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RESUMO

Embora o Estado brasileiro tenha o compromisso com o desenvolvimento de uma
sociedade justa e solidaria, o presente artigo defende e sustenta que a Administragao
Publica adota uma agenda de Estado que viola o seu propdsito constitucional e, para tanto,
utiliza o instituto da reserva do possivel como mero subterfugio a justificar sua omissdo em
relacdo a concretizagdo de diversos direitos fundamentais de ordem social, dentre eles a
politica de Previdéncia Social.

ABSTRACT

Although the Brazilian State is committed to the development of a fair and supportive
society, this article defends and maintains that the Public Administration adopts a state
agenda that violates its constitutional purpose and, to this end, uses the possible reservation
as a mere subterfuge to justify its omission in relation to the implementation of several
fundamental social rights, including the Social Security policy.
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[1] E pods-graduada em Direito Publico: Constitucional, Administrativo e Tributario pela
PUCRS. Graduada em Direito pela Universidade Estacio de Sa e em Servigo Social pela
Universidade do Estado do Rio de Janeiro. Servidora Publica Federal do INSS ha 14 anos,
ja foi coordenadora da area de Reabilitagdo Profissional, gerente executiva substituta e,
atualmente encontra-se na chefia da area de demandas judiciais do INSS em Duque de
Caxias. Também ¢é advogada e, no ano passado, fundou o Eliza Duarte Advocacia e
Consultoria Juridica, um escritério full que tem a missdo de prestar um servico de
exceléncia, com foco prestacdo de solugdes ageis e eficientes as necessidades e objetivos
de seus clientes.

INTRODUCAO

Na esteira da garantia dos direitos fundamentais, o Estado brasileiro assumiu a
responsabilidade pela promog¢do do bem-estar coletivo. Logo, constitui a sua pedra de
torque a adogdo de uma agenda publica voltada ao desenvolvimento de politicas que
promovam o bem-estar social, a reducdo das desigualdades e comprometida com o
aprofundamento de mecanismos de valorizagdo do ser humano, consagrada no preadmbulo
da CRFB/1988.

Num contexto de fortalecimento da dignidade da pessoa humana, por meio da construgao
de uma sociedade justa e solidaria, comprometida com a erradicagdo da pobreza e com a
reducdo das desigualdades sociais e regionais, o Estado brasileiro avoca para si a
responsabilidade do processo de consolidacido e fortalecimento das politicas sociais
centradas na garantia dos direitos fundamentais dos cidadaos.

Assim é que a Seguridade Social enquanto politica de Estado, chancelada pela Constituigao
Cidadad de 1988 (art. 194 a art. 204), ganhou lugar de proeminéncia enquanto politica



publica voltada a concretizacdo da dignidade humana de todos os brasileiros, eis que
assentada nos seguintes pilares:

Direito de protecao a vida, por meio da consolidacado da saude publica e universal,;

Garantia de um minimo existencial a todos os brasileiros, a partir da consolidacdo de uma
politica assistencial dirigida a parcela da populacdo em situagao de vulnerabilidade ou risco
social;

Consolidagdo de uma politica de previdéncia social, contributiva, participativa e solidaria,
capaz de prover beneficios que resguardem a subsisténcia digna a todos os seus
segurados e dependentes, nos momentos de doenga ou outro contingente que o deixe
incapaz para o trabalho, assim como uma provisdo para a sua velhice, em caso de morte
etc., desde que preenchidos os requisitos de caréncia e de qualidade de segurado ou de
dependentes.

Breve Balango sobre os Entraves do Instituto Nacional do Seguro Social — INSS:

Embora a CRFB/1988 consagre a politica de previdéncia social como um dos mecanismos
essenciais a efetivagdo dos direitos sociais, assim como o arcabouco juridico-legal
previdenciario defina os beneficios voltados a protecao dos cidadaos e de suas familias, o
INSS — Instituto Nacional do Seguro Social tem sido ineficiente para atender o volume de
requerimentos previdenciarios e assistenciais, deixando milhares de brasileiros sem uma
renda minima para o seu sustento.

Desde o ano de 2013, os érgaos de controle externo e fiscalizagao[1], vém exortando o
Poder Publico sobre a progressiva falta de infraestrutura, precarizagdo na qualidade dos
atendimentos e escassez da forca de trabalho qualificada responsavel pela analise dos
requerimentos previdenciarios, caracterizando em mora generalizada e risco de
descontinuidade na prestacao deste servigo publico fundamental, a exemplo do Inquérito
Civil n® 1.16.000.000126/2017-15.

Assim, a controvérsia juridica exposta se concentra na relagdo entre a garantia do minimo
existencial enquanto perspectiva de concretizacdo da dignidade humana, vértice do
ordenamento juridico-constitucional brasileiro, e a reserva do possivel, instituto alemao
adotado pelo direito publico brasileiro com novas feigbes, a fim de revestir de legitimidade
juridica a omissdo contumaz na implementacdo de uma agenda estatal efetiva na
consolidacao de direitos sociais fundamentais e, consequentemente, em relagdo aos
direitos previdenciarios, impondo-se alguns questionamentos:

Até que medida é juridicamente legitimo a Administracdo Publica se valer do instituto da
reserva do possivel para se eximir de seus deveres precipuos de garantia do minimo
existencial?

Quais interesses o Estado brasileiro tem atendido? quais interesses tém sido desprezados e
por qué?

Por que a notdria desobediéncia constitucional relativa ao pacto social firmado em 1988 é
tolerada por diversos setores da sociedade?

Qual cultura politico-administrativa tem sido cultivada pelo Estado brasileiro?

Trata-se de uma politica de governo ou de uma politica de Estado cujo valor do servigo
publico ndo é relevante quando se trata de garantias de direitos fundamentais dirigidos as
camadas mais carentes da sociedade?

DESENVOLVIMENTO

A finalidade da Previdéncia Social enquanto politica publica é assegurar aos sujeitos e suas
familias um recurso financeiro minimo, capaz de prover as suas subsisténcias em
momentos de vulnerabilidade social decorrente de doenga ou acidente que o incapacite
para o trabalho, maternidade, velhice, morte ou reclusdo. Portanto, inegavel a sua



vinculagédo ao principio fundamental da dignidade humana, justamente por se tratar de um
direito que visa a garantir aos cidadaos um padrao minimo de vida adequado.

Trata-se de politica publica protetiva consagrada no art. 1° da Lei 8213/1991, legitimada
pelos objetivos de uma Republica democratica fundada nos valores da solidariedade e da
fraternidade, conforme se extrai da interpretacéo sistematica do art. 1°, Inc. Il e Inc. lll C/C
art. 194, ambos da CRFB/1988 e que tem por mote essencial a constitucionalizacdo dos
direitos humanos|[2].

Com base na funcgao finalistica da estrutura juridico-normativa vigente, € indubitavel que a
politica de previdéncia social tem papel crucial no processo de consolidacido de
determinados direitos fundamentais, compreendidos como prerrogativas que assegurem o
pleno desenvolvimento humano no sentido asseverado por BRASILEIRO, o qual abaixo se
transcreve:

. os direitos fundamentais sdo prerrogativas fundamentais, presentes no ordenamento
juridico, que visam a garantir uma vida digna, livre e igual de todo ser humano, tendo,
também, a funcao de controlar a atuagao do Poder Publico, provocando-o, no intuito de que
promova e garanta a protecao dos direitos mais basicos de uma vida digna.[3]

Contudo, o Estado brasileiro, apesar de assumir o compromisso de efetivar tais objetivos
fundamentais, tem adotado uma agenda politico-administrativa imediatista que cria
embargos ao planejamento e a implementacdo de politicas publicas de longo prazo,
inclusive em relagdo a Previdéncia Social. Nesta perspectiva, o Professor Ingo Sarlet
conclui o seguinte:

todos os direitos sociais sdo fundamentais, tenham sido eles expressam ou
implicitamente positivados, estejam eles sediados no Titulo Il da CF (dos direitos e
garantias fundamentais) ou dispersos pelo restante do texto constitucional, ou se encontrem
ainda (também expressa ou implicitamente) localizados nos tratados internacionais
regularmente firmados e incorporados pelo Brasil.

. 0s direitos sociais — por serem fundamentais, comungam do regime pleno da dupla
fundamentalidade formal e material dos direitos fundamentais.[4]

A Omissdo do Poder Publico em Relacdo a Previdéncia Social enquanto Direito
Social-Fundamental:

Escorando-se no instituto da reserva do possivel[5], o Poder Publico tem sido omisso no
que tange a realizagdo de um planejamento financeiro-orgamentario eficiente quanto a
garantia de servigos publicos essenciais que promovam desenvolvimento social e humano,
0 que evidencia a negligéncia do Estado em relagcdo ao seu fundamento republicano e aos
principios da razoabilidade e da maxima eficacia dos direitos fundamentais.

Em relagdo ao Instituto Nacional do Seguro Social (INSS), maior seguradora publica da
América Latina e uma das maiores do mundo[6], ha décadas esta autarquia sofre com a
falta de recursos que lhe permita prestar um servigo publico eficiente e de qualidade. Este
gigante, responsavel pela garantia de renda minima a milhares de familias brasileiras, corre
o risco de paralisar suas atividades, a exemplo do déficit de servidores que dificulta a
prestacao de servigos a populagéo.

Importante frisar que o INSS é responsavel pela operacionalizacdo do reconhecimento de
direito e manutencao dos beneficios de toda a clientela do Regime Geral de Previdéncia
Social - RGPS, compreendidos os empregados celetistas, contribuintes individuais, MEI —
Microempreendedor Individual, FBR — Facultativo Baixa Renda, além dos beneficios
assistenciais dirigidos aos idosos e as pessoas com deficiéncia nos termos estabelecidos
pela LOAS — Lei Orgénica da Assisténcia Social[7].



Com o processo de transformacao digital tardia e sem o adequado investimento em
insumos tecnoldgicos capazes aparelhar as unidades e dar condigdes minimas aos
servidores para desempenharem suas fungdes, a autarquia convive com a ocorréncias de
incidentes cibernéticos que abrem caminho para fraudes previdenciarias e colocam em risco
a seguranca dos dados pessoais dos segurados.

Tal situagdo ganhou relevos ainda mais dramaticos com a pandemia de COVID-19, uma vez
que seus servidores passaram a trabalhar a partir de suas residéncias sem suporte
adequado na viabilizagdo de uma rede segura, ao mesmo tempo em que sua clientela se
tornava um dos segmentos sociais mais atingidos pelos impactos funestos da auséncia do
Poder Publico na implementagao agil e eficaz de agbes estruturadas para conter o0 avango
da pandemia, algcando o Brasil & desagradavel marca de um dos paises com maiores
indices de mortes por COVID-19 no mundo[8].

Conclui-se que o INSS tem sido alvo de um modelo de gestdo publica que o torna incapaz
de imprimir eficiéncia no cumprimento de sua missdo publica institucional. Assim, a
pergunta que se coloca é: a precarizacdo do INSS é deliberada ou fruto da incapacidade
administrativa do Estado?

2.2 Impactos Perversos da Ma Operacionalizacao dos Servicos Previdenciarios

Além da realidade de profundo sucateamento da infraestrutura, a autarquia também ficou
varios anos sem reposicdo da forca de trabalho, o que resultou numa redugao drastica de
servidores ao longo dos anos e, relatério produzido pelo TCU no Acérdao n° 1795/2014,
apontou, entre outros, os seguintes achados:

Profunda disparidade entre o quantitativo de servidores e o nivel de produgdo, com base na
analise da relagao entre demanda, produtividade e lotagao;

Indicadores e metas concentrados na avaliagao da eficacia em detrimento da eficiéncia da
utilizacdo dos recursos humanos disponiveis;

Identificacdo de 26% do efetivo da autarquia apto a se aposentar imediatamente, com
previsao de aumento percentual para 46% até 2017;

Caréncia da forga de trabalho responsavel pela analise dos requerimentos, tendo em vista
que 18% do total de 32.391 servidores foi responsavel pela concessao de 80% do total de
1.480.694 beneficios entre junho/2012 e maio/2013.

A auditoria do TCU revelou, em 2013, que a realidade ja representava um grande risco ao
cumprimento dos “objetivos do INSS, tanto pelo aspecto das limitagdes ao controle como
pelo impacto que eventual afastamento desses servidores possa provocar nas unidades.”
[9].

Importante salientar que esta crise institucional ameaca a garantia de direitos sociais
duramente conquistados, os quais, de per si, sdo expressao e consolidagdo do Estado
Democratico de Direitos.

Noticias jornalisticas de fevereiro/2023 denunciavam que em janeiro de 2023 havia cerca de
1,8 milhdo de pessoas na fila de espera para analise de seus requerimentos, quantitativo
que representa tendéncia de alta, ja que fila de espera do INSS no ano de 2022 chegava a
1,087 milhao de segurados[10].

Enquanto politica de Estado, a Previdéncia Social parece ter se tornado refém de uma
agenda politica de cunho eminentemente econdmico a vista do tratamento marginal que
vem sofrendo na ultima década, levando o INSS a um estado de mora contumaz quanto ao
tempo médio de analise dos requerimentos formulados pelos cidadaos, o que se refletiu na
instauracdo de diversos inquéritos civis pelo MPF, com destaque para os IC n°
1.30.001.005434/2016-77 e 1.16.000.000126/2017-15 que deram azo ao ajuizamento de



diversas acoes civis publicas, em especial a ACP n° 5029390-91.2019.4.02.5101, a fim de
garantir a continuidade do servi¢o.[11]

Tamanha é a ameaca a garantia de acesso ao direito social Previdéncia Social, essencial a
protecdo da dignidade humana de milhares de brasileiros, que somente na seg¢ao judiciaria
do Rio de Janeiro foram ajuizadas outras 04 (quatro) agbes civis publicas[12], além de
outras Brasil afora, a exemplo da ACP n° 1021150-73.2019.4.01.3400 ajuizada pelo
Ministério Publico Federal de Sao Paulo. Todas com a finalidade de garantir o direito de
acesso a Previdéncia Social e, consequentemente, defender o direito fundamental a
subsisténcia de milhares de brasileiros que dependem dos beneficios previdenciarios e de
assisténcia social.

Instruidas com vasto conteudo probatério, capaz de demonstrar a injustificada inércia da
Administracdo Publica na busca de solugdes efetivas para aparelhar a autarquia, vale
destacar os seguintes documentos:

Recomendagao PR/RJ/APLO n° 1/2018;

Manifesto dos magistrados federais da sec¢io judiciaria do Rio de Janeiro (oficio n°
JFRJ-OFI1-2019/00612);

Auditoria realizada pelo Tribunal de Contas da Unidao n° 016.601/2013-0.

Além dos pareceres e outros materiais faticos produzidos no bojo dos inquéritos civis
instaurados pelo MPF e que precederam a judicializacdo das ACP.

2.3 Reserva do Possivel como Subterfugio:

Resta evidente, portanto, o rompimento do Poder Publico com seu dever constitucional de
implementacdo de politicas capazes de promover a redugcdo das desigualdades sociais,
assim como a construgcdo de uma sociedade justa, livre e solidaria (art. 3° Inc. | e Il da
CRFB/1988).

Apesar de a realidade de extrema vulnerabilidade da camada da populagdo mais
empobrecida, o Poder Publico faz uso indiscriminado do instituto da reserva do possivel
para justificar sua omissdo em setores essenciais ao cumprimento da fungédo social do
Estado, mesmo que a manipulagdo de sua atividade financeira e politico-administrativa
configure ilicito administrativo, ja que inviabiliza o estabelecimento de condicdes materiais
minimas de existéncia a todos os cidaddos e contraria os preceitos democraticos
constitucionais eivados de “essencial fundamentalidade”, conforme aponta o Ministro Celso
de Mello[13]:

N&o se mostrara licito, no entanto, ao Poder Publico, em tal hipétese - mediante indevida
manipulacdo de sua atividade financeira e/ou politico-administrativa - criar obstaculo
artificial que revele o ilegitimo, arbitrario e censuravel propdsito de fraudar, de frustrar e de
inviabilizar o estabelecimento e a preservacdo, em favor da pessoa e dos cidadaos, de
condi¢cdes materiais minimas de existéncia.

Cumpre advertir, desse modo, que a clausula da “reserva do possivel’ — ressalvada a
ocorréncia de justo motivo objetivamente aferivel — ndo pode ser invocada, pelo Estado,
com a finalidade de exonerar-se do cumprimento de suas obrigagdes constitucionais,
notadamente quando, dessa conduta governamental negativa, puder resultar nulificagdo ou,
até mesmo, aniquilagdo de direitos constitucionais impregnados de um sentido de essencial
fundamentalidade.

A adocao de medidas paliativas incapazes de superar a crise instaurada, a exemplo da
contratagdo de militares da reserva e a despesa de 30 (trinta) milhdes de reais para
contratar apenas 950 servidores[14], seriam demonstracdes claras de que o Poder Publico
subverteu a finalidade publica do INSS e, consequentemente, da politica de previdéncia
social?



Desde 2013 os 6rgaos de controle externo (TCU e CGU[15]) vinham apresentando diversos
estudos que demonstram a necessidade premente de realizagdo de concurso publico.
Contudo, o INSS somente tomou providéncias para elaboragdo do certame apoés
homologacgéo de acordo judicial firmado no ano de 2021, no bojo do RE n° 1.171.152/S, de
Repercussao Geral. Perceba que se trata de um periodo de 08 (oito) anos apds os Poderes
Executivo e Legislativo serem cientificados do risco de o INSS paralisar a prestacao de seus
servigos a sociedade.

Diante deste quadro, a judicializagdo de acesso aos servigos e beneficios oferecidos pelo
INSS tornou-se regra. Além das tutelas coletivas supracitadas, dados extraidos do
Conselho Nacional de Justica — CNJ revelam que a busca pela tutela individual tem
aumentado sobremaneira, caracterizando o instituto como o maior réu do pais com mais de
2.555.000 processos judiciais, em 2022, o que representou um aumento percentual de
quase 62% em relacdo ao quantitativo de agdes ajuizadas no ano anterior, que foi de
1.581.932[16].

Perceba que o poder judiciario foi deslocado do seu papel contra majoritario de protegao
dos direitos das minorias excluidas do espaco deliberativo-politico, e passou a exercer a
atividade de concretizacdo das politicas sociais, fungao tipica originaria do poder executivo.
Neste sentido, o professor Emerson Afonso exorta sobre a

Necessidade do equilibrio entre liberdade e justi¢a, reconhecendo ser impossivel promover
0s bens e interesses sociais em toda sua extensdo e a necessidade de garantir a sua
efetividade ao menos em profundidade na sua dimens&o minima, o que pode permitir definir
partilha na atuacdo entre jurisdicdo constitucional e as instancias democraticas como o
poder Executivo no que tange a concretizagdo dos direitos sociais.[17]

Assim é que o Supremo Tribunal Federal também se torna um ator legitimo para garantir a
efetivacdo da forga normativa constitucional no que concerne seus ditames fundamentais e,
neste sentido o professor Marcos Félix Jobim afirma que “o Supremo Tribunal Federal
podera atuar ativamente em atribuicdes que seriam de outros Poderes no plano concreto e
€ uma das questdes que mais lhe da sustentabilidade democratica.”. Sustenta sua tese com
base nos estudos de Rodolfo de Camargo Mancuso, pois MANCUSO apud JOBIM
esclarece que o ativismo judicial encontra legitimidade em nosso ordenamento juridico
justamente porque concede “a sociedade a busca de politicas publicas e demais atos e
condutas, de acdo ou omissdo de outros Poderes”, as quais, de outra sorte, nao
conseguiriam acessar, e complementa: “ndo se pode confundir a consequéncia, que seria a
deciséo judicial, como se fosse a causa.”’[18].

Trata-se, pois, de uma espécie de cegueira ou inércia proposital do Poder Publico quanto a
necessaria prestagao de uma previdéncia social que atenda adequadamente os segurados
do regime geral, face ser um direito social de envergadura fundamental-humana,
consagrada na Declaragdo Universal dos Direitos Humanos em seus art. 21.2; art. 22 e art.
25, e firmados pela CRFB/1988, art. 1°, Inc. Il C/C art. 6°; art. 3°, Inc. | e lll C/C art. 194 e
art. 2017?

CONSIDERACOES FINAIS

E possivel afirmar que a realizagdo de investimentos consistentes nas areas de
infraestrutura, tecnologia, seguranca cibernética e realizagao de concurso publico com
frequéncia sao alternativas mais eficientes do uso do dinheiro publico, tendo em vista em
vista o custo que a autarquia vem assumindo com:

Vultosas indenizagdes decorrentes do alto numero agdes previdenciarias suportadas tao
somente porque a autarquia tem sido desidiosa, morosa e negligente quanto aos seus
deveres;



Recursos publicos gastos em agdes paliativas e superficiais, que ndo resultam em entregas
substanciais em favor da sociedade;

Implementacdo de agbes emergenciais de carater superficial, limitadas a apresentar
resultados apenas no plano imediato, impondo-se o seguinte questionamento: tais acdes
sao suficientes para resolver o problema de fundo da crise do INSS?

Prejuizos decorrentes dos elevados indices de fraudes previdenciarias.

Estudo do Banco Interamericano de Desenvolvimento em parceria com a ENAP — Escola
Nacional de Administracao Publica, publicado no ano de 2017, traz um vasto material sobre
a cultura politico-administrativa necessaria para se construir um servico publico que seja
respeitado e valorizado pelos cidadaos[19]. Apresenta dados, estratégias e aponta para a
urgente superacdo de uma cultura fisiolégica, contaminada por praticas clientelistas, para
uma cultura politico-administrativa comprometida, de fato, com a implementacdo de uma
agenda politica voltada ao desenvolvimento social e humano, e consequente consolidagao
dos valores democraticos de igualdade material, solidariedade e justiga social.

Sob esta dtica, os 6rgaos de controle externo vém cobrando do Poder Publico a adogao de
medidas urgentes para superar a crise do INSS[20]. No entanto, mesmo apds dez anos das
recomendacbes apresentadas pelo TCU, no bojo do Termo Circunstanciado n°
016.601/2013-0, por meio do Acérdao Administrativo n° 1795/2014, além dos inquéritos
civis promovidos pelo Ministério Publico Federal, os quais também derivaram em
recomendacbes e termos de ajustes de conduta, a despeito do IC n°
1.16.000.000126/2017-15[21], é evidente um cenario de mudangas pouco efetivas,
culminando com o Tema n° 1066 (RE n° 1.171.152/SC), do qual decorreu a homologacao
de um acordo judicial que, entre outras medidas, determinou a realizagdo de concurso
publico para recompor o seu efetivo[22]. Neste, foi 0 homologado por sentenga o seguinte
acordo:

Perceba que o inteiro teor do acérdao foi publicado em 17 de fevereiro de 2021, na ata n°
23/2021, DJE n° 28, mas o edital para (re)composi¢cao da for¢ca de trabalho do INSS foi
publicado apenas no ano de 2022[23] e previu apenas 1000 vagas para preenchimento
imediato em que pese, em 2021, o déficit ser de 23.000 servidores[24].

Os dados acima demonstram de forma cristalina que a missao constitucional e institucional
do INSS continuara ameacada enquanto nao houver investimento minimo, voltado a:
Contratacao de servidores que recomponham a forga de trabalho;

Modernizacdo de todo o processo de analise, instrucdo e conclusao dos processos
administrativos, por meio da implementacao de sistemas seguros, ageis e confiaveis;
Implantacdo de um sistema de rede robusto, que ndo esteja suscetivel a instabilidades
recorrentes;

Aquisicdo de insumos tecnolégicos adequados e capazes de suportar/executar os sistemas
institucionais sem o risco de paralisagdo ou travamento;

Modernizagédo das unidades de atendimento, concedendo a sociedade e aos servidores um
ambiente saudavel, ergondmico e seguro;

A crise do INSS é um problema grave que afeta milhdes de brasileiros. A inércia do Poder
Publico tem sido um dos principais fatores que contribuem para a sua manutencgao,
Investimentos profundos e consistentes nas areas de infraestrutura, tecnologia da
informacao, seguranga cibernética e na realizagdo de concurso publico de forma sistematica
sdo fundamentais para supera-la e garantir a prestacao de servigcos de qualidade aos
segurados. No entanto, é preciso também que haja uma mudanga substancial na forma
como o Poder Publico vem atuando, com a criacdo de mecanismos eficientes e efetivos de
participagcdo ampliada da sociedade.



Urge, portanto, implementar mecanismos de mudang¢a substancial da forma como se
apresentam os espagos de poder e de representatividade democratica, bem como construir
um sistema de equilibrio de forgas sociais que consigam desenvolver um modelo de
governabilidade pautado na equidade e na justica social, onde o instituto da reserva do
possivel ndo seja mais escora a paralisia estatal para a concretizagao dos direitos sociais,
especificamente quanto a previdéncia social.
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