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RESUMO

O trabalho pretende analisar alguns limites constitucionais as reformas
previdenciarias. Na introducdo busca-se tragar um panorama de fundo, apontando algumas
razdes para a crise da previdéncia e quais os desafios que se apresentam na concretizagéo
dos direitos relacionados a seguranca social. No capitulo um, busca-se analisar o estatuto
juridico dos direitos sociais, inserindo a seguranca social neste quadro normativo,
demonstrando sua fundamentalidade formal e material. No segundo capitulo, analisa-se o
desenho constitucional da seguranca social no direito brasileiro e portugués, indicando seus
principios e objetivos. Faz-se uma breve analise do principio da sustentabilidade, enquanto
valor que orienta as reformas previdenciarias, especialmente sob os aspectos financeiro e
social. Segue-se a distingdo entre os modelos de organizacdo dos sistemas de seguranca
social, a classificacdo das reformas e a indicacdo de algumas tendéncias. Avancgando, sao
estudados alguns possiveis limites constitucionais as reformas, a saber o principio da
solidariedade, o principio da igualdade, a o principio da protecdo da confianca e os direitos
adquiridos, a existéncia ou ndo de um principio vedacdo do retrocesso e o contetido
minimo do direito & seguranca social. Por fim, no terceiro capitulo tecem-se comentarios a
respeito da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal brasileiro, do Tribunal

Constitucional portugués e do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem.

PALAVRAS-CHAVE: direitos sociais, seguranca social, reforma da previdéncia,

limites constitucionais



ABSTRACT

The dissertation intends to analyze some constitutional limits to pension reforms.
In the introduction, it seeks to outline a background, pointing out some reasons for the
social security crisis and the challenges the realization of rights related to social security
face. In chapter one, the legal status of social rights is analyzed, inserting social security in
this normative framework, demonstrating its formal and material fundamentality. In the
second chapter, the constitutional design of social security in Brazilian and Portuguese law
is discussed, indicating its principles and objectives. A brief analysis is made of the
principle of sustainability as a value that guides pensions reforms, especially in the
financial and social aspects. Following, the distinction between the organizational models
of social security systems, the classification of reforms and the indication of some trends.
Moving forward, some possible constitutional limits to reforms, namely the principle of
solidarity, the principle of equality, the principle of the protection of trust and acquired
rights, the existence or not of a principle of non-regression and the minimum content of the
right to social security. Finally, in the third chapter, comments on the jurisprudence of the
Brazilian Federal Supreme Court, the Portuguese Constitutional Court and the European
Court of Human Rights.

KEYWORDS: social rights, social security, pension reform, constitutional limits
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INTRODUCAO

O direito a seguranca social possui cada vez maior relevancia no mundo
contemporaneo, seja em razdo de seu papel na protecdo dos riscos sociais, seja pela pressao
que exerce sobre os orcamentos publicos. Dai decorre a necessidade de refletir sobre este
direito. De que se fala quando se fala em seguranca social? Como proteger juridicamente a
seguranca social do fundamentalismo de mercado e garantir a protecéo do individuo contra
0S riscos sociais, ndo s6 os tradicionais, mas também os novos riscos, decorrentes da
globalizagdo, da financeirizacdo e da precarizacgdo e informatizagdo do trabalho? Quais os
limites juridicos devem ser observados quando das reformas dos regimes de seguranca
social?

E impossivel negar que a seguranca social vem sofrendo severas criticas desde o
final do século XX. Apds quase um século de desenvolvimento e expansdo, 0s gastos com
a protecao social passaram a ser objeto de pesada censura a partir das décadas de 1970 e
1980'. Apos a crise do petroleo acontece uma “inversdo de chave”, passando-se
rapidamente de uma acentuada expansdo a um periodo de retragdo das politicas de
protecdo social?.

Este periodo coincide com a retomada de prestigio das escolas econémicas
liberais. O Estado voltar a ser visto como empecilho ao crescimento das forcas produtivas.
Sua intervencdo na economia é apontada como negativa, causadora de inflacdo e, no longo
prazo, recessiva. No campo da seguranca social, o consenso neoliberal passa a advogar
reducdes das prestacdes, aumento dos requisitos para acesso aos beneficios, ampliacao das
medidas de reativacdo (que incentivam o retorno ao mercado de trabalho) e maior
participacdo dos trabalhadores no custeio do sistema, quando ndo a simples privatizacao
dos regimes de previdéncia social®.

Mais recentemente, a grande crise de 2008, cujos efeitos sdo sentidos até hoje,

respondeu-se com duras medidas de austeridade. Apontou-se como razdo da crise uma

1 CONCEICAO, Apelles J. B. Seguranca Social. 102 Ed. Coimbra: Almedina, 2017. P4g. 63/64.

2 NULLMEIER, Frank; KAUFMANN, Franz-Xaver. “Post-War Welfare State Development.” In CLARK,
Gordon L.; MUNNELL, Alicia H.; ORSZAG, J. Michael. The Oxford Handbook of the Welfare State.
Oxford : Oxford University Press, 2010. P4g. 81.

3 PENNINGS, Frans. “An Overview of Interpretation Issues of International Social Security Standards.” In
PENNINGS, Frans. International Social Security Standards. Antwerpen - Oxford: Intersentia, 2007. Pag. 1.



suposta irresponsabilidade financeira dos governos, 0s quais teriam gastado mais do que
deveriam®. Em paises como Grécia, Espanha e Portugal, especialmente no primeiro, foram
adotados radicais cortes nas despesas sociais que atingiram ndo apenas as expectativas
futuras, mas também direitos adquiridos, com reducdo de pensdes em valores bastante
significativos. Como resultado vivenciou-se um aumento da desigualdade econémica e do
nimero de pessoas em situacdo de pobreza®.

A crise da previdéncia é apenas uma das faces da crise do proprio Estado®. Jodo
Caupers avalia que o Estado social enfrenta o desafio de sua propria sobrevivéncia, ante a
crise das suas proprias condicdes de existéncia, a saber: uma relativa clareza das posi¢es
ocupadas pelos distintos atores sociais; uma certa coesdo social, decorrente de um quadro
minimo de valores compartilhados; e uma protecdo adequada contra riscos e infortlnios
sociais’.

Verifica-se a ocorréncia de um consistente crescimento da pressdo por melhores
beneficios e prestagdes. Jodo Carlos Loureiro fala em um “quadro de multiplicacdo
metastica de reivindicacdes”.® Os motivos sdo diversos, desde o envelhecimento da
populacdo até o surgimento de novos riscos sociais, como a maior precarizacdo do
trabalho, que questiona 0 modelo tradicional de previdéncia assentado no emprego formal.
De outro lado, a cada vez menor capacidade de autofinanciamento dos Estados nacionais,
decorrente do aumento do endividamento publico e da incapacidade fatica de os Estados
controlarem os agentes econdmicos em um mundo cada vez mais globalizado.

E este quadro critico que tem justificado reformas nos sistemas previdenciérios ao
redor do mundo, quase sempre no sentido da reducdo da protecdo social. Afirma-se a
necessidade de preservagédo da sustentabilidade financeira dos regimes de previdéncia, de

modo a garantir a competitividade no ambito global (atraindo ou mantendo investimentos

4 Criticando a ideia de que a responsabilidade pela crise de 2008 é da irresponsabilidade fiscal dos governos:
BLYTH, Mark. Austeridade - A Histéria de uma Ideia Perigosa. Trad. Freitas e Silva. Lisboa: Quetzal, 2013.
> Como se pode verificar de estudos elaborados, a exemplo de: BALL, Laurence, Davide FURCERI, Daniel
LEIGH, e Prakash LOUNGANI. The Distributional Effects of Fiscal Consolidation. International Monetary
Fund, 2013.

® LEAL, Bruno Bianco; PORTELA, Felipe Mémolo. Previdéncia em Crise. Diagnostico e Analise
Econdmica do Direito Previdenciario. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2018. Pag. 27.

7 CAUPERS, Jodo. “A Agonia do Estado Social”. Revista da Faculdade de Direito da Universidade do
Porto. Ano VII —2010. Pag. 45/46.

8 LOUREIRO, Joao Carlos. Adeus ao Estado Social? Coimbra: Coimbra Editora, 2010. Pag. 17.



avessos a qualquer tipo de controle) e, ao cabo, a propria estabilidade econdmica do
Estado.

Dentro deste panorama, a efetivacdo do direito a seguranca social enfrenta
desafios de diversas ordens. Alguns dizem respeito aos proprios sistemas de seguranca
social, a exigir modificacdo que garantam a sua sustentabilidade e, principalmente, sua
legitimidade aos olhos do cidaddo médio. Outros, embora externos aos sistemas, sobre eles
atuam, pois impactam a capacidade dos Estados de concretizar tais direitos.

Estes sdo alguns dos desafios com os quais 0 pensador da seguranca social precisa
lidar: a virada etaria e a questdo dos free riders, questdes que dizem respeito a prépria
conformag¢do dos regimes de seguranca social, e, por isso, denominados ‘desafios
intrinsecos’; a globalizacdo, a financeirizacdo da economia e a precarizacéo do trabalho, os
quais sdo fendmenos externos com imediata repercussdo sobre as politicas de protecdo
social e, por isso, chamados ‘desafios extrinsecos’. Para os primeiros, é possivel pensar em
alteracbes nos regimes que corrijam ou, a0 menos, atenuem as distor¢des e garantam a
salde dos sistemas de seguranca social. No caso destes Ultimos, pouco se pode fazer,
limitando-se os administradores publicos a lidar com as consequéncias perversas sobre a
capacidade do Estado de concretizar os direitos previdenciarios.

A globalizagdo ndo é um fendmeno novo. Em verdade, desde que o mundo existe
ha um processo de globalizagdo em curso. Ao longo da historia houve diversos impulsos a
acelerar este fendbmeno. Como exemplo podem-se citar as grandes navegacdes e
descobertas, nos séculos XV e XVI, que ampliaram as fronteiras do mundo conhecido e
permitiram o contato entre pessoas de culturas e tradigdes tdo diversas. Mas é a contar de
1860 que a globalizagcdo ganha forca e, a partir da | Guerra Mundial, acelera para alcancar
uma incrivel velocidade nos dias de hoje®, a ponto de se poder afirmar que no tempo
presente vive-se a Era da Globalizacéo.

A acelerada pulverizacdo das fronteiras nacionais é a marca propria do fendmeno
globalizatorio. Em decorréncia dos avangos tecnoldgicos, as comunicagdes se tornaram
praticamente instantaneas, de modo que é possivel acessar mercados nos extremos do
planeta, bastando um computador e acesso a internet. O transporte aéreo permite o

deslocamento fisico a praticamente qualquer lugar da Terra em menos de um dia. Este

9 SWANK, Duane. “Globalization”. In CLARK, Gordon L.; MUNNELL, Alicia H.; ORSZAG, J. Michael.
The Oxford Handbook of the Welfare State. Oxford : Oxford University Press, 2010. P4g. 323/324.
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processo culminou na formacgdo de um verdadeiro mercado global, podendo os agentes
econdmicos buscar, em lugares outrora inacessiveis, mao de obra, matéria-prima e mesmo
bens de producdo ou consumo.

Segundo Standing, o que caracteriza este periodo, que comeca em 1975 (junto
com a crise da seguranca social), é o fato de a economia se desentranhar da sociedade a
medida que se procura estabelecer uma economia de mercado global assente no
individualismo e na competicdo!?. Para Bauman, a globalizagio consiste na “extensdo
totalitaria da l6gica dos mercados financeiros globais a todos os aspectos da vida”.**

Segundo o socidlogo polonés, “as localidades estdo perdendo a capacidade de
gerar e negociar sentidos e se tornam cada vez mais dependentes de agdes que d&o e
interpretam sentidos, agdes que elas no controlam™?. Os centros de decisdes estdo livres

de restricdes territoriais'®. Essa nova mobilidade, adquirida pelos detentores do capital,

significa uma nova desconexdo do poder face a obrigaces, com
efeito uma desconexdo sem precedentes na sua radical
incondicionalidade: obrigacGes com os empregados, mas também
com jovens e fracos, com as geragoes futuras e com
autorreproducdo das condi¢des gerais de vida; em suma, liberdade
face ao dever de contribuir para a vida cotidiana e a perpetuacao da
comunidade. (...) o poder agora desarraigado, capaz de se mudar
de repente eu sem aviso, € livre para explorar e abandonar as
consequéncias dessa exploragdo. Livrar-se da responsabilidade
pelas consequéncias é o ganho mais cobicado e ansiado que a nova
mobilidade propicia ao capital sem amarras locais, que flutua
livremente. Os custos de se arcar com as consequéncias nao
precisam agora ser contabilizados no célculo da ‘eficacia’ do
investimento®*.

Este processo, como se verd, gera impactos significativos sobre as politicas
sociais promovidas pelos Estados, afetando de forma direta a capacidade dos governos de
dar respostas efetivas as demandas sociais sem que haja comprometimento da

possibilidade de financiamento junto ao mercado internacional.

10 STANDING, Guy. O Precariado - A Nova Classe Perigosa. Traducdo: BRAGA, Carlos; BRAGA, Ana
Maria. Lisboa: Editorial Presenca, 2014. Pag. 59.

11 BAUMAN, Zygmunt. Globalizacdo. As Consequéncias Humanas. Trad. Marcus Penchel. Rio de Janeiro:
Zahar, 1999. Pag. 73.

2 BAUMAN, Zygmunt. Globalizagdo. Pag. 15.

13 BAUMAN, Zygmunt. Globalizago. Pag. 15.

14 BAUMAN, Zygmunt. Globalizagdo. P4g. 16/17.
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A movimentacdo acelerada do capital faz com que este esteja sempre a frente do
Estado.™® Fala-se no abandono da tarefa estatal de busca da igualdade entre o crescimento
do consumo e a elevacdo da produtividade. “As nacGes-estados tornam-se cada vez mais
executoras e plenipotenciarias de forcas que nao esperam controlar politicamente”.*® Aos
Estados cabe apenas garantir um or¢camento equilibrado e controlar as pressoes locais por
maior intervencdo no e contra o mercado, especialmente se em defesa de sua populagéo. A
economia se torna o espaco da ndo-politica.'’

O fendmeno da globalizacéo, entdo, pde em causa o proprio ‘modelo keynesiano-
westfaliano’!8, As bases sobre as quais foram construidos o Estado Social, a saber,
“possibilidade de intervencéo do Estado na economia, plena soberania estadual sobre a
despesa publica e (implicitamente) a subordinacédo das empresas privadas aos comandos
politicos por forca da localizacéo territorial dos meios de produgdo’*®, desaparecem. Nas

palavras de Rui Medeiros:

Ora, com a globalizagdo econdémico-financeira a que ja se fez referéncia,
embora o estado continue responsavel pela efetivagéo dos direitos sociais,
assiste-se a crescente autonomia do sistema econdmico e a sua
imunizacdo em face das interferéncias do politico, ficando por isso
afetados os pressupostos que estiveram na base do desenvolvimento do
modelo do Estado-providéncia®.

Ficou mais facil para os grandes conglomerados transportarem matéria-prima ao
redor do mundo, o que acelerou a deslocalizacdo de unidades produtivas de acordo com 0s
ventos normativos. Este processo deflagrou uma corrida por emprego entre os Estados, o
que se fez por meio da reducdo da tributacdo e da desregulamentacdo do trabalho. Estas
medidas impactam, diretamente, a capacidade dos Estados de ampliar e mesmo de manter
as politicas de seguranca social ja existentes.

Uma facete perversa da globalizacdo econdmica vem a ser a financeirizacdo da
economia. Com a integracdo eletrénica entre as bolsas de investimento ao redor do mundo,

basta 0 toque em um botdo para retirar bilhdes de ddlares de um pais em crise e

15 BAUMAN, Zygmunt. Globalizacdo. P4g. 63.

18 BAUMAN, Zygmunt. Globalizacéo. P4g. 73.

1 BAUMAN, Zygmunt. Globalizacéo. P4g. 74.

18 MEDEIROS, Rui. A Constituicdo Portuguesa num Contexto Global. Lishoa: Universidade Catélica
Editora, 2015. Pag. 108.

19 MEDEIROS, Rui. A Constituicdo Portuguesa num Contexto Global. Pag. 108.

20 MEDEIROS, Rui. A Constituicido Portuguesa num Contexto Global. Pag. 109.
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encaminhar a quantia para algum investimento tido por mais seguro. Um componente
relevante para auxiliar as decisdes dos agentes econdmicos tem sido a capacidade dos
Estados de fazer frente aos juros de suas dividas soberanas. Quanto pior for a percepc¢éo de
risco, menor a possibilidade de uma determinada nacdo receber investimento externo.
Necessitados dos recursos vindos de investidores estrangeiros, diversos paises tém adotado
politicas fiscais restritivas, reduzindo as despesas publicas, especialmente na area social.

Anote-se que as decisdes do mercado financeiro muitas vezes se desconectam dos
movimentos da economia real, como se viu durante a grande crise ocorrida no final da
década de 2000. A criacdo de produtos financeiros lastreados em outros produtos
financeiros, sem fundamento na vida concreta, ou seja, em dados de producéo ou consumo,
incentivada pelos Estados, seja por meio de estimulos ao mercado financeiro, seja pela
simples auséncia de regulamentacdo, contribuiu para o agudo retrocesso que foi necessario
para recolocar a economia nos prumos.

Em contexto de crise, sendo a seguranca social uma das politicas publicas que
mais consome recursos do Estado, é crescente a pressdo dos agentes do mercado no sentido
da reducdo das despesas com protecdo social. Justificam-se as reformas restritivas
exatamente com a necessidade de manter o equilibrio das contas publicas e preservar a
atratividade do pais para o capital internacional. E preciso competir em um ambiente
global competitivo e, neste contexto, a seguranga social é vista mais como custo do que
como investimento e beneficio?.

Como consequéncia da globalizacdo e financeirizacdo econdmicas, vive-se um
processo de aprofundamento da precarizacdo do trabalho, muitas vezes escondido sob o
eufemismo do trabalho flexivel.

De acordo com Bauman, ha flexibilidade do trabalho quando este se torna uma
variavel que pode ser desconsiderada, um principio que ‘“esconde seu contetdo
marcadamente diverso para cada um dos lados do mercado “?2. Os investidores tém diante
de si todas as opcBes disponiveis no globo, ao passo que o trabalhador esta preso aos
limites estritamente locais, o que garante a dominacdo daqueles sobre este?®. A

flexibilidade para o fornecedor de mado de obra consiste em abandonar “a tendéncia

21 CICHON, Michael; HAGEMEJER, Krzysztof. “Changing the development policy paradigm: Investing in a
social security floor for all”. International Social Security Review. Vol. 60, 2007. P4g. 170.

22 BAUMAN, Zygmunt. Globalizacdo. Pag. 112.

2 BAUMAN, Zygmunt. Globalizacdo. Pag. 113.
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by

mdrbida de fantasiar direitos a manutencdo do emprego e as responsabilidades
inerentes”.?

Para Guy Standing ao longo do processo de aumento das desigualdades e de
maior abertura e flexibilizacdo do mercado de trabalho, a estrutura de classes sobre a qual a
sociedade se assenta tornou-se mais fragmentada®. O britanico identifica, entdo, alguns
grupos: a elite, um pequeno nudmero de individuos absolutamente ricos; os salariat, com
estabilidade e regalias da posicdo, normalmente em grandes empresas ou na administracao
publica; os proficians, profissionais liberais ou técnicos, capazes de obter rendimentos
elevados a partir da comercializacdo de suas competéncias; os trabalhadores manuais.
Estes formariam o ndcleo da antiga classe operéaria, em torno de quem foram construidos
os sistemas de regulamentacéo do trabalho tipicos do Estado-providéncia®.

Abaixo destes quatro grupos ainda € possivel identificar: o precariado, 0s
desempregados e os socialmente inadaptados?’.

Para Standing, o precariado é constituido por pessoas que ndo possuem as formas
de seguranca relacionadas ao trabalho?®. Além disto, possuem um rendimento precario e

um padrdo de rendimentos diferente dos demais grupos?°. A este respeito, leciona®:

O precariado ndo se caracteriza apenas pelo nivel dos salarios em
dinheiro ou pelos rendimentos do trabalho num qualquer momento
particular, mas também pela falta de apoio da comunidade em tempos de
necessidade, pela falta de beneficios dados pelas empresas ou pelo Estado
e pela falta de beneficios privados para complementar os ganhos em
dinheiro.

Uma terceira caracteristica do precariado é a falta de uma identidade baseada no
trabalho. Estdo afastados de uma comunidade profissional, e neste sentido, ndo had um
sentido de futuro em suas ac6es, de modo que ac¢des e atitudes sdo definidas com base em
um senso de oportunidade®!. N&o ha uma homogeneidade nesta classe, que comporta tanto

0 adolescente que vive de empregos temporarios, quanto a mae solteira que vive para

2 BAUMAN, Zygmunt. Globalizacéo. Pag. 120.

25 STANDING, Guy. O Precariado - A Nova Classe Perigosa. Pag. 29.

2 STANDING, Guy. O Precariado - A Nova Classe Perigosa. Pag. 29/30.
27 STANDING, Guy. O Precariado - A Nova Classe Perigosa. Pag. 30.

28 STANDING, Guy. O Precariado - A Nova Classe Perigosa. Pag. 34/35.
2 STANDING, Guy. O Precariado - A Nova Classe Perigosa. Pag. 36.

30 STANDING, Guy. O Precariado - A Nova Classe Perigosa. Pag. 37.

31 STANDING, Guy. O Precariado - A Nova Classe Perigosa. Pag. 37/38.
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comprar a comida do dia seguinte. O que torna esta classe comum é o ndo gozo de direitos
de cidadania. Estéo privados de direitos civis, culturais, sociais, econdémicos e até politicos.
Vivem em situagdo de subcidadania®?.

O que os governos podem fazer diante deste tenebroso quadro? Bauman responde

com assustadora sinceridade:

Os governos ndo podem seriamente prometer nada exceto ‘flexibilidade
de méo de obra’ — isto é, em Ultima analise, mais inseguranca e cada vez
mais penosa e incapacitante. Os governos sérios ndo podem também
prometer certeza; € quase universalmente considerada uma conclusdo
definitiva que eles devem conceder liberdade a ‘forcas de mercado’
notoriamente erraticas e imprevisiveis, as quais, tendo conquistado a
extraterritorialidade, estdo muito além do alcance de qualquer coisa que
0s impotentes governos ‘locais’ podem fazer.

O fendmeno da precarizacdo tem especial impacto sobre os regimes de seguranca
social na medida em que o trabalhador ndo consegue arcar com 0 pagamento das
contribui¢bes sociais. A informalidade também afeta a contribuicdo por parte dos
tomadores de servicos. Para além desta problematica sob o angulo do financiamento,
anote-se a incapacidade de o trabalhador precarizado demonstrar o preenchimento dos
requisitos necessarios para fruicdo dos beneficios e servigcos sociais, decorrente da
incapacidade de atender aos procedimentos burocraticos.

Para além destes fendmenos, ha que se lidar com questdes mais diretamente
conectadas com os sistemas de protecédo social.

Ironicamente, um dos maiores desafios que se apresentam para os Estados na
concretizacdo dos direitos relativos a seguranca social decorre do proprio sucesso das
politicas de bem-estar promovidas pelos paises ocidentais: o envelhecimento da populacao.

Nas Ultimas décadas experimentou-se uma ampliacdo significativa do acesso das
populacbes a servicos como saneamento basico, educacdo, assisténcia médica etc. Este
processo, por si s, ja permitiria 0 aumento da expectativa de vida. O acesso ao
conhecimento ensina os individuos a se precaverem contra muitas doencas por meio da
adocdo de medidas profilaticas simples, como habitos de higiene basicos. O saneamento

basico reduz a exposicdo a diversos agentes endémicos letais. Por fim, a assisténcia

32 STANDING, Guy. O Precariado - A Nova Classe Perigosa. Pag. 40.
3 BAUMAN, Zygmunt. Globalizacdo. Pag. 126.
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meédica, ainda que basica, permite o tratamento prematuro de diversas enfermidades,
reduzindo a mortalidade.

Em paralelo assistiu-se a um desenvolvimento espetacular das tecnologias
médicas e farmacéuticas. Instrumentos de diagnostico de altissima tecnologia, aliados a
novos tratamentos, medicamentosos ou ndo, cada vez mais poderosos e acessiveis, vém
permitindo um crescimento exponencial da expectativa de vida média. Em diversos paises
jando é incomum encontrar um ndmero significativo de pessoas que viveram cem ou mais
anos.

Por fim, o desenvolvimento e a propagacdo de métodos anticoncepcionais
provocaram uma Vverdadeira revolugcdo sexual, que conduziu a uma diminuicdo
significativa das taxas de natalidade. A proporcdo de criancas e jovens em relacdo ao
numero de idosos vem diminuindo de forma significativa e alguns Estados desenvolvidos
tém assistido a reducéo de seu contingente populacional.

Este quadro impGe diversos desafios aos sistemas de seguranga social, entdo
projetados para uma expectativa méedia de vida de cerca de sessenta anos de idade.

Primeiramente, ha maior pressdo sobre a balanca das despesas dos sistemas
previdenciarios, haja vista o alongamento do periodo das aposentadorias decorrente da
maior sobrevida dos aposentados. A equagdo aqui € bastante simples: quanto mais as
pessoas viverem, mais o Estado tera que gastar para manter o pagamento das
correspondentes pensdes.

Um segundo problema decorre do menor nimero de pessoas em atividade.
Quando dos primérdios das politicas de protecdo social, as pessoas comegavam suas
carreiras profissionais relativamente cedo, haja vista que 0 acesso ao ensino superior era
significativamente mais dificil. Os idosos, de modo geral, ndo possuiam vidas tao ativas, e
o0s cuidados médicos ndo eram tdo complexos e caros quanto na contemporaneidade.

No atual contexto, em que 0s individuos iniciam suas carreiras cada vez mais
tarde, em razdo tanto das exigéncias de qualificacdo do mercado, quanto da prdpria
ampliacdo da oferta educacional, mas também encontram dificuldades de permanecer no
mercado de trabalho depois que alcangam uma determinada idade, em razdo de uma
suposta falta de familiaridade com as novas tecnologias, vive-se um momento de reducgéo
das carreiras contributivas. Tal reducéo, no entanto, ndo decorre da vontade dos cidadaos,

mas da propria dindmica do mercado.
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Ou seja, além de termos um ndmero significativamente menor de jovens em idade
produtiva, estes ainda estdo atrasando seu acesso ao mercado de trabalho, impactando,
desta forma, a capacidade de arrecadacgéo do Estado.

Por consequéncia, os regimes de seguranca social, especialmente os de reparticao
simples (ou pas-as-you-go)3*, em que os beneficios concedidos aos inativos sdo
financiados pelas contribuicdes vertidas por aqueles que ainda estdo em atividade,
passaram a sofrer crescente pressdo. Houve significativo aumento da massa de individuos
protegidos, com a reducdo do numero de pessoas que financia o sistema.

Um outro desafio sdo os ditos free riders. Este grupo é constituido, na descri¢do
certeira de Apelles Conceicdo®®, daqueles individuos:

gue, embora n&o carenciados e sem referéncia fiscal que os comprometa
(tipo “chico-esperto”), aproveitam todas as “boleias sociais” que o
sistema gratuitamente Ihes proporciona, com a perversa sequéncia de uma
garantia das instancias constitucionais de uma intocavel protecdo minima
(com a crise ou sem ela) e em nome da dignidade — pois, por falha de
uma adequada analise social e fiscal, engrossam o numero dos “mais
vulneraveis”...

Lidar com aqueles que buscam gozar da protecdo dos sistemas de seguranca social
sem a ela fazerem jus, especialmente por nunca terem contribuido para o regime, € um
grande desafio que se impGe para os defensores da seguranca social como direito humano.
Sendo a seguranca social, em sua faceta previdencial, essencialmente contributiva e
solidaria, 0 acesso as prestacdes sem o preenchimento dos requisitos afeta a opinido do
individuo acerca de um regime ao qual esta ligado por imperativo legal.

Em primeiro lugar, fica abalada a nocdo de responsabilidade social. Ao buscar um
beneficio a que ndo faz (ou ndo deveria fazer) jus, o individuo viola uma norma moral. Se
houver uma percepcdo generalizada de que o0 acesso aos beneficios esta sendo feito de
forma abusiva, 0 senso de responsabilidade se dissolve e ha uma tendéncia a que 0s
comportamentos abusivos se multipliquem.

Segundo, ao acreditar que existem pessoas que recebem prestacdes sociais sem

merecerem (em sentido legal ou n&o), mina-se o sentimento de solidariedade que deve

3 INTERNATIONAL LABOUR ORGANIZATION. Social Security: a New Consensus. Geneva:
International Labour Organization, 2001. Pag. 3.
35 CONCEICAO, Apelles J. B. Seguranga Social. Pag. 64.

17



orientar os sistemas de seguranca social. Obviamente que, em se tratando de um sistema
institucionalizado, a solidariedade é forcada, mas é importante que a esta solidariedade
abstrata corresponda um sentimento de solidariedade real.

N&o havendo responsabilidade ou solidariedade efetiva, o sistema pode ser tornar
ilegitimo. Desta forma, os individuos tenderdo a, quando possivel, ndo efetuar o
recolhimento das contribuicdes obrigatdrias e migrar para regimes de previdéncia privada.
Acentua-se, assim, a crise com a reducdo dos valores destinados ao financiamento, o que
exige reformas para garantir a sustentabilidade, diminuindo ainda mais a legitimidade do
regime.

Tendo por base este quadro tdo complexo, propfe-se a discussdo dos limites
constitucionais as reformas previdenciarias.

Para tanto, iniciar-se-a com a analise da fundamentalidade do direito a seguranca
social, dedicando-se algumas paginas a teoria dos direitos sociais e alguns problemas
relacionados a eficacia destes direitos que possuem repercussao direta sobre a seguranca
social. Na segunda parte, serdo indicadas as tendéncias de reforma, bem como os
fundamentos comumente indicados para realiza-las, seguindo-se a tentativa de estabelecer
os limites que devem ser observados pelo legislador ao optar pela reducdo da protecéao
previdenciaria e assistencial. Ao fim, no terceiro capitulo, serdo comentados alguns
julgados do Supremo Tribunal Federal brasileiro, do Tribunal Constitucional portugués,

bem como do Tribunal Europeu dos Direitos Humanos a respeito da matéria.
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1. ASEGURANCA SOCIAL COMO DIREITO FUNDAMENTAL

A questdo dos limites constitucionais as reformas previdenciarias possui estreita
vinculagdo com a teoria dos direitos sociais. A matéria é, certamente, recheada de
polémicas e dissensos doutrinarios e jurisprudenciais, de modo que ndo sera possivel, nesta
sede, analisar a questdo de forma aprofundada, mas se faz necessario dedicar-lhe pelo
menos algumas palavras.

Sendo a seguranga social um dos mais tipicos direitos sociais, 0 regime juridico
destes direitos ser-lhe-& aplicavel. Compreender a fundamentalidade dos direitos sociais, 0s
efeitos juridicos das normas que preveem tais direitos, a ideia de reserva do possivel e o
chamado principio da vedacdo do retrocesso, sera essencial para a descoberta dos limites
juridicos que se impdem ao legislador quando se trata de reduzir as protecGes

previdenciarias.

1.1.Direitos fundamentais

1.1.1. Conceito de Direitos Fundamentais

Como leciona Vieira de Andrade, ndo existe uma concepcao univoca de direitos
fundamentais. Existem multiplas teorias para identificar e justificar a existéncia de tais
direitos. Para os fins deste trabalho é possivel mencionar apenas as trés principais
concepcdes: jusnaturalista, jusracionalista e universalista.

Segundo uma perspectiva jusnaturalista, os direitos fundamentais sdo absolutos,
imutaveis, intemporais, decorrentes da dignidade humana e anteriores a existéncia do
Estado e da sociedade®. Neste sentido os direitos sio preexistentes, cabendo as sociedades
apenas reconhecé-los, mas ndo os criar.

Sob um olhar constitucional, jusracionalista, os direitos fundamentais se ligam a
ideia de limitacdo do poder por meio de sua consagra¢do em um documento, denominado
Constituicdo, que lhes conceda um valor juridico superior & lei parlamentar®’. Nesta

hipotese os direitos sdo fruto de uma construgdo, nascendo em conjunto com as normas

3 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976. 52 Ed.
Coimbra: Almedina, 2016. Pag. 19.
37 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os Direitos Fundamentais... Pag. 22.
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que os estabelecem.

Sob um prisma universalista ou internacionalista, os direitos fundamentais
refletem principios inscritos na “consciéncia juridica universal”, comum a todos os povos ¢
nacdes®. Constituem, assim, um patrimonio da humanidade, tendo por destinatario o
homem enquanto cidadéo do globo.

Para os fins do presente trabalho importa mais a dimensdo constitucional
positiva®®, ou seja, os direitos fundamentais enquanto “direitos juridico-positivamente
vigentes numa ordem constitucional™®. Isto porque deseja-se analisar a conformagdo de
um direito especifico (direito a seguranca social), dentro de ordens constitucionais
especificas (portuguesa e brasileira).

A fundamentalidade dos direitos pode assumir dois caracteres: formal e material.
A fundamentalidade formal consiste na inscricdo no texto constitucional de normas
consagradoras de direitos, ou, na diccdo de Jorge Miranda, na consagracdo de uma posicao
juridica subjetiva das pessoas*'. Ou seja, 0 constituinte reconhece expressamente a
fundamentalidade de um determinado direito. Por conta deste status constitucional, as
normas que criam direitos fundamentais ficam submetidas a procedimentos agravados de
revisdo, podendo constituir limites materiais ao poder constituinte derivado e sendo
parametro material para “escolhas, decisdes, ac¢des e controlo, dos 6rgdos legislativos,
administrativos e jurisdicionais™*.

Por fundamentalidade material entende-se “que o conteddo dos direitos
fundamentais é decisivamente constitutivo das estruturas bésicas do Estado e da
sociedade”. A verificagdo desta fundamentalidade se faz a partir da analise do proprio
contetido do direito, devendo este ter relacdo com decisdes fundamentais sobre a estrutura
do Estado e da sociedade, em especial com relacdo a posicdo ocupada pela pessoa
humana“®. Neste caso o direito fundamental carrega em seu contetido um valor considerado

fundante para aquela sociedade.

38 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os Direitos Fundamentais... Pag. 29.

3 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os Direitos Fundamentais... Pag. 36

40 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7% Edigdo. Coimbra:
Almedina, 2003. Pag. 377.

41 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. Tomo IV. Direitos Fundamentais. 3 Edicao.
Coimbra: Coimbra Editora, 2000. P&g. 9.

42 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional... Pag. 379.

4 SARLET, Ingo Wolfgang. A Efic4cia dos Direitos Fundamentais. 72 Edi¢do. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2007. Pag. 89.
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Considerada a distingdo acima, afirma-se a possibilidade de existirem direitos
fundamentais que, por ndo estarem inscritos no catalogo constitucional, ndo gozem
formalmente desta natureza, mas que em razdo de seu contelido possam ser considerados
direitos fundamentais em sentido material**. Fala-se, assim, em uma ideia de atipicidade
dos direitos fundamentais. Tanto a Constitui¢do portuguesa, em seu artigo 16, n° 1, quanto
a Constituicdo brasileira, em seu artigo 5° 82° admitem a existéncia de direitos

fundamentais para além daqueles constantes de seus catalogos de direitos.

1.1.2. Classificacdo funcional dos direitos fundamentais

G. Jellinek, ainda no inicio do século XX, classificou as possiveis situacdes do
individuo perante o Estado em quatro categorias®: status passivo ou status subjectionis,
status negativo ou status libertatis, status positivo ou status civitatis e o status ativo ou
status de cidadania ativa“®.

Por status passivo ou status subjectionis entende-se, grosso modo, a situacdo de
subordinacdo do individuo frente aos poderes estatais, enquanto detentor de deveres, tendo
o Estado “a competéncia de vincular o cidad&o juridicamente por meio de mandamentos e
proibicdes”.*” O status negativo corresponde a uma esfera individual de liberdade que n&o
pode ser invadida pelo Estado®®. Seria a classe “das ac@es dos slditos que s&o
juridicamente irrelevantes para o Estado”.*° O status positivo ou status civitatis decorre de
uma garantia ao individuo de determinadas pretensdes positivas, podendo o individuo
exigir do Estado determinadas agdes positivas para satisfazé-las®. A atribuicio deste status
pressupde que o Estado garanta ao individuo (1) pretensdes a sua atividade e (2) meios
juridicos para realizacdo deste fim®®. Por fim, o status ativo ou status de cidadania ativa

existe quando se atribui ao individuo competéncia que o permitam participar ativamente da

4 Quanto a possibilidade de existirem direitos apenas formalmente fundamentais, controverte a doutrina.
Admitindo: ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os Direitos Fundamentais... Pag. 86. Em sentido contrério,
MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional... Pag. 9.

% SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. P4g. 183.

4% ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Trad.: Virgilio Afonso da Silva. 2* Edicdo. Séo
Paulo: Malheiros Editores, 2015. Pag. 255.

4T SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. P4g. 183.

4 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. Pag. 183.

49 JELLINEK, G. apud ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. P4g. 258.

S0 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. Pag. 184.

5L ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Pag. 264.
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formacdo da vontade estatal®?.

Dentre as diversas tentativas de sistematizacdo dos direitos fundamentais, as mais
célebres sdo aquelas desenvolvidas exatamente a partir da teoria dos quatro status de
Jellinek, as quais classificam os direitos fundamentais a partir de um critério funcional.

Canotilho, por exemplo, afirma a existéncia de a) direitos de defesa, os quais sdo
exercidos perante os poderes do Estado; b) direitos a prestacOes, que se traduzem no direito
a obter algo atraves do Estado; c) direito de protecdo contra terceiros, do qual resulta um
dever do Estado de proteger o exercicio de direitos fundamentais de condutas praticadas
por terceiros; e d) direito de ndo discriminacgéo, a exigir que o Estado trate seus cidad&os de
forma igualitaria®.

Vieira de Andrade, a seu turno, classifica os direitos fundamentais em: (a) direitos
de defesa, os quais pressuporiam um dever de abstencdo da parte do Estado; (b) direitos a
prestacfes, 0s quais pressupdem um dever de agir do Estado no sentido de fornecer
prestacdes materiais ou juridicas; e (c) direitos de participagdo, uma categoria mista, “mas
que sdo autonomizados em virtude da sua funcdo de garantia da participacdo individual
na vida politica™*.

Ingo Sarlet sugere as seguintes categorias: a) direitos de defesa, os quais se dirigem
a uma obrigacdo de abstencdo por parte do Estado®; e (b) direitos a prestacdes (de
natureza fatica ou juridica)®®. Esta ultima categoria se dividiria em direito a prestacdes em
sentido amplo, o que englobaria os direitos de protecdo e a participacdo na organizacédo e
procedimento, e direitos a prestacdes em sentido estrito ou direitos a prestacdes materiais®’.

Independentemente da classificacdo a que se adira, pode-se afirmar que os direitos

a prestacOes materiais constituem a categoria dos direitos fundamentais sociais®®.

1.1.3. A fundamentalidade dos direitos sociais

A questdo da fundamentalidade dos direitos sociais ainda é objeto de bastante

%2 SARLET, Ingo Wolfgang. A Efic4cia dos Direitos Fundamentais. P4g. 184.

58 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional... Pag. 407/410.

% ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os Direitos Fundamentais... Pag. 168/169.
% SARLET, Ingo Wolfgang. A Efic4cia dos Direitos Fundamentais. P4g. 197.

% SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. Pag. 217.

5" SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. P4ag. 196/196.
% ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Pag. 499.
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dissenso na doutrina constitucional®®.

Como dito anteriormente, os direitos fundamentais cléssicos sdo tradicionalmente
compreendidos como direitos negativos. O Estado, para observa-los, limitar-se-ia a um non
facere, de modo que os custos para sua efetivacdo seriam inexistentes ou, a0 menos, muito
pequenos. Os direitos sociais, ao contrario, exigiriam uma atuacao positiva do Estado, de
modo que estes direitos embutiriam a necessidade de expressivas despesas a serem
custeadas pela coletividade. Esta distingdo vem sendo muito utilizada para negar o carater
fundamental dos direitos sociais ou, a0 menos, minimizar sua fundamentalidade, reduzindo
de forma bastante significativa suas potencialidades normativas.

A ideia de que apenas os direitos sociais envolvem custos, no entanto, vem sendo
questionada por muitos doutrinadores, especialmente a partir da classica obra de Holmes e
Sunstein: The Cost of Rights. Os ilustres constitucionalistas americanos, partindo da
premissa de que so € possivel afirmar a existéncia de um direito diante da previsdo de um
remédio que permita corrigir sua violagdo, afirmam a inadequacdo da distincdo entre
direitos positivos e negativos®®. Para eles todos os direitos seriam sempre positivos, pois
dependeriam do pagamento de tributos que permitissem o custeio da maquina necessaria a
observancia dos direitos®/%2,

Ha doutrina que, embora ndo negue a jusfundamentalidade dos direitos sociais (por
terem assento constitucional e protegéo jurisdicional), afirma a existéncia de um primado
dos direitos de liberdade. Estes constituem fundamentos da propria existéncia do Estado de
direito democratico, enquanto os direitos sociais constitucionalizados ndo sdo pressupostos
de uma democracia, ndo tendo 0 mesmo peso para a dignidade da pessoa humana, ou

ocupando o mesmo grau de importancia dentre as tarefas de um Estado, tampouco tendo as

5 Tushnet, por exemplo, recorda que a maior parte dos constitucionalistas americanos “encolhe-se em
horror” diante da ideia de direitos constitucionais sociais, por uma suposta impossibilidade de efetivagdo pela
via judicial. TUSHNET, Mark. Taking the Constitution Away from the Courts. Princeton: Princeton
University Press, 1999. Kindle Edition. Posi¢éo 2515.

80 HOLMES, Stephen; SUSTEIN, Cass R. The Cost of Rights: Why Liberty Depends on Taxes. New York,
London: W.W. Norton & Company, 2000. Kindle Edition. Posigado 493/507.

61 HOLMES, Stephen; SUSTEIN, Cass R. The Cost of Rights... Posicdo 521.

62 Blanco de Morais critica esta ideia apontando duas distingGes entre os direitos de liberdade e os direitos
sociais: uma de natureza qualitativa e outra de natureza quantitativa. Neste plano, verifica-se que as despesas
com direitos sociais prestacionais sdo significativamente maiores do que aquelas com as demais tarefas
estatais. No plano qualitativo, afirma que as despesas com seguranca, justica e eleicGes sdo custos
institucionais ou de soberania, sem as quais o Estado ndo realizaria suas atividades mais elementares. In
MORALIS, Carlos Blanco de. “De novo a querela da “unidade dogmatica” entre direitos de liberdade e
direitos sociais em tempos de ‘excecdo financeira’. e-Publica: Revista Eletronica de Direito Publico, 1(3),
2014. Pag. 72.
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mesmas garantias politicas e contenciosas que outros direitos também qualificados como
fundamentais®.

A este argumento pode-se opor a necessidade de os direitos fundamentais
garantirem uma liberdade fatica, sem a qual pouco importam os direitos de liberdade. Para
o0 individuo em situacdo de necessidade, pouco ou nenhum valor possuem as liberdades
juridicas, sendo mais importante que se elimine a situacao de indigéncia. Diante disto, sob
um aspecto substancial, os direitos fundamentais devem atuar para garantir 0s pressupostos
do exercicio das liberdades juridicas®.

Uma terceira objecdo a fundamentalidade dos direitos sociais diz respeito a dificil
determinabilidade do seu conteGdo. A titulo de exemplo, pode-se mencionar o
constitucionalista chileno Fernando Atria, o qual, em célebre artigo, afirma que se a nogéo
de direito se refere a ideia de direito subjetivo, a expressdo “direitos sociais” € uma
contradicao®.

A esta ideia responde Jorge Novais, afirmando que a falta de determinabilidade dos
direitos sociais estd intimamente relacionada a natureza deste tipo de direitos. A questdo da
disponibilidade financeira e do estado de desenvolvimento socioeconémico do Estado faz
com que sejam necessarias abertura e flexibilizacdo dos contetdos dos direitos sociais no
plano constitucional®. Isto ndo significa, no entanto, que se possa negar a existéncia de

direitos fundamentais sociais.

1.1.4. A conformac&o juridica dos direitos fundamentais sociais

A doutrina vem apontando a insuficiéncia de considerar os direitos sociais como
meras declaracbes de valores ou objetivos do Estado sem lhes atribuir algum grau de
eficacia juridica. Por outro lado, também reconhecem a inconveniéncia de se reconhecer a
plena exigibilidade dos direitos sociais em toda a sua extensao, especialmente diante da
existéncia de limites faticos e juridicos.

J. J. Gomes Canotilho aponta quatro possibilidades de conformacédo juridica dos

8 MORAIS, Carlos Blanco de. “De novo a querela da ‘unidade dogmatica’...”. Pag. 70/71.

8 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Pag. 505/506.

8 ATRIA, Fernando. “Existem direitos sociais?”” Trad. Claudio Ari Mello. Revista do Ministério Publico do
Rio Grande do Sul, n° 56, 2005. Pag. 9.

% NOVAIS, Jorge Reis. Direitos Sociais: Teoria Juridica dos Direitos Sociais enquanto Direitos
Fundamentais. Coimbra: Coimbra Editora, 2010. Pag. 143.
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direitos sociais, econdmicos e culturais®’. A primeira delas aponta as normas sociais como
normas programaticas. A relevancia delas seria politica, servindo apenas para pressionar os
6rgaos estatais, especialmente o legislativo®. Estas normas ndo seriam verdadeira fonte de
deveres, mas apenas programas a serem desenvolvidos de acordo com o arbitrio do
legislador, sem qualquer carater vinculante. Consequentemente, ndo ha que se falar em
pretensdo exigivel pela via jurisdicional®.

Neste sentido, Blanco de Morais, para quem as normas constitucionais que
consagram direitos sociais ndo possuem determinabilidade suficiente para consagrarem
direitos subjetivos, de modo que sdo normas-principio, a orientar a atuacdo do Estado
dentro das possibilidades e da liberdade de conformacio do legislador. E o legislador
quem, por meio da lei ordinaria, consagrara direitos sociais subjetivos a prestacdes’®.

A segunda concepc¢do aponta as normas sociais como normas de organizagao. Tais
normas imporiam ao legislador, através da fixacdo de competéncias, a realizagdo de certos
direitos sociais. A omissdo dos 6rgdos competentes, no entanto, ndo implicaria em
nenhuma sancdo de carater juridico™. Tushnet, em uma aparente defesa da
constitucionalizacdo dos direitos sociais (mas sem afirmar a justiciabilidade destes
direitos), afirma que o debate em torno de um interesse constitucional difere
significativamente de uma discussdo de mera politica social ou de preocupacdes politicas
ordinarias’?, de modo que a constitucionalizagdo de um direito social, ainda que sob uma
clausula de ndo exigibilidade plena, seria bastante positiva.

Para uma terceira corrente, os direitos fundamentais atuariam como garantias
institucionais, obrigando o legislador a respeitar a esséncia da instituicdo e manté-la tendo
em conta a realidade socioecondmica e politica. Todavia, ndo se reconhecem direitos
subjetivos’®.

A quarta linha enxerga os direitos sociais como auténticos direitos publicos

67 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional... Pag. 474.

8 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional... Pag. 474/475.

9 PULIDO, Carlos Bernal. “Fundamento, Conceito e Estrutura dos Direitos Sociais. Uma Critica a ‘Existem
Direitos Sociais?” de Fernando Atria”. In Direitos Sociais: Fundamentos, Judicializagdo e Direitos Sociais
em Espécie. Org. Claudio Pereira de Souza Neto e Daniel Sarmento. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. Pag.
152/153.
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subjetivos’™. Neste caso, 0s tribunais estariam autorizados a assegurar, no caso concreto, a
efetiva fruicdo do objeto da prestacdo. A lacuna gerada pela omisséo do legislador poderia
ser suprida pelo Judiciario, sem haver que se falar em violacdo da fronteira entre as
atividades legislativa e judiciaria’.

Catarina Botelho acrescenta ainda uma quinta categoria: os direitos sociais
inferidos. Parte-se aqui da premissa de que o Estado deve garantir as condi¢Ges materiais
para a realizacdo de direitos, liberdades e instituicbes, sob pena de lhes faltar efetividade.
Trata-se de conferir aplicabilidade imediata a direitos prestacionais que se encontrem em
intima conexdo com direitos de liberdade. Alguns doutrinadores falam em uma “protecao
em ricochete” quando se estende a protecdo jurisdicional a um direito ndo expressamente
consagrado’®.

Cristina Queiroz, a seu turno, identifica as seguintes técnicas de positivacdo dos
direitos fundamentais sociais: a) como tarefas legislativas; b) como determinacgdes dos fins
do Estado; ¢) como tarefas constitucionais; d) como principios diretivos; ) como mandatos
de otimizacgdo’’. Esta caracterizagdo apresenta duas dimensdes fundamentais: a) os direitos
fundamentais sociais se dirigem ao Estado e poderes publicos, ndo garantindo posicdes
juridico-subjetivas; b) apesar disso sdo normas juridicas vinculantes. A intensidade da
vinculacdo juridica dependeria do cardter mais ou menos abstrato, ou mais ou menos
determinado, da norma formulada, sem prejuizo de um grau de vinculatividade geral.”
Para ela, enguanto normas constitucionais, os direitos sociais se apresentam como
parametro de controle judicial quando estiver em discussdo a constitucionalidade de
medidas legais ou regulamentares que os restrinjam ou contradigam’®.

N&o se pode negar que os direitos sociais prestacionais sempre estardo aptos a
produzir um minimo de efeitos juridicos diretamente aplicaveis®. Mas deve-se lembrar que
os direitos socias sdo direitos relativos, exatamente em raz&o de sua submissao a reserva do

possivel. Estes direitos s teriam plena eficacia e exigibilidade ap6s concretizados pelo

4 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional... Pag. 476.

> SARLET, Ingo Wolfgang. A Efic4cia dos Direitos Fundamentais. P4g. 326.

6 BOTELHO, Catarina Santos. Os direitos sociais em tempos de crise: ou revisitar as normas
programaticas. Coimbra: Almedina, 2015. P4g. 147.
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legislador. Tal circunstancia implicaria na negacdo da condicdo de auténticos direitos

subjetivos aos direitos sociais®’.

1.1.5. O regime juridico dos direitos sociais nas constituicdes brasileira e

portuguesa

As constituicfes brasileiras e portuguesa adotaram abordagens diferentes para 0s
direitos sociais. Enquanto o texto brasileiro ndo faz distin¢éo de regimes entre as categorias
de direitos fundamentais, a carta portuguesa estabeleceu um regime reforcado para 0s
direitos de liberdade.

A Constituicdo brasileira, em seu titulo 11, estabelece os ditos direitos e garantias
fundamentais, os quais incluem os direitos e deveres individuais e coletivos (capitulo 1),
direitos sociais (capitulo II), direitos relativos a nacionalidade (capitulo II1) e direitos
politicos (capitulos IV e V). Logo, pode-se concluir que para o direito brasileiro os direitos
sociais devem ser considerados como espécie propria do género “direitos fundamentais”®?,

A grande questdo que se coloca no ambito dos direitos sociais diz respeito a
interpretacdo do paragrafo 1° do art. 5° do texto constitucional, o qual estabelece que as
normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais (dentre as quais as que definem
direitos sociais) tém aplicacdo imediata.

Para Sarlet, a redacdo do dispositivo aponta para a inexisténcia de uma distingéo de
natureza entre os direitos de liberdade e os direitos sociais, estando todas as categorias de
direitos fundamentais sujeitas, em principio, a um mesmo regime juridico®. A norma, no
entanto, ndo significa a inexisténcia de direitos fundamentais que dependem de
concretizacdo por meio da atuacdo legislativa para alcancar plena eficacia, quando sé entdo
sera capaz de criar um direito subjetivo para o titular®.

Gilmar Mendes vai sustentar que a ideia da clausula acima é afirmar que os direitos
fundamentais possuem carater preceptivo, e ndo meramente programatico. Traduz também

a nocgdo que os direitos fundamentais se fundam na Constituicdo e ndo na vontade do

81 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. Pag. 307/308.
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legislador ordinario®. Nem sempre, no entanto, poder-se-a extrair do texto constitucional
direitos subjetivos, concretos e definitivos. H& direitos, como é o caso principalmente dos
direitos sociais, cuja plena eficacia esta condicionada & complementacao legislativa®.

Para Mendes, trata-se de uma norma-principio, a exigir que se conceda a maior
eficacia possivel aos direitos fundamentais e, sempre que possivel, presuma-se a perfei¢do
da norma constitucional, atribuindo-se aplicabilidade imediata ao direito fundamental®’.

Ja a Constituicdo portuguesa estabelece dois regimes para os direitos
fundamentais: ha um regime geral, aplicavel a todos os direitos fundamentais, e um regime
especifico para os ditos direitos, liberdades e garantias, mencionado no artigo 17°, um
regime qualificado ou de garantias reforcadas. N&o existiria, assim, um regime particular
para os direitos econdmicos, sociais e culturais, embora se reconheca a existéncia de certas
dimensdes especificas desta categoria de direitos®®. Segundo Vieira de Andrade, todos os
direitos que ndo consistam em direitos a prestacOes estatais positivas estdo sujeitos ao
regime dos direitos, liberdades e garantias®.

O estabelecimento de dois regimes diversos pressupde, portanto, duas categorias
de direitos: aqueles com contetdo determinado ou determinavel a nivel constitucional e
aqueles cujo contetido precisa ser determinado pelo legislador, por forca dos poderes a ele
conferidos pela Constituicdo®. Nesta Gltima hipdtese fala-se em uma espécie de delegagio
constitucional ao legislador da competéncia para definir o contetdo dos direitos, de tal
modo que a conformacéo do direito ou o reexame das decisdes legislativas pelos tribunais
violaria o principio da separacdo de poderes®. E o que acontece com a generalidade dos

direitos fundamentais sociais.

1.1.6. A problemaética da reserva do possivel
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Ana Paula de Barcellos faz um importante alerta: o estudo dos direitos nao pode
prescindir da analise de alguns elementos nao propriamente juridicos que podem
influenciar a eficacia juridica das normas que garantem estes direitos®?. Este alerta ganha
especial relevo quando considerada a crise do Estado Social a que se fez mencdo na
introducédo. O Estado, hoje, cada vez mais incapaz de se financiar pela via tributéaria, vé sua
capacidade de atender as demandas sociais cada vez mais diminuidas. Para além disso, ha a
imprevisibilidade dos mercados, que pode causar verdadeiras tempestades financeiras de
uma hora para outra, sem que 0s governantes tenham como prever e se preparar
adequadamente.

Para identificar o fenomeno economico da limitacdo dos recursos disponiveis,
insuficientes para fazer frente a todas as necessidades e anseios dos individuos e da
sociedade, cunhou-se a expressao “reserva do possivel”. Trata-se de um dado econdmico
com o qual sempre foi necesséario lidar, mas que vem ganhando relevo nas Gltimas décadas
em razdo da crise do Estado fiscal.

Como verificado anteriormente, € inequivoco que os direitos sociais possuem uma
dimensdo econdmica bastante relevante. Embora seja possivel dizer que todos os direitos
fundamentais possuem uma dimens&o positiva e, de alguma forma, implicam uma atuacéo
positiva do Estado, quando se fala em direitos sociais a conjuntura econémica ganha maior
destaque®. Para garantir o direito a salide, é necessario construir e manter hospitais. Para
efetivar o direito a educacdo, contratar professores e assistentes. Para que haja previdéncia
social, um corpo burocratico que promova a analise dos requerimentos de beneficios, para
além da propria despesa com as prestagdes sociais.

O grau de concretizacao de tais direitos vai depender, essencialmente, do estagio
de desenvolvimento socioecondmico da sociedade® e pode ser afetado por conjunturas
desfavoraveis momentéaneas, como periodos de acentuada crise financeira, quando a
capacidade de arrecadacdo do Estado é fortemente prejudicada.

Ao abordar esta questdo, Ingo Sarlet aponta a probleméatica da efetiva
disponibilidade do objeto dos direitos sociais a prestacdes, ou seja, a possibilidade que o

destinatario da norma ter condigdes de dispor da prestacdo, possuindo os meios reais de
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2002. Pag. 148.

% SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. Pag. 302.

% ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os Direitos Fundamentais... Pag. 179.

29



cumprir a obrigagdo. Aponta-se, assim, a existéncia de dois limites de natureza diversa:
faticos e juridicos. Por limites faticos entende-se a natural escassez dos recursos
disponiveis, ou seja, 0s recursos disponiveis sdo materialmente finitos. A ideia de limites
juridicos se encontra veiculada a nocdo de capacidade juridica de disposi¢cdo, ou seja, 0
ente responsavel pela prestacdo deve ser juridicamente autorizado a dispor dos recursos
existentes®®. N&o basta, portanto, que haja disponibilidade fatica de recursos quando o ente
tem autorizacdo juridica para utiliza-los.

Reconhecer a existéncia destes limites implica na colocacdo dos direitos
prestacionais sociais sob uma “reserva do possivel”.

Citando uma decisdo da Corte Constitucional Federal da Alemanha, Sarlet
acrescenta ainda uma terceira dimensdo da reserva do possivel: o problema da
proporcionalidade das prestacdes no que toca a sua exigibilidade e razoabilidade. A
prestacdo reclamada deve corresponder ao que se pode razoavelmente exigir da sociedade,
ndo estando o Estado obrigado a prestar algo que escape aos limites do razoavel®. A
razoabilidade considera ndo apenas a efetiva capacidade de prestacdo do Estado, mas
também as circunstancias do caso concreto, especialmente as condi¢cbes materiais do titular
do direito®,

Sob esta terceira dimensdo, a reserva do possivel também poderd atuar como
garantia dos direitos fundamentais. Isto quando, diante de um conflito entre direitos, for
possivel invocar a indisponibilidade de recursos para garantir o nucleo essencial de outro
direito fundamental®®.

Diante da reserva do possivel, a questao da alocacdo dos recursos ganha
importancia impar. Se os recursos sao limitados, é necessario estabelecer quais as areas
receberdo investimento estatal e quais serdo deixadas de lado. Trata-se, em resumo, de
definir prioridades. Gustavo Amaral afirma que as decisoes acerca da alocagdao dos
recursos sao verdadeiras “escolhas tragicas”, ja que, em ultima instancia, implicam na

negacgao de direitos. Segundo o autor, as decisdes alocativas sao, basicamente, de duas
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ordens: quanto disponibilizar e a quem atender®®,
A ideia de reserva do possivel, no entanto, ndo é imune a criticas. Canotilho a titulo
de exemplo, afirma que um direito social sob reserva dos cofres cheios equivale a nenhuma

vinculagéo juridical®*

. Ibrahim, por sua vez, defende que a problematica da escassez se
aplica a quaisquer direitos, inclusive os ditos direitos de liberdade, de modo que a ideia de
reserva do possivel ndo deveria se restringir aos direitos sociais'®2,

No mesmo sentido, Novais, quem sustenta que se o Estado sempre pode invocar a
insuficiéncia de recursos como argumento para negar a prestacdo requerida, o carater
jusfundamental dos direitos sociais fica substancialmente afetado®®.

H& também aqueles que, reconhecendo a escassez, defendem a possibilidade de
estabelecimento de prioridades, o que permitiria o diferimento de determinados gastos em
favor daqueles considerados indispensaveis e urgentes, com base no principio da dignidade

da pessoa humanal®,

1.1.7. A vedacéo do retrocesso

Uma outra questdo que vem suscitando controvérsia na doutrina e que merece
alguma reflexdo no ambito deste trabalho é a existéncia de um principio da vedacdo do
retrocesso social. Pergunta-se: alcancado determinado grau de concretizacdo de um direito
fundamental social, podera o legislador diminuir o grau de efetivagio deste direito? E
possivel, por exemplo, eliminar uma determinada prestacdo ou estabelecer requisitos mais
rigorosos para acessa-la? A resposta a estas questdes anda de méos dadas com a questdo da
reserva do possivel e com a necessidade que os direitos fundamentais sociais tém de serem
conformados pelo legislador.

Primeiramente, cumpre registrar que a ideia de proibicdo do retrocesso tem intima
relacdo com a nogdo de seguranca juridica. A estabilidade das relacBes juridicas e da

prépria ordem juridica € pressuposto para a realizacdo dos projetos pessoais de vida, de
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modo que a instabilidade juridica pode, quando severa, atingir a propria dignidade da
pessoa humana, especialmente no que se refere ao reconhecimento e garantia de direitos
fundamentais'®®.

E importante distinguir, ainda, entre medidas retrocessivas e retroativas. Estas
podem alcancar figuras como direitos adquiridos, atos juridicos perfeitos ou a coisa
julgada, ou seja, posi¢des juridicas ja consolidadas. Aquelas, no entanto, podem consistir
na supressdao de normas que preveem direitos fundamentais sociais ou a revogacdo de
legislacdo que regulamente determinada matéria constitucional, ainda que com efeitos
meramente prospectivos®.

Os que advogam a inexisténcia de uma vedacao do retrocesso costumam utilizar
como argumento a questdo da indeterminabilidade do conteddo dos direitos sociais, 0 que
permitiria uma quase absoluta liberdade de conformacdo por parte do legislador, a
autorizar, inclusive, a possibilidade de voltar atras em suas decisGes. Para Sarlet deve-se
rejeitar este argumento sob pena de permitir ao legislador dispor inclusive do contetdo
essencial dos direitos fundamentais®’.

Suzana Tavares da Silva afirma que o principio da proibi¢do do retrocesso estaria
profundamente desatualizado e que sua garantia no quadro jurisdicional encerraria perigos.
As interpretacGes tradicionais do principio colidiriam com os contributos do principio da
sustentabilidade, “onde a socialidade adquire uma feicdo dindmica aliada ao cariz
securitario tradicional” 1%

No éambito da doutrina constitucional brasileira, Ingo Sarlet defende a
reconhecimento de um principio implicito da proibicao de retrocesso, o qual decorreria: a)
do principio do Estado democratico e social de Direito, b) do principio da dignidade da
pessoa humana, ¢) do principio da maxima eficacia e efetividade das normas definidoras de
direitos fundamentais, d) de previsfes constitucionais contra medidas de cunho retroativo;
e) do principio da protecdo da confianca; f) da existéncia de um certo grau de
autovinculacdo dos 6rgaos estatais em relacdo a atos anteriores; g) do fato de que negar a

existéncia significaria permitir aos poderes publicos tomar medidas em desrespeito a

15 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. Pag. 440/442.

108 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. Pag. 442/443.

107 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. Pag. 453.

108 SILVA, Suzana Tavares da. Os Direitos Fundamentais na Arena Global. 22 Ed. Coimbra: Imprensa da
Universidade de Coimbra, 2014. Pag. 208/209.
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vontade expressa do constituinte, frustrando a efetividade constitucional; h) da previsio do
sistema internacional de protecdo dos direitos fundamentais de progressiva implementacao
efetiva da protec&o social®.

Para Vieira de Andrade, a proibicdo do retrocesso social implicaria na elevagéo
das medidas legais concretizadoras dos direitos sociais a um status constitucional. Para
tanto, haveria a necessidade de que o grau de realizagcdo obtido corresponda, de acordo
com a consciéncia juridica geral, a uma complementacdo ou desenvolvimento do direito,
de modo a dispor da mesma dignidade normativa*?°.

O ilustre constitucionalista advoga que deve haver uma “certa garantia de
estabilidade das situacGes ou posicBes juridicas criadas pelo legislador ao concretizar as
normas respetivas” (relativas a direitos econdmicos, sociais e culturais). Esta garantia vai
de um minimo, a impedir que o desfazimento das posi¢bes juridicas comprometa o
principio da dignidade humana. Passa por um nivel intermediario, que se liga ao principio
da protecdo da confianca e a necessidade de fundamentagdo dos atos retrocedentes,
diminuindo a liberdade de conformacdo do legislador. Atinge o nivel maximo quando as
concretizacdes legais se tornam materialmente constitucionais®*?.

Vieira de Andrade, no entanto, ndo reconhece um principio geral de proibicdo do
retrocesso, na medida em que a liberdade constitutiva e a autorrevisibilidade,
caracteristicas tipicas da funcdo legislativa, seriam praticamente eliminadas. Para ele, o
enfraquecimento do poder do legislador decorrente de considerar determinadas normas de
direito ordinario como materialmente constitucionais constitui uma excec&o, e nio regra*2.
No mesmo sentido, Gilmar Mendes, para quem a proibicdo do retrocesso deve ser
compreendida cum grano salis, negando-lhe um carater absoluto contra revisdo ou

mudancas®®®,

19 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. Pag. 455/457

110 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os Direitos Fundamentais... Pag. 377.

111 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os Direitos Fundamentais... Pag. 378.

112 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os Direitos Fundamentais... Pag. 379.

113 BRANCO, Paulo Gustavo Gonet; MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de Direito Constitucional. Posicdo
16700.
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1.2. A seguranca social como direito fundamental

1.2.1. A evolucdo do direito a seguranca social

Analisando a evolugdo da seguranga social, é possivel identificar trés grandes
periodos: a) uma fase pré-institucional, que dura até o fim do século XIX; b) o periodo
classico, iniciado no final do século XIX e que dura até 1945; ¢) um periodo moderno: de
1945 até os dias de hoje!'®. Estes dois ultimos periodos correspondem a uma fase
intervencionista da seguranca social*'®, quando se passou a reconhecer o papel essencial do
Estado no sentido de promover a prote¢do dos individuos contra os denominados riscos
sociais.

O primeiro periodo ndo sera objeto deste estudo. Basta mencionar que, como a
propria nomenclatura sugere, ndo existiam relevantes redes institucionais de protegao
social. As redes de protecéo existentes fundavam-se, essencialmente, nos lagos familiares,
nas obrigaces religiosas ou em vinculos de natureza profissional ou corporativa.

N&o se ignora a existéncia de algumas iniciativas estatais nesta area. No entanto, a
atuacdo do Estado no campo da protecdo social é incipiente, e vista mais como um favor
do soberano que como direito do cidaddo. Neste quadro ainda ndo se reconhece a
existéncia de um direito a seguranca social, menos ainda de um direito que se enquadre na
categoria dos direitos ditos humanos ou fundamentais.

As primeiras iniciativas institucionais relevantes surgem nas duas Ultimas décadas
do século X1X, sendo este periodo apontado como 0 momento de nascimento do Estado de
Bem-Estar!?6,

A institucionalizacdo da seguranca social implica na imposicao, pelo Estado, de
medidas protetoras ancoradas em uma ideia de solidariedade, sem consulta a vontade dos
individuos protegidos. Faz-se por meio da introducdo de medidas fiscais que permitam o
financiamento do sistema!!’. Os recursos podem vir de contribuicdes especificas ou do
orcamento geral dos Estados.

Até entdo, as redes de solidariedade ndo estatais eram relativamente eficazes na

114 CONCEICAO, Apelles J. B. Seguranca Social. Pég. 36.

115 CONCEICAO, Apelles J. B. Seguranca Social. Pég. 36.

116 KUHNLE, Stein, ¢ Anne SANDER. “The Emergence of the Western Welfare State.” In CASTLES,
Francis G.; LEIBFRIED, Stephan; LEWIS, Jane; OBINGER, Herbert; PIERSON, Christopher (Eds). The
Oxford Hanbook of the Welfare State. Oxford: Oxford University Press, 2010. Pag. 61.

117 CONCEICAO, Apelles J. B. Seguranca Social. Pag. 46.
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tarefa de proteger aqueles que ndo podiam alcancar seu sustento por meio do exercicio do
trabalho. Foi o desenvolvimento de novas relagGes sociais ancoradas em um novo padréo
produtivo, com a transformacdo de uma sociedade agraria em uma sociedade urbana
ancorada no trabalho industrial'!8, que fez surgir novos riscos sociais, tais como o
desemprego, os acidentes de trabalho e o desamparado na velhice.

No final do século XIX a questdo social havia se tornado um componente
essencial do debate politico, o que conduziu a novas formas de pensar o Estado e seu papel
social'’®. Os novos desafios tornaram necessaria uma maior atuagdo do Estado sobre a
sociedade no sentido de combater os efeitos colaterais decorrentes da industrializagéo e
urbanizagéo.

Tome-se, por exemplo, a escandalosa situacdo da pobreza dos idosos na Inglaterra
de entd0'?°. Em que pese terem tido longas carreiras laboriosas, a maior parte era incapaz
de acumular valores suficientes para uma velhice digna. Ja incapazes de produzir com o
mesmo vigor da juventude, eram postos para fora do mercado de trabalho sem ter a quem
recorrer. Relembre-se que a urbanizacdo enfraqueceu significativamente os lacos de
solidariedade baseados na familia e na comunidade local. Estudos governamentais da
época ja apontavam a existéncia de um grande contingente de pessoas na terceira idade que
chegavam ao fim de uma vida irrepreensivel sem direito a mais que uma esmola'?,

Verifica-se, assim, aos poucos, a superacio do paradigma liberal'?2, Supera-se a
ideia de que a pobreza € consequéncia natural das escolhas do individuo e passa-se a
enxerga-la como uma chaga social a ser combatida em nome da estabilidade e da paz
nacionais.

N&o se pode ignorar que a modificacdo do papel do Estado decorre também de

uma nova concepcdo de direitos do individuo, que ganha alcance universal com as

118 RIEDEL, Eibe. “The Human Right to Social Security: Some Challenges.” In RIEDEL, Eibe. Social
Security as a Human Right. Drafting a General Comment on Article 9 ICESCER - Some Challenges. Berlin
& Heidelberg & New York: Springer, 2007. P4g. 19.

119 KUHNLE, Stein, e Anne SANDER. “The Emergence of the Western Welfare State”. Pag. 62.

120 Em sentido contrario, afirmando ndo haver sinais de que os idosos estivessem mais sujeitos ao risco de
empobrecimento do que nas sociedades ndo ou pré-industriais: THANE, Pat. “The History of Retirement”. In
CLARK, Gordon L.; MUNNELL, Alicia H.; ORSZAG, J. Michael The Oxford Handbook of Pensions and
Retirement Income. Oxford: Oxford University Press, 2006. Pag. 38/39.

121 CLARK, Gordon L.; MUNNELL, Alicia H.; ORSZAG, J. Michael. “Pension and Retirement Income in a
Global Environment.” In CLARK, Gordon L.; MUNNELL, Alicia H.; ORSZAG, J. Michael The Oxford
Handbook of Pensions and Retirement Income. Oxford: Oxford University Press, 2006. Pag. 13.

12 KUHNLE, Stein, e Anne SANDER. “The Emergence of the Western Welfare State”. Pag. 64.

35



revolugBes francesa e americanal?. Relevante, também, o papel do pensamento religioso
no desenvolvimento das politicas sociais'?*,

Em finais do século XIX o chanceler Otto von Bismarck, buscando superar a

tensdo social existente na Alemanha de entfo, e querendo angariar apoio dos socialistas!?,

decide propor ao Parlamento o estabelecimento de um sistema de seguranca social. Trata-
se, segundo a doutrina, da primeira iniciativa de criagdo de um sistema de protecdo social
obrigatdrio, garantido pelo Estado, sistematizado e organizado?/*?’.

Cumpre aqui transcrever parte da mensagem enviada por Bismarck ao Parlamento

Alemao!?:

Consideramos ser nosso dever imperial pedir de novo ao Reichstag que
tome a peito a sorte dos operarios, € nds poderiamos encarar com uma
satisfacdo muito mais completa todas as obras que nosso Governo pode
até agora realizar com a ajuda visivel de Deus, se pudéssemos ter a
certeza de legar a patria uma garantia nova e duravel, que assegurasse a
paz interna e desse aos que sofrem a assisténcia a que tém direito. Nos
esforcos que fazemos para este fim, contamos seguramente com o0
assentimento de todos o0s governos confederados e com o inteiro apoio do
Reichstag, sem distincdo de partidos. E neste sentido que esta sendo
preparado um projeto de lei sobre o seguro dos operarios contra 0s
acidentes do trabalho. Esse projeto serd completado por outro, cujo fim
serd organizar, de um modo uniforme, as Caixas de socorros para 0 caso
de moléstia. Porém, também aqueles que a idade e a invalidez tonaram
incapazes de proverem ao ganho quotidiano, tém direito a maior
solicitude do que a que Ihes tem, até aqui, dado a sociedade. Achar meios
e modos de tomar efetiva essa solicitude &, certamente, tarefa dificil, mas,
ao mesmo tempo, uma das mais elevadas em um estado fundado sobre as
bases morais da vida cristd. E pela unifo intima das forcas vivas do povo
e pela organizacgao dessas forgas sob a forma de associa¢fes cooperativas,
colocadas sob a protecdo, vigilancia e solicitude do Estado, que sera
possivel, nds o esperamos, resolver este momentoso problema, que o
Estado ndo podera resolver por si s6 com a mesma eficacia.

Foram trés as leis que inauguraram a seguranca social alema: a lei do seguro de

12 KUHNLE, Stein, e Anne SANDER. “The Emergence of the Western Welfare State”. Pag. 63.

124 KUHNLE, Stein, e Anne SANDER. “The Emergence of the Western Welfare State”. Pag. 66.

125 RIEDEL, Eibe. “The Human Right to Social Security: Some Challenges.” Pag. 19.

126 NEVES, llidio das. Direito da Seguranca Social. Principios Fundamentais numa Anéalise Prospectiva.
Coimbra: Coimbra Editora, 1996. Pag. 149.

127 Ndo se desconhece a existéncia de outros esquemas de seguranca social anteriores, porém estes eram
menores e mais limitados. Vide KUHNLE, Stein, e Anne SANDER. “The Emergence of the Western
Welfare State”. Pag. 65.

128 BISMARCK, Otto von. Apud LIMA, Javert de Souza. “Da Mensagem de Bismarck ao Plano Beveridge.”
s.d. https://www.direito.ufmg.br/revista/index.php/revista/article/viewFile/604/57 1.
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doenca (1883), lei dos acidentes de trabalho (1884) e a lei do seguro de invalidez e velhice
(1889)*2°.

A grande inovacdo do sistema alemdo reside: a) na obrigatoriedade do seguro, ou
seja, a protecdo independe da manifestacdo de vontade do segurado; e, b) em reconhecer
que os beneficios sociais sdo direitos subjetivos, e ndo auxilios sociais concedidos em uma
base discricionaria®.

O sistema introduzido por Bismarck ndo possuia pretensdes de universalidade:
dirigia-se especificamente a classe trabalhadora. O objetivo era, essencialmente, garantir
aqueles que estivessem impossibilitados de exercer atividade laborativa a substituicdo da
renda por uma indenizagéo a ser suportada pelo sistema. O financiamento era feito com
base em cotas proporcionais aos rendimentos dos segurados, com aliquotas idénticas para
todos, de modo a coletivizar os riscos, e também com contribuicdo dos empregadores®3!.
Desta forma, estavam excluidos aqueles que ndo podiam arcar com o pagamento regular
das contribuic6es, especialmente os homens muito pobres e praticamente todas as mulheres
trabalhadoras, cuja renda era insuficiente para fazer frente a despesa. O combate a pobreza
n&o era uma preocupacio do chanceler alemo*3?,

O modelo alemé&o serviu de inspiracdo para diversos paises da Europa Continental
e da América Latina. Os sistemas cujo foco principal é a substituicdo do rendimento do
trabalho e que s&o financiados por contribuicdes proporcionais aos rendimentos dos
segurados passaram a ser denominados “bismarckianos”.

O Social Security Act americano também merece ser aqui mencionado por duas
razoes. Primeira, por ter introduzido pela primeira vez a expressdo ‘“seguranca social” na
legislagdo®®®. Segunda, por ter rompido com uma longa tradicdo americana n&o
intervencionista. O individualismo € um valor fundamental na cultura dos Estados Unidos,
que enxerga no trabalho duro a Unica forma legitima de satisfacdo das necessidades do
individuo e de sua familia. Dentro desta visdo de mundo, € o proprio individuo o

responsavel por formar uma poupanca destinada ao custeio de sua aposentadoria’**. A

129 NEVES, llidio das. Direito da Seguranca Social. Pag. 149.

130 KUHNLE, Stein, e Anne SANDER. “The Emergence of the Western Welfare State”. Pag. 64.
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133 NEVES, llidio das. Direito da Seguranca Social. P4g. 153.

133 TURNER, John A. Sustaining Social Security in an Era of Population Aging. Kalamazoo: W. E. Upjohn
Institute for Employment Research, 2016. P4g. 6.
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pobreza na velhice é enxergada como consequéncia natural de mas escolhas feitas ao longo
da vida profissional.

A Crise de 1929 foi tdo violenta que atingiu a confianca do cidaddo americano
médio no livre mercado, fazendo surgir movimentos que exigiam do governo a criacao de
programas baseados na solidariedade. Os efeitos perniciosos da crise demandaram do
governo americano uma forte atuacdo para restabelecer a confianga nas instituicGes e
retomar o crescimento econémico®,

Em 1935, como parte das iniciativas de reaquecimento da economia, € editado o

Social Security Act:

Um ato que assegure o bem estar geral por meio do estabelecimento de
um sistema de beneficios federais de velhice, e que capacitem os muitos
Estados a provisdes mais adequadas para idosos, cegos, criangas
dependentes e portadoras de necessidades especiais, bem estar materno e
infantil, saude publica, e a administragdo das leis de compensacdo pelo
desemprego; estabelece um Conselho de Seguranca Social; para aumentar
receitas; e outros objetivos (traducéo livre)*®,

A introducédo de um sistema de seguranga social ndo se fez sem violenta oposicao.
A questdo dominou o debate politico americano nos anos seguintes e, apesar da
popularidade da nova legislacdo entre os trabalhadores, empreenderam-se diversos
esforcos, frustrados, no sentido de revogar o ato3’.

Produzido em 1942, ainda sob os auspicios da Segunda Guerra Mundial**¢, o
relatorio Beveridge é, certamente, um dos mais importantes documentos ja produzidos em
matéria de seguranca social, tendo influenciado (e ainda influenciando) as ideias acerca de
protecdo social em todo o mundo. Traduziu um ambicioso plano de construcdo de um
sistema de seguranca social capaz de oferecer ampla protecdo aos cidaddos do Império
Britanico.

Beveridge busca oferecer um caminho para a liberdade da necessidade (freedom

135 Segundo dados oficiais do governo americano, ap6s o crash da Bolsa em 1929 seguiu-se uma queda de
25% do PIB e a faléncia de dez mil bancos, com o desemprego atingindo pelo menos dois milhdes de
homens. Fonte: https://www.ssa.gov/history/briefhistory3.html.

136 An act to provide for the general welfare by establishing a system of Federal old-age benefits, and by
enabling the several States to make more adequate provision for aged persons, blind persons, dependent and
crippled children, maternal and child welfare, public health, and the administration of their unemployment
compensation laws; to establish a Social Security Board; to raise revenue; and for other purposes.

137 ALTMAN, Nancy J., e Eric R. KINGSON. Social Security Works! Why Social Security Isn"t Going Broke
and How Expandig It Will Help Us All. New York: New Press, 2015. Pag. 9/10.

138 KUHNLE, Stein, e Anne SANDER. “The Emergence of the Western Welfare State”. Pag. 79.
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of want). Propde, em primeiro lugar, provisdes contra a interrup¢do ou diminuicdo da
capacidade de obter rendimentos, o que se faz pelo alargamento do universo de pessoas
protegidas, dos riscos cobertos e do valor dos beneficios™*°. Segundo, uma correcio dos
rendimentos tanto nos periodos de obtencdo da renda, quanto nos de interrupcdo da renda,
de modo a prover as necessidades da familial®°. Para Beveridge, se estas medidas tivessem
sido adotadas antes da Guerra a necessidade teria sido abolida antes de 19394,

Ilidio das Neves aponta cinco linhas programaticas concretas do relatorio de
Beveridge'#?: a) uma proposta de universalizacdo da protecdo social, de modo a alcancar
ndo apenas os trabalhadores, mas todos os cidaddos; b) a integragéo das prestacdes de
previdéncia e assisténcia, 0 que torna determinadas prestacdes sujeitas a requisitos que
garantam a seletividade; c) uniformizacdo do montante das prestacGes, que fica
desvinculada do valor das remunerac@es (do que resulta a importancia de organizar
regimes complementares); d) organizagdo autdbnoma de um servigo de salde; €) maior
papel do Estado no financiamento do sistema.

Em contraposicdo ao modelo bismarckiano, o plano Beveridge possui maior
preocupacdo com o suprimento das necessidades béasicas que com a substituicdo dos
rendimentos oriundos do trabalho*3,

Durante o pos-guerra 0 mundo viveu um periodo de relativa estabilidade e
crescimento econdémico acelerado, o que colaborou para um acentuado processo de
expansdo da seguranca social. Durante este periodo de expansdo, que dura até a crise do
petréleo de 1973, o Estado de Bem-Estar se torna uma instituicdo chave nas sociedades
ocidentais**. Havia um relativo consenso no sentido de que o governo deveria ter um
papel importante na protecdo social*. Para além dos paises desenvolvidos, também paises

da Asia e das Américas Central e do Sul criaram ou ampliaram seus sistemas de seguranca

139 BEVERIDGE, Sir William. Social Insurance and Allied Services. London: H. M. Stationery Office, 1942.
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Gordon L.; MUNNELL, Alicia H.; ORSZAG, J. Michael. The Oxford Handbook of the Welfare State.
Oxford : Oxford University Press, 2010. P4g. 81.

145 CLARK, Gordon L.; MUNNELL, Alicia H.; ORSZAG, J. Michael. “Pension and Retirement Income in a
Global Environment.” P4g. 24.

39



social.

Nestes anos ocorre uma significativa alteracdo de paradigma nas politicas sociais,
anteriormente pensadas para protecdo de trabalhadores industriais e pessoas em situacao de
pobreza. Passa a existir uma pretensdo de universalidade, oferecendo-se cobertura a toda a
populagéo, substituindo-se a ideia de protecdo do trabalhador pelo conceito de bem-estar
individual®®.

Foram envidados esforcos por diversos Estados no sentido de possibilitar a
inclusdo de trabalhadores informais, donas de casas e, em regimes de protecdo
tradicionalmente vinculados ao exercicio do trabalho, a filiagio facultatival*’. Houve
também uma significativa ampliacdo dos riscos cobertos, para além dos tradicionais riscos
acidente, doenca e velhice®®,

Conceicdo aponta quatro fatores como determinantes para a expansdo da protecédo
social no periodo: a) o reconhecimento internacional do direito a seguranca social como
um dos objetivos de guerra; b) a substituicio de ideias totalitarias por regimes
democraticos; c¢) um fator demografico, em que se verificava o objetivo de reconstituir o
capital humano perdido no conflito; d) a situacdo econémica, especialmente dos idosos,
atingidos pelos efeitos deletérios do conflito na economia®®.

A partir da década de 1970 estabelece-se uma tendéncia de reducdo da protecdo
previdenciaria, decorrente da prépria crise do Estado Social, a qual ja se fez referéncia na

introducdo deste trabalho.

1.2.2. O reconhecimento da seguranca social como direito humano

E no periodo do pds-guerra que ocorre a consagracdo internacional da seguranca
social como direito humano. Os dois primeiros documentos a fazé-lo foram a Declaragéo
da Filadélfia'® (1944) e a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem (1948)%!. Aquela

reconheceu como obrigacdo solene da Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT)

148 NULLMEIER, Frank; KAUFMANN, Franz-Xaver. “Post-War Welfare State Development”. Pag. 85.

147 NEVES, llidio das. Direito da Seguranca Social. P4g. 158.

148 CONCEICAO, Apelles J. B. Seguranca Social. P4g. 58.

149 CONCEICAO, Apelles J. B. Seguranca Social. P4g. 58.

150 Que corresponde a Declaracio Relativa aos Fins e Objectivos da Organizagdo Internacional do Trabalho.
151 GOMEZ HEREDERO, Ana. La Sécurité Sociale - Sa protection sur la scéne internationale et son
évolution en Europe. Strashourg: Conseil de I"Europe, 2008. Pag. 7.
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secundar a execucdo de programas proprios a realizagdo “da extensdo das medidas de
seguranca social com vista a assegurar um rendimento de base a todos os que precisem de
tal proteccéo, assim como uma assisténcia médica completa”®2. A DUDH, a seu turno, em

seu artigo 22, proclamou:

Toda a pessoa, como membro da sociedade, tem direito a seguranga
social; e pode legitimamente exigir a satisfacdo dos direitos econdmicos,
sociais e culturais indispensaveis, gracas ao esfor¢o nacional e a
cooperacdo internacional, de harmonia com a organizacdo e 0S recursos
de cada pais®3.

Para Eichenhofer, o artigo 22 da DUDH torna cada ser humano destinario deste
direito, o qual deve ser protegido e garantido por cada Estado. Embora o conceito possa
variar de pais para pais, a Declaragdo tira dos Estados a possibilidade de escolher instituir
ou ndo um sistema de seguranca social. Deverdo fazé-lo e sujeitar-se a controle e
supervisdo internacional>*,

Posteriormente, em 1966, o direito a seguranca social foi incluido no Pacto

Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, cujo artigo 9° estabelece:

Os Estados Partes do presente Pacto reconhecem o direito de toda pessoa
a previdéncia social, inclusive ao seguro social.

As disposicOes contidas na DUDH e no Pacto sdo genéricas, de natureza
programatica, deixando aos Estados grande margem de manobra para decidir quanto aos
instrumentos a serem utilizados para concretizagdo dos direitos ali enunciados®®. Permite-
se, assim, atender a diferentes realidades sociais, politicas e econémicas.

O Pacto prevé um mecanismo de controle do cumprimento de suas disposices

baseado em relatrios periddicos, os quais sdo analisados pelo Comité de Direitos

152 Item 111, letra f).

158 |gualmente importante é o artigo 25 da DUDH que também diz respeito a seguranca social. Transcreve-se:
“Artigo 25° — 1. Toda a pessoa tem direito a um nivel de vida suficiente para Ihe assegurar e & sua familia a
salde e o bem-estar, principalmente quanto a alimentacdo, ao vestudrio, ao alojamento, a assisténcia médica
e ainda quanto aos servigos sociais necessarios, e tem direito a seguranga no desemprego, na doenca, na
invalidez, na viuvez, na velhice ou noutros casos de perda de meios de subsisténcia por circunstancias
independentes da sua vontade. 2.A maternidade e a infancia tém direito a ajuda e a assisténcia especiais.
Todas as criangas, nascidas dentro ou fora do matrimonio, gozam da mesma protegao social”.

1% EICHENHOFER, E. “Social Security as a human right: an european perspective”. In Research Handbook
on European Social Security Law, PENNINGS, Frans; VONK, Gijsbert. Cheltenham; Northampton: Edward
Elgar Publishing, 2015. P&g. 4.

1% NEVES, llidio das. Direito da Seguranca Social. P4g. 158.
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Econdmicos, Sociais e Culturais'®. Este Comité formula observagdes gerais destinadas a
auxiliar os Estados no cumprimento das obrigacOes decorrentes do pacto. Dentre as
observac0des ja emitidas, destaca-se a de n° 19, que destaca dois aspectos relevantissimos: a
funcéo redistributiva da seguranca social e seu papel na promogao da inclusio social®®’.

Infelizmente o direito & seguranca social ndo tem tido um papel relevante no
ambito do Comité Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais. O Comité,
embora apresenta resposta aos relatorios fornecidos pelos Estados, ndo tem apresentado
balizas claras no sentido de indicar as acOes a serem adotadas para que se considere
cumpridas as obrigacdes decorrentes do Pacto!®8,

Nas décadas de 1950 e 1960, diversas convengdes em matéria de seguranca social
foram produzidas pela OIT*. Estas convengdes, em conjunto com as relativas a matéria
produzidas pelo Conselho da Europa, possuem um papel essencial no desenvolvimento dos
standards internacionais em matéria de seguranca social, haja vista que, como visto, 0
Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais menciona o direito em
questdo apenas de forma geral, e a Unido Europeia ndo possui competéncia para
regulamentac&o vinculante na matéria®®°.,

Influenciada pelo relatério Beveridge, que advogou um modelo universalista de
seguranca social, em 1952 a OIT adotou a Convencdo n® 102, chamada de norma minima
da seguranca social.’®! Ao estabelecer pardmetros minimos, a Convencéo da aos Estados
grande margem de apreciacdo para decidir quanto aos mecanismos a serem adotados para
atingir os parametros ali indicados*®2.

A Convencéo estabelece nove areas de cobertura: a) servicos médicos; b) auxilio-
doenca; c) prestacdes de desemprego; d) aposentadoria por velhice; e) prestagdes em caso

de acidentes de trabalho e doencas profissionais; f) prestacbes de familia; g) prestacdes de

1% GOMEZ HEREDERO, Ana. La Sécurité Sociale... P4g. 8.

157 GOMEZ HEREDERO, Ana. La Sécurité Sociale... Pag. 9/10.

18 NUBBERGER, Angelika. “Interpretation of Internacional Social Security Standards — Problems and
Prospects”. In PENNINGS, Frans. International Social Security Standards. Antwerpen - Oxford: Intersentia,
2007. Pag. 34.

1% KORDA, Maria; PENNINGS, Frans. “The Legal Character of International Social Security Standards.”
European Journal of Social Security, Vol. 10, 2008. P4g. 131.

180 KORDA, Maria; PENNINGS, Frans. “The Legal Character of International Social Security Standards.
Pag. 132.

161 KORDA, Maria; PENNINGS, Frans. “The Legal Character of International Social Security Standards .
Pag. 134.

162 PENNINGS, Frans. “An Overview of Interpretation Issues of International Social Security Standards.” In
PENNINGS, Frans. International Social Security Standards. Antwerpen - Oxford: Intersentia, 2007. Pag. 4.
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maternidade; h) aposentadoria por invalidez; i) pensdo por morte. Para ratificar a
Convencdo, o Estado-parte devera aplicar as disposi¢des correspondentes a pelo menos trés
das nove areas. Além disso, uma das seguintes areas devera ser necessariamente escolhida:
prestacOes de desemprego, aposentadoria por velhice, prestacbes em caso de acidentes de
trabalho e doengas profissionais, aposentadoria por invalidez e penséo por morte.

Pennings aponta alguns principios basicos que podem ser extraidos da Convengao
n° 102 e outras convencdes da OIT em matéria de seguranca social. Séo eles: 1) beneficios
em dinheiro devem ser pagos periodicamente ao longo do periodo de contingéncia; b) os
beneficios devem substituir a renda anterior em alguma medida, devendo ser estabelecida
uma garantia minima; c) os beneficios e a administragdo do sistema deve ser custeada com
contribuicdes especificas ou tributos em geral, ndo se admitindo regimes baseados
exclusivamente na responsabilidade do empregador; d) as contribuicGes vertidas pelos
trabalhadores ndo podem exceder 50% dos custos do sistema, nem se admite sistemas
custeados exclusivamente por eles; e) o Estado deve assumir a responsabilidade geral pela
provisdo do beneficios e pela administracdo do regime; f) as pessoas protegidas devem
participar da administracdo do regime ou a0 menos possuirem capacidade consultiva nos
casos em que a administracdo ndo estiver conferida a uma instituicdo regulada por
autoridades publicas ou outro 6rgdo governamental®,

O cumprimento das disposi¢des contidas na Convencdo n® 102 é verificado da
mesma maneira que as diversas convencdes produzidas no ambito da OIT. Os Estados que
a ratificaram devem, periodicamente, enviar relatérios a um Comité de Especialistas,
composto por vinte pessoas independentes. As conclusfes sdo, entdo, encaminhadas a
Conferéncia Geral, a qual discute com os representantes dos Estados-partes os casos de

descumprimento considerados mais importantes*®*.

1.2.3. A fundamentalidade formal e material do direito a seguranca social nos

direitos brasileiro e portugués

O direito a seguranca social esta previsto no artigo 63° da Constituicdo

183 PENNINGS, Frans. “An Overview of Interpretation Issues of International Social Security Standards.”
Pag. 7.
164 PENNINGS, Frans. “An Overview of Interpretation Issues of International Social Security Standards.”
Pag. 8.
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portuguesa, em sua parte I, que trata dos direitos e deveres fundamentais. Sendo assim,
pode-se afirmar que a CRP reconhece a fundamentalidade formal do direito & segurancga
social. Merece mengao, também, o artigo 72°, cujo numero 1 afirma que “as pessoas idosas
tém direito a seguranca econdmica e a condi¢Bes de habitacdo e convivio familiar e
comunitario que respeitem a sua autonomia pessoal e evitem e superem o isolamento ou a
marginalizacdo social”.

A fundamentalidade material também pode ser afirmada, pois a seguranca social,
nas palavras de Maria Inés de Oliveira Martins, “funda-se na dignidade da pessoa humana
e insere-se na construcao de uma sociedade livre, justa e solidaria e na promogéo do bem-
estar, qualidade de vida e igualdade real entre os portugueses (arts. 1°, 2°, 9° e 81° da
CRP)».165

A Constituicdo brasileira, a exemplo da portuguesa, reconhece a
fundamentalidade formal do direito a seguridade social'®®. A doutrina brasileira, por sua
vez, afirma a fundamentalidade material do direito a seguridade social, apontando sua
estreita vinculagdo com o principio da dignidade da pessoa humana.

Sob o aspecto previdencial, o artigo 6°, caput, da CRFB/88, afirma ser a
previdéncia social € um direito social. O artigo 7°, a seu turno, menciona como direitos
fundamentais dos trabalhadores o seguro-desemprego, o salario-familia, a licenca a
gestante, a aposentadoria e 0 seguro contra acidentes de trabalho.

A Previdéncia Social busca, através do pagamento de beneficios que venham
substituir a renda auferida pelo trabalho ou através da prestacao de servicos de reintegracao
profissional, conceder ao beneficiario condicdes minimas de existéncial®’, permitindo
efetiva atuacdo no sistema democratico e sendo “mecanismo concreto para a garantia da
liberdade real”'®®, E, portanto, uma das atividades estatais que concretiza o referido

principio, tido como o mais importante dos fundamentos da Republica'®®.

165 MARTINS, Maria Inés de Oliveira. “Do Direito a Seguranca Social”. Boletim de Ciéncias Econémicas da
Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, Volume LVI, 2013. Pag. 168.

186 ROCHA, Daniel Machado da. O Direito Fundamental a Previdéncia Social na Perspectiva dos Principios
Constitucionais Diretivos do Sistema Previdenciario Brasileiro. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora,
2004. P4g. 29.

167 ROCHA, Daniel Machado da. O Direito Fundamental a Previdéncia Social... P4g. 29.

168 IBRAHIM, Fabio Zambitte. “A Previdéncia Social como Direito Fundamental”. In Direitos Sociais:
Fundamentos, Judicializacdo e Direitos Sociais em Espécie. Org. Claudio Pereira de Souza Neto e Daniel
Sarmento. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. Pag. 1.053.

169 BARCELLOS, Ana Paula de. A Eficacia Juridica dos Principios Constitucionais. Pag. 148.
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Segundo Marcelo Leonardo Tavares, a Previdéncia Social é uma das formas mais
importantes de cumprimento do objetivo constitucional de erradicacdo da pobreza e da
reducdo das desigualdades sociais’®. A tutela dos trabalhadores, quando confrontados com
situacBes em que ndo lhe é possivel obter renda com a forga do proprio trabalho, mostra-se
necessaria para a efetiva implantacdo da liberdade real’2,

Enquanto direito fundamental, o direito a previdéncia social goza da forga juridica
privilegiada do inciso 1V do artigo 60 da Constituicdo, ou seja, integra o elenco das
chamadas “clausulas pétreas”. Daniel Machado da Rocha nos adverte, no entanto, que tal
fato ndo impede alteracbes objetivando a adequacdo e aperfeicoamento do sistema
previdenciario, mas impedir que se ataque o nucleo fundamental da protecéo

previdenciarial’2,

10 TAVARES, Marcelo Leonardo. Previdéncia e Assisténcia Social — Legitimacdo e Fundamentacdo
Constitucional Brasileira. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003. P4g. 236.

11 IBRAHIM, F4bio Zambitte. “A Previdéncia Social como Direito Fundamental”. P4g. 1060.

172 ROCHA, Daniel Machado da. O Direito Fundamental & Previdéncia Social... Pag. 113/114.
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2. OS LIMITES CONSTITUCIONAIS AS REFORMAS
PREVIDENCIARIAS

Como mencionado na introducdo, esta em curso um intenso processo de reducgéo
do gasto social ao redor do globo. A questdo da sustentabilidade das contas publicas se
tornou central nos debates politicos, gerando um grande descompasso entre as &reas
técnicas dos governos, as necessidades eleitorais e as expectativas do cidaddo médio. A
seguranca social, enquanto mais relevante técnica de protecdo social, com impactos
orcamentarios especialmente significativos, vem enfrentando diversas reformas
constitucionais e legislativas em todos os continentes, quase sempre no sentido da reducao
dos beneficios e servigos ou de dificultar o acesso a estes. Este fendbmeno nao é exclusivo
de Estados pobres ou daqueles que, diante de crises econémico-financeiras, veem-se
obrigados a reduzir rapidamente o endividamento puablico, atingindo até mesmo o0s paises
mais desenvolvidos do planeta.

Quais sdo as razdes que tém levando tantos governos a promoverem modificagdes
substanciais em seus sistemas de seguranca social? Quais valores orientam ou devem
orientar estas reformas? De que forma a Constituicdo atua como limite a reducdo da
protecdo previdenciaria e assistencial? Estas sdo as perguntas a que se pretende responder

ao longo deste capitulo.

2.1. A seguranca social
2.1.1. Na Constituicdo brasileira

2.1.1.1. O sistema de seguridade social

A Constituicao brasileira define a seguridade social, em seu artigo 194, como “um
conjunto integrado de ac@es de iniciativa dos Poderes Publicos e da sociedade, destinadas
a assegurar os direitos relativos a sadde, a previdéncia e a assisténcia social!"3,

Para a doutrina brasileira, o dispositivo em questdo estabelece um sistema

173 Segundo Tavares, 0 agrupamento institucional das aces de satide e protecdo social vinha se consolidando
desde a década de 70, com a criagdo do Sistema Nacional de Previdéncia e Assisténcia Social, o qual também
incluia a assisténcia médica vinculada & Previdéncia Social, e atinge a normatividade constitucional com a
Carta de 1988. TAVARES, Marcelo Leonardo. Previdéncia e Assisténcia Social. Legitimacdo e
Fundamentacg&o Constitucional Brasileira. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003. Pag. 187.
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composto de trés partes distintas: salde, previdéncia e assisténcia. Fala-se, assim, em um
carater tridimensional da seguridade social'’*. Reconhece-se a existéncia de formas
particulares de protecio dos usuarios'’®, cada uma delas com suas especificidades, sem
deixar de reconhecer que ha uma necessaria relacdo de complementaridade entre as areas
de atuacéo da seguridade social, a exigir uma atuagdo conjunta e harmoniosa.

Cumpre distinguir, entdo, os trés bracos da seguridade social brasileira.

A satde, nos termos do artigo 196 da Constituigdo brasileira, “é direito de todos e
dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econémicas que visem a reducdo
do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acdes e
Servigos para sua promogao, protecdo e recuperacao”. A gratuidade decorre de decisdo
legislativa, conforme artigo 43 da Lei n° 8.080/90 (Lei do Sistema Unico de Satde)*7®.

A assisténcia social, a seu turno, configura-se em direito do cidadao e dever do
Estado, sendo politica de seguridade social ndo contributiva, que prové os minimos sociais,
realizada através de um conjunto integrado de ac¢Ges de iniciativa pablica e da sociedade,
para garantir o atendimento as necessidades basicas (conforme art. 1° da Lei Orgéanica da
Assisténcia Social).

Ja a Previdéncia Social pode ser definida como um seguro social, de carater
compulsorio e contributivo, financiado pelos trabalhadores e pelo restante da sociedade,
cujo objetivo é fornecer a segurados e dependentes os meios indispensaveis a sua
subsisténcia quando estes estiverem sujeitos a condi¢cBes que tornem inviavel ou
desaconselhavel o sustento pelo trabalho’’,

A estas situacdes que impedem o regular exercicio do trabalho por parte do

segurado, da a doutrina 0 nomen juris de “risco social”'’® ou “necessidade social”'’®. Os

174 |LEITAO, André Studart. Teoria Geral da Filiacdo Previdenciaria. Controvérsias sobre a Filiacdo
Obrigatéria e a Filiagdo Facultativa. Floriandpolis: Conceito Editorial, 2013. P4g. 22.

15 BALERA, Wagner. Sistema de Seguridade Social. 52 Ed. S&o Paulo: Editora LTr, 2009. Pag. 11.

176 Existe controvérsia na doutrina acerca da obrigatoriedade constitucional de gratuidade das acGes e
servicos de salde. Alguns sustentam que a gratuidade é decorréncia l6gica do principio da universalidade.
Outros recusam emprestar alcance tdo largo a nocdo de universalidade. Para um breve panorama:
HENRIQUES, Fatima Vieira. “Direito Prestacional a Satde e Atuagdo Jurisdicional” in Direitos Sociais:
Fundamentos, Judicializagcdo e Direitos Sociais em Espécie. Claudio Pereira de Souza Neto e Daniel
Sarmento (Coord.). Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. Pag. 830.

17 ROCHA, Daniel Machado da. Comentarios a Lei de Beneficios da Previdéncia Social. 92 ed. rev. e atual.
— Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. Pag. 29.

178 ROCHA, Daniel Machado da. Comentarios a Lei de Beneficios da Previdéncia Social. Pag. 31.

179 IBRAHIM, Fabio Zambitte. Curso de Direito Previdenciario. 142 ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2009. Pag.
26.
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regimes previdenciarios se destinam, fundamentalmente, a fornecer aos beneficiarios a
cobertura necesséria diante destes riscos ou necessidades sociais, reduzindo, desta forma, o
impacto negativo que o afastamento do trabalho gera para o cidad&o, sua familia e toda a
sociedade.

A autossustentabilidade é uma das caracteristicas que distinguem a previdéncia
social dos demais dominios da seguridade social. Enquanto a saude e a assisténcia social
sdo financiadas pelos tributos em geral e contribui¢Bes sociais, a previdéncia social deve
ser preferencialmente financiada pelas contribuicdes previdenciarias recolhidas por
beneficiarios, empregadores e tomadores de méo de obra, evitando-se a0 maximo atacar os
recursos destinados as demais atividades estatais*®°.

A prépria Constituicdo brasileira, em seu art. 201, elenca o0s riscos sociais que
devem ser obrigatoriamente cobertos pelo regime de Previdéncia Social. Séo eles: doenca,
invalidez, morte, idade avancada, maternidade, desemprego, reclusdo e morte. Todas estas
situacOes afetam a capacidade de autossustento do segurado ou de seus dependentes.

2.1.1.2. Os objetivos da seguridade social brasileira

Cumpre tecer alguns comentarios a respeito dos incisos do paragrafo Gnico do
artigo 19481, os quais indicam objetivos que devem nortear a atuacio do Estado brasileiro
no ambito da matéria. Deve-se registrar que 0s objetivos em questdo se projetam de modo
diferente sobre os ramos da seguridade social, sendo necessario algum esforco
hermenéutico de modo a emprestar efetividade aos principios em questdo sem inviabilizar
a atuacdo do Estado em cada uma das areas em questao.

O principio da universalidade de cobertura e atendimento tem uma faceta objetiva
e uma subjetiva. Sob o angulo objetivo, o principio exige que as prestacdes previdenciarias

abranjam o maior numero possivel de situacdes ensejadoras de necessidades sociais, dentro

180 |EAL, Bruno Bianco; PORTELA, Felipe Mémolo. Previdéncia em Crise: Diagndstico e Analise
Econdmica do Direito Previdenciario. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2018. Pag. 40.

181 Art. 194. (...) Paragrafo Gnico. Compete ao poder publico, nos termos da lei, organizar a seguridade social,
com base nos seguintes objetivos: | - universalidade da cobertura e do atendimento; Il - uniformidade e
equivaléncia dos beneficios e servigos as populagdes urbanas e rurais; Il - seletividade e distributividade na
prestacdo dos beneficios e servigos; IV - irredutibilidade do valor dos beneficios; V - eqliidade na forma de
participagdo no custeio; VI - diversidade da base de financiamento; VII - cardter democrético e
descentralizado da gestdo administrativa, com a participacdo da comunidade, em especial de trabalhadores,
empresarios e aposentados.
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da capacidade econémico-financeira do Estado'®?. Sob o angulo subjetivo, o principio
exige que se possibilite a todos os integrantes da sociedade brasileira a possibilidade de
filiarem-se ao sistema previdenciario, observados os requisitos legais®s.

No ambito previdenciario, no entanto, a universalidade é mitigada, j& que a
Previdéncia Social possui carater eminentemente contributivo, ou seja, ndo prescinde da
participacdo econdmica do segurado (via contribuicdes sociais)'®4.

O artigo 201 também determina que haja uniformidade e equivaléncia de
prestacdes, devendo-se conferir tratamento uniforme e trabalhadores urbanos e rurais, ou
seja, devem existir idénticos beneficios e servigos (uniformidade) para os mesmos eventos
cobertos pelo sistema (equivaléncia)*®®.

O inciso Il estabelece a seletividade e distributividade na prestacdo dos
beneficios e servicos. A seletividade atua na fixagdo das prestacdes, ou seja, dos beneficios
e servicos a serem mantidos pela seguridade social. Cabe ao legislador, diante da
capacidade econdmica do Estado, oferecer as prestacdes sociais de maior relevancia®®.

A distributividade, por sua vez, determina que as prestacdes sejam dirigidas,
prioritariamente, a quem mais delas necessitar'®’. Tal principio justifica, por exemplo, que
os beneficiarios que recebem prestacdo de valor minimo recebam antes dos que recebem
prestacdes no valor do teto'88,

O principio da irredutibilidade dos beneficios é norma de carater evidentemente
programatico, a orientar o legislador e a administracdo publica a atuarem, dentro dos
limites possiveis'®®, no sentido de garantir a manutencdo do valor real dos beneficios. De
acordo com o entendimento da maior parte da doutrina e da jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal, impede que haja reducdo nominal no valor dos beneficios do sistema de
seguridade social. Deste modo, admite-se que haja reducdo do valor real, decorrente, por
exemplo, da inflagdo, que diminui o poder de compra do beneficiario.

182 HORVARTH JR., Miguel. Direito Previdenciario. 82 Ed. Séo Paulo: Editora Quartier Latin, 2010. Pag.
90/91.

18 HORVARTH JR., Miguel. Direito Previdenciario. Pag. 91.

184 ROCHA, Daniel Machado da. Comentarios a Lei de Beneficios da Previdéncia Social. Pag. 35.

185 CASTRO, Carlos Alberto Pereira de. Manual de Direito Previdenciario. 112 Ed. Floriandpolis: Conceito
Editora. Pag. 102.

18 IBRAHIM, Fabio Zambitte. Curso de Direito Previdenciario. 142 ed. Rio de Janeiro: Impetus,

2009. Pag. 57.

187IBRAHIM, Fabio Zambitte. Curso de Direito Previdenciario. Pag. 57.

188 ROCHA, Daniel Machado da. Comentarios a Lei de Beneficios da Previdéncia Social. Pag. 35.

18 TAVARES, Marcelo Leonardo. Previdéncia e Assisténcia Social... Pags. 242.
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O referido principio, no entanto, possui uma expressao prépria quando aplicado a
previdéncia social, por forga do 84° do artigo 201 do texto constitucional, que assegura o
“reajustamento dos beneficios para preservar-lhes, em carater permanente, o valor real,
conforme critérios definidos em lei”. O principio em questdo exige que o legislador atue no
sentido de manter permanentemente o poder aquisitivo dos beneficios, garantido seu poder
de compral®, Wagner Balera vai além, afirmando que a melhoria do padrdo de vida da
populacdo € um objetivo anexo do principio da irredutibilidade, nada obstando que, em
caso de incremento das receitas da Seguridade Social, haja reajustamento dos beneficios!®:.

O principio da equidade na forma de participagdo no custeio € um desdobramento
do principio da igualdade, ou seja, a contribuicdo de cada um deve ser exigida de acordo
com a sua capacidade contributiva. Tal principio justifica, por exemplo, que as empresas
contribuam mais que os trabalhadores e que haja aliquotas diferenciadas para o trabalhador
de acordo com a sua remuneragdo®®,

Em ultima andlise, a equidade no custeio é expressdo do principio da
solidariedade, a justificar o tratamento desigual e até mesmo autorizar, em casos
excepcionais (miserabilidade), a dispensa de contribui¢ao®,

O principio da diversidade da base de financiamento exige que a base de
financiamento da seguridade social seja a mais ampla possivel, de forma a evitar que
oscilacdes econdmicas setoriais comprometam a receita da seguridade social'®*. Entende-se
que o principio exige que o esquema de custeio da seguridade social se adeque a evolucao
da atividade econdmica, impedindo que as contribui¢bes incidam exclusivamente sobre a
folha de salarios, o que provocaria reducio da produtividade e desemprego®®.

Por fim, o carater democratico e descentralizado da administracdo. A gestao
administrativa da seguridade social é quadripartite, abrangendo governo, aposentados,
trabalhadores e empregadores. Ou seja, toda a sociedade é chamada a participar da gestédo
do sistema de seguridade e, por consequéncia, também do sistema de previdéncia social.

Tal principio expressaria um direito fundamental a participacdo e organizacdo no

19 TAVARES, Marcelo Leonardo. Previdéncia e Assisténcia Social.... Pags. 243.

191 BALERA, Wagner. Nogoes Preliminares de Direito Previdenciario. 22 Ed. S&o Paulo: Quartier Latin,
2010. Pag. 116.

192 MARTINS, Sérgio Pinto. Direito da Seguridade Social. 312 Ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011. Pag. 58.

193 IBRAHIM, Fabio Zambitte. Curso de Direito Previdenciario. Pag. 61.

194 IBRAHIM, Fabio Zambitte. Curso de Direito Previdenciario. Pag. 61

195 BALERA, Wagner. Nogdes Preliminares de Direito Previdenciario. Pag. 123.
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procedimento, possibilitando a sociedade influenciar o processo de formacéo da vontade
estatal'®,

2.1.1.3. O regime constitucional da previdéncia social

brasileira

A Constituicao brasileira ndo se limita a reconhecer a fundamentalidade do direito
a previdéncia social, sendo bastante minuciosa ao descrever o panorama normativo-
constitucional dos sistemas previdenciarios. A titulo de exemplo, pode-se mencionar o
regime de previdéncia dos servidores publicos estatutarios civis, o qual é exaustivamente
regulado pelo artigo 40 da Carta e seus vinte e um paragrafos.

Este excesso de constitucionalizacdo da previdéncia social faz com que as
modificacOes relevantes nos regimes previdenciarios dependam, quase sempre, de emenda
constitucional. Se, por um lado, tal exigéncia demanda maior consenso em torno das
propostas, também impede que os sistemas sejam reformados de forma definitiva e eficaz.
Fazem-se as reformas que sdo possiveis e ndo as que sdo verdadeiramente necessarias.

A previdéncia social brasileira se divide em trés espécies de regimes: 0s regimes
préprios, aos quais estdo vinculados, em regra, servidores publicos civis estatuarios e
militares; o regime geral, destinado a populacdo em geral; e 0 regime complementar,
autbnomo em relacdo aos outros dois regimes, destinado a, com o perddo da redundancia,
complementar a protecdo por eles oferecida.

O regime geral, mais importante para os fins desta dissertacdo, esta regulado no
artigo 201. Embora ndo seja tdo minucioso quanto o artigo 40, o artigo 201 também avanca
para questdes que normalmente deveriam ser tratadas pela legislacédo infraconstitucional,
fixando, por exemplo, condicGes para concessdo de aposentadoria.

Cumpre analisar, em poucas palavras, as partes do artigo 201 mais relevantes para
a presente dissertacao.

Determina a Constituicdo que a previdéncia seja “organizada sob a forma de

regime geral, de carater contributivo e de filiacdo obrigatdria, observados critérios que

1% ROCHA, Daniel Machado da. Comentarios a Lei de Beneficios da Previdéncia Social. Pag. 40/41.
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preservem o equilibrio financeiro e atuarial®’. Estabelece, ainda, a cobertura dos eventos
de doenca, invalidez, morte e idade avancada; a protecdo a maternidade, especialmente a
gestante; a protecdo ao trabalhador em situacdo de desemprego involuntario; o salario-
familia e auxilio-reclusdo para os dependentes dos segurados de baixa renda; pensao por
morte do segurado, homem ou mulher, ao cdnjuge ou companheiro e dependentes!®®.

De acordo com o 82° nenhum beneficio que substitua o salério de contribuicdo ou
o rendimento do trabalho do segurado tera valor mensal inferior ao salario minimo. Tal
vinculacdo encontra critica em parte da doutrina, que afirma se tratar de uma politica de
subsidio publico aos beneficios previdenciarios, a impactar o equilibrio do sistema, e exigir
transferéncia de recursos por parte do Tesouro®®.

O § 3° do art. 201 da CRFB/88 determina que todos os salarios de contribuigéo
considerados para o célculo de beneficio sejam atualizados, na forma da lei. Esta relagédo
entre salario de contribuicdo e salario de beneficio € um instrumento de garantia do
equilibrio econdmico-atuarial do sistema, estabelecendo uma proporcionalidade entre o
valor pago e recebido®®. Também se pode afirmar que é um mecanismo de protecdo do
beneficiario contra a inflacdo, fenbmeno que, por muitas décadas, foi crénico no Brasil, e
ainda o era quando da edicdo da atual Constituicéo.

A respeito do 842, reporta-se ao item anterior.

2.1.2. Na Constituicdo portuguesa

Primeiramente, cumpre anotar que, diferentemente do que acontece no Brasil, a
seguranca social portuguesa ndo abrange o sistema de salde, o qual é disciplinado de
forma autdbnoma no artigo 64° da CRP.

O direito a seguranca social esta previsto no artigo 63° da Constituicdo

portuguesa®®, em sua parte |, que trata dos direitos e deveres fundamentais. Ao contrario

197 Art. 201, caput, CRFB/88.

198 Incisos do artigo 201, CRFB/88.

19 |EAL, Bruno Bianco; PORTELA, Felipe Mémolo. Previdéncia em Crise... Pag. 56.

200 | EAL, Bruno Bianco; PORTELA, Felipe Mémolo. Previdéncia em Crise... P4g. 55.

201 Artigo 63.° - (Seguranca social e solidariedade): 1. Todos tém direito a seguranca social. 2. Incumbe ao
Estado organizar, coordenar e subsidiar um sistema de seguranga social unificado e descentralizado, com a
participacdo das associagdes sindicais, de outras organizagBGes representativas dos trabalhadores e de
associacOes representativas dos demais beneficiarios. 3. O sistema de seguranca social protege os cidaddos na
doenca, velhice, invalidez, viuvez e orfandade, bem como no desemprego e em todas as outras situa¢fes de
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da Constituicdo brasileira, a qual estabelece um desenho constitucional bastante minucioso,
especialmente dos regimes previdenciarios, a Constituicdo portuguesa é omissa quanto as
pensdes e prestacdes do sistema de seguranca social, ficando esta matéria sujeita a livre

disposicdo do legislador?®?

, razdo pela qual a maior parte das modificacbes podem se
realizar por meio da atuacéo legislativa regular. Anote-se que a liberdade de conformacéo
inclui a possibilidade de reformatio in pejus®®, a qual, no entanto, € menor no &mbito dos
sistemas previdenciais tendo em vista que, embora ndo haja um vinculo direto entre as
contribuicdes e o valor das pensdes, 0 acesso as pensdes pressupde 0 pagamento das
respectivas cotizagdes (principio contributivo)?%4,

Identificam-se cinco requisitos constitucionais para o sistema de seguranca social:
a) deve constituir um sistema universal; b) deve ser um sistema geral ou integral; c) deve
constituir um sistema unificado, formal e organicamente; d) deve ser um sistema
descentralizado; e) deve ser um sistema participado®®.

Ao afirmar que todos tém direito a seguranca social, a Constituicdo consagra o
principio da universalidade. Pode-se entender o principio de diversas formas. Por exemplo,
como uma nao opcdo do constituinte por limitar a protecdo social aos nacionais
portugueses, estendendo-se o direito a estrangeiros e apatridas, sem prejuizo, é certo, de
alguma conexdo territorial, ou no caso dos nacionais, da verificagdo da residéncia em
Portugal®®. A interpretacdo mais comum, no entanto, afirma que todas as pessoas devem
ser incluidas, independentemente de sua situacdo profissional (afastando-se, assim, do

modelo bismarckiano), bem como afastar a ideia de que a seguranca social se limita aos

falta ou diminuicdo de meios de subsisténcia ou de capacidade para o trabalho. 4. Todo o tempo de trabalho
contribui, nos termos da lei, para o calculo das pensdes de velhice e invalidez, independentemente do sector
de actividade em que tiver sido prestado. 5. O Estado apoia e fiscaliza, nos termos da lei, a actividade e o
funcionamento das institui¢cBes particulares de solidariedade social e de outras de reconhecido interesse
publico sem carécter lucrativo, com vista & prossecucdo de objectivos de solidariedade social consignados,
nomeadamente, neste artigo, na alinea b) do n.° 2 do artigo 67.2, no artigo 69.°, na alinea €) do n.° 1 do artigo
70.° e nos artigos 71.°e 72.°

202 CANOTILHO, José Joaquim Gomes; MOREIRA, Vital. Constituicio da Republica Portuguesa Anotada
—Vol. I. 42 Edigdo. Coimbra: Coimbra Editora, 2014. Pag. 819.

28 MEDEIROS, Rui; MIRANDA, Jorge. Constituicdo Portuguesa Anotada — Vol. I. 22 Ed. Lisboa:
Universidade Catolica Editora, 2017. Pag. 928.

204 MEDEIROS, Rui; MIRANDA, Jorge. Constituigdo Portuguesa Anotada... Pag. 934.

205 CANOTILHO, José Joaquim Gomes; MOREIRA, Vital. Constituicdo da Republica Portuguesa... Pég.
816.

206 LOUREIRO, Jo#o Carlos. “Constitui¢io da Seguranga Social: Sujeitos, Prestacdes e Principios”. Boletim
da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, Vol. 84, 2008. P4g. 201.
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mais necessitados?®’. Isto ndo significa, no entanto, que 0 acesso as prestacdes seja
garantido a todas as pessoas?®, podendo-se falar em uma universalidade na necessidade.

O principio da generalidade ou integralidade decorre do nimero 3 do artigo 63°.
Elencam-se alguns riscos sociais a serem cobertos pela seguranca social, como doenca,
velhice, invalidez, viuvez, orfandade e desemprego. H&, ainda, uma clausula geral, a
prover a protegdo contra “todas as outras situacdes de falta ou diminuicdo de meios de
subsisténcia ou de capacidade para o trabalho”. Para Maria Inés Martins, o principio em
causa demanda que o sistema de seguranca social ofereca cobertura para quantos riscos
sociais for possivel?®. Jodo Carlos Loureiro, em formulagido menos ambiciosa, afirma se
tratar de uma abertura constitucional a protecdo em face de novos riscos, sem significar
que qualquer causa de diminuicio de meios esteja coberta?'®. Fato é que a eleicio dos
riscos sociais a serem cobertos esta limitada, no maximo, pelos fatores financeiros e
materiais e, no minimo, pelo direito a uma sobrevivéncia minimamente condigna?'*.

O principio da unidade do sistema de seguranca social consta do nimero 2 do
artigo 63°, significando que todos os mecanismos de seguranca social devem estar
integrados em um Gnico sistema?'?, o que impediria a constru¢io de outros sistemas
privativos e substitutivos do regime geral, o que implicaria na inconstitucionalidade, por
exemplo, da Caixa Geral de Aposentacdes, restrito a funcionarios e agente do Estado?3;

O principio da descentraliza¢do significa a autonomia, inclusive financeira, da
seguranca social em relacdo a administracdo central?!4, mas também a necesséria
desconcentracéo territorial de modo a atender melhor a todos os beneficiarios?'®. Ja a
atribuicdo de uma natureza participativa a seguranca social tem por objetivo permitir que
os interessados influam sobre a definicdo e concretizacdo das politicas publicas de

seguranca social.

207 CANOTILHO, José Joaquim Gomes; MOREIRA, Vital. Constituicdo da Republica Portuguesa... Pag.
816.

208 MEDEIROS, Rui; MIRANDA, Jorge. Constituigdo Portuguesa Anotada... Pag. 931.

209 MARTINS, Maria Inés de Oliveira. “Do Direito a Seguranca Social”. Pag. 190.

210 MARTINS, Maria Inés de Oliveira. “Do Direito a Seguranga Social”. Pag. 191.

211 MEDEIROS, Rui; MIRANDA, Jorge. Constituigdo Portuguesa Anotada... Pag. 936.

212 CANOTILHO, José Joaquim Gomes; MOREIRA, Vital. Constituicdo da Republica Portuguesa... Péag.
816.

23 MARTINS, Maria Inés de Oliveira. “Do Direito a Seguranga Social”. Pag. 190/191.

24 MARTINS, Maria Inés de Oliveira. “Do Direito a Seguranca Social”. Pag. 191.
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816/817.
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H&, ainda, que afirme a existéncia de um principio do primado da
responsabilidade publica, que “funda um dever do Estado de garantir o cumprimento das
obrigagdes contributivas, em face do interesse plblico em causa”?®,

Uma das poucas regras constitucionais acerca da conformacdo do sistema
portugués de seguranca social consta do nimero 4 do artigo 63°, o qual determina que todo
tempo de trabalho seja considerado para o calculo dos beneficios, ou direito ao
aproveitamento total do tempo de servico prestado pelo trabalhador. Trata-se, em verdade,
de contagem de tempos de servico juridicamente relevantes para a segurancga social®Y’.
Segundo Rui Medeiros, o direito em questdo possui densificagdo suficiente para ser
considerado como tendo estrutura analoga a dos direitos, liberdades e garantias?®.

Por fim, ha que se mencionar o numero 5, o qual prevé a possibilidade de atuacédo
de entes privados no campo da seguranca social, através da instituicdo de mecanismos de
prestacdes complementares, de modo que se pode afirmar a inexisténcia de monopdlio
estatal em matéria de protecéo social?®.

Ao permitir a atuacdo privada na seguranca social, reconhece-se a existéncia, tal
qual no direito brasileiro, de um pilar complementar, de modo que se pode afirmar que o
regime portugués se assenta no tradicional modelo de trés pilares: dois publicos e
mandatorios, sendo um assistencial e um previdenciario; e um terceiro privado, de carater

voluntéario, baseado nas contribuicdes individuais®®.

2.2. A sustentabilidade como vetor das reformas previdenciarias

2.2.1. O principio constitucional da sustentabilidade

A questdo da sustentabilidade é, sem duvidas, um dos principais temas do direito

constitucional contemporaneo. Segundo Peter Haberle, a sustentabilidade deve ser

218 LOUREIRO, Jodo Carlos. “Constitui¢do da Seguranga Social...”. P4g. 211.

217 CANOTILHO, José Joaquim Gomes; MOREIRA, Vital. Constituicdo da Republica Portuguesa... Péag.
819.

218 MEDEIROS, Rui; MIRANDA, Jorge. Constituigdo Portuguesa Anotada... Pag. 930.

219 LOUREIRO, Jo#o Carlos. “Constitui¢io da Seguranca Social...”. Pag. 215/216.

220 Art. 23 da Lei de Bases da Seguranca Social: “O sistema de seguranca social abrange o sistema de
prote¢do social de cidadania, o sistema previdencial e o sistema complementar”.
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considerada um elemento estrutural tipico do Estado Constitucional??!, um dos principios
estruturantes do direito constitucional.

A doutrina faz distingdo entre a denominada sustentabilidade em sentido restrito
ou ecologico e a sustentabilidade em sentido amplo. Em sentido restrito, a sustentabildiade
“aponta para a protecdo/manutencdo a longo prazo de recursos através do planeamento,
economizacéo e obrigacBes de condutas e de resultados™??2. Entendida em sentido amplo,
a sustentabilidade possui trés diferentes dimensdes (ou pilares, na diccdo de Canotilho):
uma sustentabilidade econdémico-financeira, uma sustentabilidade social??® e a
sustentabilidade ambiental, identificada com a sustentabilidade em sentido ecoldgico.

No ambito das finangas publicas, a ideia motora da sustentabilidade é que o
governo deve observar, a0 mesmo tempo, limitacbes orcamentarias de carater
intertemporal e limitacOes de carater estatico (estas referentes ao calendario orcamentario).
Para garantir a solvabilidade, é preciso que os superavits futuros excedam os déficits
futuros em valor suficiente para cobrir a diferenga entre a divida inicial e a divida terminal.
Em um mundo ideal, o valor da divida deve corresponder a zero, devendo a politica fiscal

futura garantir que o estoque da divida seja pago??.

2.2.2. A sustentabilidade da seguranca social

O quadro de crise do Estado Social, ao qual se fez referéncia na introducéo,
reduziu a capacidade de investimento dos Estados e trouxe a questdo dos gastos publicos
para o centro do debate constitucional. Segundo especialistas, saude e seguranca social
correspondem a 40% de toda a despesa publica entre os paises de economia
desenvolvida?®, de modo que qualquer discussdo em torno da sustentabilidade das contas
publicas passa por uma reflexdo sobre os sistemas de seguranca social.

O panorama acima indicado aponta para a necessidade de reformas dos sistemas
de seguranca social que, a0 mesmo tempo que garantam a viabilidade das politicas

previdenciarias, ndo afetem a capacidade dos regimes de dar resposta efetiva aos antigos e

221 HABERLE, Peter. apud CANOTILHO, José Joaquim Gomes. “O Principio da sustentabilidade como
Principio estruturante do Direito Constitucional”. Tékhne, Vol. VIII, n° 13, 2010. P&g. 8.

222 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. “O Principio da sustentabilidade...”. Pag. 9.

223 | OUREIRO, Jodo Carlos. Adeus ao Estado Social? Pag. 261.

224 GRECH, Aaron George. The Social Sustainability of Pensions in Europe. Pég. 87.

225 HARPER, Sarah. “The Challenges of Twenty-First Century Demography”. Pag. 23.
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novos riscos sociais. Se, por um lado, é preciso reduzir as despesas dos Estados de modo a
garantir a saude das contas publicas e a capacidade de financiamento externo, por outro
ndo se deve descurar do cidaddo em situacdo de risco social, o qual deve ser eficazmente
protegido. E uma tarefa herctlea promover o dificil equilibrio entre a sustentabilidade
financeira e a adequacédo dos beneficios e servicos oferecidos pela previdéncia social.

Sob o ponto de vista da seguranca social, a sustentabilidade se refere,
cumulativamente, a exigéncia de recursos econdmico-financeiros ¢ “a sua defensibilidade
em termos de impacto no tecido social”??®. “A sustentabilidade econdmica, é sempre
importante recordar, ndo é um fim em si mesmo, sendo um meio pelo qual projeta
alcancar a prote¢do da vida humana e o bem-estar e a justica sociais™?%’.

A sustentabilidade, no ambito da seguranca social, atua como principio
conformador, estabelecendo um dever de acdo, mas também como limite a conformacéo,
cabendo ao legislador prever clausulas e mecanismos de sustentabilidade??®, Em uma
situacdo limite, em que a prépria capacidade de funcionamento do sistema de seguranca
social estivesse em jogo, o principio da sustentabilidade autorizaria a reducdo global das
pensOes, respeitado 0 minimo para uma existéncia condigna e os demais ditames
constitucionais, especialmente o principio da proporcionalidade??®. No entanto, a ideia de
sustentabilidade ndo pode ser utilizada exclusivamente como razdo para promover cortes
nos gastos com a seguranca social, mas também para promover a adequacao do sistema as
novas condicdes socioecondmicas de cada sociedade.

A histdria ensina que é possivel ter economias eficientes e, a0 mesmo tempo,
regimes de seguranca social efetivos. As politicas de protecdo social sdo parceiras no
desenvolvimento e crescimento, podendo mesmo ser consideradas um fator produtivo
positivo®C. Estabelecer beneficios de seguranca social basicos para todos ajuda a

transformar o crescimento econdmico em desenvolvimento socioecondmico sustentavel?3!.

226 | OUREIRO, Jodo Carlos. Adeus ao Estado Social? Péag. 128.

221 ROCHA, Daniel Machado da; SAVARIS, José Antdnio. Curso de Direito Previdenciario, Vol. I
Fundamentos de Interpretacédo e Aplicacdo do Direito Previdenciario. Curitiba: Alteridade Editora, 2014.
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Estudos mostram que pessoas com um minimo de protecdo material estdo mais dispostas a
correr os riscos de um empreendimento?®2,

As despesas com a seguranca social devem ser consideradas como meios
destinados a satisfacdo de um objetivo: a reducdo da pobreza e a substituicdo dos
rendimentos de quem ndo pode ou deve trabalhar?®3. As transferéncias sociais sdo
ferramentas-chave na abolicdo e prevencdo da pobreza, e mais eficazes que o mero
crescimento econémico. Em momentos de catastrofe, a seguranca social funciona como
importante elemento de garantia da coesdo social®®*,

Isto significa que o conceito de sustentabilidade deve ir além do mero aspecto
financeiro e considerar que um sistema de seguranca social inadequado é fonte de
instabilidade. Uma excessiva reducdo na protecdo social pode resultar no desfazimento de
reformas ja realizadas e pode ter danosas consequéncias sociais. Para ser sustentavel é
preciso que haja um equilibrio financeiro, de um lado, mas também que o sistema seja
capaz de responder adequadamente aos riscos sociais, preferencialmente em uma férmula
que permite a adaptabilidade do modelo as modificacdes sociais que forem ocorrendo ao
longo do tempo?®.

Muitos especialistas sustentam que intensificar as politicas de bem-estar social é
um mecanismo importante de fortalecimento da economia. A protecdo social é essencial
ndo apenas para o cidaddo, mas para o proprio funcionamento da economia e da sociedade,
na medida em que, por exemplo, garante o poder de consumo do beneficiario, impactando
de forma positiva o mercado de trabalho. H& também um papel importantissimo na
manutencdo da paz e coesdo social®*®.

Maria Inés Martins faz relevante critica quanto ao modo como a questdo da
sustentabilidade financeira dos sistemas de seguranca social em modelo de reparti¢éo.
Sendo a varidvel gue realmente importa a relacdo entre o nimero de pessoas que integram
a populacdo ativa e, portanto, financiam o sistema, e niamero de beneficiarios, o debate em

torno da sustentabilidade ndo se deve limitar a reforma dos sistemas de pensdes, mas

232 CICHON, Michael; HAGEMEJER, Krzystof. “Changing the development policy paradigm...” Pag. 192.
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estender-se as politicas pablicas de incentivo ao emprego?’.

Importante anotar que existem alguns consensos estabelecidos entre os
especialistas em seguranca social a respeito das reformas dos sistemas de protecdo social:
a) 0 objetivo basico da protecédo social € a reducdo da pobreza, mas também diluir os riscos
entre os cidaddos; b) a protecdo social é uma responsabilidade do Estado; c) ndo h&
solucBes faceis, j& que todas apresentam riscos e precisam considerar interesses
divergentes; d) ndo é possivel criar um Unico projeto que seja adequado para todos 0s
lugares, devendo cada pais construir sua propria solucdo a partir da experiéncia

internacional e de suas proprias particularidades®®.

2.2.3. A sustentabilidade e a questdo intergeracional

A ideia de justica intergeracional estd subjacente ao principio da

sustentabilidade?3®

. A inversdo da piramide populacional fez com que o nimero de pessoas
que contribuem para os sistemas de seguranca social se tornasse proximo ao numero
daqueles que dependem das prestacdes e beneficios sociais. Tal fato provocou, por
exemplo, 0 aumento das contribui¢Bes sociais, com impacto negativo sobre o custo do
trabalho, o0 que provoca, dentre outras externalidades negativas, a diminuicdo da oferta de
emprego formal. Este quadro é particularmente problematico nos sistemas previdenciarios
que adotam o regime de reparticao simples.

Um segundo problema decorre do fato de os trabalhadores ativos estarem sendo
chamados a arcar com o financiamento de um sistema de protecdo social do qual
provavelmente ndo poderdo se beneficiar. O panorama delineado na introducdo demonstra
que a tendéncia é que haja diminuicdo das coberturas sociais, de modo que pode restar
frustrada a expectativa daqueles que, ap6s uma longa vida contributiva, receberdo pensdes
reduzidas ou terdo que enfrentar requisitos mais gravosos para acessa-las.

Uma terceira questdo diz respeito a constante necessidade de os Estados

recorrerem aos mercados como forma de financiarem os déficits publicos, o que aumenta o

2" MARTINS, Maria Inés de Oliveira. “Do Direito a Seguranga Social”. P4ag. 195.
238 SCHERMAN, K. G. A New Social Security Reform Consensus? Pag. 70.
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endividamento publico, comprometendo a capacidade das geragdes futuras de financiarem
e concretizarem seus proprios projetos.

Desta forma, pode-se afirmar que a preocupacdo com a sustentabilidade deve
levar em consideracdo ndo apenas o equilibrio momentaneo das contas publicas e a
adequacdo das prestacGes, mas também os impactos que 0s compromissos assumidos no

tempo presente terdo sobre as geracoes futuras.

2.2.4. A sustentabilidade da seguranca social no direito brasileiro e

portugués

No ambito do direito constitucional brasileiro, pode-se afirmar que a
sustentabilidade da seguranca social encontra fundamento na Emenda Constitucional n°
20/98, que incluiu expressamente no artigo 201 a determinacéo de observancia de critérios
que garantam o equilibrio financeiro e atuarial do RGPS. A mesma emenda introduziu
disposicao semelhante também no artigo 40, que regula os regimes proprios de previdéncia
social. Trata-se, assim, de principio organizador de todo o sistema de previdéncia publica.

A doutrina brasileira sustenta que o desejo do constituinte reformador € que a
técnica protetiva detenha “solvéncia e liquidez, as fontes de custeio diretamente
proporcionalizadas as despesas operacionais, vale dizer, o buscado ponto de consenso e
que, concomitantemente, ele seja financeiro e atuarial” 24

As noc¢oes de equilibrio financeiro e de equilibrio atuarial ndo se confundem. Em
um sistema de reparticdo simples, como o brasileiro, o equilibrio financeiro se verifica
quando as contribuicdes vertidas em um determinado periodo sdo suficientes para o
pagamento total dos beneficios em manutencdo.?*! Nas palavras de Fabio Zambitte
Ibrahim:

“Sucintamente, pode-se entender o equilibrio financeiro como o saldo
zero ou positivo do encontro entre receitas e despesas do sistema. Seria,
pois, a manuten¢do do adequado funcionamento do sistema no momento
atual e futuro, com o cumprimento de todas as obrigagdes pecuniarias,
decorrentes de pagamentos de beneficios previdenciérios. Para tanto, o

240 MARTINEZ, Wladimir Novaes. Principios de Direito Previdenciario. 4% Ed. Sdo Paulo: Ltr, 2001. Pag.
92.
241 ROCHA, Daniel Machado da. O Direito Fundamental & Previdéncia Social... Pag. 157.
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administrador do sistema previdenciario deve preocupar-se com a

garantia da arrecadacdo, evitando, de toda forma, flutuacdes danosas ao

equilibrio das contas”.?#?

O equilibrio atuarial, por sua vez:

“diz respeito a estabilizacdo da massa, isto é, ao controle e prevencao de
variacGes graves no perfil de clientela, como, por exemplo, grandes
variaces no universo de segurados ou amplas reducbes de remuneracéo,
as quais trazes desequilibrio ou amplas redugcdes de remuneracdo, as

quais trazem desequilibrio ao sistema projetado. E um equilibrio

financeiro de longo prazo”.?*

No ambito do direito constitucional portugués, a sustentabilidade é mencionada
apenas no dominio ambiental, mas a doutrina o considera um principio multidimensional, o
qual deve ser compreendido como principio constitucional®*4,

Também se pode extrair a ideia da sustentabilidade como valor do sistema
portugués de seguranca social a partir do artigo 4° da Lei de Bases da Seguranca Social, 0
qual estabelece dentre os objetivos prioritarios “a melhoria sustentada das condigdes e dos
niveis de proteccdo social” e a “promoc¢do da eficacia do sistema e a eficiéncia da sua
gestdo”. Também merecem destaque o artigo 13°, o qual afirma o principio da coesdo
intergeracional (“implica um ajustado equilibrio e equidade geracionais na assun¢do das
responsabilidades do sistema”, bem como, sob o angulo da sustentabilidade social, o artigo
19°, que diz respeito ao principio da eficacia (“consiste na concessdo oportuna das
prestacbes legalmente previstas, para uma adequada prevencdo e reparacdo das

eventualidades e promog¢ao de condi¢des dignas de vida”).

2.3.Tendéncias de reforma dos sistemas previdenciarios

Desde os anos 1970 vem ocorrendo um consistente movimento de reformas dos
sistemas de seguranga social ao redor do mundo. Em um primeiro momento, estas
reformas se limitaram a aumentar o valor das contribui¢fes ou reduzir suavemente o valor

das pensbes, com modificacio nos indices de indexacfo. E partir dos anos 1990 que

242 IBRAHIM, Fabio Zambitte. A Previdéncia Social no Estado Contemporaneo... Pag. 171.
243 IBRAHIM, Fabio Zambitte. A Previdéncia Social no Estado Contemporaneo... Pag. 171.
24 | OUREIRO, Jodo Carlos. Adeus ao Estado Social? Pag. 262.

61



comecam a ocorrer reformas mais radicais, como a diminui¢do progressiva do valor das
rendas, introducdo de programas baseados em fundos privados, desenvolvimento de
politicas publicas de incentivo a contratacdo de idosos e criacdo de regras que adiassem de
forma compulsoria ou voluntéria (através de incentivos) as aposentadorias®*.

Nos ultimos anos houve uma diminui¢do no ritmo das reformas entre os paises da
OCDE e do G-20, mas permanecem as preocupacdes com a sustentabilidade e a adequagao
dos sistemas. Espera-se que o percentual das despesas continue crescendo em relacdo ao
PIB, ao mesmo tempo que as recentes reformas devem afetar a adequacdo da renda,
especialmente para trabalhadores pobres e de baixa qualificagdo?*®. A grande dificuldade
que se impBe na realizacdo das reformas € descobrir de que forma se pode garantir, ao
mesmo tempo, a sustentabilidade dos regimes de seguranca social, mantendo a adequacéo

dos beneficios e servigos prestados a populacdo protegida.

2.3.1. Modelos de organizacao da seguranca social

Antes de prosseguir, é preciso indicar, brevemente, quais sdo 0os modelos mais
comuns de organizacgdo da seguranca social.

Basicamente ha dois regimes de financiamento: reparticdo simples, também
chamado pay-as-you-go, e capitalizacao.

No regime de reparticdo simples existe um fundo comum, para onde vertem todas
as contribuic@es, o qual financia os beneficios e servigos prestados pela rede de seguranca
social. Este regime tem por pressuposto o pacto intergeracional, ou seja, 0s ativos, em geral
0s mais jovens, financiam os beneficios dos inativos, normalmente os mais velhos?¥’.

Este modelo permite a maior diluicdo dos riscos sociais, sendo especialmente
relevante no caso de beneficios ndo programados, como aqueles decorrentes da
incapacidade laborativa ou da pensdo por morte. Por outro lado, é mais suscetivel as
mudancas demogréaficas e crises econdémicas, de modo que estdo sempre a exigir alteracdes

que preservem o equilibrio entre receitas e despesas?*.

245 GRECH, Aaron George. The Social Sustainability of Pensions in Europe. Saarbriicken: Scholar’s Press,
2015. Pag. 62.

246 OECD. Pensions at a Glance 2017: OECD and G20 Indicators. Paris: OECD Publishing, 2017. P4g. 16.
247 IBRAHIM, Fabio Zambitte. A Previdéncia Social no Estado Contemporaneo... Pag. 172.

248 |EAL, Bruno Bianco; PORTELA, Felipe Mémolo. Previdéncia em Crise... Pag. 37/38.
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O sistema de capitalizagdo, ancorado em contas individuais ou coletivas, torna
cada geracdo responsavel por si propria. os recursos arrecadados sdo destinados a um
fundo, a partir do qual seréo feitos investimentos com a intencao de obter rendimentos que
se incorporardo ao préprio fundo. Ao preencher os requisitos para obter a prestacdo devida,
0 segurado tera seu beneficio pago de acordo com as contribuigdes e a rentabilidade obtida.
Neste caso, ndo ha pacto intergeracional®*®.

A previdéncia fica protegida das mudancas demograficas e menos exposta as
crises econdmicas, alem de ndo se transferir dnus excessivos para as futuras geracdes. No
entanto, o rendimento dos fundos demanda grande capacidade de gestdo e fica sujeito as
suscetibilidades do mercado, de modo que o beneficio pode ser insuficiente para o sustento
do individuo ou, em casos extremos, levar a uma situacio de desamparo total®*.

Em termos de beneficios, também sdo dois os regimes: contribuicdo definida ou
beneficio definido. Neste Gltimo caso, o valor a ser pago é previamente estabelecido, ou
existe pelo menos uma metodologia de célculo pré-fixada, desvinculada do montante total
e da rentabilidade do capital®®’. Via de regra este regime de beneficio se comunica com o0s
modelos de reparticdo simples.

No regime de contribui¢do definida, os beneficios sdo calculados com base no
valor das contribui¢fes individuais e dos rendimentos, podendo haver a separacdo em
contas individuais ou ndo. Este modelo de beneficio normalmente é o utilizado nos

sistemas de capitalizagio®®2.

2.3.2. Classificacdo das reformas dos sistemas de seguranca social

As reformas dos sistemas de seguranca social podem ser classificadas em duas
espécies: paradigmatica, também chamada sistémica, ou paramétrica.

A primeira categoria envolve transformac6es de fundo, estruturais, que atacam 0s
fundamentos do modelo vigente com a intengdo de adotar um novo regime. Como exemplo
pode-se citar a passagem de um modelo de reparti¢cdo, em que os inativos sdo financiados

pelos ativos, para um modelo de capitalizacdo individual, em que ha contas individuais que

249 IBRAHIM, Fabio Zambitte. A Previdéncia Social no Estado Contemporaneo... Pag. 172.
250 | EAL, Bruno Bianco; PORTELA, Felipe Mémolo. Previdéncia em Crise... Pag. 38.

21 IBRAHIM, Fabio Zambitte. A Previdéncia Social no Estado Contemporaneo... Pag. 181.
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custeardo a inatividade daquela pessoa especifica.

A segunda categoria implica em mudancas menos ambiciosas, que modificam
parametros sem maiores transformacdes na estrutura do sistema. Pode-se mencionar como
exemplo a modificacdo dos requisitos para acesso aos beneficios, a majoracdo das taxas
destinadas ao financiamento do regime e a redugdo do valor da renda paga aos
beneficiarios?®3. Nestes casos o design geral fica mantido, sendo efetuados apenas ajustes

que ndo comprometem a identidade do modelo utilizado.

2.3.3. Algumas tendéncias em termos de reformas paradigmaticas

Aaron Grech aponta que as reformas paradigmaticas mais comuns foram aquelas
que introduziram o sistema de trés pilares ou degraus, ou que adotaram um modelo de
beneficios denominado NDC (notional defined contribution), um hibrito entre o regime de
beneficio definido e de contribuicio definida®*.

O modelo NDC busca emular o modelo de contribuicdo definida. Organizam-se
contas, para onde sdo destinados os valores das contribuigdes, aos quais sdo aplicados uma
taxa de retorno. Este valor, no entanto, ndo decorre do investimento da quantia, sendo
estabelecido pelo governo. O regime de financiamento continua a ser de reparticao
simples, mas o célculo das prestacdes levard em conta o valor das contribui¢bes vertidas
pelo beneficiario. A grande vantagem do modelo seria a possibilidade de ajustamento da
taxa de retorno de acordo com as modificagBes na expectativa de sobrevida®®®.

O modelo de trés pilares, propagado pelo Banco Mundial, Organizacéao
Internacional do Trabalho e Unido Europeia, com algumas distin¢Ges, consiste em uma
organizacdo da seguranca social baseada em graus de protecdo: um nivel elementar, de
tendéncia universalista e vinculado a ideia de minimos sociais, com carater redistributivo;
um nivel intermediario, de carater mandatdrio, financiado pelos préprios destinatarios da
protecdo social, podendo ser controlado pelo poder pablico ou pela iniciativa privada; e um

terceiro nivel, de carater complementar e facultativo, destinado aqueles que desejem e

23 TURNER, John A. Sustaining Social Security in an Era of Population Aging. Kalamazoo: W.E. Upjohn
Instituto for Emplyment Research, 2016. Pag. 2.

254 GRECH, Aaron George. The Social Sustainability of Pensions in Europe. Pag. 69.

25 WORLD BANK. Notional accounts: Notional defined contribution plans as a pension reform strategy.
Disponivel em http://siteresources.worldbank.org/INTPENSIONS/Resources/395443-
1121194657824/PRPNoteNotional Accts.pdf. Acesso em 08/07/2018 as 20:06h.
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possam contribuir para obter maior seguranca financeira na inatividade®.

Como mencionado anteriormente, Portugal e Brasil adotam o modelo de trés
pilares, na medida em as legislacdes de ambos o0s paises preveem técnicas para garantir
minimos sociais, bem como estabelecem regimes de protecao social mandatorios, além de
permitirem a existéncia de regimes de protecdo complementar, geridos pelas iniciativa

privada.

2.3.4. Algumas tendéncias em termos de reformas paramétricas

Uma das principais fontes de pressdo sobre os sistemas de seguranca social € o
envelhecimento da populacdo, um fendmeno que, embora atinja especialmente os paises
desenvolvidos, também vem se refletindo na Asia, América Latina, e mesmo algumas
partes do continente asiatico. Os especialistas apontam como caracteristicas da demografia
do século XXI a reducdo do numero de nascimentos, a estabilizacdo do numero de
habitantes do planeta e o envelhecimento da populagdo global?’.

Ocorre que a sustentabilidade dos regimes previdenciarios exige altas taxas de
crescimento dos salarios, de natalidade e de participacdo na forca de trabalho,
especialmente nos sistemas que utilizam a técnica da reparticdo simples®®. E exatamente o
inverso do que vem acontecendo nestas duas primeiras décadas do século XXI, e que tem
contribuido para aumentar a pressdo sobre as contas dos sistemas de protecéo social.

Como resposta a este problema, politicas que limitem ou adiem a aposentadoria
vao sendo colocadas em pratica. No ambito europeu, por exemplo, vem ocorrendo 0
aumento da idade para concessao de aposentadoria, com reducao do valor das pensdes para
aqueles que desejem antecipar a inatividade. Em alguns casos introduziu-se uma
vinculagdo entre a expectativa de vida e a idade minima, de modo que esta é

automaticamente corrigida conforme os dados estatisticos vao sendo atualizados?*®.

26 RECH, Aaron George. The Social Sustainability of Pensions in Europe. Pég. 40.

27 HARPER, Sarah. “The Challenges of Twenty-First Century Demography” in Challenges of Aging:
Pensions, Retirement and Generational Justice. Cornelius Torp (Ed.) New York: Palgrave MacMillan, 2015.
Pég. 17.

28 BAUKNECHT, Jirgen, NAEGELE, Gerhard. “Delaying Retirement in Germany and Europe”. in
Challenges of Aging: Pensions, Retirement and Generational Justice. Cornelius Torp (Ed.) New York:
Palgrave MacMillan, 2015. P4g. 181.

2% BAUKNECHT, Jiirgen; NAEGELE, Gerhard. “Delaying Retirement in Germany and Europe”. Pag.
182/185.
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Falando em termos de opc¢do individual, esta espécie de exigéncia certamente ndo
é boa para todos. Enquanto alguns podem querer permanecer no mercado de trabalho, por
diversos motivos como remuneracao, lacos sociais ou, simplesmente, gosto pessoal, outros
podem desejar a inatividade o quanto antes por razdes de salde, pela necessidade de
auxiliar familiares ou, simplesmente, para perseguir outros interesses pessoais?®,

Em termos institucionais, 0 aumento da idade para aposentacdo contribui tanto
para a sustentabilidade financeira dos sistemas previdenciarios quanto para, a depender das
regras em vigor, da adequacao do valor das pensbes. A medida, de um lado, aumenta a
arrecadacao por forca da extenséo da carreira contributiva e, de outro, diminui as despesas
pela reducdo do periodo de pagamento do beneficio®®!. Por outro lado, pode ser dificil
para os mais velhos permanecer no mercado de trabalho, o que pode fazer com que a
fixacdo de idade minima para aposentacdo se torne uma iniquidade. Ha preconceito contra
pessoas de idade avancada, tidas como menos produtivas e incapazes de se adaptar as
novas realidades e desafios?®,

Outro mecanismo que vem sendo bastante utilizado é a aposentadoria flexivel, a
qual consiste na possibilidade de se obter uma aposentadoria (integral ou parcial),
enquanto o individuo permanece no mercado de trabalho, normalmente com reducédo da
jornada ou simplesmente aguardando a decisdo de se afastar da atividade laboral?®3,
Enquanto técnica para adiar a inatividade, normalmente consiste no pagamento de uma
pensdo reduzida durante determinado periodo ou na possibilidade de contabilizar
contribuicdes vertidas ap0s a aposentadoria para atualizacdo do valor do beneficio.

A segunda medida consiste na reducdo do valor dos beneficios ou na reducdo do
prazo para recebimento das prestacoes.

Como exemplo de reducdo de prazo, pode-se citar a recente alteracdo no regime
da pensédo por morte em favor do cdnjuge/companheiro no Brasil, que acabou com a regra

da vitaliciedade do beneficio. Introduziu-se periodos variaveis para gozo da pensdo com

260 OECD. Pensions at a Glance 2017: OECD and G20 Indicators. Pag. 42.
%61 OECD. Pensions at a Glance 2017: OECD and G20 Indicators. Pag. 21.
262 OECD. Pensions at a Glance 2017: OECD and G20 Indicators. Pag. 43.
263 OECD. Pensions at a Glance 2017: OECD and G20 Indicators. Pag. 12.
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base no tempo de contribuicdo do falecido, na duracdo do casamento ou unido estavel e na
idade do dependente?*,

A reducdo do valor das pensdes pode ser feita de maneiras diversas. No caso de
beneficios ja em manutencdo, de duas formas: primeira, com a efetiva diminuicdo do valor
da renda mensal destinada ao beneficiario; segunda, por meio da utilizacdo de um indice de
correcdo da renda menos favoravel, até inferior a inflagdo. Durante a carreira contributiva,
por meio da aplicacdo de uma menor taxa de rendimento, no caso dos regimes de
contribuicdo definida, ou por uma regra legal de correcdo e atualizacdo monetaria que
imponha indices menos favoraveis, nos demais casos?®°.

Por fim, uma terceira técnica consiste no aumento das condicionalidades, de modo
a dificultar o acesso as prestacGes sociais. Pode-se, por exemplo, aumentar o periodo
carencial ou ampliar os periodos depois do qual se pode requisitar um segundo seguro-
desemprego. Limitar a concessdo de determinadas prestacdes aos beneficiarios em
situacBes de maior vulnerabilidade social também tem sido uma politica bastante utilizada.

2.3.5. O atual projeto brasileiro de reforma da previdéncia

No final do ano de 2016, o governo federal apresentou uma proposta de emenda
constitucional com o objetivo de alterar diversos dispositivos da constituicdo brasileira,
afirmando a necessidade de aumentar a sustentabilidade do sistema de seguridade social. A
proposta foi, posteriormente, alterada de modo a alcancar algum consenso entre 0s
parlamentares que permitisse, a0 menos, que a matéria fosse discutida em plenario. E este

segundo texto que sera objeto de breve analise: a PEC n° 287-A/2016.

%4 Art. 77. (... ) § 22 O direito a percepcdo de cada cota individual cessara: (...) V - para cOnjuge ou
companheiro: a) se invalido ou com deficiéncia, pela cessacdo da invalidez ou pelo afastamento da
deficiéncia, respeitados os periodos minimos decorrentes da aplicacdo das alineas “b” e “c”; b) em 4
(quatro) meses, se 0 Gbito ocorrer sem que o segurado tenha vertido 18 (dezoito) contribui¢fes mensais ou se
0 casamento ou a unido estavel tiverem sido iniciados em menos de 2 (dois) anos antes do 6bito do segurado;
¢) transcorridos 0s seguintes periodos, estabelecidos de acordo com a idade do beneficiario na data de 6bito
do segurado, se o 6bito ocorrer depois de vertidas 18 (dezoito) contribuicbes mensais e pelo menos 2 (dois)
anos apds o inicio do casamento ou da unido estavel: 1) 3 (trés) anos, com menos de 21 (vinte e um) anos de
idade; 2) 6 (seis) anos, entre 21 (vinte e um) e 26 (vinte e seis) anos de idade; 3) 10 (dez) anos, entre 27
(vinte e sete) e 29 (vinte e nove) anos de idade; 4) 15 (quinze) anos, entre 30 (trinta) e 40 (quarenta) anos de
idade; 5) 20 (vinte) anos, entre 41 (quarenta e um) e 43 (quarenta e trés) anos de idade; 6) vitalicia, com 44
(quarenta e quatro) ou mais anos de idade.

285 BARR, Nicholas. “Credit crisis and pensions: international scope”. The Future of Multi-Pillar Pensions.
Edited by Lans Bovenberg, Caspen van Ewijk, Ed Westerhout. Cambridge: Cambridge University Press,
2012. Pag. 98.
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Como justificativa para a necessidade das alteragdes, aponta-se 0 acelerado
processo de envelhecimento da populagéo, decorrente da reducéo da taxa de fecundidade e
do aumento da expectativa de sobrevida, a qual, aos 65 anos de idade, aumentou de 12 para
18,4 anos entre 1980 e 2015%°. Os indicadores demograficos apontam para uma reducéo
expressiva da populagdo ativa nos proximos quarenta anos, somado a um aumento de
quase 270% no nimero de pessoas com mais de 65 anos?®’,

Além da questdo demografica, sdo apontadas como razdes para reforma distor¢des
e inconsisténcias que devem ser enfrentadas: regras para concessdo e financiamento dos
beneficios rurais; readequacdo dos beneficios assistenciais; a persisténcia de regimes
especificos para algumas categorias; e a disparidade das regras que regem o RGPS e o
RPPS268,

As principais propostas em discussdo no presente momento sdo: a) a fixacdo de
uma idade minima para aposentadoria, tanto no regime geral quanto nos regimes proprios
de previdéncia social; b) a convergéncia das regras previdenciarias entre os setores publico
e privado; c) alteracdo das regras de aposentadorias especiais (que permitem a jubilacdo
com menor idade e tempo de contribuicdo para determinadas categorias); d) promover a
igualdade de requisitos para homens e mulheres; e) alterar regras da previdéncia rural, da
pensdo por morte e do beneficio assistencial de prestacdo continuada.

Dentre as principais propostas, certamente 0 estabelecimento da idade minima
enfrenta maior resisténcia entre opinido publica e a oposicao.

Segundo a exposi¢cdo de motivos da PEC, a auséncia de um limite etario minimo
faz com que o Brasil tenha uma idade média de jubilacdo bastante inferior a média
internacional, fendmeno agravado se consideradas apenas a aposentadoria por tempo de
contribuicio?®. Dentre outras questdes, a auséncia de idade minima como requisito para
concessdo de aposentadoria a transforma o beneficio previdenciario em complemento de
renda para um individuo que ainda possui capacidade produtiva?’®, o que viola a propria
justificativa para existéncia do beneficio.

26 BRASIL. Proposta de Emenda Constitucional n° 287-A/2016. Texto disponivel em
https://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop _mostrarintegra;jsessionid=25C5BF7E0DC358197F5DF5
A1921B5A0B.proposicoesWebExternol?codteor=1521447&filename=Avulso+-PEC+287/2016. P&g. 15.

267 BRASIL. Proposta de Emenda Constitucional n° 287-A/2016. P4g. 16.

268 BRASIL. Proposta de Emenda Constitucional n° 287-A/2016. Pag. 17.

269 BRASIL. Proposta de Emenda Constitucional n® 287-A/2016. Pag. 19/20.

20 LEAL, Bruno Bianco; PORTELA, Felipe Mémolo. Previdéncia em Crise... Pag. 64.
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Para melhor compreensdo, cumpre anotar que o regime geral de previdéncia
brasileiro oferece duas espécies de aposentadorias: por idade, concedida aqueles que
completarem o requisito etario e a caréncia; por tempo de contribui¢édo, concedida a quem
completar os requisitos, com o perddo da redundancia, tempo de contribuicio e caréncia. E
que esta segunda modalidade de aposentadoria ndo prevé um requisito etario, o que vem
permitindo a individuos que comegaram a carreira contributiva muito cedo a aposentacao
prematura.

Exemplifique-se. O direito brasileiro admite a averbacdo como tempo de
contribuicdo de periodos laborados na agricultura em regime de economia familiar?’:. A
jurisprudéncia nacional considera possivel de anotacdo os periodos de trabalho exercidos a
partir dos 12 anos de idade?’. Sendo assim, é possivel imaginar que um homem que tenha
trabalhado ininterruptamente a partir dos 12 anos de idade consiga obter aposentadoria
integral aos 47 anos. Sendo mulher, a aposentadoria poderéa ser obtida aos 42 anos.

Existem ainda outras hipdteses que autorizam a contabilizacdo de tempo ficto de
contribuicdo, como o tempo de trabalho permanente, ndo ocasional nem intermitente, em
condicdes especiais que prejudiquem a saude ou a integridade fisica. Neste caso ha um
acréscimo de 40% no tempo de contribuicdo, caso 0s requisitos para concessdo de
aposentadoria especial ndo tenham sido alcangados.

Este quadro, aliado ao envelhecimento populacional, pressiona a sustentabilidade
do sistema, ja que as aposentadorias sdo pagas por periodos cada vez mais longos. Some-se

a este problema a questdo da reducdo da populacédo ativa, o problema da informalizacdo e

271 Art. 12. S&o segurados obrigatdrios da Previdéncia Social as seguintes pessoas fisicas: (...) VII — como
segurado especial: a pessoa fisica residente no imovel rural ou em aglomerado urbano ou rural préximo a ele
que, individualmente ou em regime de economia familiar, ainda que com o auxilio eventual de terceiros a
titulo de mitua colaboracéo(...). § 12 Entende-se como regime de economia familiar a atividade em que o0
trabalho dos membros da familia é indispensdvel & propria subsisténcia e ao desenvolvimento
socioeconémico do nicleo familiar e é exercido em condi¢des de mitua dependéncia e colaboracéo, sem a
utilizagdo de empregados permanentes.

212 pPREVIDENCIARIO. APOSENTADORIA POR TEMPO DE SERVICO. RECONHECIMENTO DO
TRABALHO RURAL DO MENOR DE 14 ANOS. CABIMENTO. DESNECESSIDADE DE
CONTRIBUICOES. RECURSO ESPECIAL PROVIDO. 1. E assente na Terceira Secdo desta Corte de
Justica o entendimento de que, comprovada a atividade rural do trabalhador menor de 14 (catorze) anos, em
regime de economia familiar, esse tempo deve ser computado para fins previdenciarios. 2. Nao é exigivel o
recolhimento das contribui¢des previdenciarias relativas ao tempo de servico prestado pelo segurado como
trabalhador rural, em periodo anterior a vigéncia da Lei 8.213/91, para fins de aposentadoria urbana pelo
Regime Geral da Previdéncia Social — RGPS. 3. Recurso especial conhecido pela alinea a e, nessa extensao,
provido para reconhecer o tempo de servico rural prestado dos 12 (doze) aos 14 (catorze) anos. (RESP
200300219513, ARNALDO ESTEVES LIMA - QUINTA TURMA, DJ DATA:18/09/2006 PG:00350.
DTPB:.)
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“pejotizacdo®”®” do trabalho e a crise econdmica que vem assolando o pais desde 2014.

Tem-se uma bomba-reldgio montada, prestes a explodir.

2.4. Alguns limites constitucionais as reformas previdenciarias

O grau de conformacgdo do direito a seguranca varia de acordo com o desenho
constitucional de cada Estado. Como visto anteriormente, o direito brasileiro possui balizas
mais estreitas, limitando a atuagéo do legislador e do constituinte derivado de maneira mais
significativa que o direito portugués.

No entanto, qualquer seja o grau de liberdade que se atribua ao legislador
ordinério, a atuacdo legislativa estara limitada a normas e principios constitucionais
aplicaveis?’®. Neste topica busca-se identificar alguns limites que impdem ao legislador,
seja ordinario, seja o constituinte derivado, no momento de promover alteragdes nos

sistemas de seguranca social.

2.4.1. Principio da solidariedade

O principio da solidariedade constitui a pedra angular na construcdo dos sistemas
de seguranca social, ndo sendo possivel a instituicdo de politicas publicas de protecdo
social que ndo sejam fundadas na solidariedade geral®’>. Mas qual € o sentido que carrega a
palavra? De que forma ela justifica e conforma a existéncia de um direito a seguranca
social?

A palavra solidariedade possui multiplas acepgdes, mas sempre traz em si a ideia
de um vinculo de responsabilidade e reciprocidade. Kurt Bayertz, no ensaio Four Uses of
“Solidarity”, indica quatro possiveis usos para a palavra. No primeiro uso, a solidariedade

aparece como um vinculo que une todos os seres humanos em uma grande comunidade

213 «A pejotizacdo consiste na contratagdo, pelo empregador, de empregados sob a forma de pessoa juridica
para uma suposta prestacdo de servigos, no intuito de falsear a relagdo de emprego que de fato acontece e,
dessa forma, livrar-se dos encargos trabalhistas devidos na relagdo empregaticia”. CHAGAS, Carulina de
Freitas. “Pejotizagéo e fraude aos direitos trabalhistas”. Revista Férum Trabalhista. Belo Horizonte, ano 4, n.
19, out./dez. 2015. Pag. 27.

274 MEDEIROS, Rui; MIRANDA, Jorge. Constituigdo Portuguesa Anotada... Pag. 929.

215 ROCHA, Daniel Machado da; SAVARIS, José Antdnio. Curso de Direito Previdenciario... Pag. 124.
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moral?’®. Em sua segunda formula, a solidariedade é entendida como a coesdo em uma
comunidade estreita e mais limitada, incluindo as obrigagOes resultantes. Trata-se do
cimento que mantém a sociedade unida®’’/?’®. A terceira acepcdo de solidariedade é
encontrada na formacédo de grupos com o proposito de lugar por interesses comuns, como €
0 caso dos sindicatos. Trata-se de uma solidariedade cuja caracteristica propria é a
existéncia de um oponente?’®. O quarto significado de solidariedade se refere a justificativa
para a redistribuicdo de recursos, feita pelo Estado, em beneficio de pessoas ou grupos
materialmente necessitados. Funciona como instrumento de legitimacdo do Estado Social.
Neste caso a solidariedade ndo fica no mero plano das ideias, mas é juridicamente
institucionalizada?®°. E este Gltimo prisma que mais interesse a presente dissertagao.

A ideia de solidariedade ja se fazia presente na génese dos primeiros sistemas de
previdéncia social, de carater mutualista, em que sobressaia o vinculo de grupo?!,
normalmente de carater profissional/corporativo. Com Bismarck surge um sistema
institucional de solidariedade, impositivo, o qual contribuiu para o nascimento de um
sentimento de pertenca social, decorrente da distribuicdo dos riscos por todos o0s

282 A introduc&o de um seguro obrigatorio representou uma quebra

participantes do sistema
com a tradicéo liberal®®,

O significado que se atribui a solidariedade depende da orientacdo politica ou
filosofica?®, podendo se apresentar de diversas maneiras: ter um carater autoritario ou
democratico, funcionalizado ou efetivamente voltado ao desenvolvimento da pessoa. Pode

ter expressdo comunitaria, familiar, societaria etc., mas, enquanto valor constitucional, seu

216 BAYERTZ, Kurt. “Four uses of Solidarity”. Solidarity. Kurt Bayertz (Ed.) Munster: Kluwer Academic
Publishers, 1999. P4g. 5

2T BAYERTZ, Kurt. “Four uses of Solidarity. Pag. 9.

218 Neste ponto, Bayertz faz a distingdo entre comunidade e sociedade. A comunidade representa um grupo
menor, similar & familia, unido por um vinculo substancial. A sociedade é um grupo maior, baseada no
anonimato, em que 0s seres humanos estdo conectados por lagos externos e formais, especialmente contratos.
Vide BAYERTZ, Kurt. “Four uses of Solidarity. Pag. 11.

29 BAYERTZ, Kurt. “Four uses of Solidarity. 20/21.

280 BAYERTZ, Kurt. “Four uses of Solidarity Pag. 21/22.

281 ROCHA, Daniel Machado da. O Direito Fundamental a Previdéncia Social... Pag. 131.

282 ROCHA, Daniel Machado da. O Direito Fundamental a Previdéncia Social... Pag. 132.

283 DEKEN, Johan J. de; PONDS, Eduard; RIEL, Bart Van. “Social Solidarity”. Pag. 143.

284 DEKEN, Johan J. de; PONDS, Eduard; RIEL, Bart Van. “Social Solidarity”. The Oxford Handbook of
Pensions and Retirement. Gordon L. Clark, Alicia H. Munnell, J. Michael Orszag (Eds). Oxford: Oxford
University Press, 2006. Pag. 142.
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objetivo deve ser o individuo e seu pleno desenvolvimento?®, O sentimento de
solidariedade resulta da constatacdo de que somos interdependentes e de que devemos,
tanto quanto possivel, permitir a todos os gozos do beneficio de uma vida em sociedade?®®.

Deve-se fazer distincdo entre a dita solidariedade de grupo, a qual limita a acao
solidaria a um determinado conjunto de pessoas unido por um liame profissional ou
comunitério, por exemplo; e a solidariedade social, a qual se estende para todo o corpo
social?®’. A primeira deles esta amparada na ideia de fraternidade, em vinculos de
proximidade. A segunda funda-se em preceitos normativos, impondo ajuda a terceiros sem
que haja expectativa de contraprestacdo. No ambito de uma sociedade de riscos, a
solidariedade de grupo perde espago para a solidariedade social?®,

Pode-se afirmar que a solidariedade constitui um valor moral, mas a sua
juridicidade pressupde a existéncia de algum fundamento normativo?®. Ha quem afirme
que emprestar carater compulsério a solidariedade seria uma contradi¢do, ao que se
responde afirmando o papel do direito de patrocinador do “florescimento da solidariedade
latente” ¢ ao fato de a propria noc¢ao de Estado, mesmo em sua vertente minima, fundar-se
em uma concepcao solidarista de sociedade?®.

Mas em que consiste a solidariedade? Tome-se emprestado 0 conceito
apresentado pelo festejado previdenciarista brasileiro, Wladimir Novaes Martinez:

Solidariedade quer dizer cooperacdo da maioria em favor da minoria, em
certos casos, da totalidade em dire¢do a individualidade. Dindmica a
sociedade, subsiste constante alteracdo dessas parcelas e, assim, num
dado momento, todos contribuem e, noutro, muitos se beneficiam da
participacdo da coletividade. Nessa ideia simples, cada um também se
apropria de seu aporte. Financeiramente, o valor ndo utilizado por uns é
canalizado para outros?:.

285 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil: Introducdo ao Direito Civil Constitucional. Tradugio:
Maria Cristina De Cicco. Rio de Janeiro: Renovar, 1999. Pag. 36/37.

286 ROCHA, Daniel Machado da. O Direito Fundamental a Previdéncia Social... Pag. 130.

287 IBRAHIM, Fabio Zambitte. A Previdéncia Social no Estado Contemporaneo... Pag. 21.

288 IBRAHIM, Fabio Zambitte. A Previdéncia Social no Estado Contemporaneo... Pag. 22.

289 IBRAHIM, Fabio Zambitte. A Previdéncia Social no Estado Contemporaneo... Pag. 19.

2% IBRAHIM, Fabio Zambitte. A Previdéncia Social no Estado Contemporaneo... Pag. 16.

21 MARTINEZ, Wladimir Novaes. Curso de Direito Previdenciario. 4* Edi¢do. Sdo Paulo: LTr Editora,
2011. Pag. 121.
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A solidariedade social pode ser definida como a vontade de distribuir os riscos
coletivamente e aceitar as implicac@es distribucionais resultantes?®2, A essencialidade do
principio da solidariedade o coloca como principio-base da seguranca social, acima do que
denominam principios bésicos e técnicos?®. A responsabilidade coletiva “é a chave do
financiamento da seguridade social”?®*. H4 quem entenda mesmo que ndo se pode falar em
previdéncia social quando ndo estiver presente um elemento minimo de solidariedade,
como € o caso dos regimes de capitalizagdo pura®®. Neste caso haveria mera poupanca
individual, sem distribuicdo dos riscos sociais entre todo o grupo.

A sociedade contemporanea, em que o trabalho ja ndo é tdo estavel e, no mais das
vezes, precario, demanda a constru¢do de uma nova concepcao de solidariedade, fundada
ndo mais na divisdo do trabalho, mas na divisdo dos riscos sociais, 0s quais, via de regra,
sdo inadministraveis®®. Propde-se um modelo para além da tradicional relacio de
emprego, que garanta uma cobertura suficiente a todos os individuos, independentemente
de sua posicdo no mercado de trabalho. Trata-se de um processo de desmercantilizacdo da
pessoa humana, pois o melhor critério para aferir um sistema de protecdo social ainda é sua
autonomia frente as forcas do mercado®®’.

Para além de constituir direitos, a solidariedade deve ser vista também como um

dever. Na licdo de Leal e Portela?®:

Portanto, o principio da solidariedade ndo se limita a reconhecer direitos
dos individuos perante o Estado e a sociedade. Ao contrério, reconhece a
necessidade de compartilhamento dos riscos e auxilio mutuo entre todos
os integrantes do sistema, com maior participacdo daqueles que podem
contribuir mais. E um dever de cada um garantir condi¢des minimas para
os demais, na medida das possibilidades individuais, ainda que alguns
tenham que contribuir mais do que outros. O principio da solidariedade
busca igualdade, mas exige sacrificios diferentes para atingi-la.

292 DEKEN, Johan J. de; PONDS, Eduard; RIEL, Bart Van. “Social Solidarity”. Pag. 144.

2% MARTINEZ, Wladimir Novaes. Curso de Direito Previdenciario. Pag. 121.

2% ROCHA, Daniel Machado da; SAVARIS, José Antdnio. Curso de Direito Previdenciario. Pag. 124.

2% “Importa ressaltar que os paises que, em face de mudangas nos seus regimes previdenciarios, adotaram o
sistema de capitalizacdo de recursos — mediante contas individualizas em nome de cada segurado —
abandonaram, a nosso ver, a no¢do de ‘previdéncia social’, ja que esta s6 se observa quando a sociedade,
como um todo, presta solidariedade a cada um dos individuos que dela necessitem, por meio do sistema de
reparticdo ou fundo Gnico. A partir do momento em que cada trabalhador faga cotizagGes para si proprio, e
ndo para um fundo mutuo, desaparece a nogao de solidariedade social”. CASTRO, Carlos Alberto Pereira de.
Manual de Direito Previdenciario. Pag. 50.

2% IBRAHIM, Fabio Zambitte. A Previdéncia Social no Estado Contemporaneo... Pag. 14/15.

297 IBRAHIM, Fabio Zambitte. A Previdéncia Social no Estado Contemporaneo... Pag. 4.

2% | EAL, Bruno Bianco; PORTELA, Felipe Mémolo. Previdéncia em Crise... Pag. 60.
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Pode-se extrair a existéncia de um programa e principio constitucional da
solidariedade no ambito tanto do direito constitucional portugués®®®, quanto do brasileiro.
A Constituicdo portuguesa, em seu artigo 1° afirma que Portugal € uma republica
soberana, fundada na dignidade da pessoa humana e na vontade popular e empenhada na
construcdo de uma sociedade justa, livre e solidaria. No &mbito infraconstitucional, a lei de
bases gerais do sistema de seguranca social portugués menciona o principio da
solidariedade em seu artigo 8°, afirmando que este “consiste na responsabilidade coletiva
das pessoas entre si na realizacdo das finalidades do sistema e envolve o concurso do
Estado no seu financiamento”. Ainda de acordo com o mesmo artigo, o principio
concretiza-se nos planos nacional, laboral e intergeracional®®.

A Constituicdo brasileira, a semelhanca da portuguesa, elege a mesma ideia de
construcdo de uma sociedade justa, livre e solidaria como um dos objetivos fundamentais
da Republica.

E de que modo o principio da solidariedade se constitui em limite para as
reformas previdenciarias?

Entende-se por inconstitucional qualquer proposta que exclua ou limite, de
maneira extrema, 0 componente de solidariedade dentro do sistema de seguranca social.
Neste sentido, por exemplo, ndo seria possivel a adogdo de um regime previdenciario
baseado em um modelo de capitalizagdo pura com contas individuais. Tal modelo equivale,
grosso modo, a um esforco de previdéncia unicamente individual e privado, o que ndo se
coaduna como o modelo de Estado previsto na Constituicdo portuguesa e brasileira.

E certo que podera haver limitagio da solidariedade, mas a pura exclusio do
componente solidario ndo deve ser admitida. Neste caso seria possivel, por exemplo, a
introducdo de um sistema de financiamento hibrido, com um modelo de capitalizacdo para
0 caso dos beneficios programados, como a aposentadoria, € com um modelo de reparticao
para 0 caso de beneficios ndo-programados, em que a auséncia do elemento de
solidariedade pode implicar em uma negativa de protecdo social, como é o caso das

incapacidades, da morte e do desemprego.

29 LOUREIRO, Jodo Carlos. Adeus ao Estado Social? Péag. 196.

300 Art. 8.°, n° 2 - O principio da solidariedade concretiza-se: a) No plano nacional, através da transferéncia de
recursos entre os cidaddos, de forma a permitir a todos uma efectiva igualdade de oportunidades e a garantia
de rendimentos sociais minimos para os mais desfavorecidos; b) No plano laboral, através do funcionamento
de mecanismos redistributivos no &mbito da proteccdo de base profissional; e ¢) No plano intergeracional,
através da combinacdo de métodos de financiamento em regime de reparticdo e de capitalizagao.
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2.4.2. Principio da Igualdade

A igualdade é um dos principios estruturantes do regime geral dos direitos
fundamentais®’’. Da afirmacio de que todos sdo iguais perante a lei, resulta a necessidade
de observada a igualdade na aplicacdo e também na criacdo do direito®®2. Em termos de
criagcdo, o principio da igualdade se revela em uma igualdade na prépria lei (igualdade
formal), significando que para individuos de mesmas caracteristicas, em igual situacdo,
obtenham-se as mesmas posi¢des ou resultados; mas também se revela em uma exigéncia
de igualdade material atraves da lei, em que os iguais devem ser tratados igualmente e 0s
desiguais, desigualmente33,

Ou seja, o principio da igualdade tem uma dimensdo essencialmente negativa,
mas também um contelido positivo®®. Na dimensdo negativa, consiste em uma vedacéo de
privilégios e discriminacdes®®. Em uma dimenséo positiva, atua como principio de justica
social, podendo atuar como mecanismo de compensacdo de desigualdade de
oportunidades®®. A questdo da igualdade justa se reconduz & proibicdo do arbitrio. Havera
violagdo do principio da igualdade quando a desigualdade de tratamento ndo tiver um
fundamento sério, legitimo e razoavel®"’,

O principio da igualdade suscita algumas questdes bastante relevantes em matéria
de seguranca social.

Em principio, pode-se afirmar que o principio ndo impede que se estabelecam
requisitos diferenciados para acesso aos beneficios, desde que tal diferenciacdo seja
justificavel a luz dos principios que orientam o sistema de seguranca social®®, A titulo de
exemplo: pode-se limitar o0 acesso a determinada prestacao aos individuos em condicdes de

pobreza, como j& acontece no Brasil com o auxilio-reclusao.

301 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional... Pag. 426.

302 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional... Pag. 426.

33 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional... Pag. 427/428.

304 BOTELHO, Catarina Santos. Direitos Sociais em Tempos de Crise... Pag. 469/470.
305 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional... Pag. 238.

306 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional... Pag. 430.

307 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional... Pag. 430.

308 LOUREIRO, Jo#o Carlos. “Constitui¢io da Segurancga Social”. Pag. 223.
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Em tempos de discussdo quanto a necessidade ou ndo de uma reforma
previdenciaria no Brasil, questiona-se, por exemplo, a necessidade de igualar os requisitos
entre homens e mulheres para fins de concessdo de aposentadoria. Afirma-se que resta
justificada a possibilidade de mulheres se aposentarem mais cedo do que 0s homens, em
razdo, por exemplo, do fendmeno da dupla jornada, dos maiores indices de informalidade
do trabalho feminino, do elevado numero de familias monoparentais chefiadas por
mulheres e do fato de estas, em regra, serem pior remuneradas e ter menos acesso a cargos
de chefia. Trata-se aqui da ideia de discriminacdo positiva, uma das manifestacdes do
principio da igualdade no ambito do direito a seguranca social3%,

Sustenta-se que o fim da diferenciacdo também seria constitucional. Nos Gltimos
anos assiste-se a uma melhora no quadro desenhado acima e diversas politicas de
promocdo da igualdade de género no ambiente laboral vem sendo colocadas em pratica
com algum sucesso. A dupla jornada continua existindo, mas 0s homens estéo se tornando
mais cientes de seu papel de corresponsaveis pela administragdo do lar.

N&o se admitiria, no entanto, o estabelecimento de regras mais favoraveis aos
homens, sob o hipotético argumento de que a expectativa de sobrevida das mulheres é
superior a dos homens. Neste caso a diferenciacdo promoveria uma evidente situacdo de
injustica, favorecendo um grupo que j& possui uma melhor protecdo social em razdo da

configuracéo da realidade.

2.4.3. A questdo do direito adquirido e a protecdo da confianca

Outra matéria bastante sensivel quando se fala em reforma previdenciaria diz
respeito a protecdo da confianca e aos direitos adquiridos. Isto porque a Constituicdo
brasileira, em seu artigo 5°, estabelece uma clausula de protecdo do direito adquirido cujo
impacto sobre as discussdes em torno da reforma previdenciaria é bastante significativo®°.

A intangibilidade dos direitos adquiridos tem direta relacdo com os conceitos de

seguranca juridica e protecdo da confianca. Bem se diga, a doutrina constitucional aponta o

309 MEDEIROS, Rui; MIRANDA, Jorge. Constituigdo Portuguesa Anotada... Pag. 929.
310 Art. 5% (...) XXXVI - "a lei ndo prejudicard o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa
Jjulgada.”
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principio da protecdo da confianga como uma expressao subjetiva da seguranca juridica,
formulada esta, por Canotilho, do seguinte modo:

... 0 individuo tém do direito poder confiar em que aos seus actos ou as
decisBes publicas incidentes sobre os seus direitos, posi¢cdes ou relagdes
juridicas alicercados em normas juridicas vigentes e validas por esses
actos juridicos deixado pelas autoridades com base nessas normas se
ligam os efeitos juridicos previstos e prescritos no ordenamento
juridico®!t,

Anote-se que o principio da protecdo da confianca ndo encontra expressao direta
no texto constitucional portugués, mas obteve reconhecimento jurisdicional a partir da
ideia de estado democratico de direito®*2. No ambito infraconstitucional, o artigo 20° da Lei
de Bases da Seguranca Social estabelece um principio da tutela dos direitos adquiridos e
dos direitos em formagao.

A doutrina constitucional e previdenciéria brasileira, de modo geral, afirma que,
cumpridos 0s pressupostos para a concessdo de um beneficio, ha direito adquirido a
prestacdo®. Sendo assim, o individuo teria direito ao recebimento da prestacdo na exata
forma em que estabelecida pela legislacdo vigente no momento da satisfagdo dos
requisitos. Nao seria possivel alterar a situacdo do segurado, como reduzir o valor da renda
ou introduzir um novo requisito. A Unica excecdo admitida seria a reducéo de fato feita por
via tributaria®!,

Neste sentido parece tambeém se orientar a literatura juridica e jurisprudéncia
portuguesas, pelo menos no que se refere ao periodo anterior a crise (sobre a qual falar-se-a
no préximo capitulo)*®.

Contrario sensu, enquanto ndo preenchidos 0s requisitos para obtencdo da
prestacdo social, haverd mera expectativa de direito, ou direitos em formacdo, expressao
mais utilizada em Portugal®®. N&o existindo direito adquirido a regime juridico, e

considerando o carater institucional do regime brasileiro de previdéncia, eventual alteracao

311 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional... Pag. 430.

312 BOTELHO, Catarina Santos. Direitos Sociais em Tempos de Crise... Pag. 450.

313 LEAL, Bruno Bianco; PORTELA, Felipe Mémolo. Previdéncia em Crise... P4g. 193.
314 LEAL, Bruno Bianco; PORTELA, Felipe Mémolo. Previdéncia em Crise... Pag. 195.
315 Conforme noticia: LOUREIRO, Jo3o Carlos. Adeus ao Estado Social? Pag. 272.
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das regras antes da aquisicdo do direito terd repercussao sobre o patriménio juridico do
segurado, que deverd comprovar os requisitos de acordo com a novel legislacéo.

A aplicacdo irrestrita, no entanto, do entendimento acima, implicaria em
verdadeiras iniquidades em casos de modificacbes mais profundas das regras
previdenciarias. Pense-se, por exemplo, em um individuo as vésperas de obter uma
aposentadoria, que se vé obrigado a trabalhar mais cinco ou dez anos por forca da
implantacdo da idade minima para aposentacéo, a qual ja se fez referéncia.

Neste caso, estamos diante de uma expectativa legitima frustrada. O principio da
protecdo da confianca exige que, diante de alteragfes substanciais da normatizacdo dos
servicos e beneficios previdenciarios, sejam previstas normas de transicdo que possam
conciliar o interesse publico com os interesses legitimos do segurado da previdéncia

social®'’,

2.4.4. A vedacdo do retrocesso e a seguranca social

O instituto da vedacdo do retrocesso foi minimamente abordado anteriormente,
mas dada sua relevancia no ambito da seguranca social, cumpre retoma-lo sob este angulo
especifico.

Como ja mencionado, a crise do Estado fiscal vem provocando a diminuicdo dos
recursos destinados a protecdo dos direitos previdenciarios. Governos, na ansia de manter
0s orcamentos publicos em ordem, promovem reformas previdenciarias que reduzem a
protecdo social. Via de regras essas reformas sdo judicialmente combatidas por meio da
afirmacdo da existéncia de um principio da vedacdo do retrocesso, o qual impediria
qualquer modificagdo nos sistemas previdenciarios que nao no sentido da ampliacdo dos
servigos ou no aumento do valor das pensoes.

Entende-se que a aplicacdo do principio da vedacdo do retrocesso em matéria de
reformas da seguranca social deve ser rejeitada.

Conforme viu-se anteriormente, o principio da sustentabilidade (ou do equilibrio
econémico-financeiro, no caso brasileiro), exige que sejam promovidas constantes

atualizacdes nos sistemas de seguranca social no sentido de manter a satde financeira dos

317 LEAL, Bruno Bianco; PORTELA, Felipe Mémolo. Previdéncia em Crise... Pag. 199.
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regimes. Para além disso, novos riscos sociais vao surgindo, justificando a introducdo de
novas técnicas de protecdo, e outros vdo desaparecendo ou se tornando menos relevantes,
de modo que a exclusédo de determinada cobertura ndo deve ser descartada.

Anote-se, ainda, o alto poder de conformacéo legislativa da matéria e a questéo da
reserva do possivel, sobre o que se escreve no primeiro capitulo, a exigir que, dentro de um
orcamento limitado, sejam tomadas as melhores decisdes no sentido de distribuir os
recursos. Tal tarefa incumbe aos 6rgdos legislativos, representantes da sociedade com a
atribuicdo de exercer a atividade de alocar os recursos disponiveis, de acordo com 0s
critérios de necessidade e relevancia, entre os diversos interesses juridicamente protegidos.

Um outro motivo para rejeitar a ideia de vedacdo do retrocesso diz respeito a
dificuldade de se avaliar, exceto em casos extremamente caricatos, se efetivamente
ocorrera um retrocesso em termos de protecdo social. Pense-se, a titulo de exemplo, na
majoracdo da idade minima para aposentadoria. Muito embora, sob uma otica individual,
possa-se afirmar que houve uma efetiva diminuicdo da protecdo previdenciaria, sob um
olhar coletivo tal medida podera ter impacto positivo, permitindo, por exemplo, a

diminuicdo do valor das contribui¢des sociais.

2.4.5. Contetdo minimo do direito a seguranca social

Parece haver um relativo consenso entre aqueles que reconhecem a
fundamentalidade do direito a seguranca social, mas atribuem uma grande liberdade de
conformacdo ao legislador, que eventuais alteracbes no sistema de seguranca social
deverdo respeitar o conteudo minimo deste direito.

Definir qual é esse é um objetivo herculeo. Dizer quais servicos e beneficios
devem ser considerados como nucleo da protecdo social dependerd muito do contexto
historico, econdmico e social de uma determinada comunidade. Para além disso, as
preferéncias ideoldgicas certamente influenciardo as opcdes feitas por cada individuo,
sendo dificil obter um consenso em torno da matéria.

N&o parece correto, no entanto, identificar o conteddo minimo do direito a
seguranca social com a ideia de minimo para uma existéncia condigna (ou minimo

existencial).
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Como dito acima, os sistemas previdenciarios devem ser assentar em trés pilares:
um de base assistencial, destinado a formar uma colch&o contra a pobreza, o qual deve ser
preferencialmente financiado por impostos e possuir carater universal (dentro da ideia de
universalidade na necessidade); um de base previdenciaria, em geral vinculado ao trabalho
e financiado pelas contribuicdes sociais recolhidas por prestadores e tomadores de servigo,
0 qual tem por objetivo substituir a renda do trabalho que ndo pode ou deve ser realizado
por forca da concretizacdo de um risco social; um pilar complementar, onde é liberada a
atuacdo da iniciativa privada, destinado a complementar os beneficios concedidos no
sistema publico.

O primeiro destes pilares € o que mais se aproxima da ideia de minimo
existencial, configurando, portanto, um direito fundamental que independeria da
constitucionalidade formal de um direito a seguranca social. A partir do momento em que
0s textos constitucionais portugués e brasileiro reconhecem um direito a seguranca social
que propde a cobertura de diversos riscos sociais, para aléem do combate a pobreza e da
satisfacdo de necessidades bésicas, deve-se rejeitar a ideia de que o design minimo da
seguranca social se confunda com o conceito de minimo para uma existéncia condigna.

As realidades das sociedades portuguesa e brasileira também devem ser
consideradas. O desenho minimo em um e outro pais dependera de variaveis proprias. Mas
a ndo identificacdo do minimo existencial com o minimo social € aplicdvel em ambos os
paises, tendo em vista que, embora ndo possa ser propriamente considerados paises ricos,
ja alcancaram um determinado grau de desenvolvimento humano que ndo justificaria
juridicamente uma reducéo t&o significativa da protegéo social.

Para além da assisténcia social, entende-se que o nucleo duro da protecdo
previdenciaria deve ser formado por protecdo contra as necessidades sociais em relacdo as
quais ndo é possivel ou € muito dificil se precaver, que seria 0s casos da incapacidade e da
idade avancada. A doenca e a invalidez, por se tratarem de fatos contra os quais, via de
regra, ndo é possivel se proteger, devem ser cobertos pelo regime previdenciario publico.

A protecdo contra a morte e a reclusdo, no nosso entender, so é essencial quando
0s dependentes do segurado falecido ou recluso ndo puderem buscar o sustento pelo seu
proprio trabalho. Sendo assim, a pensdo por morte e 0 auxilio-reclusdo, em suas
configuracGes minimas, seriam concedidos apenas aos dependentes menores ou incapazes

de exercer capacidade laborativa.
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A protegdo contra a idade avancada também constitui o ndcleo duro do sistema
previdenciario. Apos certa idade o exercicio do trabalho se torna pesado e o0 acesso ao
mercado de trabalho fica mais dificil. Entende-se que tempo de contribui¢do ndo constitui
risco ou necessidade social, razdo pela qual seria legitima emenda constitucional que
viesse a somar ao tempo de contribuicdo um requisito etario minimo para concessdo da
aposentadoria, como vem sendo proposto pelo atual governo brasileiro.

A cobertura da maternidade por meio da previdéncia social constitui mera opcéao
legislativa. Poderia o legislador optar por tratar a questdo de outras maneiras,
especialmente na seara trabalhista, reduzindo a carga horédria da méae, transferindo ao
empregador a responsabilidade pelo pagamento dos salérios ou incentivando as empresas a
criar espacos que permitam a mae levar o bebé ao trabalho. O legislador devera realizar um
juizo de conveniéncia e oportunidade no sentido de dar a maior efetividade possivel a
protecdo da maternidade.

O mesmo raciocinio se aplica ao desemprego. A protecdo do desemprego
involuntario pode ser feita fora do ambito da previdéncia social, por meio de normas
trabalhistas que dificultem a despedida ou incrementem a protecéo realizada por outros
meios que ndo previdenciarios.

Além das prestagbes minimas acima indicadas, integra o ndcleo minimo da
protecdo previdenciaria, no caso brasileiro, ante previsdo constitucional expressa, a
garantia de um beneficio de valor minimo e de reajuste periddicos que lhe assegurem o
poder de compra. Isto ndo significa dizer que todos os beneficios concedidos devem sé-lo
de forma integral, mas que deve ser garantido um padréo que, embora ndo necessariamente
va permitir ao individuo a manutencdo do padrdo de vida que tinha antes da ocorréncia do

sinistro social, permita ao menos que sua dignidade seja resguardada.
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3. AS JURISPRUDENCIAS BRASILEIRA, PORTUGUESA E
EUROPEIA SOBRE AS REFORMAS PREVIDENCIARIAS

3.1. O STF e as reformas previdenciarias do final dos anos 90 e inicio dos anos
2000

O Supremo Tribunal Federal, enquanto guardido da Constituicdo brasileira, tem
sido constantemente chamado a se pronunciar a respeito da constitucionalidade das
reformas e minirreformas previdenciarias que vém ocorrendo no Brasil desde o final dos
anos 1990. Sucessivas modificagdes das leis previdenciarias tém ocorrido ao longo dos
ultimos tempos, e considerando o alto grau de constitucionalizacdo do direito
previdenciario brasileiro, a ultima palavra acerca da validade das alteracdes legislativas e
constitucionais vem sendo dada pelo STF.

Vejam-se alguns julgados paradigmaticos.

3.1.1. A (in)constitucionalidade da inclusdo do requisito baixa renda para concessao

de auxilio-recluséo e salario-familia

Na esteira da Emenda Constitucional n® 20/98, o artigo 201 da CRFB/88 foi
alterado para limitar a concesséo do salario-familia e do auxilio-reclusdo aos dependentes
dos segurados de baixa renda. A nova redagdo gerou grande controvérsia na doutrina e na
jurisprudéncia em relagdo a duas questdes: se o requisito “baixa renda” se aplica aos
dependentes ou segurados e se a limitacdo do alcance do beneficio era constitucional.

Regulamentando a questdo, o artigo 116 do Decreto n° 3.048/99 estabeleceu que o
auxilio-reclusdo seria devido aos dependentes do segurado recolhido a prisdo que ndo
receber remuneracdo da empresa nem estiver em gozo de auxilio-doenca, aposentadoria ou
abono de permanéncia em servico, desde que o seu ultimo salario-de-contribuicdo seja
inferior ou igual a R$ 360,00 (trezentos e sessenta reais)>2,

A inconstitucionalidade deste dispositivo passou a ser suscitada pelos dependentes

que tinham seus requerimentos de beneficios indeferidos. Sustentava-se que o critério da

318 Valor este corrigido anualmente.

82



renda, estabelecido no novel art. 201, deveria se referir aos dependentes, e ndo aos
segurados. A questdo chegou ao Tribunal via recurso extraordinério, ou seja, em sede de
controle concreto de constitucionalidade, tendo sido definitivamente julgada no ano de
2009, onze anos apos a alteracdo do artigo 201.

Entendeu o STF que a simples leitura do dispositivo (auxilio-reclusdo para 0s
dependentes dos segurados de baixa renda) permite concluir que a renda a ser auferida é a
do segurado®®. Buscou-se limitar o universo dos beneficiarios, baseando-se em um critério
de seletividade a partir da necessidade®?°. N4o poderia ser de outra forma, ja que vincular o
critério da renda aos dependentes implicaria na concessdo imediata do beneficio aos
dependentes menores e incapazes, ainda que o segurado recluso fosse financeiramente

abastado.

3.1.2. A (in)constitucionalidade do fator previdenciario

A proposta original da reforma previdenciaria ocorrida em 1998 previa o
estabelecimento de requisitos cumulativos para a concessdo de aposentadoria: tempo de
contribuicdo e idade minima. A ideia era que houvesse uma regra uniforme, que se
aplicasse tanto para os regimes proprios quanto para o regime geral de previdéncia social.
Ao cabo, a pressdo popular se impds e a exigéncia de cumprimento cumulativo dos dois
requisitos ficou limitada aos participantes dos regimes proprios, de modo que, para 0
trabalhador ndo vinculado ao servigo publico (grosso modo), permaneceu-se permitindo a
aposentadoria apenas pelo implemento do tempo minimo de contribuicao.

Por conta disto, a Lei n° 9.876/99 introduziu o denominado “fator

previdenciario”®?, um multiplicador aplicavel de forma obrigatdria as aposentadorias por

319 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL — STF. Recurso Extraordinario n® 486.413-4/SP. Disponivel em
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&doclD=591437. P4g. 1105.

820 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL — STF. Recurso Extraordindrio n® 486.413-4/SP. Pag. 1107/1108.
821 Art. 29. O salario-de-beneficio consiste: (Redagdo dada pela Lei n° 9.876, de 26.11.99)

| - para os beneficios de que tratam as alineas b e ¢ do inciso | do art. 18, na média aritmética simples dos
maiores salarios-de-contribuicdo correspondentes a oitenta por cento de todo o periodo contributivo,
multiplicada pelo fator previdenciario; (Incluido pela Lei n® 9.876, de 26.11.99)

Il - para os beneficios de que tratam as alineas a, d, e e h do inciso | do art. 18, na média aritmética simples
dos maiores salérios-de-contribuicdo correspondentes a oitenta por cento de todo o periodo contributivo.
(Incluido pela Lei n° 9.876, de 26.11.99)

()
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tempo de contribuicéo, e de forma facultativa as aposentadorias por idade. O valor é obtido

a partir da seguinte formula:

j_zTcXc:x[1+IiId+Tc><c1)]

Esz 100

Onde: f = fator previdenciario; Es = expectativa de sobrevida no momento da
aposentadoria; Tc = tempo de contribuicdo até 0 momento da aposentadoria; Id = idade no
momento da aposentadoria; a= aliquota de contribui¢do correspondente a 0,31.

O fator é, entdo, multiplicado pela média aritmetica simples dos maiores salarios-
de-contribuicdo correspondentes a oitenta por cento de todo o periodo contributivo,
obtendo-se o valor do salario-de-beneficio (SB). A renda mensal inicial da aposentadoria
corresponde a um percentual deste valor, a depender do tempo de contribuicdo do
postulante.

A ideia do fator previdenciario € desestimular as aposentadorias precoces.
Pessoas mais jovens e com carreiras contributivas menores seriam penalizadas por um
fator previdenciério bastante inferior a 1, premiando aqueles que adiassem a jubilacdo com
uma renda maior. A inclusdo da expectativa de sobrevida na férmula permite a correcao
periddica do fator, sem necessidade de novas discussdes legislativas. Consta da exposicao

de motivos do entdo projeto de lei:

O fator previdenciario proposto é um elemento extremamente importante
do ponto de vista de dotar o sistema de Previdéncia Social de maior

§ 72 O fator previdencidrio sera calculado considerando-se a idade, a expectativa de sobrevida e o tempo de
contribuicdo do segurado ao se aposentar, segundo a formula constante do Anexo desta Lei. (Incluido pela
Lei n°9.876, de 26.11.99)

§ 82 Para efeito do disposto no § 79, a expectativa de sobrevida do segurado na idade da aposentadoria sera
obtida a partir da tabua completa de mortalidade construida pela Fundacéo Instituto Brasileiro de Geografia e
Estatistica - IBGE, considerando-se a média nacional Gnica para ambos os sexos. (Incluido pela Lei n® 9.876,
de 26.11.99)

§ 9°Para efeito da aplicacdo do fator previdenciario, ao tempo de contribuicio do segurado serdo
adicionados: (Incluido pela Lei n® 9.876, de 26.11.99)

I - cinco anos, quando se tratar de mulher; (Incluido pela Lei n® 9.876, de 26.11.99)

Il - cinco anos, quando se tratar de professor que comprove exclusivamente tempo de efetivo exercicio das
funcBes de magistério na educacdo infantil e no ensino fundamental e médio; (Incluido pela Lei n® 9.876, de
26.11.99)

Il - dez anos, quando se tratar de professora que comprove exclusivamente tempo de efetivo exercicio das
funcBes de magistério na educacéo infantil e no ensino fundamental e médio. (Incluido pela Lei n® 9.876, de

26.11.99)
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flexibilidade e capacidade de adaptagdo as transformacdes da sociedade
no futuro, fazendo com que ele possa cumprir suas funcdes de suma
importancia também no longo prazo. Isso porque a evolugdo demografica
impacta sobremaneira nas perspectivas de equilibrio atuarial e financeiro
de qualquer regime previdenciario. Ao internalizar esta variavel exdgena
a Previdéncia, por meio da inclusdo da expectativa de sobrevida no
momento da aposentadoria na formula de calculo do salario-de-beneficio,
gera-se um mecanismo de ajuste automatico do sistema a transformacgoes
demograficas futuras.

Bastante criticada por especialistas e altamente impopular®??, o fator
previdenciario teve sua constitucionalidade questionada por meio da ADI n° 2.111-7/DF.
Os proponentes alegavam, em sintese, que a inclusdo do fator na formula de célculo da
renda das aposentadorias equivaleria a inclusdo de requisito adicional para concessdo de
aposentadoria, em violagdo do disposto no art. 201, paragrafos 1° e 7°, CRFB/88%%/°%4,
dentre outras supostas inconstitucionalidades. A demanda ainda ndo foi definitivamente
julgada pelo STF, mas o pedido de medida cautelar foi analisado pelo plenério e
indeferido.

Primeiramente o relator faz distingdo entre requisitos para obtencdo de beneficios
e a forma de apuragdo do montante a ser pago ao beneficiario®®. O fato de o texto
constitucional, em sua atual redacdo, ndo estabelecer a forma de calculo dos beneficios, faz
com que a introducdo do fator previdenciario ndo caracterize inconstitucionalidade,
estando o legislador a agir nos limites de sua competéncia. Além disso, os critérios
adotados pela Lei buscariam a preservacdo do equilibrio econémico-financeiro, uma

exigéncia constante do caput do art. 201 da CRFB/88°%,

822 Um panorama das criticas ao favor previdenciario para além das questdes de constitucionalidade pode ser
encontrado em: MARTINEZ, Wladimir Novaes. Curso de Direito Previdenciario. Pag. 813/818.

823 Art. 201. (...)

§ 1° E vedada a adocio de requisitos e critérios diferenciados para a concessio de aposentadoria aos
beneficidrios do regime geral de previdéncia social, ressalvados os casos de atividades exercidas sob
condicBes especiais que prejudiquem a salde ou a integridade fisica e quando se tratar de segurados
portadores de deficiéncia, nos termos definidos em lei complementar. (Redacdo dada pela Emenda
Constitucional n® 47, de 2005)

()

§ 7° E assegurada aposentadoria no regime geral de previdéncia social, nos termos da lei, obedecidas as
seguintes condicOes: (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n® 20, de 1998)

324 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL - STF. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n°® 2.111-7/DF.
Disponivel em http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&doclD=347438. Pag. 710.

325 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL — STF. Acéo Direta de Inconstitucionalidade n° 2.111-7/DF Pég.
726.

326 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL — STF. A¢do Direta de Inconstitucionalidade n° 2.111-7/DF Pég.
727.
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A este respeito, em sede de debates, manifestou-se o Ministro Nelson Jobim:

Em relacdo a essa questdo do fator atuarial, convenci-me de que a
formula (...) é exatamente o critério para a busca de um minimo equilibrio
atuarial ndo ortodoxo, pois ndo corresponde ao valor da capitalizacdo da
contribuigdo, mas ao célculo que leva em conta o tempo de contribuicao,
0 percentual, a idade do trabalhador no tempo da aposentadoria e, por
altimo, o célculo relativo a expectativa de vida do cidaddo®”’.

O Ministro Sepulveda Pertence, também em sede de debates, consignou que a
questdo esta sujeita a liberdade de conformacdo e discricionariedade técnica do legislador
ordinario. Mencionou, ainda, que ndo poderia se pronunciar acerca da alegacdo de
retrocesso em relacdo a legislacdo anterior pois ndo teria como avaliar se a nova férmula
de célculo seria melhor ou pior para o conjunto dos possiveis beneficiarios da previdéncia

social®?,

3.1.3. A (in)constitucionalidade da contribuicdo social dos inativos dos regimes

préprios de previdéncia social

Uma das decisbes mais polémicas tomadas pelo Supremo Tribunal Federal em
matéria previdenciaria foi a declaracdo de inconstitucionalidade parcial do artigo 4° da
Emenda Constitucional n°® 41/2003, a qual instituiu uma contribuicdo de custeio dos
regimes proprios de previdéncia social, a ser paga por servidores inativos e pensionistas®?°.

N&o era a primeira vez que 0 governo tentava instituir a contribuicdo em
referéncia. A Lei n® 9.783/99, em um contexto de forte aumento da carga tributaria por via

de contribuicbes sociais, ja instituira este tipo de cobranca. A época, em sede de medida

%27 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL — STF. Agdo Direta de Inconstitucionalidade n° 2.111-7/DF Pég.
753/754.

328 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL — STF. Agdo Direta de Inconstitucionalidade n° 2.111-7/DF. Pag.
771.

329 Art. 4° Os servidores inativos e os pensionistas da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios, incluidas suas autarquias e fundagdes, em gozo de beneficios na data de publicacdo desta
Emenda, bem como os alcangados pelo disposto no seu art. 3°, contribuirdo para o custeio do regime de que
trata o art. 40 da Constituicdo Federal com percentual igual ao estabelecido para os servidores titulares de
cargos efetivos. Paragrafo Unico. A contribuicdo previdenciaria a que se refere o caput incidird apenas sobre
a parcela dos proventos e das pensdes que supere: | - cingiienta por cento do limite maximo estabelecido para
os beneficios do regime geral de previdéncia social de que trata o art. 201 da Constituicdo Federal, para 0s
servidores inativos e 0s pensionistas dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios; Il - sessenta por
cento do limite maximo estabelecido para os beneficios do regime geral de previdéncia social de que trata
o art. 201 da Constituicdo Federal, para os servidores inativos e os pensionistas da Unido.
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cautelar, o STF declarou a inconstitucionalidade da medida em razéo de o texto entéo
vigente do artigo 40 da Constituicdo ndo mencionar os inativos e pensionistas®3%/33L,
Posteriormente a acdo direta declaratoria de inconstitucionalidade que questionava a
medida foi extinta pela perda superveniente de objeto decorrente da revogacao da lei em
questéo.

Posteriormente a Emenda Constitucional n°® 41/2003 alterou a redagéo do caput do
artigo 40%2, para atribuir carater solidario aos regimes proprios de previdéncia social, bem
como para incluir, expressamente, que o financiamento se faz por meio de contribuicéo do
respectivo ente publico, dos servidores ativos e inativos e dos pensionistas. Foi incluido o
818, estabelecendo contribuicdo sobre os proventos de aposentadorias e pensdes
concedidas pelo regime que superem o limite maximo estabelecido para os beneficios do
regime geral de previdéncia social, com percentual igual ao estabelecido para os servidores
titulares de cargos efetivos. O artigo 4° da Emenda estabeleceu uma regra aplicavel apenas
aos servidores e pensionistas que ja se encontrassem em gozo de beneficios
previdenciarios. Como era previsivel, a constitucionalidade da medida voltou a ser

questionada perante o Supremo Tribunal Federal.

330 Art. 40, caput, CRFB/88 (redagéo anterior) - Aos servidores titulares de cargos efetivos da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, incluidas suas autarquias e fundages, é assegurado regime de
previdéncia de carater contributivo, observados critérios que preservem o equilibrio financeiro e atuarial e o
disposto neste artigo.

331 () A CONSTITUICAO DA REPUBLICA NAO ADMITE A INSTITUICAO DA CONTRIBUICAO
DE SEGURIDADE SOCIAL SOBRE INATIVOS E PENSIONISTAS DA UNIAO. - A Lei n° 9.783/99, ao
dispor sobre a contribuicdo de seguridade social relativamente a pensionistas e a servidores inativos da
Unido, regulou, indevidamente, matéria ndo autorizada pelo texto da Carta Politica, eis que, ndo obstante as
substanciais modificacdes introduzidas pela EC n° 20/98 no regime de previdéncia dos servidores publicos, o
Congresso Nacional absteve-se, conscientemente, no contexto da reforma do modelo previdenciario, de fixar
a necessaria matriz constitucional, cuja instituicdo se revelava indispensavel para legitimar, em bases validas,
a criagdo e a incidéncia dessa exagdo tributaria sobre o valor das aposentadorias e das pensfes. O regime de
previdéncia de carater contributivo, a que se refere o art. 40, caput, da Constitui¢do, na redagdo dada pela EC
n® 20/98, foi instituido, unicamente, em relacdo "Aos servidores titulares de cargos efetivos...", inexistindo,
desse modo, qualquer possibilidade juridico-constitucional de se atribuir, a inativos e a pensionistas da
Unido, a condicdo de contribuintes da exagdo prevista na Lei n°® 9.783/99. Interpretacdo do art. 40, §§ 8% e 12,
c/c o art. 195, 11, da Constituicao, todos com a redacéo que lhes deu a EC n° 20/98. (...)

(ADI 2010 MC, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO, Tribunal Pleno, julgado em 30/09/1999, DJ 12-04-
2002 PP-00051 EMENT VOL-02064-01 PP-00086)

332 Art. 40, caput, CRFB/88 (redacgdo atual) — Aos servidores titulares de cargos efetivos da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, incluidas suas autarquias e fundagoes, é assegurado regime de
previdéncia de carater contributivo e solidario, mediante contribuicdo do respectivo ente publico, dos
servidores ativos e inativos e dos pensionistas, observados critérios que preservem o equilibrio financeiro e
atuarial e o disposto neste artigo.
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A associacdo que propds a acdo declaratéria de inconstitucionalidade
fundamentou sua irresignacdo na protecdo constitucional ao direito adquirido e ao ato
juridico perfeito, afirmando que aqueles que ja haviam preenchidos os requisitos para
obtencdo de prestacdo previdenciaria teriam direito de ndo pagar a nova contribuicéo.
Sustentavam que apenas com a edi¢do da emenda n°® 41 foi atribuido caréater solidario aos
regimes proprios, alteracdo esta que nao se aplicaria a quem cumpriu 0s requisitos sob a
vigéncia do texto anterior33,

A acdo discutia outras questdes, mas neste ponto especifico, o qual mais interessa
para os fins do presente trabalho, o pedido restou julgado improcedente, pelo placar de sete
a quatro, vencida a relatora.

A divergéncia foi aberta pelo Ministro Joaquim Barbosa. Em seu voto, o ministro
questionou a forma tradicional como a questdo do direito adquirido vinha sendo tratada no
Brasil, afirmando que a excessiva protecdo que era oferecida poderia se constituir em
instrumento de manutencdo de privilégios. A este respeito cumpre transcrever trecho do

voto:

A tese da exacerbacdo do direito de querido protegido por clausulas
pétreas, no presente caso, é também absolutamente desarrazoada e
antijuridica. Em primeiro lugar, porque ndo faz sentido sustentar, em um
estado de direito democrético social, que alguém possa adquirir o direito
de ndo pagar tributos. Essa tese corrdi os proprios base da organizacéo
politico-social a luz da qual o Estado moderno serviu nos Gltimos séculos.
Por outro lado, trata-se de uma concepcdo ndo razoavel porque ndo faz
sentido querer isentar de contribuigdo previdenciéria solidaria os milhares
de pessoas que se aproveitaram de um sistema iniquo de privilégios, de
normas frouxas e excessivamente generosas que permitiram a jubilagdo
precoce de pessoas no apice de sua capacidade produtiva, muitas delas
mal entradas nos 40 anos de vida.

Constato, por outro lado, que a tese sustentada na acao direta omite o fato
de que o principio dos direitos adquiridos, do mesmo modo que outros
principios constitucionais, admite ponderacdo ou confrontacdo com
outros valores igualmente protegidos pela nossa Constituicdo®.

33 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL - STF. Agdo Direta de Inconstitucionalidade n° 3.105-8/DF
Disponivel em http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=363310. Pag. 127.

334 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL — STF. Agdo Direta de Inconstitucionalidade n° 3.105-8/DF Pég.
168.
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O ministro afirmou ser a solidariedade uma das bases principioldgicas do Estado
de bem-estar social, devendo esta prevalecer em face de um suposto direito adquirido de
ndo pagar contribuicdes previdenciarias.

Mas o voto que efetivamente conduziu o plenario ao resultado final foi elaborado
pelo Ministro Cézar Peluso. Em sua decisdo, o ministro afirmou a natureza tributéria das
contribuicbes previdenciarias, de modo que ndo é possivel opor a garantia do direito
adquirido como fundamento para se furtar ao pagamento da exagdo. A cobranca,
certamente, deve estar de acordo com 0s parametros constitucionais e a legislacdo
tributéria vigente, mas o direito adquirido ndo pode funcionar como razéo para obtencédo de
uma imunidade tributaria®®. O ministro sublinha, ainda, o carater institucional, e ndo
contratual, do regime previdenciario, afastando a ideia de sinalagma e reforcando o carater

tributério da contribuicio®3®. Ja concluindo, afirmou o ministro:

Este tratamento tributdrio diferenciado encontre a justificacdo no
conjunto de elementos politico normativos representados pelo carater
contributivo do sistema, pela obrigatoriedade de que de metralhar
financeiro, pelo imperativo de solidariedade social, pela distribuicéo
equitativa dos encargos do custeio e pela diversidade da base de
financiamento.®¥’

No entanto, segundo o ministro, a Emenda Constituicdo n® 41/2003 violou o
principio da igualdade ao fazer duas equivocadas distingdes: a) entre servidores da Unido,
de um lado, e servidores estaduais e municipais de outro; b) entre aqueles servidores e
pensionistas ja em gozo de beneficios quando da edicdo da emenda, ao qual se aplicava o
artigo 4° da Emenda, e os servidores que viessem a se aposentar no futuro, a quem se
aplica o § 18 do artigo 40 da CRFB/88%%,

Em relacdo aos servidores dos diversos entes federativos, entendeu o0 ministro que

se configurava a mesma situacdo juridica, de modo que o tratamento discriminatério

3% SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL — STF. Agdo Direta de Inconstitucionalidade n° 3.105-8/DF Pég.
201/208.

3% SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL — STF. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 3.105-8/DF Pég.
227,

337 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL — STF. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 3.105-8/DF. Pag.
234/235.

338 Art. 40 (...) § 18. Incidira contribuicdo sobre os proventos de aposentadorias e pensGes concedidas pelo
regime de que trata este artigo que superem o limite maximo estabelecido para os beneficios do regime geral
de previdéncia social de que trata o art. 201, com percentual igual ao estabelecido para os servidores titulares
de cargos efetivos.
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restava evidente®*. Invocou-se, ainda, a previsdo contida no artigo 195, inciso Il, da
CRFB/88, o0 qual impede a incidéncia de contribuicdo previdenciéria sobre aposentadorias
e pensdes concedidas pelo regime geral de previdéncia social. Este imunidade seria
aplicavel, por extensdo, aos participantes dos regimes proprios, até o valor limite para o
pagamento de beneficios no &mbito do regime geral, tendo em vista o carater publico de
ambos 0s regimes e o principio da isonomia34°,

Quando a distingdo entre servidores e pensionistas atuais e futuros, entendeu o
ministro que a utilizacdo de um critério temporal para justificar a distingdo de tratamento
n&o era razoavel, ndo atendendo ao conceito de capacidade contributiva3*.

Sendo as distingbes acima indicadas de natureza arbitraria, declarou a
inconstitucionalidade das expressdes “cinquenta por cento” e “sessenta por cento”, de
modo que, em termos préaticos, restou aplicavel o § 18 do artigo 40 para todos 0s membros
dos regimes proprios, independentemente da situacdo atual e do ente federativo ao qual

vinculados.

3.1.4. Sintese

Pode-se afirmar com convicgdo que o STF tem exercido uma forte autocontencao
e respeitado a opcao do legislador constituinte e ordinario no sentido da reducdo da
protecdo previdenciaria. De um modo geral afastam-se argumentos como o principio da
vedacdo do retrocesso e celebram-se valores como a solidariedade, a sustentabilidade

intergeracional e o equilibrio econdmico e financeiro.

3.2. O Tribunal Constitucional e as medidas de reducdo da protecdo social

adotadas em contexto de crise econdmico-financeira

A crise financeira de 2008 afetou sobremaneira a economia global, exigindo de
diversos paises a adocdo de drasticas medidas de contencdo das despesas publicas.

3% SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL — STF. Acéo Direta de Inconstitucionalidade n° 3.105-8/DF Pég.
237.

340 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL — STF. Acéo Direta de Inconstitucionalidade n° 3.105-8/DF. 242.

31 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL — STF. Agdo Direta de Inconstitucionalidade n® 3.105-8/DF Pég.
247.
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Considerando que as politicas publicas de protecdo social constituem parte expressiva das
despesas da maior parte dos paises ocidentais, a adocdo de medidas de restricdo
orcamentaria inevitavelmente impactaria a concretizacdo dos direitos relacionados a
seguranca social.

Em Portugal a crise foi sentida de forma particularmente, o que exigiu drésticas
medidas de contencdo de gastos. O Memorando de Entendimento sobre as
Condicionalidades de Politica Econémica, celebrado no ano de 2011 entre a Republica
Portuguesa e o Banco Central Europeu, a Unido Europeia e o Fundo Monetario
Internacional, estabeleceu uma série de medidas as quais deveriam ser adotadas pelo
governo portugués de modo a permitir que o pais recebesse ajuda financeira®*?. O pais
passava por uma aguda crise financeira e o suporte internacional era imprescindivel para
evitar a moratoria.

O Tribunal Constitucional, como era inevitavel, foi chamado a se pronunciar as
respeito das medidas de contencdo de despesas adotadas, especialmente sobre aquelas que
atingiram individuos que possuiam maior vinculo com o Estado, como servidores publicos
e beneficiarios do sistema publico de seguranca social.

Neste tdpico busca-se analisar dois julgados do Tribunal Constitucional portugués
que analisaram a constitucionalidade das medidas de reducdo da prote¢do social no
contexto da crise. As decisdes se deram j& no que a doutrina classifica como segundo
periodo da jurisprudéncia da crise, quando a sensibilidade aos argumentos da crise ja ndo é
tdo grande, e o Tribunal parece mais preocupado em reafirmar a supremacia da

Constituigio®*.

3.2.1. Acérdao n° 187/2013 — A possibilidade de reducdo do valor do montante das

pensdes

O primeiro acordao escolhido para analise foi o de n°® 187/2013. Interessa aqui,

particularmente, a questdo da suspensdo do pagamento do subsidio de férias ou equivalente

342 \Versdo do documento em portugués: http://www.portugal.gov.pt/media/371372/mou_pt_20110517.pdf
343 MEDEIROS, Rui. A Constituigdo Portuguesa num Contexto Global. Pag. 67/68.
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para reformados e aposentados, prevista no artigo 77° da Lei do Orgcamento do Estado para
2013344,

Os arguentes da inconstitucionalidade suscitavam, dentre outras questfes: a
violacdo ao principio da isonomia, sob o angulo da igual distribuicdo dos encargos;
frustracdo de expectativas legitimas com ofensa ao principio da protecdo da confianca;
desconsideragdo do principio da capacidade contributiva; excessiva onerosidade, pondo em
causa 0 principio da proibicio do excesso®¥,

Na fundamentacéo da decisao, o Tribunal ressalvou seu entendimento consolidado
de que a tutela de posicBes juridicas concretas dos pensionistas deve ser cautelosa. As
regras de acesso aos beneficios e de apuracdo do valor da renda podem ser modificadas,
observadas certas condi¢des, quando o interesse publico assim o exigir. O Tribunal
entendeu, também, que nestes casos havia direitos ja constituidos pelos pensionistas, mas
que tal fato, por si s6, ndo justifica entendimento diverso34,

No caso concreto, a garantia de sustentabilidade econdmico-financeira do Estado
é um interesse publico relevante, devendo-se concluir “que 0 reconhecimento do direito a
pensdo e a tutela especifica de que ele goza ndo afastam, a partida, a possibilidade de
reducdo do montante concreto da pensdo. O que esta constitucionalmente garantido é o
direito a pens&o, ndo o direito a um certo montante, a titulo de pensdo”3*'.

Rejeitou o TC, também, a ideia de que houve violacdo ao direito a pensao enquanto
manifestacdo do direito a propriedade. Levou-se em consideracdo, primeiramente, que é
duvidosa a aplicacdo do artigo 62° a matéria, considerando que a seguranca social goza de

um estatuto constitucional proprio (artigo 63°). Além disso, baseado o sistema portugués

344 Art. 77°. Suspenséo do pagamento do subsidio de férias ou equivalentes de aposentados e reformados

1 - Durante a vigéncia do PAEF, como medida excecional de estabilidade orgamental, é suspenso o
pagamento de 90 % do subsidio de férias ou quaisquer prestacdes correspondentes ao 14.° més, pagas pela
CGA, I. P., pelo Centro Nacional de PensGes e, diretamente ou por intermédio de fundos de pensdes, por
quaisquer entidades publicas, independentemente da respetiva natureza e grau de independéncia ou
autonomia, nomeadamente as suportadas por institutos publicos, entidades reguladoras, de supervisdo ou
controlo, e empresas publicas, de ambito nacional, regional ou municipal, aos aposentados, reformados, pré-
aposentados ou equiparados cuja pensdo mensal seja superior a (euro) 1100. (...) 4 - Os aposentados cuja
pensdo mensal seja igual ou superior a (euro) 600 e ndo exceda o valor de (euro) 1100 ficam sujeitos a uma
redugdo no subsidio ou prestacdes previstos no n.° 1, auferindo o montante calculado nos seguintes termos:
subsidio/prestacdes = 1188 - 0,98 x pensao mensal.

35 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. Acérddo 187/2013. Versdo para impressdo. Disponivel em
http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20130187.html. P4g. 70.

346 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. Acérdao 187/2013.Pag. 72.

347 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. Acérdao 187/2013.Pag. 72/73.
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em um modelo de reparticdo simples, ndo ha uma relagdo causal entre o valor das pensdes
e 0 montante das contribuicdes®*.

No que respeito a protecdo da confianca, o TC afirma que os pensionistas séo
titulares de uma posicao juridica especialmente tutelada, decorrente da existéncia de um
direito constituido, decorrente do pagamento de contribuicdes efetuados ao longo de toda a
carreira contributiva. Para além disso, a cessacdo da vida ativa diminui a capacidade de
adaptacdo as novas circunstancias, de modo que o pensionista precisa de maior
estabilidade. A confianca na manutencdo do valor do beneficio é legitima, especialmente
porque o sistema portugués é um sistema de beneficio definido34°.

Diante disto, passa o tribunal a formular um juizo de proporcionalidade em sentido
estrito, entendendo que, diante da excepcionalidade do interesse publico envolvido, a
suspensdo ndo constitui uma ofensa desproporcional & tutela da confianga*®.

No entanto, sob o aspecto da igualdade proporcional, entendeu o TC que 0s
pensionistas foram mais penalizados que outros setores da sociedade quando tomado em
consideracdo o conjunto das medidas impostas, sem que houvesse qualquer razdo que
justificasse o tratamento diferenciado, especialmente se considerada a inexisténcia de
vinculagéo dos pensionistas ao interesse plblico®?,

Tendo isto em causa, declarou o TC a inconstitucionalidade do artigo 77 da Lei do
Orgamento do Estado de 2013.

Do acorddo em questdo fica evidente que a protecdo do valor do beneficio ndo é
absoluta. Muito embora a suspensdo do pagamento dos subsidios de férias tenha sido
declarada inconstitucional, os fundamentos tornam evidente que a renda das pensdes pode
ser minorada quando houver razfes de interesse publico que a justifiquem.

Pensando em um contexto de reformas previdenciarias, as razbGes de
sustentabilidade econémico-financeira parecem, em um primeiro juizo, suficientes para
validar modificacdes nas regras de calculos dos beneficios, e mesmo para diminuir o valor
das pensGes ja instituidas.

Anote-se, no entanto, que os fundamentos utilizados pelo TC ndo podem ser

transplantados de forma automatica para o direito brasileiro, haja vista o disposto nos §§ 22

38 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. Acérdéo 187/2013.Pag. 74.
%9 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. Acérddo 187/2013.P4ag. 75.
%0 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. Acérddo 187/2013.P4ag. 76.
%1 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. Acérddo 187/2013.Pag. 77.
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e 4° do artigo 201 da CRFB/88, o0s quais estabelecem, respectivamente, um valor minimo
para os beneficios que substituam o salério de contribui¢do ou rendimentos do trabalho e

uma regra de preservacgdo do valor real dos beneficios.

3.2.2. Acorddo n° 862/13 — a solidariedade e unidade do sistema de seguranca social

como limites a adocdo de politicas restritivas

O segundo acorddo a ser estudado foi o de n® 862/2013. Trata-se de pedido de
fiscalizacdo preventiva de constitucionalidade de normas que determinaram cortes no valor
das pensbes atribuidas pela CGA®®?, proposta inserida no contexto da convergéncia de
pensbes entre o sistema geral de seguranca social e da protecdo dos funcionarios da
administragdo puablica.

ApOs tracar um histérico das medidas adotadas para alcancar o objetivo da
convergéncia, o TC passa a analisar se as medidas adotadas se inserem no plano da
fiscalidade ou da parafiscalidade. O Tribunal vem afirmar que o sentido normativo das
alineas questionadas ¢ “impor uma reducéo no valor da penséo aproximando-a da ‘taxa de
substitui¢do’ existente no regime geral para um tempo completo de servi¢co”, de modo que
as normas questionadas se inserem no dominio do direito a seguranga social, o que, por si

5O, ndo retira a natureza fiscal das medidas®2.

352 Decreto n° 187/XI1 — Artigo 7° - Norma transitéria e de adaptacéo

1 — As pensdes atribuidas pela CGA, até a data da entrada em vigor da presente lei, sdo alteradas, com efeitos
a partir de 1 de janeiro de 2014, nos seguintes termos: a) As pensdes de aposentacdo, de reforma e de
invalidez de valor mensal iliquido superior a € 600,00, fixadas de acordo com as formulas de célculo
sucessivamente em vigor do Estatuto da Aposentacdo, aprovado pelo DecretolLei n.° 498/72, de 9 de
dezembro, bem como as fixadas de harmonia com regimes especiais previstos em estatutos proprios ou
noutras disposicdes legais ou convencionais, tém o valor iliquido em 31 de dezembro de 2013 reduzido em
10%; b) As pensdes de aposentagdo, de reforma e de invalidez de valor mensal iliquido superior a € 600,00,
fixadas com base nas formulas de célculo sucessivamente em vigor do artigo 5.° da Lei n.° 60/2005, de 29 de
dezembro, alterada pelas Leis n.%s 52/2007, de 31 de agosto, 11/2008, de 20 de fevereiro, e 66-B/2012, de 31
de dezembro, tém o valor iliquido do P1 recalculado por substituicdo da remunera¢do (R), inicialmente
considerada, pela percentagem de 80% aplicada & mesma remuneracdo iliquida de quota para aposentacéo e
pensdo de sobrevivéncia; ¢) As pensdes de sobrevivéncia de valor global mensal iliquido superior a € 600,00,
fixadas de acordo com o Estatuto das PensBes de Sobrevivéncia, aprovado pelo Decreto-Lei n.° 142/73, de 31
de margo, tém o valor global iliquido em 31 de dezembro de 2013 reduzido em 10%; 11 d) As pensdes de
sobrevivéncia de valor global mensal iliquido superior a € 600,00, fixadas simultaneamente de acordo com o
Estatuto das Pensdes de Sobrevivéncia, aprovado pelo Decreto-Lei n.° 142/73, de 31 de marco, e com as
regras do regime geral de seguranca social, sdo recalculadas por aplicagdo do disposto na alinea b) ao valor
iliquido do P1 da penséo de aposentacdo, reforma ou de invalidez que tém por referéncia.

38 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. Acérddo 862/2013. Versdo para impressdo. Disponivel em
http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20130862.html. P4g. 10.
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Para o Tribunal, a figura em questdo ndo pode ser considerada imposto, haja vista
que os valores descontados ndo se destinam ao financiamento das atividades gerais do
Estado. No entanto, a reducdo das pensdes ainda pode ser inserida em um contexto de
parafiscalidade, podendo ser considerada uma contribuicdo para a seguranca social. Ainda
neste contexto, a medida deve ser tida como inserida no regime geral da seguranga social,
de modo que ndo se aplicariam os principios juridico-constitucionais da tributagio®+.

A respeito da possibilidade de exigir um esfor¢o contributivo por parte dos atuais

beneficiarios, cumpre transcrever trecho paradigmatico do acordéo:

...sendo o sistema previdencial um sistema de reparticdo, em que as
pensdes sdo suportadas pelas contribuicGes dos trabalhadores no ativo e
respetivos empregadores (denominado pay-as-you-go), no caso das
contribuigdes serem insuficientes para pagar as pensdes, 0s principios da
solidariedade e da justica intergeracional (...) também pode justificar o
esforco contributivo dos atuais beneficiarios. A despropor¢do que o
sistema de reparticdo pode gerar entre contribui¢fes e prestacdes poderia
constituir fundamento para que os atuais pensionistas colaborassem,
através da diminuicdo do montante das pensdes, no reequilibrio do
sistema3®s,

O Tribunal entendeu que a logica da medida é igualar ou aproximar a taxa de
substituicdo das pensdes que sdo atribuidas pela Seguranca Social, intencdo que se inscreve
nos principios conformadores da seguranca social, de modo que nao houve violacdo ao
principio da igualdade ou aos principios da constituicéo fiscal®*®.

A seguir, o TC analisa a constitucionalidade das medidas sob o angulo do direito &
seguranca social. Tendo em vista a grande abertura de conformacdo deste direito no

ordenamento juridico portugués:

o legislador ndo esta proibido de alterar a forma como materializa o
direito a pensdo, podendo alterar ou até mesmo reduzir o seu montante,
tendo em consideracdo a evolugdo das circunstancias econémicas e
sociais, estando embora proibido de eliminar o instituto ‘pensdo de
reforma, aposentagdo, invalidez e sobrevivéncia’, ou, ainda, seu contetido
essencial®’.

%4 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. Acérdédo 862/2013. Pag. 12.
%5 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. Acérddo 862/2013. Pag. 12.
%6 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. Acérddo 862/2013. P4g. 14.
%7 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. Acérddo 862/2013. P4g. 17.
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Isto ndo significa que principios outros possam se interpor como limites a atuagdo
restritiva do legislador, tais como minimo social, dignidade da pessoa humana, minimo
social e protecdo da confianga®®®,

Adotando como norma parametro o principio da protecdo da confianca, o TC
registra que se existe, de um lado, um interesse particular na estabilidade da ordem juridica
e das situacOes juridicas constituidas, de outro ha um interesse publico a justificar a
transformagao da ordem juridica de modo a se adaptar a nova realidade social®>®°.

No caso em tela, valores como a sustentabilidade do sistema publico de pensdes,
igualdade proporcional, solidariedade entre geracdes, a convergéncia do regime de pensoes
da CGA com o regime geral de seguranca social, s&o consonantes com 0s principios que
devem reger eventual reforma estrutural do sistema, em conformidade com o disposto no
artigo 63°, CRP3,

Prosseguindo, o TC busca identificar as expectativas dos destinatarios das
medidas de reducdo das pensdes. Neste ponto, tal como no acérddao comentado anterior, 0
Tribunal afirma a existéncia de uma posicao juridica especialmente tutelada, um direito em
raz&o das circunstancias a que ja se fez referéncia®:.

O TC passa a tracar um histérico das alteracGes que foram feitas ao regime de
pensdes da CGA, demonstrando que tem havido um sucessivo agravamento das condi¢fes
para os subscritores e beneficiarios deste sistema previdencial, mas sempre com respeito ao
principio da salvaguarda dos direitos adquiridos e em formacdo®?. Tendo isto em vista,
afirma:

E perante a sucessiva legislacdo que aumentou a idade de reforma, o
periodo contributivo e as regras de célculo de pensdo, com salvaguarda
de direitos, enquanto subscritores e futuros beneficiarios, os atuais
pensionistas também puderam fazer planos de vida tendo em conta a
perspetiva de continuidade de um determinado regime que julgavam mais
favoravel. E razoavel aceitar que a confianca na manutencdo de um
determinado regime legal pode ter sido determinante na opc¢éo
irreversivel que fizeram pela aposentacdo numa determinada data. (...) De
igual modo, ndo custa admitir que as expectativas fundadas em
comportamentos positivados do Estado, no sentido da continuidade da
forma de célculo da pensdo vigente a data da aposentacdo, tenha sido
determinante na ndo opcdo de investimento em sistemas de protecédo

%8 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. Acérddo 862/2013. Pag. 17/18.
%9 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. Acérddo 862/2013. Pag. 17/18.
%0 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. Acérddo 862/2013. Pag. 20/22.
%1 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. Acérddo 862/2013. Pag. 23/24.
%2 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. Acérddo 862/2013. P4g. 25.
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complementar, precisamente porque julgaram legitimamente que oS
rendimentos que aufeririam seriam suficientes para sustentar o nivel de
vida pretendido e as obriga¢cdes econdmicas e financeiras entretanto
assumidas®®,

Conclui, portanto, afirmando a viola¢do de expectativas legitimas.

O TC passa a avaliar se o interesse publico subjacente justifica a diminuicdo do
valor das pens0@es, concluindo negativamente.

Primeiramente, porque o sistema de pensbes da CGA foi fechado a novas
inscricbes em 2006, de modo que o 6nus da insustentabilidade financeira ndo pode ser
imputado exclusivamente aos beneficiarios, devendo ser assumido por toda a coletividade,
como custo associado a politica de convergéncia das pensées. Em segundo porque tanto 0s
pensionistas da CGA quanto os do sistema geral de seguranca social sdo pensionistas do
Estado, tendo seus direitos a penséao igual consisténcia juridica. Sendo assim, as soluc@es a
serem adotadas para combater a insustentabilidade do sistema deve ter em vista o sistema
publico globalmente considerado®“.

Para além disso, entendeu o TC que as normas em questdo nao correspondem a
“uma medida estrutural de convergéncia de pensdes nem tem qualquer efeito de reposi¢ao
da justica intergeracional ou de equidade dentro do sistema publico de seguranca
social”®®.Para 0 TC, para salvaguardar a justica do sistema devem-se promover solucdes
em termos do sistema publico global, invocando, para tanto, os principios da solidariedade
e da unidade do sistema®®.

Por fim, afirma o Tribunal que, ainda que as medidas de reducgéo fossem tidas por
constitucionais, o principio da proporcionalidade imporia que a sua adocdo de forma
gradual e diferida, tendo em consideracdo o principio da protecdo da confianca e a
valoragdo da condigdo de pensionista®’.

Tendo isto em conta, decidiu o Tribunal por declarar a inconstitucionalidade dos
cortes no valor das pensdes atribuidas pela CGA.

A decisdo em questdo, no entanto, ndo passou imune as criticas da doutrina

constitucional portuguesa.

33 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. Acérdédo 862/2013. Pag. 26.
%4 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. Acérdédo 862/2013. Pag. 28.
%5 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. Acérddo 862/2013. P4g. 31.
%6 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. Acérddo 862/2013. P4g. 32.
%7 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. Acérddo 862/2013. Pag. 34.
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Maria Benedita Urbano, por exemplo, faz as seguintes observacdes: a) de todos 0s
julgados relativos a legislacdo da crise, esta decisdo € aquela que mais suscita ddvidas
sobre ter o TC ultrapassado a fronteira entre o espaco de conformacdo juridica do
legislador e a atividade jurisdicional do tribunal, condenando a estratégia do legislador em
nome de um vago conceito de reforma estrutural; b) o TC teria dado especial atencdo aos
pensionistas da CGA, em detrimento do restantes pensionistas e portugueses em geral; c) 0
TC teria sido infeliz na delimitagcdo do objeto de controle, que critica a medida ora por ser
conjuntural, ou era por ser estrutural; d) finalmente, porque a submisséo da legislacdo que
promoveu os cortes aos testes da proporcionalidade, protecdo da confiancga e igualdade ndo
dissipam plenamente as duvidas acerca da inconstitucionalidade da medida3®.

Também se aponta que a decisao foi inesperada, superando uma extenséo tradi¢éo
jurisprudencial de apenas confinar a tutela da confianca a casos extremos, tendo o Tribunal
absolutizado a protecdo da confianca, tratando o principio em questdo como se regra
fosse3,

Por fim, critica-se 0 decisum em questdo por se aproximar demais de um
dirigismo constitucional®”.

Loureiro, no entanto, ressalva que o acorddo em questdo abriu a porta para corte
permanentes nos montantes das pensdes, respeitada, no entanto, a constru¢do formulada
pelo TC (em um contexto de reforma estrutural, global, gradual e visando garantir a
sustentabilidade do sistema) o que, em que pese as criticas anteriores da doutrina, consiste
em um avanco, ja que, até pouco tempo antes, vigia a concepcao de possibilidade apenas

de cortes transitérios, ou mesmo de uma intangibilidade do valor das pensdes®*.

38 URBANO, Maria Benedita. “A Jurisprudéncia da Crise no Diva. Diagndstico: Bipolaridade?” In O
Tribunal Constitucional e a Crise. Ensaios Criticos. RIBEIRO, Gongalo de Almeida; COUTINHO, Luis
Pereira (Org.) Coimbra: Almedina, 2014. P4g. 31/39.

369 ALEXANDRINO, José de Melo. “Jurisprudéncia da Crise. Das Questdes Prévias as Perplexidades”. In O
Tribunal Constitucional e a Crise. Ensaios Criticos. RIBEIRO, Gongalo de Almeida; COUTINHO, Luis
Pereira (Org.) Coimbra: Almedina, 2014. Pag. 65.

370 PINTO, Paulo Mota. “A Prote¢do da Confianca na ‘Jurisprudéncia da Crise’”. In O Tribunal
Constitucional e a Crise. Ensaios Criticos. RIBEIRO, Gongalo de Almeida; COUTINHO, Luis Pereira
(Org.) Coimbra: Almedina, 2014. Pag. 159.

371 LOUREIRO, Jodo Carlos. “Cortes, Pensdes e Jurisprudéncia em Tempos de Crise: entre o Transitorio e o
Permanente”. In O Tribunal Constitucional e a Crise. Ensaios Criticos. RIBEIRO, Gongalo de Almeida;
COUTINHO, Luis Pereira (Org.) Coimbra: Almedina, 2014. P4g. 159.
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3.3. O Tribunal Europeu dos Direitos do Homem e as medidas de restricdo de

direitos em matéria de seguranca social

3.3.1. A Convencéo Europeia dos Direitos do Homem e a Carta Social Europeia

Antes de abordar a forma como o TEDH lida com as politicas de restricdo de
direitos relacionados a seguranca social, cumpre falar, brevemente, sobre como a
seguranca social se vinculado com a Convencdo Europeia dos Direitos do Homem
(CEDH).

Os principais documentos do Conselho da Europa em matéria de direitos humanos
sdo a CEDH, que busca tutelar aqueles direitos ditos de primeira geracdo, ou as chamadas
liberdades e garantias; e a Carta Social Europeia®’?, que pretende garantir os direitos
econdmicos, sociais e culturais. Foi necessario elaborar dois documentos diversos porque
ndo havia, em torno dos direitos sociais, 0 mesmo nivel de consenso alcancado para as
liberdades e garantias. Prova disso € que, enquanto todos 0s paises que integram o
Conselho da Europa ratificaram a CEDH, a ponto de se considerar a ratificacdo deste
documento como requisito para integrar o Conselho, apenas poucos paises ratificaram a
Carta.

No presente trabalho deixa-se de abordar o papel da Carta tendo em vista sua
limitada eficacia. As decisdes proferidas pelo Comité de Direitos Sociais do Conselho da
Europa tém natureza declaratéria®”, ndo sendo executaveis, embora devam ser respeitadas.

O sistema ndo prevé a aplicacdo de san¢des imediatas em caso de descumprimento®’.

3.3.2. O Tribunal Europeu dos Direitos Humanos e o direito a seguranca social

Muito embora o TEDH ndo admita que seja possivel extrair da CEDH um direito

subjetivo a seguranca social, vem sendo convocado em diversas oportunidades a verificar a

372 Existem, em verdade, duas Cartas Sociais Europeias: a primitiva, datada de 1961, e a revisada, de 1996. O
direito a seguranca social encontra abrigo em ambos os documentos. A segunda possui maior alcance que a
original e espera-se que, conforme va sendo ratificada, venha a substituir definitivamente a Carta primitiva.
373 COUNCIL OF EUROPE. Collective Complaints Brochure. Council of Europe, s.d. Pag. 6.

374 KATROUGALOS, George. “Social security in the 'case law' of the Social Rights Committee.” In
Research Handbook on European Social Security Law, PENNINGS, Frans; VONK, Gijsbert. Cheltenham;
Northampton: Edward Elgar Publishing, 2015. Pag. 85.
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compatibilidade de reformas previdenciarias com dispositivos da CEDH.

Para a doutrina especializada a jurisprudéncia do TEDH aponta claramente para a
existéncia de um profundo vinculo entre os direitos previstos na Convencao e os direitos de
seguranca social, de modo que os direitos ditos civis e politicos atuam no sentido de
garantir e também fortalecer o direito a seguranca social®”>.

Aponta-se a existéncia de uma protecdo legal minima a partir dos artigos 3°, 6° e
8° da CEDH, bem como do artigo 1° do Protocolo n® 136, O primeiro dispositivo busca
garantir o direito a existéncia humana e dignidade. O artigo 6° se refere ao julgamento
justo, enquanto o artigo 8 define alguns standards para protecdo da vida familiar. Por fim,
0 artigo 1° do Protocolo, o qual protege o direito de propriedade®’”.

O artigo 6° da CEDH afirma o direito a um processo equitativo. O TEDH ja teve a
oportunidade de se debrucar sobre a questio em diversas oportunidades®’®, tendo
consolidado o entendimento no sentido de ser o artigo em questdo aplicavel aos litigios
envolvendo prestacOes de seguranca social®”®. Neste sentido pode-se falar na existéncia de
uma dimensdo processual do direito a seguranca social.

Quanto aos demais dispositivos da CEDH mencionados, ofertam eles uma
protecdo de carater substancial ao direito a seguranca social, projetando seus efeitos para a
prépria relacdo entre o Estado-prestador e o cidaddo que se beneficia da prestacéo.

Tome-se o artigo 3° da CEDH, que proibe a tortura e os tratamentos tidos por
desumanos ou degradantes. O TEDH entendeu, quando do julgamento do caso “Larioshina

vs Russia”, que “uma reclamacdo quanto ao valor completamente insuficiente de uma

375 EICHENHOFER, E. (2015). “Social Security as a human right: an european perspective”. Pag. 27.

376 Diversos outros dispositivos da CEDH, no entanto, sdo invocados para sustentar pretensdes relacionadas
ao direito & seguranca social. Para uma visdo desenvolvida do assunto, vide: SLINGENBERG, Lieneke.
“Social Security as a human right: an european perspective.” In Research Handbook on European Social
Security Law, PENNINGS, Frans; VONK, Gijsbert. Cheltenham; Northampton: Edward Elgar Publishing,
2015.

377 MIKKOLA, Matti. “The Development of European Social Security Standards.” In Research Handbook on
European Social Security Law, PENNINGS, Frans; VONK, Gijsbert. Cheltenham; Northampton: Edward
Elgar Publishing, 2015. Pag. 150.

378 para uma lista de casos, vidle GOMEZ HEREDERO, Ana. La Seguridad Social como Derecho Humano.
Strasbourg: Conselho da Europa, 2007. Pég. 13/22.

37 GOMEZ HEREDERO, Ana. La Seguridad Social como Derecho Humano. Pé4g. 11
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pensdo ou outros beneficios sociais pode, em principio, suscitar uma questdo sob o Artigo
3° da Convengdo, o qual proibe o tratamento desumano ou degradante” (tradugao livre)3.

O artigo 8° trata do respeito pela vida privada e familiar. A doutrina afirma que
tem havido uma proliferacdo dos direitos protegidos por este dispositivo, especialmente na
area da seguranca social e da saude®!. Exemplo de aplicagdo do dispositivo pelo TEDH
pode ser visto no caso Roche vs United Kingdom, em que a Corte entendeu que a demora
no fornecimento de toda a informacdo relevante e pertinente violou o direito do
reclamante, que buscava uma pensdo militar, ao ndo o permitir avaliar os riscos a que
esteve exposto durante testes com gases conduzidos pelas forgas armadas britanicas®®?.

Por fim, o artigo 1° do Protocolo n° 1, que protege o direito de propriedade. O
TEDH vem entendendo que as prestacdes de seguranca social podem ser consideradas
como “possessdes” ou “bens”, para fins de aplicagao do dispositivo em questdao, de modo
que o Estado-parte ndo pode interferir na fruicdo dos beneficios sociais a menos que
estejam presentes os requisitos ali estabelecidos®®?.

3.3.2.1. A legitimidade das medidas de austeridade adotadas por Portugal
no contexto da crise a luz do artigo 1° do Protocolo n° 1 da CEDH

Como mencionado, o TEDH ja teve a oportunidade de se pronunciar a respeito de
algumas matérias envolvendo direitos sociais, oferecendo a estes, quando em contato com
direitos previstos na CEDH, a sua tutela. No que se refere a seguranca social, ha diversos
julgados da Corte envolvendo a aplicacdo de dispositivos da Convencdo, tais como 0
direito a um julgamento justo (art. 6°), o direito a vida (art. 2°), a proibicdo da tortura (art.

39) e a proibicéo de discriminagdo (art. 14°)%4, Para os fins deste trabalho, todavia, importa

380 « . a complaint about a wholly insufficient amount of pension and the other social benefits may, in

principle, raise an issue under Article 3 of the Convention which prohibits inhuman or degrading treatment”
EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS. Larioshina v. Russia, n° 56869/00, 2002.

31 GERARDS, Janneke H. “Fundamental Rights and Other Interests: Should it really make a difference?” In
Conflicts between Fundamental Rights. BREMS, Eva. Antwerp; Oxford; Portland: Intersentia, 2008. Pag.
662.

382 GOMEZ HEREDERO, Ana. La Seguridad Social como Derecho Humano. Pag. 47/48.

33 TSETOURA, Anna. “Property Protection as a Limit to Deteriorating Social Security Protection.”
European Journal of Social Security, Volume 15, 2013. P4g. 58.

384 Para uma lista de julgados em que artigos da Convengdo foram invocados para protecdo de direitos
relacionados & seguranca social, vidle GOMEZ HEREDERO, Ana. La Seguridad Social como Derecho
Humano.
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analisar a protecdo oferecida por meio da aplicacdo do art. 1° do P-1 (protecdo da
propriedade), considerando que a maior parte dos casos envolvendo beneficios sociais que

385

chegam ao TEDH invoca a prote¢édo do referido dispositivo®®°, a seguir transcrito:

Artigo 1°
Proteccdo da propriedade

Qualquer pessoa singular ou colectiva tem direito ao respeito dos seus
bens. Ninguém pode ser privado do que é sua propriedade a ndo ser por
utilidade publica e nas condicOes previstas pela lei e pelos principios
gerais do direito internacional. As condicBGes precedentes entendem-se
sem prejuizo do direito que os Estados possuem de pdr em vigor as leis
que julguem necessérias para a regulamentacdo do uso dos bens, de
acordo com o interesse geral, ou para assegurar 0 pagamento de impostos
ou outras contribui¢bes ou de multas.

A primeira sentenca do enunciado estabelece um principio geral de néo
interferéncia na propriedade. Ao individuo € garantida a fruicdo pacifica (peaceful
enjoyment) de seus bens. A intencdo da norma é garantir um direito oponivel ao Estado,
pelo qual este se abstém de interferir indevidamente na esfera patrimonial do individuo.
Admite-se, contanto, que em determinadas situacGes surja uma obrigacdo estatal de
garantir a propriedade perante agressdes injustas de privados®®.

Para fins de aplicacdo do art. 1° do P-1, é necessario que 0 bem possua uma
expressdo econdmico-patrimonial. Considerando que muitos direitos e interesses, para
além da propriedade, possuem esta expressdo pecunidria, verifica-se a multiddo de
possibilidades de invocacdo do dispositivo convencional. Inclui-se no ambito de protecao
da disposicdo tanto os bens de natureza material, quanto os bens ditos imateriais. A nocao
também abarca direitos atuais e futuros, restritos estes aos casos em que existe uma
expectativa legitima de aquisicio da propriedade®”,

A segunda parte do dispositivo limita a interferéncia na propriedade aos casos em
que presente um interesse publico. Para verificar se a privacdo do bem atende a este

requisito, a Corte examina: (a) se um objetivo de interesse publico esta sendo perseguido;

385 COUSINS, Mel. The European Convention on Human Rights and Social Security Law. Antwerpen:
Intersentia, 2008. Pag. 17.

386 DIJK, Peter Van et al. Theory and Practice of the European Convention on Human Rights. Antwerpen:
Intersentia, 2006. Pag. 864/865.

37 BARRETO, Ireneu Cabral. A Convengdo Europeia dos Direitos do Homem anotada. 3a Ed. Coimbra:
Coimbra Editora, 2005. P4g. 348/349.
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(b) se a medida é proporcional em relacdo ao fim desejado; (c) se a restricdo € legal ou
amparada em principios do direito internacional®®,

Em relacdo ao primeiro teste, 0 TEDH atribui aos Estados contratantes grande
margem de apreciacdo na definicdo do interesse publico buscado, intervindo apenas
naquelas situagBes em que se verifica a total auséncia de fundamento razoavel®®®.
Destaque-se a presenga de um importante dever de fundamentacao para o Estado.

O teste de proporcionalidade visa aferir se houve a justa ponderacdo entre os
interesses coletivos e as exigéncias de protecdo dos direitos individuais. Exige-se, também,
que a privacdo da propriedade seja compensada. Em carater excepcional admite-se que a
indenizacdo ndo corresponda ao valor de mercado, desde que o interesse publico envolvido
assim o exija®.

Por fim, a afericdo de legalidade da medida restritiva. Neste caso o TEDH nao se
pronuncia acerca da correta aplicacdo do direito doméstico, geralmente fazendo referéncia
ao entendimento do tribunal nacional. N&o funciona, assim, como mais uma instancia
decisoria. Também se exige que haja suficientes garantias procedimentais para garantir que
as arbitrariedades sejam controladas®®?.

A terceira e Ultima parte do art. 1° do P-1 autoriza os Estados a impor limites ao
uso da propriedade em acordo com o interesse publico ou para assegurar pagamento de
impostos, contribuigdes ou multas. Aqui, novamente, gozam o0s Estados de uma extensa
margem de apreciacdo na definicdo dos limites e interesses a serem perseguidos.

Tracado um breve retrato da protecdo da propriedade oferecida pela CEDH,
cumpre verificar como o TEDH se posicionou acerca da convencionalidade das medidas de
reducdo das pensdes adotadas em Portugal por forca da grave crise financeira.

De acordo com a primeira parte do art. 1° do P-1, toda pessoa tem o direito ao
respeito dos seus bens. Cumpre perquirir, portanto, se um beneficio social pode se
enquadrar na categoria “bens” para fins de aplicagdao do disposto no enunciado.

A protegdo da seguranca social por meio do direito a propriedade € uma
construcdo do Tribunal Constitucional alemdo. Entendeu esta Corte que o artigo 14 da

Constituicdo alema, que protege o direito de propriedade, também se aplica a elementos

38 DIJK, Peter Van et al. Theory and Practice of the European Convention on Human Rights. Pag. 878/879.
389 DIJK, Peter Van et al. Theory and Practice of the European Convention on Human Rights. Pag. 879/880.
3% DIJK, Peter Van et al. Theory and Practice of the European Convention on Human Rights. Pag. 883.
391 DIJK, Peter Van et al. Theory and Practice of the European Convention on Human Rights. Pag. 885.
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imateriais, como beneficios sociais. Desta forma, embora o sistema ndo seja imutavel,
quaisquer restrigdes deverdo se fundar no interesse publico, serem adequadas e necessarias,
e ndo poderdo impor excessivos encargos sobre 0s envolvidos. As medidas deverdo passar
por um teste de proporcionalidade e o principio da protecdo da confianca exige que as
reformas prevejam normas de transi¢do, de modo a atenuar o impacto sobre as expectativas
dos individuos.®®? A construgdo do tribunal alemdo parece ter influenciado o tribunal
europeu.

Em 1974 decidiu o TEDH que a obrigacao de pagar contribuicdo para um regime
de seguranca social poderia criar, sob determinadas circunstancias, um direito de
propriedade sobre a cota dos fundos constituidos®®. Os sistemas nos quais havia cotas
individuais identificaveis permitiam a criacdo de um direito de propriedade, sendo 0s
beneficios dele decorrentes considerados “bens” para fins de aplicagio da Convengao3®,
Excluia-se, desde logo, regimes de reparticdo simples (pay-as-you-go), em que as
contribuicbes vertidas pelo segurado ndo sdao acumuladas para 0 pagamento da prépria
pensdo. Ndo sendo possivel falar em cota identificavel, ndo haveria direito a protecdo de
direitos de propriedade nos termos do art. 1° do P-13%.

Posteriormente, o TEDH passou a considerar irrelevante a natureza do regime
legal de acesso aos beneficios sociais, desde que o beneficio tivesse natureza contributiva
(ainda que indireta). Uma primeira manifestacdo deste entendimento foi o caso Gayguzus
vs Austria®®®. O reclamante, cidaddo turco, apos mais de dez anos de atividade laborativa,
requereu a concessdo de um beneficio, o qual lhe foi negado por ndo possuir a
nacionalidade austriaca. Apesar de se tratar de um beneficio previsto em um regime de
reparticdo simples, a queixa restou admitida com base no art. 14 e do art. 1° do P-1 da
CEDH. E isto em uma mudanca de orientacdo, ja que, até entdo, entendia-se que neste tipo
de regime o segurado nao possui uma cota identificavel do fundo de pensao, de modo que
n&o se podia invocar a prote¢éo do art. 1° do P-1.

Decidiu a Corte que o direito a assisténcia emergencial (beneficio pretendido pelo

%2 PENNINGS, Frans. “The Potential Consequences of the Gayguzus Judgment.” European Journal of
Social Security, 1999. P4g. 195.

393 EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS. Muiller v. Austria, n® 5849/72, 1974.

394 LENTEN, Ingrid. “From Stec to Valkov: Possessions and Margins in the Social Security Case Lae of the
European Court of Human Rights” Human Rightrs Law Review, n. 13:2, 2013. P4g. 317.

3% PENNINGS, Frans. “The Potential Consequences of the Gayguzus Judgment.” European Journal of
Social Security, Vol. 1/2, 1999. P4g. 183.

3% EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS. Gayguzus v. Austria, n® 17371/90, 1996.
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reclamante) era um direito pecuniario para os fins de aplica¢do do art. 1° do P-1 da CEDH,
ressaltando que o dispositivo ¢é aplicavel sem que seja necessario recorrer exclusivamente
ao vinculo entre o pagamento de contribuicdes e o direito a ajuda®’. No caso em tela
havia uma ligacédo indireta entre as contribuicGes e o recebimento do beneficio pretendido,
ja que a assisténcia emergencial s6 poderia ser concedida aqueles que tenham esgotado o
direito a um beneficio de desemprego®®.

399 astendeu-se a

Por fim, quando do julgamento do caso Stec vs. United Kindgom
protecdo oferecida pelo art. 1° do P-1 da CEDH também para aqueles casos em que o
acesso ao beneficio independe da natureza contributiva do regime. A questdo envolvia o
pagamento do “Reduced Earnings Allowance”, um beneficio de natureza ndo contributiva
concedido a pessoas com capacidade laborativa reduzida.

Para o Tribunal, a interpretacdo do art. 1° do P-1 deveria levar em conta a forma
como estdo organizados os sistemas de bem-estar nos diversos Estados europeus. S&o
diversas as prestacdes de seguranca social concebidas, em uma série de regimes diferentes.
Alguns envolvem contribuicdo para um fundo, outros dependem de um registro de
contribuicdo, e outros ainda sdo financiados com base nas receitas gerais do Estado. Tendo
disto isto, o TEDH afirmou a artificialidade de se conceber como um direito de
propriedade apenas os beneficios concedidos em regimes contributivos. Além disso,
muitos interessados financiaram os sistemas de seguranca social por meio do pagamento de
impostos*®,

O julgado prossegue afirmando que muito individuos sdo dependentes, durante
parte ou toda a vida, dos beneficios sociais. Muitos sistemas nacionais preveem que,
preenchidos os requisitos de exigibilidade, seja efetuado o pagamento dos beneficios.
Tendo o individuo uma norma de direito interno garantindo determinada prestacdo social,
deve-se aplicar o art. 1° do P-14%1,

O decisum estabelece alguns principios relevantes a respeito da matéria.
Primeiramente, o art. 1° do P-1 nédo cria o direito de adquirir a propriedade. Segundo, 0s

Estados contratantes possuem plena liberdade para decidir se desejam estabelecer ou ndo

397 EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS. Gayguzus v. Austria. 841.

3% PENNINGS, Frans. “The Potential Consequences of the Gayguzus Judgment.” P4ag. 185.

3% EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS. Stec and others v. The United Kingdom, n® 65731/01 and
65900/01, 2005.

400 EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS. Stec and others v. The United Kingdom. §50.

401 EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS. Stec and others v. The United Kingdom. 851.

105



um programa de Seguranca Social, podendo escolher o regime, espécies e valor dos
beneficios. Terceiro, havendo legislacdo que determine o pagamento de um determinado
beneficio, com exigéncia ou ndo de pagamento de contribuicGes pretéritas, deve-se
considerar a existéncia de um direito pecuniario em favor de quem preencha os requisitos
para a sua frui¢do, permitindo-se a invocacéao do art. 1° do P-1. Por fim, ndo se pode extrair
do dispositivo o direito a um beneficio de seguranca social de nenhum tipo*%,

Por consequéncia do entendimento construido, pode-se afirmar que beneficios
concedidos em uma base puramente discricionaria ndo estdo protegidos pelo direito de
propriedade?®,

Cumpre registrar ainda duas relevantes decisdes do TEDH em relagdo a
verificacdo da existéncia de um interesse abrangido pelo art. 1° do P-1. No caso Bladh vs.
Sweden** discutia-se o direito a uma prestagdo em razio da situacio de desemprego. Um
dos requisitos para concessao do beneficio era a participagdo do requerente um programa
de qualificacdo. Enquanto o queixoso participava do treinamento em questdo, sobreveio
modificacdo legislativa alterando os requisitos da concessdo da prestacdo. O Tribunal
decidiu que, neste caso, o reclamante ndo possuia uma legitima expectativa de fruir de um
direito de propriedade, haja vista ndo ter chegado a implementar os requisitos sob a égide
da lei anterior.

Em recentes casos envolvendo Portugal colocados perante o TEDH, este entendeu
que havia um interesse pecuniario abrangido pelo art. 1° do P-1. No caso Da Conceigédo
Mateus v. Portugal, o interesse consistia no fato de os reclamantes estarem legalmente
habilitados a receber os subsidios de férias e Natal. No caso Silva Carvalho Rico v.
Portugal, o interesse decorria da fixacdo legal do valor da penséo.

Aplicou-se, assim, o entendimento consolidado no Tribunal, segundo o qual,
havendo a lei estabelecido requisitos para a concessdo de uma determinada prestacao
social, e preenchendo o individuo tais requisitos, presente estd um direito de natureza
pecuniaria, protegido pela CEDH nos termos do art. 1° do P-1.

Ainda segundo o TEDH, tanto o ndo pagamento dos subsidios de férias e Natal

quanto a cobranca da CES constituiam interferéncias no direito de fruicdo pacifica dos

402 EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS. Stec and others v. The United Kingdom. §854 e 55.
403 COUSINS, Mel. The European Convention on Human Rights and Social Security Law. Pag. 22.
404 EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS. Bladh vs. Sweden, n° 46125/06, 2009.
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bens e, por esta razdo, precisariam ser devidamente justificadas.

As medidas de redugdo ou extincdo de beneficios sociais ndo sdo comumente
colocadas em questdo perante o TEDH sob este aspecto. Um caso recente em que a
legalidade foi posta em causa diz respeito a suspensdo do pagamento de uma pensao por
invalidez, com base em opinido emitida por ministro de Estado, ndo publicada no veiculo
de comunicacéo oficial*®®. O reclamante, residente no Kosovo, teve seu beneficio cessado
em razdo de ter o ministro de Estado declarado que a partir da data em que o territdrio
passasse a controle internacional, cessaria o funcionamento do sistema de previdéncia
sérvio naquela regido. O TEDH entendeu que, ndo satisfeito o requisito da legalidade,
sequer era necessario verificar se presente o interesse publico a justificar a cessacdo da
pensao.

Nos casos envolvendo Portugal, ao contrario, o TEDH entendeu que a reducdo do
valor das pensfes estava autorizada pela legislacdo nacional. Os julgados fazem ampla
referéncia as decisdes proferidas pelo Tribunal Constitucional portugués em sede de
fiscalizacdo de constitucionalidade, sublinhando o TEDH que as medidas foram
autorizadas pelo TC.

O caso Da Silva Carvalho Rico v. Portugal ndo desperta maiores dificuldades, ja
que a CES foi introduzida pela Lei do Orcamento do Estado e n&o foi declarada
inconstitucional.

A determinacdo de ndo pagamento dos subsidios de férias e Natal, objeto do caso
Da Conceicdo Mateus v. Portugal, foi considerada inconstitucional por violar o principio
da igualdade proporcional. O TEDH, no entanto, ndo atribuiu nenhum efeito a deciséo do
TC. Considerou que a limitacdo dos efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade com
base no disposto no artigo 282, n°® 4, CRP era suficiente para considerar os cortes como
compativeis com as disposicoes de direito doméstico.

A presencga de um interesse publico relevante também ndo costuma criar maiores
dificuldades quando da apreciagédo da legitimidade das medidas de redug@o ou suspensao
de beneficios sociais.

Nos casos envolvendo Portugal, o TEDH atestou a presenga de um interesse

publico a justificar a interferéncia no direito de fruicdo pacifica dos bens. A crise

405 EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS. Grudic v. Serbia, n° 31.925/08, 2012.
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econdmica e seus efeitos sobre o orcamento do Estado foram destacados. O Tribunal pds
em relevo a necessidade de reducdo imediata dos gastos publicos, com fim de garantir a
liquidez em curto prazo, de modo a permitir a recuperacdo da economia portuguesa a
médio prazo*®®. Fez referéncia, ainda, 8 margem de apreciacéo, a qual seria especialmente
ampla em se tratando de matéria envolvendo definicdo de prioridades para alocacdo de
recursos limitados do Estado®?’.

Da analise da jurisprudéncia anterior do TEDH, todavia, ndo se pode afirmar que
a crise foi o fator decisivo para se considerar a convencionalidade da reducéo das pensoes.

Como mencionado, a margem de apreciacdo deixada aos Estados contratantes é
bastante ampla, especialmente quando se trata de regimes de seguranga social. Quaisquer
alteracdes realizadas dependem de estudos acurados e produzem impactos gigantescos
sobre 0s orcamentos estatais, especialmente na Europa, onde os regimes costumam ser
bastante generosos. A crise financeira aqui funciona como um extensor da margem de
apreciacao, ja que a urgéncia das medidas a serem adotadas acentua o caréater politico das
decisdes a serem tomadas.

Lembra Palmstorfer que o entendimento no sentido da possibilidade de ajuste nos
regimes de seguranca social é mais velho que a crise*®. Pode-se concluir, portanto, e com
razoavel grau de certeza, que ainda se as medidas tivessem sido adotadas em um contexto
ndo tdo gravoso quanto aquele em que Portugal se encontrava, as reducdes teriam sido
admitidas pelo Tribunal.

O ultimo teste formulado pelo TEDH é o de proporcionalidade, pelo qual a Corte
verifica se o direito a um beneficio do regime de seguranca social foi infringido de modo a
atingir a esséncia do direito. Em ambos os casos aqui analisados entendeu o Tribunal que
as medidas passavam pelo teste.

Primeiramente ha que se avaliar, no caso concreto, o impacto econémico da

medida sobre o interessado. E 0 que se depreende do decidido no caso Asmundsson vs.

406 EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS. Da Conceicdo Mateus v. Portugal, n® 13341/14, 88 25 e
26, 2013; EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS. Santos Januério v. Portugal, n® 57725/12, 88 39 e
40, 2013.

407 EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS. Da Conceicdo Mateus v. Portugal, 8§ 22 e 23;
EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS. Santos Januério v. Portugal, 88 37 e 38.

408 PALMSTORFER, Rainer. “Austerity measures on trial: on the compatibility of austerity measures with
the European Convention of Human Rights.” E-PUblica Revista Electronica de Direito Publico, Vol. 1, n. 3
(2014). Disponivel em http://www.scielo.mec.pt/scielo.php?pid=S2183-
184X2014000300008&script=sci_abstract&ting=en. Pag. 131.
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Iceland®®®. Nesta queixa discutia-se a cessacdo de um beneficio por incapacidade de longo
prazo em razdo de alteracdes na legislacdo. Embora a condicéo fisica pessoal do queixoso
tenha permanecido a mesma (parcialmente incapacidade para atividade laborativa), ficou
privado de cerca de trinta por cento de sua renda. Entendeu a Corte que a supressdo do
beneficio implicava em um Onus excessivo a ser suportado pelo reclamante.

Mencionando o precedente fixado no caso acima relatado, o TEDH considerou
que a repercussdao econdmica da CES e do ndo pagamento dos subsidios de férias e Natal
sobre a renda anual dos reclamantes era relativamente pequena e, portanto, ndo violava o
nacleo do direito de propriedade. Em ambos os casos também se sublinhou o carater
extraordinario e temporario das medidas. O Tribunal cita julgamentos anteriores nos quais
foi declarada a convencionalidade de medidas semelhantes, porém definitivas. No caso
Silva Carvalho Rico vs. Portugal, o TEDH ainda tomou em consideracdo o fato de tero TC
afirmando que ndo havia alternativas disponiveis para que os objetivos de reducdo do
déficit fossem atendidos. Em Da Concei¢do Mateus vs. Portugal, o Tribunal enfatizou a
excepcionalidade da situacdo decorrente da grave crise econémica.

Havia o Tribunal j& se manifestado no sentido constituir mais um indicio de
violagdo do principio da proporcionalidade o direcionamento das medidas de austeridade a
um grupo especifico de pessoas. E 0 que se depreende do caso R.Sz vs. Hungary*!,
quando contribuices da ordem de quase cem por cento foram instituidas exclusivamente
em face de funcionarios do Estado.

No caso portugués, ao contrario, ndo vislumbrou o TEDH violacdo da
proporcionalidade no fato de as medidas de austeridade atingirem, fundamentalmente, o
setor publico, ainda que cortes semelhantes ndao tenham sido adotados no setor privado.

Do julgamento do caso Da Conceicdo Mateus vs. Portugal consta uma referéncia
sutil do TEDH a decis&o de inconstitucionalidade proferida pelo TC*1. Em sentido inverso
ao decidido pela Corte portuguesa, afirmou o TEDH que o legislador portugués
permaneceu dentro dos limites de sua margem de apreciacdo e que, ainda que tais cortes
tenham se revelado insuficientes, ndo caberia ao TC indicar quais medidas deveriam ser

adotadas para diminuir o déficit orcamentario.

409 EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS. Kjartan Asmundsson v. Iceland, n° 41838/11, 2005.
410 EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS. R.Sz vs. Hungary, n° 41838/11, ECHR, 2013.
41 EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS. Da Concei¢do Mateus v. Portugal. §28.
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Por fim, outro elemento que demonstra o dialogo entre as decisGes do TC e do
TEDH ¢é a referéncia deste as menc¢des do TC ao principio da reserva do possivel. O
Tribunal europeu inclui a ideia de escassez na fundamentacdo da decisdo, apenas
ressalvando que tal nocdo ndo pode ser utilizado no sentido de tornar os direitos sociais

meros simbolos sem efetividade.
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CONCLUSAO

Pelo exposto, podemos concluir que as reformas previdenciarias sdo inevitaveis,
tendo em vista a necessidade de preservar a sustentabilidade dos proprios regimes de
seguranca social, sob pena de, em um futuro ndo muito distante, a propria existéncia da
seguranca social enquanto direito ser questionada. Neste sentido devem, sim, ser
promovidas reformas, mas que preservem, de um lado, a necessaria sustentabilidade
econdmico-financeira, e, de outro, a sustentabilidade social. A tarefa, certamente, é dificil
de ser executava, mas nem por isso deve-se abrir méo de tais objetivos.

S80 muitos os que advogam a transformacdo dos regimes de seguranca social,
hoje ancorados em regimes de reparticdo, em regimes de capitalizacdo pura, com a
supressao do elemento solidario em nome de uma maior responsabilizacdo do individuo
por suas préprias escolhas. H& também os que defendam a introducdo de programas de
rendimento minimo universais e incondicionais, com a abolicdo de quaisquer outros
sistemas de protecdo social, limitando-se o Estado a fornecer aquele minimo indispensavel
a sobrevivéncia.

E preciso responder com um sonoro “ndo” aos defensores destes modelos. A
atuacdo do Estado na area da protecdo social ndo deve ser orientada por uma ldgica
mercantilista e reducionista. Tal como os demais direitos fundamentais, o Estado deve
garantir, da maneira mais ampla e eficiente possivel, a protecdo dos cidaddos contra 0s
riscos sociais, especialmente em um contexto de crescente instabilidade.

N&o se ignora a existéncia de um componente econdmico relevante, tampouco que
os individuos devem arcar, em alguma medida, com suas préprias escolhas. Mas nédo é o
caso de se ignorar, em primeirissimo lugar, que na grande maioria dos casos aqueles que
sdo atingidos pelas contingéncias sociais pouco ou nada poderiam fazer contra elas e,
segundo, que a seguranca social busca exatamente garantir que o trabalho ndo seja visto
como uma outra mercadoria qualquer, sujeita as oscilacbes de preco decorrentes da
variacdo da oferta e da procura. Aquele que se vé protegido pelo Estado ndo estara disposto
a vender sua forca de trabalho por um salario miseravel.

H&, de fato, a necessidade de proteger o sistema daqueles que tentam dele se
beneficiar sem que efetivamente tenham contribuido para o bem comum. Também é

preciso reconhecer que a transformacéo etaria € uma realidade, especialmente nos paises
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desenvolvidos, e num futuro proximo também nos paises emergentes, para a qual é preciso
oferecer alguma resposta. Eventualmente podera ser necessario aumentar a idade minima
para reforma ou mesmo reduzir moderadamente o valor dos beneficios.

No entanto, a reducdo excessiva dos montantes recebidos pelos inativos, bem
como a crescente dificuldade no acesso aos beneficios, tem potencial para reduzir a
legitimidade dos regimes de seguranca social, que passam a ser vistos pelos cidadaos como
excessivamente onerosos frente as diminutas vantagens auferidas ao longo de uma
extenuante carreira contributiva. Pode-se destruir o sentimento de solidariedade que deve
existir entre todas as partes envolvidas no financiamento e na concretizagdo dos direitos de
seguranca social, a saber: Estado, empregadores e trabalhadores.

Deve-se enxergar a seguranca social ndo apenas sob uma perspectiva de satisfacao
das necessidades de subsisténcia. Como ja se sabe, a pobreza é muito mais do que falta de
rendimentos econdmicos: tem relagdo com o exercicio de direitos e a concretizacdo de
projetos de realizacdo pessoal*'2/43, A atuacéo do Estado nesta area deve ir muito além da
garantia do denominado minimo existencial, mas na tentativa de reducdo das
desigualdades, especialmente de oportunidades, cada vez mais presentes na sociedade
contemporanea.

E preciso, portanto, pensar mecanismos que obriguem os Estados a preservar
sistemas de seguranca social, garantindo uma protecdo social efetiva e adequada. No
entanto, tais mecanismos devem ter pretensdo de universalidade, de modo a evitar que as
politicas de reducdo da protecdo social, em nome da atracdo de investimentos, continuem a
existir. E necessario construir direitos sociais globais, que se apresentem como alternativa

a globalizacio fundada na privatizagdo, mercantilizacéo e liberalizagdo*!.

42 WILLIAMS, Lucy. “Para a Emergéncia de um Direito Internacional da Pobreza.” In WILLIAMS, Lucy
(coord). O Direito Internacional da Pobreza - Um discurso emergente. Cascais: Sururu, 2006. Pag. 30.

43 “Na perspectiva multidimensional, contudo, uma das caracteristicas que definem a pobreza é a
incapacidade das pessoas pobres gozarem os direitos de ‘ primeira geragdo’, exceto se lhes forem garantidos
direitos de ‘segunda geragdo’”. WILLIAMS, Lucy. “Para a Emergéncia de um Direito Internacional da
Pobreza.” Pag. 31.

414 MEDEIROS, Rui. A Constituicdo Portuguesa num Contexto Global. Pag. 112.
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