢do da medida provisdria pelo Parlamento brasileiro nao tera
consequéncia politica alguma, eis a principal diferenca.

A medida provisoria prevista atualmente no ordenamento juridico brasileiro também
difere de seu antecedente historico, a saber os decretos-lei.

Previsto inicialmente na Constituicdo outorgada de 1937 e ressurgida com 0 ato
institucional n° 2 de 1964 configuravam uma forma de legislacéo editada pelo Poder Executivo,
com posterior homologacéo pelo Legislativo. Tinham forca de lei ordinaria e eram cabiveis em
casos de urgéncia ou relevante interessante publico.

Estavam limitadas a um rol de matérias especificas como seguranca nacional e financas
publicas, posteriormente ampliado com a edi¢do da Constituicdo de 1967, incluindo a partir de
entdo matérias de ordem tributaria e administrativa.

Sua principal peculiaridade estava na possibilidade de aprovacédo tacita quando ausente
deliberacdo do Congresso no prazo de 60 dias, convertendo-se em lei por decurso de prazo. Em
caso de ndo aprovacdo pelo Congresso, os efeitos produzidos continuavam validos (efeito ex

nunc).

2.9. Conceito e principais caracteristicas

Podemos conceituar medida proviséria como uma espécie normativa de natureza
infraconstitucional que se reveste de natureza quase legal (quase-lei), possuindo forga de lei
ordinéria e eficacia imediata, possibilitando a suspensdo da eficacia de anterior legislacdo de
igual ou inferior hierarquia com ela conflitante ou incompativel, sempre condicionada a
condic&o resolutiva perante o0 Congresso Nacional.

Muito préximo do conceito por nds adotado esta o estabelecido pelo Professor Paulo
Gustavo Gonet Branco para quem “as medidas provisorias sdo atos normativos primarios, sob
a condic&o resolutiva, de carater excepcional no quadro da separacéo de poderes” (BRANCO;
MENDES, 2007, p.838).

Estabelecido o conceito, devemos agora explicita-lo:

Trata-se de norma infraconstitucional pois, a medida provisoria, ndo pode alterar o texto
da Constituicdo, que somente pode ser alterada via Emenda Constitucional.

Sua natureza € quase-legal, pois ndo se trata de lei propriamente dita. Nos dizeres do
Ministro Celso de Mello:

Trata-se de espécie normativa de natureza infraconstitucional as quais se
emprestou o sentido de equivaléncia constitucional com as leis, mas que com
as leis ndo se confundem, ainda que transitoriamente se achem investidas de
igual autoridade (BRASIL, 1990).
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Possui forga de lei ordinaria, mas ndo se confunde com natureza juridica de lei. Alias,
“s6 pode ser convertido em lei algo que ndo (ou ainda nao) seja lei” (CRUZ; CRUZ;
DALAZOANA, 2016, p. 148).

A forga de lei ndo equivale, portanto, a forga plena da lei ordinéaria: a medida
proviséria paralisa a eficacia das disposi¢Oes contrarias, que recobram os seus
efeitos no caso de ndo conversdo em lei das disposi¢Ges da medida provisoria,
como se tais disposi¢Oes jamais tivessem existido; a lei revoga as disposi¢des
em contréario, que jamais recobram sua eficacia, mesmo que a lei seja
posteriormente revogada (AVILA, 2010, p.105).

A condicdo resolutiva do Congresso é estabelecida em razdo justamente da
caracteristica do efeito suspensivo dotado, ou seja, a suspensao da lei anterior conflitante com
0 texto da medida provisoria é valida até que o Legislativo analise a matéria. Em caso de
aprovacao e conversao em lei havera revogacao da legislacdo anterior desde a origem da medida
provisoria, ja em caso de rejeicdo, se ndo houver deliberacdo em sentido contrario, o texto
normativo antes suspenso volta a produzir efeitos.

Por fim, saliente-se que esse instrumento normativo primario quase legislativo
de natureza cautelar e excepcional € ato politico praticado por agente politico
no exercicio direto de prerrogativa disposta na propria Constituicdo Federal
(CRUZ; CRUZ; DALAZOANA, 2016, p. 148).

Através da elucidacdo de suas caracteristicas evidencia-se a forca politica atribuida ao
ato do chefe do Poder Executivo, podendo proceder a inovagéo legislativa, e conferir sentido
de forca e subjugacdo em relacdo ao poder cuja finalidade precipua é justamente a edigdo e
alteracdo de leis.

2.10. A redacéo original e as alteracdes promovidas pela EC 32/2001
A redacéo original do Artigo 62 da Constituicdo Federal dispunha que

em caso de relevancia e urgéncia o Presidente da Republica poderia adotar
medidas provisérias, com forga de lei, devendo submeté-las de imediato ao
Congresso  Nacional que, estando em recesso, seria convocado
extraordinariamente para se reunir no prazo de cinco dias (BRASIL, 1988).

Previa o paragrafo Unico do artigo que a medida provisoria perderia a eficacia, desde
a edi¢do, caso ndo fosse convertida em lei no prazo de trinta dias a partir de sua publicacao e
que o Congresso Nacional deveria disciplinar as relacdes juridicas decorrentes da néo
conversao.

A razdo de existir dessa legislacdo era justamente, por tratar-se de legislacdo de
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excecdo, 0 necessario aval expresso do Poder Legislativo, eis que, uma vez ndo chancelada em
trinta dias ndo deveria ser considerada valida por que ausente o suporte constitucional da
imprescindivel conversdo em lei (CRUZ; CRUZ; DALAZOANA, 2016, p.150).

Era essa, inclusive, a principal diferenca entre a inovadora previsdo da espécie
normativa prevista na Constituicdo em detrimento a seu equivalente anterior, o decreto-lei.

Além do mais, nessa primeira fase de existéncia, as medidas provisorias poderiam ser
editadas pelo Presidente da Republica acerca de qualquer matéria, ndo havendo, portanto,
limitacdo expressa quanto a tematica.

Ocorre que a previsdo do constituinte originrio logo fora corrompida sob o
entendimento, auspiciado pelo Supremo Tribunal Federal'! inclusive, da possibilidade de
reedicdo de medidas provisorias, pelo Presidente da Republica, sem limite de vezes, dentro do
prazo legal.

O caminhar se dava da seguinte forma: o Presidente editava uma medida provisoria que
ndo era apreciada pelo Legislativo em menos de trinta dias de sua edic¢do, entdo no vigésimo
nono dia de vigéncia da primeira edicdo, editava outra com igual redacdo, mas com a
peculiaridade de receber um nimero a mais, por exemplo, medida provisoria 100/2000,
passando a denominar-se 100-1/2000 e assim, sucessivamente.

O que se teve entre 0 advento da Constituicdo de 1988 até a edicdo da EC 32/2001 fora
uma notoria burla ao sistema democratico, chancelado tanto pelo STF quanto pelo proprio
Parlamento'?.

De todo modo, a doutrina especializada sempre rechacara essa possibilidade de reedicéo
ilimitada de medidas provisorias sob a égide a Constituicdo de 1988.

Embora ndo houvesse vedacao expressa, a reedicdo de medida provisoria ja
era manifestamente incompativel com a indole desse instituto, o que poderia
ser percebido por qualquer pessoa que dispusesse de inteligéncia normal e
rudimentos do Direito, em face das disposi¢cdes do Art.62 e seu paragrafo
Unico, dispositivos estes que eram reguladores da matéria... Era evidente — e
da mais solar evidéncia — que medidas provisérias ndo poderiam ser reiteradas
ante os mesmos fatos e situaces. Com efeito, posto que a Constituicdo as
denominou ‘provisorias’ e as colocou, tdo logo publicadas, ao inteiro libito do
Congresso; posto que estabeleceu, ainda, um prazo maximo de trinta dias para
que suas disposi¢des adquirissem carater permanente, “‘se convertidas em lei”,
ou para que perdessem a eficicia desde o inicio se lhes faltasse esse aval
parlamentar; restava cristalinamente claro que a falta dele implicava repadio

11 Sobre o tema dispde a Simula 651 do STF: A medida provisoria ndo apreciada pelo Congresso Nacional podia,
até a EC 32/2001, ser reeditada dentro do seu prazo de eficacia de trinta dias, mantidos os efeitos de lei desde a
primeira edicéo.

12 Ednilton Andrade Pires sustenta que, em verdade, fora o préprio Congresso Nacional quem permitiu pela
primeira vez a reedicdo de medidas provisorias ao publicar em 1989 parecer no qual o Congresso Nacional admitia
formalmente a reedi¢do de medidas provisorias. (PIRES, 2008, p.583).
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a medida expedida (MELLO, 2004, p. 117-118).

Com e edicdo da Emenda Constitucional 32 em 11 de Setembro de 2001 a
normatizacdo quanto a edicdo das medidas provisorias sofreu substanciais modificacdes. Além
do artigo 62 tornar-se mais analitico houve limitacdo expressa do poder do chefe do Executivo
quanto a edigdo de medida provisorias.

Com a edicdo da nova redacdo, a cabeca do artigo Constitucional ndo mais previu a
convocacgdo extraordinaria do Congresso Nacional, em cinco dias, para apreciar a medida
provisoria editada durante o recesso parlamentar.

Nos paragrafos do artigo, o constituinte reformador, houve por bem limitar os poderes
do chefe do Executivo, vedando-lhe a possibilidade de edi¢do de medidas provisorias relativas
a nacionalidade, cidadania, direitos politicos, partidos politicos e direito eleitoral; direito penal,
processual penal e processual civil; organizacdo do Poder Judiciario e do Ministério Publico, a
carreira e a garantia de seus membros; planos plurianuais, diretrizes orcamentarias, orcamento
e créditos adicionais e suplementares, ressalvado o previsto no art. 167, § 3° — que vise a
detencdo ou sequestro de bens, de poupanca popular ou qualquer outro ativo financeiro;
reservada a lei complementar ou; ja disciplinada em projeto de lei aprovado pelo Congresso
Nacional e pendente de san¢do ou veto do Presidente da Republica.

Apesar da importante evolugdo quanto a limitacdo explicita dos poderes do chefe do
Executivo em relacdo a edicdo de medidas provisorias, parte da doutrina afirma que ndo houve
inovacdo alguma, tendo a emenda um carater meramente de explicitacdo, eis que as limitagdes
ja eram reconhecidas tanto pela doutrina quanto pela jurisprudéncia (CHIESA, 2002, p.76).

Para Trindade (2017, p.212) passou-se do “regime de reedigdo” para o “regime do
sobrestamento”. Até a edi¢do da EC 32/2001 as medidas provisorias valiam por 30 dias, mas
podiam ser reeditadas inimeras vezes, desde que o parlamento ndo as apreciasse.

A titulo de exemplo pode-se citar a existéncia de medida provisoria, entre edi¢do e
reedicBes, surtir efeito por mais de oito anos (FERREIRA, 2002, p.51-61). Alias, tal
procedimento normativo ndo apresentava em nada o carater de provisoriedade, diga-se de
passagem.

Ap0s a reforma constitucional, contudo, passaram as Medidas Provisdrias a ter prazo
de vigéncia de 60 dias, prorrogaveis automaticamente por mais 60 dias, necessitando serem
votadas em prazo médximo de 120 dias. Ocorre que, passados 45 dias sem deliberagéo
legislativa, a Casa do Congresso em que esteja tramitando a MP passa a ter a pauta sobrestada,

trancada. N&o pode deliberar sobre nenhum outro projeto antes de votar a medida provisoria.
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Com a reforma plasmada na EC 32/2001 o prazo para analise ndo mais corre durante
0 recesso do Congresso, que tampouco precisa ser convocado extraordinariamente para
deliberar sobre a matéria, conforme constava na redacéo constitucional original.

Além das limitacdes materiais estabelecidas e ja apontadas acima, agora a apreciagdo
deve ser feita por cada Casa do Congresso nacional de forma isolada, e ndo mais em sesséo
conjunta como se dava anteriormente.

Passemos, portanto, a analise do procedimento e tramitacdo das Medidas Provisorias

validos atualmente.

2.11. Procedimento e Tramitacao das Medidas Provisorias

A competéncia iniciadora para a edicdo da Medida Proviséria é sempre do Poder
Executivo, portanto, editada pelo Presidente da Republica, deve ser imediatamente®® submetida
a apreciagdo do Congresso Nacional.

A funcdo de casa iniciadora € exercida pela Camara dos Deputados, que apreciara a
matéria de forma isolada, cabendo ao Senado Federal fazé-lo, posteriormente e sucessivamente.

Contudo, antes mesmo de ser apreciada pela Camara, a medida proviséria deve passar
pela andlise de uma comissdo mista do Congresso Nacional, formada por Deputados e
Senadores, designada, caso a caso, que tem por cond&o analisar os requisitos de relevancia e
urgéncia, além da compatibilidade financeira da medida.

Essa comissdo de analise prévia ja existia antes da alteracdo Constitucional, mas agora,
fora prevista constitucionalmente, composta por 12 Senadores e 12 Deputados e seus
respectivos suplentes. Seu parecer € indispensavel para o seguimento da tramitac&o.

Uma vez aprovada pela comissdo mista, o texto da medida provisoria é submetido para
analise do Plenério da Camara dos Deputados, ndo necessitando da analise de nenhuma outra
comissdo parlamentar. Tal disposicdo também € seguida no Senado Federal.

Em caso de votacdo contraria por uma das casas, no sentido da verificacdo do ato
normativo ndo preencher os pressupostos constitucionais de relevancia e urgéncia ou
inadequacao financeira ou orgamentéria, a medida provisoria sera arquivada.

Destaque-se que se a medida proviséria for rejeitada pela Camara ou pelo Senado, estara
em definitivo arquivada, ndo podendo ser, a matéria tratada, apresentada novamente como
objeto de nova medida provisoria na mesma sessao legislativa.

Ainda, a medida provisoria podera ser rejeitada tacitamente, ocorrendo tal hipdtese

13 Segundo a Resolugédo 1/2002 do Congresso Nacional, imediatamente significa no mesmo dia.
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quando o Congresso deixar escoar o prazo (60 dias + 60 dias) sem que haja a votacdo do ato,
perdendo vigéncia o texto logo apds o transcurso do tempo.

Caso haja alteracdo do texto de conversdo em lei no Senado Federal, 0 ato normativo
retorna a Casa Iniciadora, qual seja, a Camara dos Deputados para nova deliberacdo. Observada
a tramitacdo em 45 dias (prazo regimental) ela sera convertida em lei sem entrar em regime de
urgéncia, ndo acarretando o sobrestamento das demais deliberagdes legislativas (trancamento
de pauta).

Questdo tormentosa no mundo fatico é a producdo de efeitos concretos que a MP
rejeitada ja produziu. Dada sua vigéncia imediata ela produz efeitos antes mesmo de ser
apreciada pelo Congresso Nacional.

Antes da Emenda Constitucional, o texto originario da CF/88 dispunha que a medida
provisoria rejeitada perderia efeitos de forma retroativa (efeito ex tunc), devendo o Congresso
Nacional regular tais efeitos por meio de decreto legislativo.

O novo paragrafo 11 do Art.62 da CF, contudo, assim dispGe:

§ 11. Ndo editado o decreto legislativo a que se refere o § 3° até sessenta dias
apos a rejeicdo ou perda de eficacia de medida provisoria, as relacdes juridicas
constituidas e decorrentes de atos praticados durante sua vigéncia conservar-
se-d0 por ela regidas (Brasil, 2001).

Portanto, houve importante mudanca no tocante a producéo de efeitos de uma MP
rejeitada.

Agora, em caso de rejeicdo, seja ela explicita ou implicita em razdo do decurso de
tempo sem votacdo, a regra € a producdo de efeitos ex nunc, portanto, nao retroativos, valendo
daqui para frente, a ndo ser que o Congresso edite 0 competente decreto legislativo dizendo o
contrario, regulando, portanto, os efeitos juridicos produzidos. Ou seja, um ato quase
legislativo, produzira efeitos mesmo tendo sido rechagado pelo Poder Legislativo.

Parece-nos que o regime adotado pela nova sistematica da Emenda trouxe situagédo
mais gravosa uma vez que, anteriormente, a MP rejeitada causava a perda de sua eficacia desde
a origem.

Tal situacdo alias, ja causava relacOes juridicas conflituosas haja vista que a mora
congressual ou a impossibilidade empirica de o legislativo editar decretos legislativos para
regular todas as relagdes juridicas decorrentes das incontaveis medidas provisorias editadas
impregnava o império da inseguranca juridica (CRUZ; CRUZ; DALAZOANA, 2016, p.165).

Para Victor Souza (2018, p.81) além de autoritaria, a nova sistematica é bastante
violadora do direito ao devido processo legislativo, permitindo arbitrariedades institucionais

que, no caso do direito previdenciario, permitem violagdes a seguranca juridica de segurados



35

de demais beneficiarios, que passardo por regras juridicas, sem qualquer seguranca,
previsibilidade ou certeza das normas que devem ser aplicadas a suas respectivas situagoes
faticas.

Portanto, com a nova regra, as MPs rejeitadas ou que tenham perdido a eficacia por
decurso, ao continuarem a reger as relacoes juridicas aperfeicoadas no periodo de vigéncia em
pouco se diferenciariam dos antigos decreto-lei.

Seria essa nova sistematica menos democratica do que o regramento do decreto-lei, ja
que, este s6 contava com a possibilidade de aprovacao tacita, enquanto a medida provisoria,
ainda que rejeitada, permanece, em regra, regendo as relagdes juridicas constituidas a época de
sua vigéncia (CRUZ; CRUZ; DALAZOANA, 2016, p.166).

2.12. Proposta de Emenda Constitucional 11/2011

De autoria do Senador José Sarney, dentre as inUmeras PEC’s apresentadas sobre o
tema, parece-nos que esta € a que se encontra em estagio mais avancado de tramitacdo,
merecendo consideracGes em razdo da proposta de aperfeicoamento apresentada.

De inicio, destaque-se que fora aprovada pelo Senado Federal em agosto do mesmo ano
e encaminhada a Camara dos Deputados, recebendo a numeragdo PEC 70/2011, com a devida
aprovacdo com modificacoes.

Em razdo da modificacdo do texto original retornou ao Senado Federal em junho de
2019 através do Oficio. n° 483/19/SGM-P,**aguardando deliberagdes daquela Casa, deste entio.

De acordo com a proposta, a vigéncia das Medidas Provisorias passaria a ser 120 dias e
ndo mais 60, prorrogaveis por mais 60 dias.

O prazo para trancamento de pauta continuaria a ser 45 dias, contudo tal prazo seria
contado para cada casa e ndo mais 45 dias continuos e improrrogaveis.

No substitutivo apresentado no Senado houve a previsdo de que eventual rejeicdo pela
comissdo mista de Deputados e Senadores dispensaria a apreciacdo pelo Plenario,
transformando assim a MP apresentada em projeto de lei sob regime de urgéncia.

A nosso ver trata-se de importante modificacdo, o que de fato traria maior tranquilidade
ao Parlamento analisar o contetdo das medidas provisoérias apresentadas, deliberando somente
a prévia constatacao efetiva de existéncia de relevancia e urgéncia ao texto apresentado pelo

chefe do executivo.

4 A tramitacdo pode ser acompanhada através do sitt da Camara dos Deputados:
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=516111
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3. OPACIDADE, BIOPOLITICA E EXCECAO PREVIDENCIARIA NO
BRASIL

Ap0s a andlise historica da formacao da protecdo social no pais e sua afirmacdo por
meio do direito, bem como o estudo da possibilidade de modificacdo e diminuicdo dessa
protecdo mediante o uso de medidas provisorias pelo Executivo, passaremos a analisar o
conceito da opacidade do direito e, em especial, a opacidade do direito previdenciério, com
intuito de caracterizar tratarem-se de um movimento intrinsicamente relacionado, onde o uso
abusivo de atos normativos com forca de lei sustenta a visao distépica em relacdo ao contetido

do direito previdenciério.

3.1. A opacidade do direito previdenciario

O conceito de opacidade do direito fora proposto pelo jurista argentino Carlos Maria
Cércova, demonstrando que entre o Direito e 0 seu destinatério interpde-se uma barreira opaca,
que ndo é transparente, que os afasta, tornando-se o destinatario (homem comum) incapaz de
incorporar 0s conteddos e os sentidos do Direito, incapaz para entender seus processos e
instrumentos e, por isso, incapaz dele se beneficiar como seria esperado (MARIA, 2013).

Seja pela gama de leis em vigor, pela linguagem estabelecida mediante 0s conceitos
juridicos ou ainda pela escassez informacional qualificada presente no cotidiano da populacao
brasileira, ndo é dificil perceber o quanto de opacidade existe no direito e em especial no direito
previdenciario.

Evidentemente que o Direito da Modernidade fundamenta-se na
universalidade, generalidade e abstracdo de suas normas. E, para sua
funcionalidade, ele precisa recorrer a um principio de obrigacdo, que vem
resgatado do Direito Romano: nemini licet ignorare ius. Desconsidera-se,
assim, toda diversificacdo social, sua desinformacdo e segmentacdo num
mundo sem fronteiras, com pluralidade de fontes juridicas e cada vez mais
incapacidade de dar conta disso que é dado como pressuposto da convivéncia
social: o conhecimento do Direito. Reconhecida ignoréncia, todavia, o sistema
juridico fura. Sua obrigatoriedade cogente é um dos baluartes de sua eficacia,
mesmo que ficcional e atrelada as diferencas sociais cada vez mais marcantes,
abissais. Apesar de o destinatario ndo participar, em regra, por estar excluido,
do processo de estabelecimento do Direito valido, sua observancia mostra-se
cogente pelo procedimento adotado pelo Estado, que impde suas emanagdes
regulativas da vida dos sujeitados (TRINDADE; ROSA, 2014).

A opacidade do direito previdenciario brasileiro é ainda mais acentuada em razédo de
ndo incidir apenas na populacdo em geral, mas também em grande parte dos bacharéis,

advogados e tantos outros atores do sistema de justica.
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Em trabalho anterior pudemos discorrer sobre os efeitos da opacidade previdenciaria
nos operadores do direito, elencando que as grades curriculares das tradicionais faculdades de
direito do pais ndo contemplam a disciplina de direito previdenciario como matéria obrigatoria,
e nem mesmo oferece como disciplina optativa (CESAR, 2018, p.27).

Soma-se a isso o fato de inexistir obrigatoriedade de exigéncia da disciplina direito
previdenciario nos exames da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB), resumindo-se, portanto,
para tornar-se bacharel em direito e advogado ndo se estuda e ndo se conhece direito
previdenciario®®.

Ainda, a situacao dos destinatarios das normas previdenciérias, dos segurados, é ainda
pior, eis que a opacidade, o ofuscamento do contetido de seus direitos e deveres perante o Estado
atinge o grau maximo.

Nota-se que o autor de uma acdo previdenciaria é presumivelmente hipossuficiente.
Trata-se de uma hipossuficiéncia econdémica e informacional, assim considerada a insuficiéncia
de conhecimento acerca de sua situacdo juridica, seus direitos e deveres (SAVARIS, 2016,
p.58). Com efeito,

nado é incomum a dificuldade de comunicacdo entre o individuo que pretende
a prestacdo previdenciaria e os operadores do direito. A linguagem do
trabalhador e suas formas de expressao, por exemplo, precisam ser absorvidas
com inteligéncia prépria. Se 0 gque se deseja ouvir é uma narrativa coerente,
que atenda nosso ideario do que é um tipico trabalho rural, entdo uma histéria
de vida fracionada e que extrapole o padrdo do trabalho continuo em uma
mesma localidade pode trazer aborrecimentos quando contada pelo que ndo a
linguagem do direito ou a linguagem mais préxima e supostamente mais
objetiva dos altos funcionérios (SAVARIS, 2016, p.58).

Facil perceber na sociedade brasileira a barreira intransponivel existente entre o direito
de protecdo social e seus destinatarios, seja pelo alto grau de informalidade do trabalho®®, ou
ainda, pela baixa remuneracdo dos aposentados e pensionistas, ja que 70% de todos os
beneficios pagos pelo INSS (previdenciarios e assistenciais) correspondem ao valor de um
salario minimo, atingindo o patamar de 50% na camada urbana da populagdo.’

Uma das causas desses baixos salarios € justamente a falta de conhecimento dos

15 Tal assertiva sera modificada em razéo da aprovacéo do Parecer: CNE/CES 635/2018, da Camara de Educacéo
Superior do Conselho Nacional de Educacdo (CES/CNE), que estabeleceu a obrigatoriedade da matéria direito
previdenciario nos cursos de graduacdo em direito, bem como no exame de ordem da OAB, contudo, até a presente
data, essa diretriz ndo foi implantada.

16 No final de 2019 a informalidade chegava a 41,4% de todas as pessoas que exerciam atividade laboral, conforme
publicagdo disponivel em: <https://agenciabrasil.ebc.com.br/economia/noticia/2019-10/informalidade-no-
mercado-de-trabalho-e-recorde-aponta-ibge>

17 pesquisa disponivel em: <http://blogs.correiobraziliense.com.br/servidor/anasps-70-dos-beneficios-do-inss-
sao-de-um-salario-minimo-entre-os-urbanos-mais-de-50/>
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direitos previdenciarios bésicos seja em razdo da ignorancia das regras previdenciarias, da
forma de produzir as provas necessarias para obtencdo de um beneficio de maior valor, 0s
documentos, formularios e perfis previdenciarios que devem ser preenchidos pelos
empregadores e ndo o sdo em face do desconhecimento do empregado em exigi-los, provoca
um movimento circular de exclusdo ou inclusdo deficitaria no sistema de previdéncia social,
ensejando sempre um prejuizo ao destinatario do servico publico de protecéo social (CESAR,
2018, p.33).

O efeito de desconhecimento varia tanto de pais para pais como de individuo para
individuo, segundo o grau de desenvolvimento social, politico, cultural e econémico e o lugar
que ocupam na estrutura social, mas de todo modo, ainda que existam tais determinacoes
fundamentais, ainda assim, subsiste o efeito do desconhecimento (CARCOVA, 1998, p. 14).

E nesse contexto, portanto, que o direito previdenciario esta inserido no direito
brasileiro, um direito indispensavel, porém pouco conhecido, ofuscado, opaco para grande
parcela de seus destinatarios, acarretando uma protecdo deficitaria e, em ultima consequéncia,
excluséo social.

Grandes contingentes sociais padecem de uma situacao de pretericdo, seja atraves da
pobreza ou do atraso, aptos a produzirem marginalidade e anomia, essa constatacdo escancara
que a mensagem da ordem juridica estatal ndo chega, materialmente, a periferia da estrutura
social (CARCOVA, 1998, p. 14).

Assim, ndo ha forma mais perversa de exclusdo social do que aquela que oprime 0s
cidaddos por meio do desconhecimento, da falta de capacidade critica de reconhecer direitos
basicos inerentes ao estatuto juridico ao qual pertencem, impedindo-os de atingir um grau

civilizatério minimo de protecdo e seguranga.

3.2. Anomia e administracdo paralela

O termo anomia fora cunhado pelo socidlogo francés Emile Durkheim (2010) e quer
significar a auséncia ou desintegracdo das normas sociais. Trata-se de defini¢do surgida para
descrever as patologias sociais da sociedade ocidental moderna, racionalista e individualista,
que diante do acelerado processo de urbanizacéo, da falta de solidariedade, de novas formas de
organizacdo das relagcdes sociais e da influéncia da economia na vida dos individuos apos
a Revolugdo Industrial passaram a fazer parte da ciéncia social em construgéo.

Para a ciéncia juridica, contudo, a anomia pode ser entendida para além da auséncia

de normas, ensejando varios outros sentidos:


https://www.infoescola.com/historia/revolucao-industrial/
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Segundo Fellipe Augusto de Miranda Rosa, Robert Bierstedt elencou trés
significados para o termo anomia que, embora distintos, relacionam-se: i)
como sinonimo de ‘“desorganizacdo pessoal do tipo que resulta em um
individuo desorientado ou fora da lei, com reduzida vinculagdo a rigidez da
estrutura social ou a natureza de suas normas”, sendo, portanto, uma situagdo
de transgressdo das normas (ex.: delinquéncia), significando ilegalidade; ii)
para expressar as “‘situagdes sociais em que as normas estao, elas proprias, em
conflito, e o individuo encontra dificuldades em seus préprios esfor¢os para
se conformar as exigéncias contraditorias” (ex.: servico militar x consciéncia
religiosa); e iii) o terceiro refere-se a “situacdo social que, em seus casos
limitrofes, ndo contém normas e que é, em consequéncia, o contrério de
‘sociedade’, como ‘anarquia’ € o contrario de ‘governo’ (ROSA Apud
BARBOSA, 2003, p.9048)

Para o fim especifico desse trabalho, elege-se o conceito de anomia para expressar a
existéncia de normas em conflito, contraditorias na percepc¢do de seus destinatarios.

Cércova (1998, p.59) parece também adotar essa linha de pensamento ao dispor que a
opacidade do juridico nutre-se também de variadas formas de anomia, de um lado, as que
resultam da inexisténcia de normas e, de outro, as que sdo consequéncias de normas
contraditorias.

Portanto, uma lei plasmada na normativa de beneficios previdenciarios, aprovada pelo
Parlamento, carece de regulamentacdo e interpretacdo pelo 6rgdo gestor dos beneficios
previdenciarios, e a analise para a sua concessao muitas vezes é feita de modo a restringir
direitos. E justamente dessa regulamentac&o que surge a anomia.

De todo o fendmeno gerado pelo desconhecimento da matéria previdenciaria acima
indicado, pela sua ndo compreenséo, talvez a administracéo paralela seja a maior causadora de
opacidade no ramo previdenciario (CESAR, 2018, p.35).

Com efeito, a Administracdo Previdenciaria adota um caminho paralelo
aquele assegurado pelo feixe normativo emanado do devido processo legal e
da legalidade e moralidade administrativa, reconhecendo-se que longe dos
holofotes que laboram os profissionais do direito, dos foruns e tribunais pelo
pais, o processo administrativo previdenciario, aquele procedimento iniciado
na agéncia da previdéncia social quando do requerimento do beneficio
previdenciario, é conduzido como se a administragdo prestasse um obséquio
ao cidaddo carente, ao arrepio dos mais comezinhos principios constitucionais
processuais, demonstracdo inequivoca de uma relacdo de poder, e ndo de uma
relacdo de iguais submetidos ao Estado Democratico de Direito (SAVARIS,
2016, p.143-145).

A relagdo estabelecida a partir de “dois mundos” distintos entre a realidade
administrativa e o seu ideal normativo ¢ muito bem trabalhada pelo publicista argentino
Augustin Gordillo para quem existe um verdadeiro parassistema juridico-administrativo, que

revela existirem, concomitantemente, procedimentos formais e informais, competéncias e
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organizacdo formais e informais, a Constituigéo real e o sistema paraconstitucional, o governo
instituido e o governo paralelo e, também, a existéncia de dupla moral ou de duplo standard
moral, que esta presente em todos os setores da vida publica ou privada (GORDILLO, 1982,
p.74-78).

Portanto, a administracdo paralela se revela a partir da atuacdo da administracdo
publica previdenciéria na conducéo dos processos de concessao e revisdo de beneficios, atuando
de forma a restringir ou até mesmo contrariar as determinacdes emanadas da lei.

E no contexto da opacidade, da falta de clareza das normas que regulam o direito, que
a administracdo paralela potencializa a falta de compreenséo do tema previdenciario uma vez
que confunde, encobre e embaraca qualquer pouco entendimento que o cidaddo possua sobre o
tema.

Quando a administracdo Previdenciaria pGe termo a um processo
administrativo, indeferindo beneficio previdenciario sem propiciar ao
segurado o pleno conhecimento acerca de seus direitos e como deve proceder
para resolver seus problemas com a Previdéncia Social (Lei 8.213/91, art.88),
guando ndo realiza a Justificacdo Administrativa para confrontar a prova
documental apresentada pelo segurado (Lei 8.213/91, art.108), quando néo
oferece espaco para o exercicio do contraditério e da ampla defesa no processo
de concessdo do beneficio, contribui, com esse proceder ilegitimo, para a
precaria instrucdo do processo administrativo, para o adiamento da satisfacdo
do direito material que se apresentou sob sua analise e, igualmente, para um
aumento desnecessario e indevido de demandas judiciais previdenciarias. De
gue eficiéncia afinal, falamos? (SAVARIS, 2016, p.145)

Percebe-se, portanto, que nem todos podem entender o discurso do direito e dele se
apropriar, para muitos, talvez a maioria, o direito € um discurso opaco, critico e com isso,
distante e indisponivel (CARCOVA, 1998, p. 59).

Segue dai que a opacidade do direito, sua falta de transparéncia, a
circunstancia de ndo ser cabalmente compreendido etc., pelo menos no
contexto das formac@es sociais contemporaneas, longe de ser um acidente ou
acaso, um problema instrumental suscetivel de solugdo com reformas
oportunas, alinha-se como uma demanda objetiva de funcionamento do
sistema. Como um requisito que tende a escamotear — como a ideologia em
geral — o sentido das relacdes estruturais estabelecidas entre 0s sujeitos, com
a finalidade de legitimar/reproduzir as dadas formas da dominacdo social
(CARCOVA, 1998, p. 165).

Ao indeferir beneficios, sem o devido respaldo legal, a administracdo previdenciaria
potencializa a zona de indeterminacdo e falta de entendimento com os destinatarios da norma,
reproduzindo a dominagéo social estruturada, por meio da administracdo paralela.

Alids, essa percepcdo se traduz em numeros de indeferimento de beneficios

previdenciarios requeridos. Para se ter uma ideia, em setembro de 2019, 34,24% dos pedidos
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administrativos realizados perante o INSS foram negados, em outubro esse nimero j& havia
subido para 45,44%, no més de novembro ja havia alcancado 50,39%, enquanto em dezembro
de 2019 o INSS negou quase 55% dos pedidos requeridos®®,

A média de negativa no primeiro trimestre de 2020 (janeiro a marco) revela que esse
ndmero permaneceu constante, em razao de que, 52% dos beneficios requeridos foram negados
pelo INSS™.

3.3. A lei de beneficios e sua (des)regulamentacéo

Diante da especificidade do direito previdenciario e das regras que compdem todo o
arcabouco normativo para a concessao dos beneficios, ndo basta a edicdo de uma simples lei
ordinaria a reger todas as relagdes juridicas decorrentes do tema.

Necessario, portanto, uma normatizacéo infralegal que preveja e regule a0 maximo as
situaces juridicas ensejadoras de protecao previdenciaria estatal.

A administracdo gestora, desde o IAPI, sempre teve preocupacdo de
encadernar normas internas, expedindo atos com esse carater, convindo
lembrar a Consolidagdo dos Atos Normativos sobre Beneficios — CANSB, 0s
Atos Normativos sobre Beneficios — ANSB (Ordem de Servigo INSS/DISES
n. 78/1992), a Portaria SPS n. 2/1979, A Instrugdo Normativa n.2/1994 etc.
Em matéria de Direito Previdenciario Procedimental, as oportunissimas
Portarias Ministeriais ns. 3.318/1994, 712/1993, 713/1993 e 88/2004
(MARTINEZ, 2011, p.154).

Atualmente em vigor o Decreto 3.048/99 e a IN (Instrucdo Normativa) 77/2015 séo os
principais instrumentos normativos infralegais que regulamentam a matéria, além de varios
outros memorandos, portarias, ordens de servico e demais regulamentacdes de menor
hierarquia.

Portanto, toda relagéo procedimental, desde apresentacdo dos documentos iniciais para
a concessdo dos beneficios, até a forma de andlise por parte da Autarquia Previdenciaria e 0s
prazos para a resposta a ser estabelecida aos segurados estdo disciplinadas por estes
instrumentos normativos.

A gama de normas infralegais regulamentares é tdo variada que em muitos casos o
motivo do indeferimento do beneficio que consta no aviso recebido pelo segurado, ja se

encontra revogado por outro diploma normativo.

18 Tal informacdo pode ser confirmada a partir dessa publicacdo, disponivel em:
<https://oglobo.globo.com/economia/inss-negou-mais-da-metade-dos-pedidos-de-beneficios-em-dezembro-de-
2019-1-24306819> Acesso em 16.mar. 2020.

19 Informacdo disponivel em: <https://extra.globo.com/noticias/economia/inss-negou-mais-da-metade-dos-
pedidos-de-beneficios-no-primeiro-trimestre-de-2020-24470420.html> Acesso em 10.jun.2020.


https://oglobo.globo.com/economia/inss-negou-mais-da-metade-dos-pedidos-de-beneficios-em-dezembro-de-2019-1-24306819
https://oglobo.globo.com/economia/inss-negou-mais-da-metade-dos-pedidos-de-beneficios-em-dezembro-de-2019-1-24306819
https://extra.globo.com/noticias/economia/inss-negou-mais-da-metade-dos-pedidos-de-beneficios-no-primeiro-trimestre-de-2020-24470420.html
https://extra.globo.com/noticias/economia/inss-negou-mais-da-metade-dos-pedidos-de-beneficios-no-primeiro-trimestre-de-2020-24470420.html
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Alids, mais que oportunas as percepc¢des de Carlos Maria Cércova, citando a decisdo
do juiz argentino Dr. Julio Cruciani, do Juizado Nacional do Penal Econdmico n. 2, indo ao
encontro do que é tratado aqui, o que de fato, pode ser transposto nas relagdes postas ao
Judiciario em temas de direito previdenciario:

A ficcdo do direito conhecido por todos era aceitavel na antiguidade, quando
as leis eram poucas e claras...no mundo moderno, além das leis do Congresso,
h& um conjunto de resolucdes, decretos, portarias que ndo caberiam num
computador da NASA e que, por sua quantidade, ninguém conhece... essa
ficcdo passa a ser tremendamente injusta e, além do mais, hipdcrita... foi
criada para manter a seguranca juridica, mas com o passar do tempo, dada a
catarata legislativa, aplicar esse principio sem distingdes atentaria contra o
bem juridico que pretende tutelar, ou seja, a seguranca politica. Quando li a
norma vi que desconhecia. Eu, juiz especialista em direito tributério,
desconhecia essa resolugéo. Consulto entdo meu secretario, um jovem que 1é
tudo, que me confessa que tampouco a conhecia. Fomos entdo a biblioteca e
encontramos a resolugdo, de cujo contetdo nos inteiramos depois de a ler...
dei uma sentenca inovadora onde disse: Sim, é preciso manter a fic¢do de que
a lei se presume conhecida por todos, quando se trata de uma lei do Congresso,
mas ndo quando se trata de uma simples resolucdo que ndo preenche os
requisitos de publicidade e discussdo...alegar o desconhecimento de uma
simples resolucéo vale como elemento de defesa e exime de responsabilidade,
por uma e primeira vez...(CARCOVA, 1998, p.36).

Em muitos casos, a normativa estabelecida por essas regulamentacGes ou restringem
ou estdo em total confronto com a lei geral emanada do Congresso Nacional.

A titulo de alguns exemplos, e vamos citar apenas alguns, pois a analise detida das
ilegalidades contidas no decreto e na instrugdo normativa extravasam o contetido deste trabalho,
mencionamos a altera¢do promovida pela edicdo da IN 88/2017, que deu nova reda¢éo ao artigo
564 da IN 77/2015 ao dispor que as revisGes administrativas de beneficios com apresentacdo
de novos elementos serdo devidas apenas a partir da data de entrada do pedido de revisdo —
DPR.

Tal entendimento exposto pela Administracdo Previdenciaria ndo observa o contido
na Lei Federal 9.784/99 que regulamenta o processo administrativo federal e prevé prazo
decadencial e prescricional distintos ao estabelecido na IN.

nenhuma das normas apontadas como fundamentacéo legal no predmbulo da
IN n° 88/17 possui dispositivo normativo que autorize o pagamento de valores
gerados em revisdo pela apresentacdo de provas novas somente apds a data do
pedido de revisdo, bem como a mudanca nédo é de pequena repercussao e ndo
poderia entrar em vigor na data da publicacdo, porquanto, se levarmos em
consideragdo os efeitos meramente econdmicos, essa ilegalidade gera, em
alguns casos, prejuizos proximos a meio milhdo de reais a alguns segurados.
(GOUVEIA;VICHESI, 2017).

Um outro exemplo de regulamentacéo contréria a lei esta na idade minima de inscrigdo
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do segurado facultativo perante os quadros da previdéncia. Dispde o PBPS, lei 8.213/91, em
seu art.13 que podem se filiar como segurado facultativo os maiores de 14 anos, enquanto o
decreto 3.048/99 que regulamenta essa lei, dispde em seu art.11 a possibilidade de filiagdo
apenas a partir dos 16 anos. Nitido caso, portanto, de anomia, fenémeno da opacidade do direito
previdenciario.

Talvez o caso mais emblemaético da opacidade previdenciaria esteja elencado no Art.
153 da citada IN 77/2015:

Considera-se para efeito de caréncia:

8§ 1° Por forga de deciséo judicial proferida na Acéo Civil Pablica - ACP n°
2009.71.00.004103-4, para beneficios requeridos a partir de 19 de setembro
de 2011, fica garantido o cdmputo, para fins de caréncia, do periodo em gozo
de beneficio por incapacidade, inclusive os decorrentes de acidente do
trabalho, desde que intercalado com periodos de contribuigdo ou atividade:

I - no periodo compreendido entre 19 de setembro de 2011 a 3 de novembro
de 2014 a decisdo judicial teve abrangéncia nacional; e

Il - a partir de 4 de novembro de 2014 a decisdo passou a ter abrangéncia
restrita aos residentes nos Estados dos Rio Grande do Sul, Santa Catarina e
Parand, observada a decisdo proferida pelo Superior Tribunal de Justica no
Recurso Especial n° 1.414.439-RS.

§ 2° Para beneficios requeridos até 18 de setembro de 2011, somente contardo
para caréncia os periodos de auxilio-doenca ou aposentadoria por invalidez
recebidos no periodo de 1° de junho de 1973 a 30 de junho de 1975 (BRASIL,
2015).

A celeuma insere-se na questdo do cdmputo, para fins de caréncia, do periodo em que
0 segurado esteve em gozo de beneficio por incapacidade (auxilio-doenca ou aposentadoria por
invalidez).

Pela interpretacdo do instituto dada pela Autarquia Previdenciéria, o periodo em gozo
de beneficio por incapacidade ndo valeria para o cbmputo de caréncia para obtencdo de outros
beneficios, como se o segurado nao tivesse recebido qualquer valor no periodo.

Ocorre que, em razao de varias Acdes Civis Publicas, a normativa interna do INSS
sofreu alteragOes, estabelecido na Instrucdo Normativa INSS/PRES 86/2016, em um primeiro
momento, apenas o0s beneficiarios da Regido Sul do Brasil obtinham a contagem mais benéfica.

Apds, a Administracdo Previdenciaria regulamentou a situacdo para todos 0s
beneficios requeridos posteriormente a 19 de setembro de 2011, em razdo da Acao Civil Publica
2009.71.00.004103-4.

Nota-se, contudo, que o Artigo 55 do PBPS, ndo dispde sobre qualquer limitagédo
temporal sobre o instituto:

O tempo de servigo sera comprovado na forma estabelecida no Regulamento,
compreendendo, além do correspondente as atividades de qualquer das
categorias de segurados de que trata o art. 11 desta Lei, mesmo que anterior &
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perda da qualidade de segurado:
Il - o tempo intercalado em que esteve em gozo de auxilio-doenca ou
aposentadoria por invalidez; (BRASIL, 1991).

Com base na previsao legal, a Turma Nacional de Uniformizacdo dos Juizados
Especiais Federais (TNU) editou a Sumula 73 que assim dispde: 'O tempo de gozo de auxilio
doenca ou de aposentadoria por invalidez ndo decorrentes de acidente de trabalho s6 pode ser
computado como tempo de contribuicdo ou para fins de caréncia quando intercalado entre
periodos nos quais houve recolhimento de contribuicGes para a previdéncia social' (BRASIL,
2013).

Em comentario sobre o tema, Frederico Amado corrobora a falta de uniformidade da

interpretacdo e inseguranca juridica gerada em torno da questao:

A TNU vem estendendo o artigo 60, inciso IX, do Decreto 3.048/99, para fins
de caréncia. Esse dispositivo prevé que serd contado como tempo de
contribuicdo o periodo em que o segurado esteve recebendo beneficio por
incapacidade por acidente do trabalho, intercalado ou ndo. Por tudo isto,
especialmente em razdo da falta de uma disciplina legal direta e clara a
respeito, este tema é extremamente controverso e vem gerando enorme
inseguranca juridica, devendo ser regulado o quanto antes pelo legislador
(AMADO, 2019, p.673).

Portanto, a anomia estabelecida entre interpretagdo administrativa e judicial, com
precedente sumulado, retrata a opacidade previdenciaria existente, aonde o segurado que
intentar seja aplicado o artigo 60, inciso 1X, do Decreto 3.048/99 ou a aplica¢do da Simula 73
da TNU perante o INSS, fatalmente tera sua pretensdo administrativa indeferida.

Alias, a anomia existe em quase toda a relacdo dos beneficios previdenciarios, desde
0s programaveis, como aposentadoria por idade e tempo de contribuicdo, até salario
maternidade, auxilio reclusdo e os beneficios por incapacidade.

A opacidade, portanto, € potencializada pela estrutura normativa da administracao

federal, relegando aos segurados a Unica alternativa restante, a judicializa¢io?® dos casos.
3.4. Medidas provisorias e opacidade legislativa

Por todo o exposto até aqui, podemos perceber claramente a forca devastadora que a
edicdo de um ato normativo com forga de lei, de duracdo limitada, seja ele aprovado ou néo,

provoca em relacdo aos demais atos regulamentares editados.

20 Segundo publicacéo divulgada pelo Conselho Nacional da Justica, em 2011, o INSS era o maior litigante do
pais, responsavel por 22,3% das demandas dos cem maiores litigantes nacionais. Disponivel em:<
https://www.cnj.jus.br/inss-lidera-numero-de-litigios-na-justica/>. Acesso em: 20 mar. 2020.
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Evidentemente que, a edicdo de medidas provisorias em matéria previdencidria,
potencializa o efeito de opacidade, alterando relacdes que até entdo estavam regulamentadas no
ambito administrativo e internalizadas no entendimento de atores do processo administrativo e
judicial previdenciario, dificultando sobremaneira a compreensdo do direito e das regras
aplicaveis.

AlteracBes de regras para concessdo de beneficios, para periodos de caréncia, para
manutencdo ou nao da qualidade de segurado devem ser realizadas mediante estudos técnicos
e ndo de forma acodada, sem necessidade de urgéncia, pressuposto de atos normativos de
excecao.

Qualquer alteracdo no direito previdenciario deve ser feita, como toda e
qualquer providéncia estatal, de modo justo e isondmico, equilibrado e
técnico, sem afogadilho, com participacdo aberta e ampla da sociedade e dos
orgdos técnicos que trabalham com direito previdenciario no seu dia-a-dia
(SOUZA, 2018, p.377).

Portanto, o uso constante de medidas provisorias em direito previdenciario além de
possuirem questionavel legitimidade em razdo da quase sempre inexisténcia de urgéncia,
contribuem sobremaneira para o ofuscamento das relagcdes sociais protegidas, representando
um verdadeiro Gbice para a efetiva protecao social.

Além do mais, a falta de tempo habil para regulamentar as relacGes juridicas
decorrentes da ndo aprovacdo da medida provisoria, enfrentada pelo Congresso Nacional,
conforme visto, acarreta o perigoso fendbmeno de vigéncia de ato normativo com forca de lei
revogada, assemelhando-se, portanto, ao regramento do vetusto decreto-lei.

No ambito administrativo, a consequéncia é ainda pior, pois ndo existe regulamentacdo
especifica para casos em que um ato com forca de lei vigore por determinado tempo,
transformando assim a Administracao previdenciaria em uma maquina de ilegalidades, inflando
a anomia e a opacidade do juridico.

A tabela abaixo representa bem o efeito perverso do uso e as consequéncias das

medidas provisorias em direito previdenciario:

Quadro 1 — Caréncia de reingresso alterada por medidas provisorias

FATO GERADOR | NORMA APLICAVEL MINIMO
CONTRIBUICOES DE
REINGRESSO
Até Lei n. 8.213/1991 4 contribuicoes
7.7.2016 (art. 24, p. u.) (1/3 caréncia)
De MP n. 739/2016 12
8.7.2016 a 4.11.2016 contribuicdes
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De Lei n. 8.213/1991 4 contribuices
5.11.2016 2 5.1.2017 | (art. 24, p. u.) (1/3 caréncia)
De 6.1.2017 a MP n. 767/2017 12
26.6.2017 contribuicdes
De 27.6.2017 a Lei n. 6 contribuicdes
17.1.2019 13.457/2017 (1/2 caréncia)
De 18.1.2019 a MP n. 871/2019 12
17.6.2019 contribuicdes
18.6.2019 em diante Lei n. 6 contribuicdes
13.846/2019 (1/2 caréncia)

Fonte: Tabela produzida pelo autor, com base nas informac@es constantes na obra Manual de Direito
Previdenciario de Castro e Lazzari, 2019, p.3009.

A tabela retrata as alteracdes na legislacdo previdenciaria em virtude da edicdo de
medidas provisérias no tocante a caréncia de reingresso. Regula, assim, as contribuicdes
necessarias para que aqueles segurados que perderam a condicdo de segurado, em face o ndo
recolhimento de contribuicdes aos cofres da previdéncia, adquiram novamente essa condicao e
possam, portanto, pleitear novamente o beneficio previdenciario.

A regra geral em direito previdenciario, desde o advento da Lei 8.213/91 (PBPS), era
no sentido de, em caso de perda da qualidade de segurado, aquele que contribuisse com 1/3 de
contribuicdes relativas a caréncia do beneficio pretendido readquiria essa qualidade. Ou seja,
na aposentadoria por invalidez ou auxilio-doenca, por exemplo, como a caréncia é 12 meses,
bastaria a contribui¢do de 04 mensalidades para fazer jus e pleitear novamente o beneficio.

Ocorre que, a MP 739/2016 alterou drasticamente essa protecdo ao prever “caréncia
cheia” para a obten¢do do beneficio. Portanto, aquele que perdesse a qualidade de segurado
deveria contribuir por 12 meses para fazer jus a prestacao.

Em consequéncia da ndo apreciacdo da MP n. 739, pelo Congresso Nacional, esta
perdeu sua eficacia em 4.11.2016.

Antes mesmo do prazo para o Congresso regular as relagdes juridicas, via decreto
legislativo, o Poder Executivo, agora com a edi¢cdo da Medida Provisoria n. 767, de 6.1.2017,
novamente previu a necessidade de “caréncia cheia”, revogando o art. 24, paragrafo unico do
PBPS.

Ocorre que durante o processo de conversdo e transformacdo na Lei n. 13.457, de
26.6.2017, referida previséo sofreu alteracédo, dispondo agora o novo art.27-A da necessidade

de metade da caréncia para obtengéo do beneficio.
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Féacil notar a celeuma legislativa existente, o ofuscamento, a opacidade do juridico nas
regras modificadas causando grande confusdo até aos especialistas da area previdenciaria.

Quando tudo parecia estar resolvido, o direito transparente, o Poder Executivo edita
no comeco de 2019 a MP 871, de 18.1.2019, modificando novamente o art. 27-A da Lei n.
8.213/1991, para fixar que, havendo perda da qualidade de segurado, deverd ser cumprida a
caréncia integral para os beneficios de auxilio-doenca, salério maternidade, aposentadoria por
invalidez e auxilio-reclusdo (CASTRO; LAZZARI, 2019, p.308).

Contudo, novamente em razdo da conversdo da MP na Lei 13.846/2019, o Congresso
Nacional atuou para voltar a vigorar a regra da necessidade de cumprimento da metade da
caréncia exigida em caso de refiliagéo.

Atualmente em vigor, portanto, a regra que prevé a reaquisicdo da qualidade de
segurado ao contribuinte que voltar ao sistema e contribuir com pelo menos 6 contribuicdes
para fazer jus ao auxilio-doenca e aposentadoria por invalidez ou com 5 contribui¢des para
fazer jus ao salario maternidade, além da necessidade de 12 contribui¢Ges para os dependentes
do recluso pleitearem o auxilio-reclusao.

Facil perceber as dificuldades enfrentadas pelos segurados nos ultimos 4 anos em sua
pretensdo para readquirirem a qualidade de segurados e permanecerem integrados ao sistema,
haja vista a alteracdo por seis vezes da mesma regra previdenciaria.

Além do mais, ndo faz qualquer sentido exigir de trabalhadores em situacdes laborais
idénticas, em virtude da anomia legislativa, que caso necessitem reingressar ao sistema
recolham 04 contribui¢des, ou 12 contribuicdes, a depender do inicio da data da doenca que 0
incapacitou®?, simplesmente néo faz sentido!

A tilizacdo de medidas provisorias em direito previdenciario provoca um
estranhamento aos proprios estudiosos do tema, tendo em vista que alteram conceitos e
institutos que ha muito se faziam presentes no histérico de protecéo social.

Além do mais, confunde, obscurece, torna opaco o sentido da norma para toda a gama
de segurados, que ja ndo mais se sentem integrados ao sistema de protecao, pela simples razdo
de ndo entenderem seu sentido.

Heloisa Pancotti (2020, no prelo) corrobora a mesma percepcao ao afirmar que o uso da

medida provisoria para modificacdo e instituicdo de novas regras previdenciarias é altamente

2L A interpretacdo dada pela TNU foi a de que deve ser observada a regra de caréncia vigente no momento do
surgimento da incapacidade. A tese foi fixada no julgamento do Representativo de Controvérsia — Tema 176, nos
termos que seguem: “Constatado que a incapacidade do(a) segurado(a) do Regime Geral da Previdéncia Social
(RGPS) ocorreu ao tempo da vigéncia das Medidas Provisorias nos 739/2016 e 767/2017, aplicam-se as novas
regras de caréncia nelas previstas” (Processo n. 5001792-09.2017.4.04.7129/RS, j. em 17.8.2018).
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discutivel, haja vista que suprime os debates com a sociedade, com os juristas e altera
abruptamente as regras ja& em andamento aos que projetam expectativas futuras quanto ao
acesso aos beneficios e servicos da seguridade social.

Soma-se a isso o fato de que uma regra valida hoje pode nao ser mais aplicavel daqui
a alguns poucos meses, seja em razdo do Congresso nao ter votado a tempo ou ainda, a proposta
ter sofrido modificagdes durante o processo legislativo.

A opacidade do juridico pode ser entendida e sentida por varias razGes, mas &,
sobretudo no segurado da previdéncia social que exerce sua forma mais devastadora, negando

o sentido de pertencimento ao grupo, ao reconhecimento do sujeito a protecdo social.

3.5. Biopolitica e Previdéncia Social

As andlises relacionadas ao poder, suas dimensBes e sua arqueologia, revelam a
necessidade de entender como esse conceito fora alterado ao longo do tempo, onde o antigo
Poder Soberano € sobreposto, assumindo nova roupagem: o Biopoder.

E esse caminhar que nos permitira, a partir da analise das obras de Michel Foucault e
Giorgio Agamben, compreender como a relagdo de previdéncia social e o uso de medidas
provisorias para a sua regulacdo refletem o macro panorama das sociedades capitalistas
contemporaneas sob o contexto do neoliberalismo.

O Poder Soberano se efetiva pelo exercicio direto do poder do rei ou soberano sobre o
sudito, onde na esfera penal a materializacdo do poder estava inserida no poder sobre 0s corpos
dos individuos, o suplicio como regra, denota sua extensdo em Ultima analise, no poder de fazer
morrer ou de deixar viver.

Além do mais, o territdrio caracteriza-se como elemento primordial no esquema do
Poder Soberano, onde tal poder vincula-se e se exerce sobre ele e as riquezas nele produzidas,
delimitando espacialmente o poder do monarca.

A soberania diz respeito ao controle de pessoas, ao deslocamento e apropriacdo de bens
e riquezas em um dado espaco geografico, e ndo do tempo e do trabalho dos corpos que
produzem. Permite esse poder soberano transcrever, em linguagem juridica, obrigagdes e
tributos a serem cumpridos e pagos pelos suditos ao principe, o qual exerce, no territorio e aos
que nele habitam ou transitam, o seu poder. Portanto, o poder soberano € uno, € do rei, ninguém
podendo exercé-lo salvo por expressa delegagdo (FOUCAULT, 1999, p. 147).

Na passagem das relacfes de poder e através das mutagdes historicas concebidas a partir

do século XVIII o poder passa a ser exercido sobre o corpo dos individuos, adestrando-os e
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tornando-os ddceis. Enquanto o poder soberano era exercido sobre a vida, sobre a subjugacao
total do corpo fisico, o poder disciplinar é exercido de modo a sujeitar as pessoas, tornando-as
individuos.

Justamente o que distingue o poder disciplinar das outras modalidades de poder € seu
empenho de controlar exaustivamente as atividades dos corpos, de modo a constitui-los como
portadores de uma relagdo altamente particular entre utilidade e docilidade (HOFFMAN, 2018,
p.43)

Passa assim o poder ser exercido mediante a vigilancia hierarquica, a sancao
normalizadora e pelo exame com o fim de obtencéo de todas as informacgdes possiveis acerca
do individuo. Nota-se que a criacdo de individuos sujeitados tem como finalidade aumentar as
habilidades e aptiddes dos corpos, sem a0 mesmo tempo permitir que sirvam como uma fonte
de resisténcia ao poder disciplinar, visando sempre a otimizacdo e maximizacdo das forcas e
integracdo ao sistema de controle na sociedade industrial em formagéo.

O panoptismo?? é a sintese da sociedade disciplinar, onde apesar de tratar-se de uma
forma arquitetdnica, é na verdade e sobretudo, uma forma de governo, uma maneira de exercer
0 poder sobre o espirito.

Com essa nova forma de exercicio do poder disciplinar surge um elemento que ndo
havia sido pensando no &mbito de governo, a populagéo. Trata-se em verdade de um novo olhar,
ja a partir do final do século XVIII, sendo a populacdo vista como objeto de governo e sujeito
de governo.

Entende-se a populacdo como objeto de governo em razdo da necessidade de o poder
passar a ‘governar a populagdo’ através de ditames econdmicos.?®

A populagdo passou a ser vista como um conjunto de processos naturais, percebendo-se
que convinha administra-la a partir do que ela tem de natural, ou do que Ihe é natural,
dependendo essa ‘naturalidade’ de uma série de variaveis, sendo essas variaveis que o governo
deveria estar atento ao exercer seu poder sobre a populacdo, j& que governar era ‘governar a

populagio’ (SHUTZ, 2018, p.235).

22 Trata-se de um tipo de construgéo de prisdo concebida pelo inglés Jeremy Bentham, edificada de forma tal que
sempre o presidiario estaria sob a mira e a observagdo do vigia: “O Pandptico de Bentham é a figura arquitetal
dessa composicdo. O principio é conhecido: na periferia uma construcdo em anel; no centro, uma torre; esta é
vazada de largas janelas que se abrem sobre a face interna do anel; a construcéo periférica é dividida em celas,
cada uma atravessando toda a espessura da construcdo; elas tém duas janelas uma, para o interior, correspondendo
as janelas da torre; outra, que da para o exterior, permite que a luz atravesse a cela de lado a ado. Basta entdo
colocar um vigia na torre central, e em cada cela trancar um louco, um doente, um condenado, um operario ou um
escolar” (FOUCAULT, 1999, p. 165-166).

23 Esse novo modo de governo fora inicialmente percebido pelos Fisiocratas, a primeira escola sistematica de
economia politica, tendo como maior expoente o francés Frangois Quesnay (1694-1774).
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Trata-se de uma técnica que se esboca completamente diferente em relacdo a outras
técnicas de poder j& que, ndo se almeja mais, simplesmente, obter a obediéncia dos suditos, visa
a uma atuacdo sobre coisas aparentemente distantes da populacdo, que atraves de analise,
calculos e experiéncias atuam efetivamente sobre suas vidas. Nos dizeres de Foucault (2008,
p.94) essa naturalidade penetrdvel da populacdo faz que tenhamos uma mutacdo
importantissima na organizacao e na racionalizagdo dos métodos de poder.

A populacdo sera por exceléncia a meta final do governo e, por isso, serd o
objeto principal das acGes governamentais. E em que consistirdo as acoes de
governo e quais suas finalidades? Por certo, os objetivos das acgdes
governamentais, no que diz respeito a populagdo, serdo o crescimento de sua
riqueza, o aumento da duracdo de sua vida, a melhora na sua saude e a
ampliacdo da qualidade de vida. Mas € preciso ab initio deixar claro que ndo
é a populagdo em si que se torna a destinataria Gltima das a¢Ges de governo,
mas sim a produgdo econdmica que ela é capaz de gerar. Arcelo e Gontijo
(2009) sdo categoricos ao dizerem que na biopolitica ‘a populagdo nao € o
objeto da tutela jurisdicional, o é a sua producdo econémica’. Em outros
termos, a populacao passou a ser destinataria do governo meramente enquanto
produtora e consumidora de bens e riquezas, isto €, na condicao de propulsora
das condigdes das leis de mercado (SHUTZ, 2018, p.246).

Necessario salientar, contudo, que ndo hd uma sucessdo de poderes, primeiro lei,
depois disciplina e por fim seguranca. Em realidade a seguranca € uma certa maneira de
acrescentar, de fazer funcionar, além dos mecanismos propriamente de seguranca, as velhas
estruturas da lei e da disciplina. Essa nova arte de governar do liberalismo interliga os
dispositivos de seguranca, a politica, 0 governo e a populacdo (FOUCAULT, 2008, p. 14).

Em outras palavras, a nova maneira de governar, a biopolitica, ndo eliminou a
disciplina e nem a soberania, o que se deu foi um entrelagamento profundo entre a soberania, a
disciplina e os dispositivos de seguranca, aparecendo nesse contexto de poder, a populacao
como um campo de intervencdo, como finalidade Gltima das técnicas de governo.

E justamente sob a proposic&o tedrica do neoliberalismo, onde a economia de mercado
atua como principio interno, forma e modelo do Estado, que a biopolitica se aperfeicoa como
técnica de Poder.

O neoliberalismo do século XX se diferencia do liberalismo classico, justamente em
razdo da necessidade de o mercado forjar ou moldar o Estado, conferindo a ele uma legitimidade
perdida, inexistente na proposta da teoria absenteista classica. A teoria econbmica do
neoliberalismo prevé a necessidade de um forte intervencionismo juridico para instituir e
preservar a livre concorréncia como razdo de Estado, inscrevendo-se a teoria econdmica na
logica do Estado de Direito (BARROS, 2019, p.18-19).
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3.6. O regime geral de previdéncia e a governamentabilidade

Se é sob as lentes do neoliberalismo que a visdo e tessitura do biopoder é percebida de
forma nitida, trés realidades, ja presentes no governo liberal, se interligaram para que isso fosse
possivel. Governo, populacao e economia politica séo os institutos que fazem parte dessa nova
governamentalidade. Nas palavras do proprio Foucault:

Por essa palavra, ‘governamentalidade’ entendo o conjunto constituido pelas
instituigdes, os procedimentos, analises e reflexdes, os calculos e as téticas
gue permitem exercer essa forma especifica, embora muito complexa, de
poder que tem por alvo a populagdo, por principal forma de saber a economia
politica e por instrumento técnico essencial os dispositivos de seguranca
(FOUCAULT, 2008, p.143).

Portanto, a governamentalidade deve ser entendida como um processo histérico de
afirmacéo do poder, que destaca os dispositivos de seguranca em face a soberania e a disciplina,
sem, contudo, exclui-los do sistema de manutencdo de poder. Essa nova técnica possibilitou o
desenvolvimento de uma série de aparelhos especificos de governo e também uma série de
saberes, tendo como finalidade Gltima a administracdo profunda da populacao.

Essa ‘governamentalidade’ foi resultado de todo um processo que se
desenvolveu a partir do ‘Estado Justica’ da Idade Média, que nasceu e se
firmou em uma realidade feudal caracterizada pela soberania e pela lei. Esse
tipo de Estado evoluiu para o ‘Estado Administrativo’, que preponderou nos
séculos XV a XVII e se caracterizava pela disciplina e por regulamentos. Aos
poucos, o ‘Estado Administrativo’ se transformou no ‘Estado
governamentalizado’, que passou a existir no final do século XVIII
perdurando até os nossos dias. Sua maior caracteristica é o surgimento —ou a
presenga — do elemento populacéo, a qual é governada prioritariamente com a
utilizacdo dos dispositivos de seguranca, e cuja luz que o ilumina é o saber da
ciéncia da economia politica. Vale ressaltar mais uma vez que, nessa evolucao,
ndo houve eliminag&o do sucedido pelo sucessor, mas o que houve foi sempre
a incorporacdo daquele no novo modelo governamental. (SCHUTZ, 2018,
p.249).

Se a nova forma de governo depende de dispositivos de seguranca especificos para
administracdo da populagéo, intuitivo perceber o destacado papel que a seguridade social exerce
nesse esquema de manutencéo biopolitico.

A seguridade social tem importancia crucial no esquema do biopoder, eis que caminha
em paralelo com a garantia de seguranca publica, por meio do uso da violéncia para garantir
relagcbes pacificas entre os individuos e a preservacdo da estrutura social vigente (LEAL,;
PORTELA, 2018, p. 82).

Nos estados modernos e contemporaneos, as politicas de bem-estar social, notadamente

a previdéncia social, demonstram o protagonismo do Estado na tarefa de preservar a vida, em
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sua gestdo. Enquanto dispositivo de seguranca, o controle da populagdo por meio da previdéncia
social tem se mostrado eficaz no tocante a manutencdo de uma renda minima de sobrevivéncia
aos que de alguma forma contribuiram ao sistema de protecéo.

Portanto, é das caracteristicas do homem enquanto espécie que a biopolitica
foi se ocupar, langando méo de inimeros mecanismos e dispositivos que ja
existiam ou que foram engendrados para maximizar seu exercicio. Em relagdo
a esses fendmenos de séries aos quais a populacdo estava sujeita € que serdo
introduzidos, ndo apenas instituicdes de assisténcia — ja existentes ha tempos
-, Mas outros mecanismos mais sutis e mais racionais, COmo 0 seguro, as
caixas de auxilio, a poupanca individual e coletiva, a seguridade social, o
seguro-saude, o seguro-velhice, entre outros, dos quais se destaca a medicina
(SCHUTZ, 2018, p.252).

A percepcdo de que o sistema de seguridade social, e notadamente o regime geral de
previdéncia social, funciona como um dos mecanismos de biopoder foi muito bem aprendida
pela analise dos processos de reforma previdenciaria, iniciado no Brasil ainda na década de
1990 e que ainda se desenvolve na segunda década do Século XXI, sempre voltado a restri¢do
do acesso de segurados e seus dependentes ao rol de beneficios previdenciarios, cumprindo um
papel de controle da massa pelo poder, (MORATO;SILVA, 2015, p.120).

N&o ¢é dificil conceber o papel de destaque que a seguridade social e notadamente, a
previdéncia social, desempenham na recente histdria politica do pais, onde o debate sobre
reformas e leis previdenciarias se encontram na ordem do dia a pelo menos vinte e cinco anos?*.

Em entrevista de 1977, intitulada Michel Foucault: la sécurité et 1’état, o fildsofo fala
dessa posicéo especial da seguridade social, no mundo politico contemporaneo:

0 que acontece hoje? A relagdo entre o Estado e a populagdo se faz
essencialmente sob a forma do que poderiamos chamar de ‘pacto de
seguranga’. Antigamente o Estado podia dizer ‘eu vou dar um territorio a
vocés’, ou: ‘eu garanto a vocés que todos vao poder viver em paz dentro de
nossas fronteiras’. Era o pacto territorial, e a grande fun¢do do Estado era a
garantia das fronteiras. Hoje, o problema das fronteiras nao é mais tematizado.
O que o Estado propde como pacto para a populagdo €: ‘vocés estardo seguros
(terdo garantias)’. Seguros contra tudo o que o que possa ser tido como
incerteza, acidente, dano, risco. Vocé esta doente? Ha a Seguridade Social!
Vocé esta sem emprego? VVocé receberd um seguro desemprego! Ha uma crise
catéstrofe? Criaremos um fundo de solidariedade! H& delinquentes? Vamos
assegurar para que se enquadrem, e também uma boa ronda policial”
(FOUCAULT, 2003, vol. 111, p. 385).

A participacéo, contudo, no processo de seguranca e estabilidade para a populacdo, de

fato, ndo pode contemplar a todos. A racionalidade do sistema ndo permite que todos usufruam

24 A primeira reforma previdenciaria brasileira atingiu os RPPS dos servidores civis, através da promulgacéo da
EC 03/1993, a EC 20/1998 alterou por completo 0 RGPS, seguido pelas EC 41/2003 e 47/2005, a EC 70/2012
alterou os critérios de calculo de aposentadoria dos servidores publicos, enquanto a EC 103/2019 novamente altera
por completo 0 RGPS.
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das benesses estatais. Essa € justamente a funcdo da administragdo e gerenciamento da
populagéo, a governamentalidade limita a atuacdo estatal em face da protecéo social requerida
pela populacéo.

Para Foucault, o sistema de seguridade é finito diante de uma demanda infinita, e a
estratégia de sobrevivéncia do sistema acaba por se revelar com muitas faces perversas; nelas,
as aspiracoes dos individuos ndo sdo levadas em conta, sdo desprezadas, e os individuos sdo
vitimas potenciais dos rigores burocraticos e de determinacGes puramente econémicas
(BRANCO, 2013, p. 87).

E justamente essa pratica da seguridade, apontada por uma seletividade cada vez
maior, num auténtico avanco estrutural tipico das estruturas de biopoder, que se verificam e se
concretizam as funcBes governamentais, tanto pela integracdo como pela marginalizacao
(FOUCAULT, 2003, p.369).

3.7. A politizacéo da vida

Segundo Agamben (2010, p. 116) Foucault definia a biopolitica como a crescente
implicacdo da vida natural do homem nos mecanismos e nos calculos de poder.

Nas palavras do proprio Foucault (2018, p.3) o biopoder (ou biopolitica) refere-se a uma
série de fendmenos, um conjunto de mecanismos relativos as caracteristicas bioldgicas
fundamentais da espécie humana, que se ligam a uma estratégia politica, uma estratégia geral
de poder.

A analise, portanto, para compreendermos a real dimensdo da tipologia do biopoder
assevera a necessidade do entendimento sobre o conceito de vida e sua referéncia politica, ou
seja, a politizacdo da vida.

Tendo em vista a morte prematura de Foucault e as analises de Hannah Arendt do
segundo pds-guerra, Agamben propde-se a estudar o tema sob uma nova perspectiva:

Que os dois estudiosos que pensaram talvez com mais acuidade o problema
politico do nosso tempo ndo tenham conseguido fazer confluir as proprias
perspectivas é certamente indice da dificuldade deste problema. O conceito de
“vida nua” ou “vida sacra” é o foco através do qual procuraremos fazer
convergir os seus pontos de vista. Nele, o entrelagamento de politica e vida
tornou-se t&0 intimo que n&o se deixa analisar com facilidade. A vida nua e
aos seus avatar no moderno (a vida bioldgica, a sexualidade etc.) é inerente
uma opacidade que é impossivel esclarecer sem que se tome consciéncia do
seu carater politico; inversamente, a politica moderna, uma vez que entrou em
intima simbiose com a vida nua, perde a inteligibilidade que nos parece ainda
caracterizar o edificio juridico-politico da politica classica (AGAMBEN,
2010, p.2017).
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A relacéo de distin¢do entre vida biologica e vida politica é percebida por Agamben a
partir do uso semantico e morfologicamente distintos dos gregos, para quem a primeira, zoe,
expressava o simples fato de viver comum a todos os seres vivos (animais, homens ou deuses),
e a segunda, bios, a forma ou maneira de viver prépria de um individuo ou de um grupo, uma
forma qualificada, singular de vida (AGAMBEN, 2010, p. 09).

Essa percepcéo, no conceito de vida e sua singularidade, também é encontrada na anélise
de Hannah Arendt:

Segundo o pensamento grego, a capacidade humana de organizacdo politica
ndo apenas difere, mas é diretamente oposta a essa associa¢do natural cujo
centro é construido pela casa (oikia) e pela familia. O surgimento da cidade-
estado significava que o homem recebera, além de sua vida privada, uma
espécie de segunda vida, o seus bios politikos. Agora cada cidadao pertence a
duas ordens de existéncia; e hd uma grande diferenca em sua vida entre aquela
que Ihe é préprio (idion) e o que € comum (koinon) (ARENDT, 2007, p. 33).

Portanto, num primeiro momento, a vida bioldgica ndo se constituiria interesse e objeto
da vida politica da pdlis, ela estaria inserida no contexto privado dos seres, no seu ambiente
familiar. Somente o que lhe seria comum, sua vida politica, seria interesse da comunidade.

Essa imagem milenar da vida grega, sintetizada nas palavras de Aristételes por ser o
homem um animal vivente e além disso capaz de existéncia politica, transposta e repensada no
contexto da modernidade bioldgica, revela, a partir de Foucault, o processo de animalizacdo do
homem, de apropriacdo da vida posta em pratica por meio das mais sofisticadas técnicas,
desvelando como a vida biolégica, a simples vida natural, agora esta no centro dos célculos do
poder (PEIXOTO, 2016, p.16).

E justamente essa apropriacdo da vida natural, ou nas palavras de Agamben, da vida
nua, que a biopolitica ird se ocupar, tal processo se da pela apropriacédo, da anatdmo-politica do
corpo por intermédio das disciplinas, além das performances do corpo, 0s processos da vida,
analisadas por indicadores macros da populacéo, investindo sobre a vida de ponta a ponta.

Essa é, portanto, a caracteristica principal dessa nova forma de governar
contemporaneo-bioldgico, a apropriacdo da vida nua, da vida biologica nos mecanismos de
poder, sua politizagcdo, como fundamento ultimo do poder politico.

Assim, uma das maiores transformacoes do direito politico do século XIX consistiu em
complementar, e ndo substituir o velho direito de soberania do ‘fazer morrer ou deixar viver’,
com a assuncdo de um novo direito que modifica seu contetdo, perpassando e modificando o
conceito, fazendo erigir um poder totalmente inverso, qual seja, o poder de ‘fazer viver e deixar
morrer’ (FOUCAULT, 2012, p. 287).

Essa percepcéo é edificada por Agamben, ao convergir a noc¢ao dos Estados totalitarios
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e a sua relagdo com o campo de concentracdo, elucida que Arendt ndo percebe a dimensao
biopolitica que subjaz semelhante relacdo, questdo fundamental para a compreensdo dos
eventos ocorridos ao longo do século XX (AGAMBEN, 2010, p. 116-117).

E justamente, a relacdo entre o Poder Soberano e a biopolitica que esta no cerne da
pesquisa do filésofo italiano, afirmando ser a principal contribui¢do do poder soberano moderno
a producdo de um corpo biopolitico, que est4 na base do seu ordenamento juridico-politico.
Quando opera a politizacdo da vida nua, o Estado moderno nao faz mais do que reatar o vinculo
existente entre poder e vida nua (PEIXOTO, 2016, p.22).

No debate atual sobre direitos fundamentais, faz-se antes de tudo necessario
tomar consciéncia da funcdo  historico-politica do  trindmio:
nacdo/nacionalidade, soberania e poder juridico sobre a vida. Quero dizer que,
ao lado da funcdo emancipatoria das declarages de direitos fundamentais,
seria também indispensavel perceber que elas integram o dispositivo de
abandono da vida nua a violéncia dos mecanismos de poder. Ora, é nesse
sentido que a arqueologia das sociedades européias modernas, configuradas
como sociedades bio-politicas ao longo do século XVIII e depois, fornece um
instrumental tedrico indispensavel para as andlises de Agamben.
Particularmente porque a arqueo-genealogia foucaultiana das tecnologias de
poder disciplinar e regulamentar-previdenciario ddo conta da incluséo da vida
nos calculos e estratégias do moderno poder soberano, de sua gestdo e
aproveitamento econémico nos quadros da racionalidade instrumental
capitalista, propria de uma sociedade de massa, que emerge da revolugdo
industrial — seja como técnicas de producdo disciplinar de corpos (individuais)
doceis e Uteis, seja como regulacdo previdenciaria e controle global dos
processos vitais das populagdes (técnicas de regulacdo do corpo bioldgico
genérico da populacdo). Como bio-poder, o Estado moderno inclui a vida
biolégica — tanto ao nivel individual dos corpos adestrados pelas disciplinas,
como no registro genérico das populag@es, cujos ciclos vitais de saude e
morbidez, natalidade e mortalidade, reproducdo, produtividade e
improdutividade, devem ser calculados em termos de previdéncia e assisténcia
social. E desse modo que, com a bio-politica, a antiga soberania régia (que se
encarnava no poder do monarca de fazer morrer e deixar viver) se converte
num poder de fazer viver e deixar morrer. Mas nem por isso aquela violéncia
congénita ao efetivo exercicio do direito de vida e de morte se encontra
derrogada pela bio-politica e pela racionalidade do estado contemporaneo
(GIACOIA JUNIOR, 2008, p.284-285).

Portanto, ao estabelecer os pontos de convergéncia entre o totalitarismo do século XX
e a democracia ocidental, Agamben vislumbra uma aproximacdo entre essas realidades
aparentemente tdo distintas, entendidas e fundamentadas em ultima analise na redugdo do

homem como ser politico a mera existéncia fisica e bioldgica. Ao reproduzirem e
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compartilharem as praticas biopoliticas, totalitarismo e democracia compartilhnam a vida nua,
enquanto base do poder soberano. Em outras palavras, a vida nua, que era o fundamento oculto
da soberania, tornou-se por toda a parte a forma de vida dominante (AGAMBEN, 2017, p.16).

3.8. Ainclusao excludente

Ao analisar o significado do termo povo e seu conceito politico Agamben percebe a
singularidade revelada nas linguas europeias modernas, que o termo sempre indica também os
pobres, os excluidos, “um mesmo termo nomeia tanto o sujeito politico constitutivo como a
classe que, de fato, se ndo de direito, estd excluida da politica” (AGAMBEN, 2017, p.35)

Prossegue a andlise ao afirmar que esta ambiguidade semantica sugere que a realidade
determine que 0 povo ndo seja um sujeito unitario, mas

uma oscilacao dialética entre dois polos opostos: de um lado, o conjunto Povo
como corpo politico integral, de outro, o subconjunto povo como
multiplicidade fragmentéria de corpos necessitados e excluidos; ali uma
inclusdo que se pretende sem residuos, aqui uma exclusdo que se sabe sem
esperancas; num extremo, o Estado total dos cidaddos integrados e soberanos,
no outro, a reserva — corte dos milagres ou campo — dos miseraveis, dos
oprimidos, dos vencidos que foram banidos (AGAMBEN, 2017, p.37)

A partir do apontamento semantico, ergue-se uma extraordinaria possibilidade
filoséfica de perceber a contradicdo e a aporia que o conceito revela, qual seja, que a

constituicdo da espécie humana num corpo politico passa por uma divisao fundamental.

No conceito de povo podemos reconhecer sem dificuldade os pares categoriais
que vimos definir a estrutura politica original: vida nua (povo) e existéncia
politica (Povo), excluséo e inclusdo, zoé e bios. Ou seja, 0 povo ja traz sempre
em si a fratura biopolitica fundamental. Ele é aquilo que ndo pode ser incluido
no todo do qual faz parte e ndo pode pertencer ao conjunto no qual ja esta
sempre incluido (AGAMBEN, 2017, p.37)

Se essa cisdo fundamental ja havia sido percebida por Hannah Arendt ao estabelecer
como o conceito sobre os refugiados pde em crise a ficcdo originaria da soberania moderna,
pretendemos a partir da analise do dispositivo de seguranca, a previdéncia social, atestar o
mecanismo da inclusdo excludente no Estado brasileiro e como essa percepgdo pode ser
transposta para todo o sistema da seguridade social.

Inclusive, fora esta a abordagem realizada nos estudos de Agamben, ja que, enquanto
0 biopoder ocupava uma modalidade de poder no pensamento do filésofo francés, para o autor
italiano ele revela ndo s6 uma tipologia, mas o conceito central para entender a sociedade e as
democracias contemporaneas (VALERIO, 2011, p.109).

A caracteristica marcante da biopolitica parece ser a fusdo entre poder e violéncia,
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operando a destrui¢do do campo politico, que causa em Ultima consequéncia, a despolitizacdo
da sociedade e torna 0 homem passivo, visando apenas a sua adaptacdo com o meio. Esse
fendmeno da racionalidade promove o controle e o gerenciamento da vida tomando como
elemento peculiar a reducédo do homem ao seu aspecto bioldgico.

No contexto do neoliberalismo, como forma de vida do presente, as normas Sao
instituidas para se manter presente a vida bioldgica ligada a interesses de mercado. E a
conducao, através de determinadas praticas e regras implicitas, que leva a entrar e permanecer

no jogo econdmico.

E possivel apontar pelo menos duas grandes regras que operam nesse jogo do

neoliberal. A primeira regra é manter-se sempre em atividade. N&o é permitido
gue ninguém pare ou fique de fora, que ninguém deixe de se integrar nas
malhas que d&o sustentacdo aos jogos de mercado e que garantem que todos,
ou a maior quantidade de pessoas, sejam beneficiados pelas inimeras a¢des
de Estado e de mercado. Por sua vez, Estado e mercado estdo cada vez mais
articulados e dependentes um do outro, na tarefa de educar a populacéo para
qgue ela viva em condi¢fes de sustentabilidade, de empresariamento, de
autocontrole, etc. A segunda regra é que todos devem estar incluidos, mas em
diferentes niveis de participacdo, nas relacdes que se estabelecem entre
Estado/populacdo, publicos/comunidades e mercado. Ndo se admite que
alguém perca tudo ou fique sem jogar. Para tanto, as condi¢des principais de
participacdo sdo trés: primeiro, ser educado em direcdo a entrar no jogo;
segundo, permanecer no jogo (permanecer incluido); terceiro, desejar
permanecer no jogo (LOPES, 2009, p.155).

Justamente essas regras, determinantes da forma de vida neoliberal, fazem com que a
inclusdo de um lado se realize, por intermédio da apropriacdo da vida nua pelos mecanismos de
governamentalidade e a excluséo se verifique pela ndo assuncéo, pelo assujeitamento dos pares
aos mercados de consumo.

Esta fora do jogo quem ndo possui um trabalho habitual, formal, quem vive realizando
“bicos”, quem depende de um programa assistencial do governo para sua sobrevivéncia, quem
ndo mantém com regularidade uma contribuicéo previdenciaria ao sistema de seguridade, quem
ndo consegue ou ndo deseja mais estar no jogo.

Ha uma fracdo da sociedade que se encontra ameagada de exclusdo do
consumo (jogos de mercado). Nessa fracéo, estdo os incluidos nas politicas de
previdéncia (aqueles que s&o beneficirios de parcos recursos econdémicos);
mas, além desses, ha outros. Essa categoria que chamo de outros, formada por
miseraveis, em visivel expansdao em muitos paises — com destaque para a
América Latina —, ficaria, em principio, descoberta pelas politicas de
assisténcia. Dadas as condi¢es alarmantes para um governo que pretende
manter o pais entre aqueles que possuem condi¢des seguras de investimentos,
a categoria outros torna-se ameacadora. (LOPES, 2009, p.163)

Em importante estudo sobre o biopoder na formacdo da América latina Negri e Cocco

(2005, p.103) sustentam existir uma verdadeira guerra social contra os pobres, com
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caracteristicas endémicas, uma normalidade biopolitica que permanece até os dias atuais.

O sistema de cobertura social, ao invés de incluir, promove a repeticdo de quem de
fato ja esta inserido no sistema, uma vez que somente beneficia o individuo quando ele se vé
integrado, seja num meio familiar, seja num meio de trabalho, seja num meio geografico
(FOUCAULT, 2003, vol. 1V, p. 369).

A explicagdo para Agamben (2017) esta centrada na distin¢do entre vida politicamente
qualificada do cidad&o (bios) e a vida nua em seu anonimato (zoé), quando a vida nua sofre a
captura, no contexto especifico do aparato juridico-previdenciario existe a aplicacdo da inclusédo
excludente, fendmeno derivado da estruturacdo do estado moderno oriundo da relagéo
soberania e excegao.

Quando a vida nua é incluida no sistema de protecdo previdenciaria, de forma
obrigatdria, quando ela é governamentalizada, inserida nas estatisticas de controle ocorre a
inclusdo, se torna uma vida politicamente qualificada; quando procura a percepcao do beneficio,
se ainda mantiver a condi¢do de segurado, se conseguir se manter no jogo neoliberal, encontrara
enormes dificuldades para obtencéo da protecdo estatal, num combate constante para que nao
seja abandonado pelo sistema, para que ndo seja excluido da protecédo social.

[...] as instituicBes que garantem o acesso e o atendimento a todos s&o, por
principio, includentes, mesmo que, no decurso dos processos de comparagao
e classificagdo, elas venham a manter alguns desses “todos” (ou muitos
deles...) em situagdo de exclusdo. Isso significa que o0 mesmo espaco
considerado de inclusdo pode ser considerado um espago de excluséo.
Conclui-se que a igualdade de acesso ndo garante a inclusdo e, na mesma
medida, ndo afasta a sombra da exclusdo (VEIGA-NETO; LOPES, 2007, p.
958).

Tal fendmeno evidencia-se de forma clara em relagdo aos beneficios previdenciarios
por incapacidade, seja ela permanente ou temporaria. Essa relacdo, da inclusdo excludente é
percebida por Melo (2014, p.24) que, em estudo acerca da pericia médica previdenciaria,
sustenta tratar-se de atividade de escrutinio de inclusdo/exclusdo, inserida no contexto do
calculo de gestao previdenciaria, por meio da qual, efetiva a selecdo entre normais e anormais,
aptos e inaptos para retorno ao mercado de trabalho, entre protegidos e desprotegidos, e atua
como parte de funcionamento de governo, expressao da biopolitica de previdéncia social.

Justamente porque nossos sistemas de cobertura social impéem um modo de vida
determinado por intermedio do qual os individuos tornam-se assujeitados, e toda pessoa ou
grupo que, por alguma razdo, ndo quer ou ndo pode ter este modo de vida é marginalizado,
devido ao préprio jogo das instituicdes (FOUCAULT, 2003, vol. IV: 371-372).

No mesmo sentido esta a analise do pensador portugués Boaventura de Souza Santos:
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nas coldnias, o sistema de ‘administracdo indirecta’ universalizou, por assim
dizer, a exclusdo, ao impedir popula¢es inteiras da inclusdo no projecto de
cidadania nacional. Nas sociedades metropolitanas, as politicas sociais do
Estado-Providencia articularam muitas vezes o sistema da desigualdade com
o0 sistema da exclusdo. Por exemplo, a prestacdo da seguranca social &s
familias pressupds durante muito tempo a familia heterosexual, monogamica
e legalmente casada, excluindo as familias de casais homossexuais, bigamos
ou simplesmente sem base em casamento (SANTOS, 2006, p.293).

O sistema de protecdo social, por meio do discurso oficial, reflete a porcdo maior, a
“ponta do iceberg” social, capturada por Agamben na sua andlise entre a diferenciacdo do
conceito Povo e povo, e permite-nos afirmar que nem todas as pessoas podem estar inseridas
do processo civilizatorio, ”nem todos podem ser incluidos no todo do qual fazem parte e nédo
podem pertencer ao conjunto no qual j& estdo sempre incluidos”.

A inclusdo que ao mesmo tempo exclui é a marca da sociedade contemporénea, as
recentes reformas em matéria previdenciaria e as alteracdes legislativas, ancoradas na ciéncia
mais importante da modernidade, a economia politica, evidenciam de forma clara o fenébmeno
da incluséo excludente (CESAR, ALONSO, 2019, p.52).

Isso porque a forma como restou estruturada, apos tantas reformas legislativas
desde a metade da década de 1990, conformou a previdéncia social — como ja
mencionado, o grande brago da seguridade — de maneira a, de um lado, dela
excluir a consideravel parcela da populacdo que ndo pode preencher todos 0s
requisitos seja para alcancar a condigdo de segurado, seja para fazer jus ao
gozo de seus beneficios e, de outro, pelo crescente endurecimento das
clausulas do contrato previdenciario e achatamento do valor dos beneficios
pagos (MORATO; SILVA, 2015, p. 126).

Maiores periodos de contribuicdo para obtencdo de beneficios previdenciarios,
aumento do periodo de caréncia, impossibilidade de cumulacdo de beneficios, diminuicdo do
tempo de percepcédo de beneficio aos dependentes, maiores requisitos etérios e de contribuigdo
para a concessdo de beneficios substitutivos de salario, o ndo reconhecimento do género distinto
do sexo bioldgico® como critério de diferenciacio para percepcdo de beneficios, indicam de
forma clara a intencdo estatal de controle e retirada do sistema de protecdo daqueles que até
entdo se acreditavam incluidos, portanto, a inclusdo excludente mais uma vez se apresenta,

transformado a vida qualificada em vid