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com esses Outros

neste mundo em risco"

Ulrich Beck

“We are realizing now that
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RESUMO

Busca-se descobrir se, na conformacao do Estado Democrético de Direito, ha risco decorrente
da extingdo do Conselho Nacional da Seguridade Social para a protecdo do risco social. A
hiptese é de que existe e que a protecdo social se fragmentou desde a promulgacdo da
Constituicdo Federal de 1988. Por meio de revisdo bibliogréfica, estuda-se principalmente
nocbes sobre o Estado Democratico de Direito, 0s conceitos de risco, caracteristicas e
principios correlacionados ao Conselho Nacional de Seguridade Social. Também, por meio de
pesquisa jurisprudencial, estuda-se as Acdo Direita de Inconstitucionalidade n°® 2.065/DF e
Acdo Direita de Inconstitucionalidade por Omissdo n° 2.634/DF. Conclui-se que, com base
nas teorias apresentadas, ndo é possivel afirmar que o Conselho Nacional da Seguridade
Social com certeza teria reduzido o risco social, mas que € extremamente provavel. Ademais é
certo que a instituicdo que ele representava constitui parte da vontade geral consubstanciado
pelo ato de soberania que foi a promulgacdo da Constituicdo Federal pela Assembleia
Nacional Constituinte em 1988 e que 0 vacuo normativo deixado apds a extin¢do do Conselho
Nacional da Seguridade Social resulta em uma omisséo inconstitucional. O estudo converge
para a importancia da comunicagdo, portanto a extincdo deste conselho sem substituicdo de
instituicdo equivalente é um risco para as bases do Estado Democratico de Direito brasileiro,
visto que o Conselho Nacional da Seguridade Social era um espago de comunicacao pluralista
organizada que permitia que fluisse dissenso conteudistico em relacdo a matéria de seguridade
social. Esta comunicacdo permite que haja a recursividade de comportamentos cidadaos
civicos que inspiram solidariedade, reforcam a manifestagdo de comunhdo e fomentam a
tomada de acgdes para a reducdo de desigualdades sociais. Teoricamente, conclui-se também
pela possibilidade de se ter conhecida uma Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omisséo
com base no carater democratico da seguridade social, na previsdo constitucional de que a
seguridade social deve ser um conjunto integrado de acdes e com base no principio de
vedacdo ao retrocesso, dentre outros fundamentos, mas isto s pode ser testado de fato na
pratica.

Palavras-chave: Risco. Seguridade social. Estado Democratico de Direito. Modernidade
Periférica. Conselho Nacional de Seguridade Social.
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INTRODUCAO

Os seres humanos se submetem a riscos quando fazem uma decisdo (comissiva ou
omissiva). Cada vez mais ao longo da historia e sobretudo apds a Revolucdo Industrial, a
sociedade passou a explorar as oportunidades advindas de decisdes arriscadas e 0s riscos

foram sistematicamente agravados com o desenvolvimento da sociedade moderna.

Ocorre que nem todas as pessoas decidiram se submeter a estes riscos, 0 que €
oportunidade para uns pode ser a exposicdo ao perigo para outros alheios a deliberacéo.
Assim, ap0s a revolucdo industrial aumentou muito o nimero de pessoas que ndo tém a
mesma capacidade responsiva de lidar com as contingéncias destas situacfes arriscadas — a

sociedade de risco reforcou ainda mais a sociedade de classes sociais.

Entdo ao longo da historia houve conquistas paulatinas de direitos para proteger
inicialmente trabalhadores, aposentados, eventualmente expandidos para as pessoas que
ficassem doentes ou que precisassem de assisténcia social por serem incapazes de lidar com

sua situacdo naquele momento.

Apds uma histéria de império, escravidao, ditaduras e um processo constituinte
originario bem polarizado, a Constituicdo Federal de 1988 (CF/88) — conhecida como
Constituicdo Cidadd — coroou no Brasil a conquista destes direitos sociais, dentre eles o da
seguridade social. Esta Constituicdo previu uma instituicdo com gestdo quadripartite e
integrada entre as areas da saude, previdéncia social e assisténcia social que iria deliberar e
opinar sobre o Orcamento da Seguridade Social (OSS) e politicas publicas de seguridade

social.

Ocorre que o 0rgdo instituido com esta finalidade, o Conselho Nacional da
Seguridade Social (CNSS) foi extinto pela Medida Provisoria (MP) n°® 1799-5, de 13 de maio
de 1999, assim como as sucessivas reedicdes desta ao revogar o art. 6° da Lei 8.212 de 1991.
Alguns acreditavam que a extingdo deste conselho deixou um vacuo normativo para a
concretizacdo dos Art. 194 caput e inciso VII do paragrafo Unico e Art. 195, 82° da

Constituicdo Federal o que seria inconstitucional.

Para remediar esta situacdo foram apresentadas a Ac&o Direita de
Inconstitucionalidade (ADI) n°® 2.065/DF e Acgdo Direita de inconstitucionalidade por
Omisséo (ADO) n° 2.634/DF. Nenhuma delas vingou. Todavia, na primeira foi levantada a

discussdo sobre o Principio da Vedacdo de Retrocesso que garante esta conquista paulatina
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dos direitos, em especial 0s sociais, em situagoes ja estabelecidas de seguranca juridica como
é o caso do que foi previsto na promulgagdo da Constituicdo Federal de 1988.

Neste contexto, o trabalho buscard pesquisar por meio de revisao bibliografica se a
extincdo deste conselho é uma ameaca em si para a protecdo do risco social. Uma vez que o
Estado decide diversas situagdes em comum para 0s seus cidaddos constituindo padrbes
biogréficos, a hipotese inicial € de que, sem este conselho, as decisdes de politicas publicas
geravam inseguranca para os cidaddos por mudarem constantemente como devem guiar o
rumo de suas vidas. Além disso, com a crescente desconfianca da sociedade nos poderes do
Estado, outra hipotese era a de que esta decisdo colegiada traria mais legitimidade & deciséo
uma vez que o peso da decisdo ndo estaria em apenas uma pessoa, mas dividida entre

representantes de diversos circulos.

Este conselho ja foi extinto hd vinte anos e, apds a “eternizagdo” da Medida
ProvisOria extintiva, ndo houve normatizacdo pelo Poder Legislativo sobre o tema.
Inicialmente questionaremos se este conselho ainda teria importancia para a protecdo do risco
social e, com o desenvolvimento da pesquisa, outra divida serd examinada: se esta extingdo
acabou por gerar uma omissao inconstitucional que ferisse ndo apenas os direitos sociais, mas
principios fundamentais da dindmica herdada pela vontade geral ao estabelecer a Constitui¢do
Federal como ato de soberania do povo.

A questdo dos direitos sociais é que eles sdo muitas vezes direitos de conquista
social, portanto sdo resultado de séculos. Assim como a conquista destes direitos é paulatina,
0 desmantelamento deles também pode ser gradativo. Por isto, é importante estar atento para
identificar se o povo esta perdendo direitos ou se estdo apenas os tendo reformulados por
outra ideologia ou forma de prestacdo, para verificar constantemente se 0s objetivos
constitucionais: de uma sociedade livre, justa, solidaria; de garantia desenvolvimento
nacional; de erradicacdo da pobreza e da marginalizacdo e de reducdo das desigualdades
sociais e regionais estdo sendo almejados na consecucao do Estado Democratico de Direito

brasileiro.

Para este estudo serd utilizado como método a revisdo bibliogréafica e estudo de
documentos, incluindo pesquisa do Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada (IPEA) sobre a
forma de atuacdo do Conselho Nacional da Previdéncia Social (CNPS) que serd usada
comparativamente para se ter nogdo do Conselho Nacional da Seguridade Social, além das

pessoas ali entrevistadas citarem sobre a atuagdo do CNSS. Haverd ainda o estudo
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jurisprudencial das decisdes da ADI n° 2.065/DF e ADO n° 2.634/DF e pesquisa sobre outras
tentativas de concretizar a instituicdo de participacgdo social prevista na constituicao.

Uma vez que se discutird o Principio de Vedacdo ao Retrocesso, é necessario fazer
uma base historica sobre a evolucdo do risco social para poder concluir se ele retrocedeu.
Assim, no capitulo 1 sera apresentado breve historico sobre o processo de conquista dos
direitos sociais da seguridade social, o historico da protecdo do risco social no mundo e no
Brasil. Prosseguir-se-4 até o histérico do Conselho Nacional da Seguridade Social, as
tentativas de estabelecer instituicdo semelhante ap6s a Constituicdo de 1988, apresentacdo de

principios correlatos e sobre o aspecto institucional.

No capitulo 2 sera feito um estudo das nogBes de risco na sociologia moderna
correlacionando com o objeto de estudo que é a extin¢do do Conselho, tendo como referencial

teorico os autores Niklas Luhmann e Ulrich Beck.

Por fim, no capitulo 3 estes conceitos anteriormente trabalhados serdo aplicados para
entender como se desenvolveu a Seguridade Social no Estado Democratico de Direito
brasileiro. Com base em estudo das acbes constitucionais relativas ao CNSS, serdo
observados as discussdes e argumentos para nao dar prosseguimento a estas acfes, assim
como se cabe de fato a aplicacdo do principio de vedacdo de retrocesso e refletir-se-a se ainda
ha uma forma juridica de lidar com a situacdo. Assim, os termos do Art. 194 caput e
pardgrafo Unico inciso VII e Art. 195 § 2° ambos da constituicdo Federal serdo esmiugados
em suas expressdes chave, ou seja, estudar-se-a o0 que € um conjunto integrado de acGes e no
que consiste o carater democratico da seguridade social, incluindo-se uma revisdo
bibliografica sobre a parte histérica da Assembleia Constituinte Originaria para interpretar
estes termos. Com base no que seré apresentado, sera visto se a extingdo do CNSS é um fator

de risco para a protecdo do risco social e para o Estado Democratico de Direito.
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1 DA SEGURIDADE SOCIAL NO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

Ao longo da historia, as pessoas se sujeitaram a diversos riscos sociais: fatos futuros
incertos, por vezes imprevisiveis ou inevitaveis, aos quais as pessoas estdo submetidas em
razdo de circunstincias laborais ou da prépria vidal. Com o intuito de desenvolver protegdo a
tais riscos, verifica-se uma verdadeira conquista, ao longo da historia, para construir o que
hoje chamamos de Seguridade Social. Um sistema de protecdo da populagédo contra os riscos
sociais tais como doencas, invalidez, idade avancada, gravidez, acidentes de trabalho,
situacOes de desemprego, situacdes de hipossuficiéncia e vulnerabilidade, que necessitam de
maior protecdo a familia, & maternidade, a infancia, a adolescéncia, a velhice, bem como
algumas outras situacdes no ambito da saude, da previdéncia e da assisténcia social. Ha farta
literatura? sobre o historico do risco e o historico da seguridade social. Ndo se almeja aqui
revisdo exaustiva dessa literatura. Busca-se, tdo somente, eleger um parametro historico e

conceitual do CNSS a fim de subsidiar a discussao que se segue.

1.1  Breve historico do risco social e da seguridade social

Ressaltam-se trés® periodos histéricos* em que ha manifestagdes sobre o fendmeno
da protec&o social. O primeiro periodo® se iniciou com a criagéo da primeira norma elaborada
por Caio Graco, que se assemelha, em parte, ao que chamamos hoje de Seguridade Social.
Estas primeiras acepcOes de seguridade social ganharam forca com a Lex Cassia Terentia
Frumentaria (70 A.C), pois a acdo do Estado assemelhava-se a politica de assisténcia social.
Com isso, o Estado incumbiu-se de distribuir certa porcdo de trigo a populacdo mais pobre
que estivesse cadastrada para essa finalidade. Com o imperador Trajano, no ano 100 d.C, essa
assisténcia passou a ser prestada de forma financeira “mediante certa quantia mensal, apta a

sustentar trezentas criangas pobres da regido de Veleia”. Também ha relatos na idade média

1 ZUBA, Thais Maria Riedel de Resende. O direito previdenciario e o principio da vedacdo do retrocesso.
S&o Paulo: LTr, 2013, p. 15.

2 Por exemplo, pode-se buscar a leitura da Dra. Zuba para se ter um histdrico mais objetivo em: ZUBA, Thais
Maria Riedel de Resende. O direito previdenciario e o principio da vedacao do retrocesso. Sdo Paulo:
LTr, 2013, p. 15-47; ou pode-se buscar o Dr. Salvador para ter um enfoque diferente deste historico e até
mais critico em: SALVADOR, Evilésio da Silva. Fundo publico no Brasil: financiamento e destino dos
recursos da seguridade social (2000 a 2007). 2008. 395 f. Tese (Doutorado em Politica Social) - Instituto de
Ciéncias Humanas, Departamento de Servico Social, Universidade de Brasilia, Brasilia, 2008.

3 Na&o ha consenso sobre estas fases evolutivas, porém a existéncia de trés fases é a mais usual. IBRAHIM,
Féabio Zambitte. Curso de direito previdenciario. 21. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2015, p. 45.

4 BALERA, Wagner; MUSSI, Cristiane Miziara. Direito previdenciario. 11. ed. Rio de Janeiro: Forense; Séo
Paulo: Método, 2015.

5 BALERA, Wagner; MUSSI, Cristiane Miziara. Direito previdenciario. 11. ed. Rio de Janeiro: Forense; S&o
Paulo: Método, 2015.
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em as guildas de organizagdes profissionais instituiram uma protecdo social de cunho

mutualista®.

O segundo periodo’ da protecdo social também foi de carater assistencialista e adveio
com a promulgacdo da Lei dos Pobres de 1601 (Poor Relief Act), na Inglaterra, durante o
reinado da Rainha Elizabeth 1. Por fim, iniciou-se o periodo de formacdo® de modelos mais
proximos aos usados hoje em dia. Nesse terceiro periodo®, os proprios trabalhadores
agruparam-se nas sociedades, para prestarem ajuda mutua em caso de contingéncias, por meio
do mutualismo. Essa ideia de seguro surgiu com o chanceler Otto Von Bismark, quando
redigiu a Lei de Seguros, na Alemanha, em 1883, periodo que se estende até a Primeira
Guerra Mundial. Nesta lei, buscava-se garantir ao trabalhador seguro contra riscos diversos
tais quais doenca, acidente de trabalho, invalidez e velhice, sendo considerado o primeiro
sistema moderno de seguros sociais, baseado na solidariedade coletiva e executado de forma

tripartida entre Estado, empregador e trabalhador®.

Constituem também marcos histéricos, para a seguridade social, a Constituicdo do
México (1917)* e a chamada Constituicdo de Weimar (alema — 1919)*?, pois, nesse periodo o
constitucionalismo social se desenvolveu 3. Destaca-se que as constitui¢des se assemelhavam
as cartas politicas'* nesta época, portanto indicavam como deveria ser a atuagdo do Estado, do
Poder Executivo no estabelecimento de politicas e do Poder Legislativo na confeccao das leis.

& VIANNA, Jodo Ernesto Aragonés. Curso de direito previdenciario. 6. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 06.

7 BALERA, Wagner; MUSSI, Cristiane Miziara. Direito previdenciario. 11. ed. Rio de Janeiro: Forense; S&o
Paulo: Método, 2015.

8 ZUBA, Thais Maria Riedel de Resende. O direito previdenciario e o principio da vedagdo do retrocesso.
S&o Paulo: LTr, 2013, p. 38.

® BALERA, Wagner; MUSSI, Cristiane Miziara. Direito previdenciario. 11. ed. Rio de Janeiro: Forense; So
Paulo: Método, 2015.

10 HORVATH JUNIOR, Miguel. Direito previdenciario. Barueri, SP: Manoele, 2011, p. 01.

1 VIANNA, Jodo Ernesto Aragonés. Curso de direito previdenciario. 6. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 06.

2 IBRAHIM, Fabio Zambitte. Curso de direito previdenciario. 21. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2015, p. 47.

13 Sobre o termo, Zuba explica: “Como resposta ao individualismo excessivo do constitucionalismo liberal,

surge o constitucionalismo moderno ou social, que considera como funcdo estatal a realizacdo da justica

social e vem integrar aos textos constitucionais os direitos sociais e trabalhistas (direitos fundamentais de

segunda gera¢do)” ZUBA, Thais Maria Riedel de Resende. O direito previdenciario e o principio da

vedacao do retrocesso. Sdo Paulo: LTr, 2013, p. 27.

Este termo esta em oposi¢do a constituicdes com forga normativa. Sobre o termo “Carta Politica”, diz Luis

Roberto Barroso: “No inicio do constitucionalismo moderno, na Europa, a Constituigdo era vista como uma

Carta Politica, que servia de referéncia para as relagdes entre o Estado e o cidaddo, ao passo que o Codigo

Civil era o documento juridico que regia as relagdes entre particulares, freqlientemente [sic] mencionado

como a 'Constituicdo do direito privado’. Nessa etapa histérica, o papel da Constituicdo era limitado,

funcionando como uma convocacdo a atuacdo dos Poderes Publicos, e sua concretizagdo dependia, como

regra geral, da intermediacdo do legislador. Destituida de forca normativa propria, ndo desfrutava de

aplicabilidade direta e imediata. [...]”. Ainda sobre este periodo “[...] o modelo que vigorou na Europa até

meados do século passado [séc. XIX], no qual a Constituicdo era vista como um documento essencialmente

politico, um convite a atuacdo dos Poderes Publicos. A concretizagdo de suas propostas ficava

14
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Ainda assim, considera-se que houve grande avanco para a seguridade social, pois
esta intencdo do Estado de se vincular & atuacdo positiva para proteger a seguridade social
significava mudanca paulatina de mentalidade — passando para aquela em que € melhor

prevenir do que lidar com as contingéncias.

Ou seja, antes de o risco se tornar uma contingéncia a ser manejada, adota-se
mecanismo de protecdo para prevenir que ele sequer ocorra. 1sso apresenta vantagens, pois
quando se esta diante de uma contingéncia, ha que se lidar com a urgéncia e a necessidade, 0
gue muitas vezes ocorre sem a devida andlise e planejamento com relacdo a qual medida seria

mais adequada, eficiente, econdmica etc. a ser adotada®.

Advém que, apés a calamidade representada pelos adventos das duas guerras
mundiais, entre o Tratado de Versalhes e o fim da Segunda Guerra Mundial, ficou ainda mais
claro como o risco pode incidir de forma ampla'®. Tal modelo, baseado em seguros sociais
obrigatdrios, passaram pelo periodo de expansdo geografical’, em especial, apos a criacdo da
Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT) em 1919, pois o modelo de seguridade social

foi ali apresentado®®.

Esse modelo consolidou-se apds a Segunda Guerra Mundial como reacdo a prépria
necessidade de se reconstruir os paises envolvidos e proporcionar condi¢gdes minimas de bem-
estar social para as pessoas atingidas pelo conflito. Apds a crise de 1929, o Presidente
Franklin Roosevelt adotou uma série de medidas sociais com o objetivo de superar a crise,

esta politica recebeu o nome de New Deal e veio a inspirar a doutrina do Welfare State®.

invariavelmente condicionada a liberdade de conformacdo do legislador ou a discricionariedade do
administrador. Ao Judiciario ndo se reconhecia qualquer papel relevante na realizacdo do conteldo da
Constituicdo”. BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizagdo do Direito. Revista
de Direito Administrativo. Rio de Janeiro, v. 240, p. 1-42, 2005, p. 7 e 32.

15 Né&o é por menos que a Lei de Responsabilidade Fiscal coloca logo no seu primeiro artigo: “Art. 1° Esta Lei
Complementar estabelece normas de financas publicas voltadas para a responsabilidade na gestéo fiscal, com
amparo no Capitulo Il do Titulo VI da Constituicdo. 8§ 1° A responsabilidade na gestdo fiscal pressupde a
acdo planejada e transparente, em que se previnem riscos e corrigem desvios capazes de afetar o equilibrio
das contas publicas, mediante o cumprimento de metas de resultados entre receitas e despesas e a
obediéncia a limites e condi¢Bes no que tange a rendncia de receita, geragao de despesas com pessoal, da
seguridade social e outras, dividas consolidada e mobiliaria, operagdes de crédito, inclusive por
antecipagdo de receita, concessdo de garantia e inscri¢do em Restos a Pagar” (grifo nosso).

16 ZUBA, Thais Maria Riedel de Resende. O direito previdenciario e o principio da vedacédo do retrocesso.
S&o Paulo: LTr, 2013, p. 28.

17 ZUBA, Thais Maria Riedel de Resende. O direito previdenciario e o principio da vedacéo do retrocesso.
S&o Paulo: LTr, 2013, p. 38.

18 VIANNA, Jodo Ernesto Aragonés. Curso de direito previdenciario. 6. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 07.

19 HORVATH JUNIOR, Miguel. Direito previdenciario. Barueri, SP: Manoele, 2011, p. 02.

20 VIANNA, Jodo Ernesto Aragonés. Curso de direito previdenciario. 6. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 07.
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Ja a seguridade social, como se conhece hoje, surgiu com o Informe Beveridge?! no
Reino Unido em 194222, Este constitui um marco para diversos sistemas de seguridade social,
modelo no qual toda a sociedade contribui, compulsoriamente, para a Seguridade Social, por
meio do pagamento de contribuicdes sociais e o Estado responde quanto a protecdo dos
trabalhadores da eventual incidéncia de riscos sociais. Assim, o Estado ndo apenas passou a
incentivar a solidariedade coletiva, mas a demonstrar atuacdo positiva na organizagdo e

garantia dos direitos dos assegurados?>,

Com a criacdo da Organizacdo das Nac6es Unidas (ONU) e da Organizacdo Mundial
da Satde (OMS)?*, o bem-estar social ganhou ainda mais visibilidade para que a dignidade da
pessoa humana fosse garantida®. Afinal, o estado de miséria em que muitos se encontravam,
apos a Segunda Guerra Mundial fez com que, cada vez mais, se consolidasse a

implementacado de sistema de seguridade social em diversos paises.

Em 28 de junho de 1952 é aprovada a Convencdo n°® 102 da OIT que estabelece
normas minimas de seguridade social e prevé uma protecdo generalista e ndo apenas aos
trabalhadores, esta convencdo foi ratificada pelo Brasil por meio do Decreto Legislativo n°
269 de 19 de setembro de 20082%°.

Nessa época, os Estados tinham em vista os direitos que foram estabelecidos pela
ONU?. Entretanto, no final da década de 1970, teve curso um periodo de reformulagio,
quando diversos paises passaram a implementar gradativamente o Estado Minimo. Zuba

2 Este autor da enfoque especial ao Plano Beveridge, detalhando bem a sua importancia para a seguridade
social. SALVADOR, Evilasio da Silva. Fundo publico no Brasil: financiamento e destino dos recursos da
seguridade social (2000 a 2007). 2008. 395 f. Tese (Doutorado em Politica Social), Instituto de Ciéncias
Humanas, Departamento de Servico Social, Universidade de Brasilia, Brasilia, 2008, p. 59-64.

22 BALERA, Wagner; MUSSI, Cristiane Miziara. Direito previdenciario. 11. ed. Rio de Janeiro: Forense; Séo
Paulo: Método, 2015.

2 LIMA, Javert de Souza. Da Mensagem de Bismark ao Plano Beveridge. Revista da Faculdade de Direito
UFMG, V. 09, p. 125-131, 1957. Disponivel em:
https://www.direito.ufmg.br/revista/index.php/revista/issue/view/47/showToc. Acesso em: 03 jun. 2020.

24 ZUBA, Thais Maria Riedel de Resende. O direito previdenciario e o principio da vedacéo do retrocesso.
S&o Paulo: LTr, 2013, p. 37.

% ZUBA, Thais Maria Riedel de Resende. O direito previdenciario e o principio da vedacg&o do retrocesso.
S8o Paulo: LTr, 2013, p. 28.

% HORVATH JUNIOR, Miguel. Direito previdenciario. Barueri, SP: Manoele, 2011, p. 02-03.

27 Declaragdo Universal dos Direitos Humanos - Artigo 25: 1. Todo ser humano tem direito a um padréo de
vida capaz de assegurar a si e a sua familia salde, bem-estar, inclusive alimentagdo, vestudrio, habitacao,
cuidados médicos e 0s servicos sociais indispensaveis e direito a seguranca em caso de desemprego, doenga
invalidez, viuvez, velhice ou outros casos de perda dos meios de subsisténcia em circunstancias fora de seu
controle. 2. A maternidade e a infancia tém direito a cuidados e assisténcia especiais. Todas as criancas,
nascidas dentro ou fora do matriménio, gozario da mesma protecdo social. ORGANIZACAO DAS
NACOES UNIDAS. Declaracdo Universal dos Direitos Humanos. Paris, 1948. Disponivel em:
https://www.ohchr.org/EN/UDHR/Pages/Language.aspx?LanglD=por. Acesso em: 03 jun. 2020.
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explica como essa relacdo contraditéria desenvolveu-se: “[...] os Estados se organizam
avancando ou recuando, entre 0 minimo e o maximo [...]"?, afinal, se por um lado se

almejava o bem-estar social, por outro, gerava alto custo financeiro para os Estados.

A doutrina do Welfare State sofreu severas criticas pelo Banco Mundial no informe
Averting the Old Age Crisis de 1994, sugerindo sistemas previdenciarios privados e
intervencdo minima do Estado — e de fato houve um declinio do Welfare State?® —, porém este
informe foi revisto em 2005 na publicacdo Old-Age Income Support in the 21st Century, pois
a maioria dos sistemas de aposentadoria do mundo que adotaram estas diretrizes nao
cumpriram seus objetivos sociais, além de contribuirem para distor¢bes em importantes no

funcionamento de economias de mercado®.

Ja no Brasil®, em um primeiro periodo da historia, os servicos de salde e assisténcia
social, em boa parte, eram atribuidos as Santas Casas de Misericordia, aos montepios e as
sociedades beneficentes®?, porém a primeira previdéncia privada foi um plano de penséo para
os empregados da Santa Casa dos Santos criado em 1543 por Braz Cubas®. Haviam algumas

28 ZUBA, Thais Maria Riedel de Resende. O direito previdenciario e o principio da vedacg&o do retrocesso.
S&o Paulo: LTr, 2013, p. 38.

2 No modelo bismarckiano, mais primitivo, a protecdo ndo era universal, geralmente limitada aos
trabalhadores, rigoroso financiamento por meio de contribuigdes sociais dos interessados (trabalhadores e
empresas), além de restringir sua agdo a determinadas necessidades sociais. O modelo beveridgiano tem
concepcdo mais ampla, pois vis aa universalidade de atendimento, atendendo a tudo e todos, com
financiamento por meio de impostos, arrecadados de toda a sociedade. Percebe-se, claramente, que a
solidariedade é mais forte neste modelo. No P6s-Guerra, surge uma tendéncia universalizadora do seguro
social, com base nas premissas tedricas do Plano Beverigde. As maiores taxas de natalidade e crescimento
econdmico geraram euforia protetora, com a consequente universalizagdo da clientela, sem maiores
distincbes em razéo das atividades econdmicas, privilegiando a solidariedade. O financiamento distancia-se
da técnica de capitalizacdo, com a reparticdo simples, trazendo, evidente enfraquecimento do aspecto atuarial
do sistema protetivo. No sistema beveridgiano, as prestacdes pagas pelo sistema sdo desvinculadas da real
remuneracdo do trabalhador, ao contrario do sistema bismarckiano, no qual a prestacdo é relacionada a
cotizacdo. Estes sdo, em apertada sintese, 0os pressupostos histdricos que permitiram a formac&o teérica plena
do Welfare State, que se iniciara com Bismarck e tem intima ligacdo com a previdéncia social. Todavia, em
razdo do excessivo crescimento desordenado dos sistemas protetivos, € com alguma perplexidade que o
mundo assiste a um retorno aos modelos bismarckianos de seguro social, haja vista seu maior
comprometimento com o equilibrio financeiro e atuarial. Ou seja, com a crise do Welfare State, o que se
constata em ambito mundial é uma mescal dos sistemas bismarckiano e beveridgiano, com a adogéao
reciproca de caracteristicas até entdo estranhas, como a securitizagdo do esquema beveridgiano, ou seja, a
fixacdo de beneficios calculados também em relagdo as contribuigdes individuais. IBRAHIM, Fabio
Zambitte. Curso de direito previdenciario. 21. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2015, p. 51-52.

30 VIANNA, Jodo Ernesto Aragonés. Curso de direito previdenciario. 6. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 09-11.

31 Para mais detalhes sobre esse histdrico no Brasil, ver BALERA, Wagner; MUSSI, Cristiane Miziara. Direito
previdenciéario. 11. ed. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método, 2015.

%2 TEIXEIRA, 1990 apud SALVADOR, Evilasio da Silva. Fundo publico no Brasil: financiamento e destino
dos recursos da seguridade social (2000 a 2007). 2008. 395 f. Tese (Doutorado em Politica Social), Instituto
de Ciéncias Humanas, Departamento de Servigo Social, Universidade de Brasilia, Brasilia, 2008, p. 59-64,
p. 121.

33 VIANNA, Jodo Ernesto Aragonés. Curso de direito previdenciario. 6. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 11.
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normas esparsas, que versavam sobre o assunto®*, a partir da Constituicdo Imperial de 1824,
passando pelas demais constituicdes histdricas brasileiras até a Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988.

Desde o periodo em que se comecgou a desenvolver a democracia social no mundo,
ndo passou muito tempo apos a Constituicdo do México (1917) e a Constituicdo de Weimar
(1919) para o Brasil buscar modelos que protegiam o trabalhador e eventualmente as pessoas
expostas aos diversos riscos sociais. Portanto, a partir da edi¢do da Lei EI6i Chaves (1923) até
0 Decreto 20.465/31% instaurou-se o periodo de implementacdo®® das primeiras legislagbes
previdenciarias, que se baseavam nesses sistemas iniciais de seguro social ao trazer as
primeiras Caixas de Aposentadorias e Pensdes (CAP), mais tarde transformadas nos Institutos

de Aposentadoria e Pensdes (1AP).

A partir de 1933%* se inicia o periodo de expansdo®(dos institutos de aposentadoria e
pensdes dentro das categorias de classe) e em 1960 o periodo de unificacdo®® de grande parte
da legislacdo aplicavel ao sistema brasileiro com a promulgacdo da Lei Organica da
Previdéncia Social (LOPS).

Entretanto, o periodo de unificacdo, de fato, sé se consolidou com a unificacdo
administrativa deste sistema por meio da criagdo do Instituto Nacional de Previdéncia Social
(INPS) e com a Consolidacao das Leis de Previdéncia Social (CLPS), por meio do Decreto n°
72, de 1976. Isto sugere a importancia de uma instituicdo publica para a protecdo do risco

social®.

Com foco ainda mais previdenciario, a partir de 1977, teve inicio um periodo de

reestruturacdo com a criacdo do Sistema Integrado Nacional de Previdéncia e Assisténcia

3 ZUBA, Thais Maria Riedel de Resende. O direito previdenciario e o principio da vedacéo do retrocesso.
S&o Paulo: LTr, 2013, p. 43-47.

%5 SALVADOR, Evilasio da Silva. Fundo publico no Brasil: financiamento e destino dos recursos da
seguridade social (2000 a 2007). 2008. 395 f. Tese (Doutorado em Politica Social), Instituto de Ciéncias
Humanas, Departamento de Servigo Social, Universidade de Brasilia, Brasilia, 2008, p. 59-64, p. 126.

% Esses periodos sdo mais detalhados em ZUBA, Thais Maria Riedel de Resende. O direito previdenciario e o
principio da vedacdo do retrocesso. Sdo Paulo: LTr, 2013, p. 41-43, mas ressalte-se que ela apresentou o
modelo colocado por Horvath. Ademais, a autora ainda detalha como foi o desenvolvimento da seguridade
social no Brasil antes destes periodos.

3 HORVATH JUNIOR, Miguel. Direito previdenciario. Barueri, SP: Manoele, 2011, p. 03.

3% SALVADOR, Evilasio da Silva. Fundo publico no Brasil: financiamento e destino dos recursos da
seguridade social (2000 a 2007). 2008. 395 f. Tese (Doutorado em Politica Social), Instituto de Ciéncias
Humanas, Departamento de Servico Social, Universidade de Brasilia, Brasilia, 2008, p. 59-64, p. 131-133.

3 SALVADOR, Evilasio da Silva. Fundo publico no Brasil: financiamento e destino dos recursos da
seguridade social (2000 a 2007). 2008. 395 f. Tese (Doutorado em Politica Social), Instituto de Ciéncias
Humanas, Departamento de Servico Social, Universidade de Brasilia, Brasilia, 2008, p. 59-64, p. 134-135.

4 HORVATH JUNIOR, Miguel. Direito previdenciario. Barueri, SP: Manoele, 2011, p. 04.
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Social (SINPAS) que era integrado por diversos Orgdos*'. Este periodo durou até a
promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, que se tornou marco brasileiro de duas

conquistas para o tema.

Em primeiro lugar, esta € a Constituicdo que implantou o Sistema da Seguridade
Social atualmente vigente no Brasil (apesar de alteragcdes por Emendas Constitucionais), por
isso € chamado de periodo de seguridade social, em que a expansdo da seguridade social

comecou a abarcar ndo apenas os trabalhadores, mas toda a populacdo brasileira.

Em segundo lugar, essa Constitui¢do foi a primeira Constitui¢cdo Brasileira a possuir
forca normativa*?, ao contrario de ser mera carta politica. Afinal, da ao cidaddo o direito de
exigir que os direitos contemplados na constituicdo sejam prestados, por efetivagdo de
politicas publicas ou por sua normatizacdo, e tornem a protecdo dos direitos relativos a
seguridade social mais efetiva. Desta forma, paulatinamente, desenvolve-se a igualdade
material (dentre outros direitos) almejada pelos direitos de segunda geragédo. Portanto, o Brasil
passou a se tornar um Estado de Seguridade Social*® com o objetivo de garantir minimo social
de forma universal. Por exemplo, foi neste periodo em que o Sistema Unico de Saude (SUS)
foi criado, dentre outras normas e politicas publicas que trouxeram mais seguranca frente aos

diversos riscos a populagdo* no territorio brasileiro.

4. HORVATH JUNIOR, Miguel. Direito previdenciario. Barueri, SP: Manoele, 2011, p. 04.

42 Forga normativa da constituicio estd sendo usado no significado dado por Konrad Hesse: “A Constitui¢io
juridica ndo configura apenas a expressao de uma dada realidade. Gragas ao elemento normativo, ela ordena
e conforma a realidade politica e social. [...] Ela propria converte-se em forca ativa que influi e determina a
realidade politica e social. Essa forca impde-se de forma tanto mais efetiva quanto mais ampla for a
convicgdo sobre a inviolabilidade da Constituicdo, quanto mais forte mostrar-se essa convic¢do entre 0s
principais responsaveis pela vida constitucional [...]”. HESSE, Konrad. A for¢a normativa da Constituicao.
Porto Alegre: Fabris, 1991. Ja sobre a for¢a normativa no ordenamento brasileiro, diz Luis Roberto Barroso:
“[...] O debate acerca da for¢a normativa da Constitui¢do s6 chegou ao Brasil, de maneira consistente, ao
longo da década de 80, tendo enfrentado as resisténcias previsiveis. [...] Coube & Constituicdo de 1988, bem
como a doutrina e & jurisprudéncia que se produziram a partir de sua promulgacdo, o mérito elevado de
romper com a posigdo mais retrograda”. BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e
constitucionalizag¢do do Direito. Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro, v. 240, p. 1-42, 2005, p.
8.

43 Sobre este termo: “Tem-se, pois, que a Constituicio de 1988, ao lado de outras tantas de outros paises, é
exemplo de Constituicdo que afirma o Estado Democratico Social, onde os direitos fundamentais estéo
reconhecidos, bem como discriminados os mecanismos para a sua protecdo e garantia contra qualquer
ameaca; é ato lesivo, abusivo, que todo cidadao e todos os que detém a titularidade desta defesa estejam
conscientes da necessidade de manutencéo, acima de todas as ideologias, da eficacia permanente dos direitos
fundamentais, quer os de primeira, quer os de segunda, terceira ou quarta geracdes, que podem ser reunidos
sempre que se interpretem os textos com o fim dltimo do bem comum, com o teleos axioldgico do interesse
publico.” LEIRA, 2011apud ZUBA, Thais Maria Riedel de Resende. O direito previdenciario e o principio
da vedacao do retrocesso. Sdo Paulo: LTr, 2013, p. 49-50.

4 Usei o termo populacdo, porque o sujeito tutelado vai depender: se é apenas o segurado contribuinte na
previdéncia social, a pessoa hipossuficiente nos termos da lei no caso da Assisténcia Social e absolutamente
qualquer pessoa no que se refere a sadde.
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1.1.1 A seguridade como um direito social de segunda geragao

O historico da seguridade social por vezes se entrelaca com a conquista dos direitos
humanos desde a antiguidade até a contemporaneidade. Zuba esclarece sobre a seguridade
social que: “[...] hoje constitucionalmente concebida como um direito social, é fruto de toda
uma evolucéo dos direitos humanos [...]”*°. No Brasil, esta conquista dos direitos humanos foi

positivada na Constituicdo Federal por meio dos direitos fundamentais.

Para explicar a conquista destes direitos fundamentais, rememora-se a Teoria
Dimensional dos Direitos Fundamentais: construcao teorica sobre os direitos que formarem-se
em blocos com caracteristicas especificas. A doutrina é pacifica®® acerca da existéncia de trés

geracOes*’ de direitos fundamentais.

A teoria dimensional dos direitos fundamentais possui carater cumulativo e
complementar da evolugéo dos direitos fundamentais, assim esses direitos sdo uma unidade
indivisivel no direito constitucional®®. Os direitos fundamentais foram conquistados

paulatinamente e s&o doutrinariamente divididos em trés geracdes de direitos fundamentais*°.

Na primeira geracao, estdo agrupados, essencialmente, os direitos civis e politicos.
Estes sdo frutos do pensamento liberal-burgués do século XVIII, consubstanciado na doutrina
iluminista e jusnaturalista de pensadores como Hobbes, Locke, Rousseau e Kant*. Nesta
geracdo de direitos, se busca a protecdo da autonomia do individuo em face do Estado, ou
seja, abstencdo, ndo ingeréncia do Estado na vida privada. Portanto, € um bloco de direitos de

cunho negativo, sdo estes: o direito a vida, a liberdade — de expressdo, de imprensa, de

4% ZUBA, Thais Maria Riedel de Resende. O direito previdenciario e o principio da vedagdo do retrocesso.
S&o Paulo: LTr, 2013, p. 1.

% A doutrina é pacifica na existéncia de trés geracGes, porém ha autores (como o préprio Bonavides) que

defendem uma 42, uma 52 e até mesmo uma 62 geragdo, como cita SARLET, Ingo Wolfgang. A eficicia dos

direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva constitucional. 11. ed.

Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2012, p. 45. Porém este trabalho versa sobre um direito de

2% geracdo, por isto, basta se ater aquela classificacdo mais unanime de trés geragbes de direitos

fundamentais.

Para ver a critica ao conceito de “geracdes” em face ao termo “dimensdes” utilizado na doutrina de Ingo W.

Sarlet, por exemplo, ver SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral

dos direitos fundamentais na perspectiva constitucional. 11. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora,

2012, p. 45, o autor ressalta em nota de rodapé ainda que ha quem prefira o termo “naipes” ou “familias” em

detrimentos dos dois anteriores.

% SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais
na perspectiva constitucional. 11. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2012, p. 46.

4 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais
na perspectiva constitucional. 11. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2012, p. 46-50.

%0 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais
na perspectiva constitucional. 11. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2012, p. 46-50.

47



23

manifestacdo, de reunido, de associa¢do, de religido etc. — a propriedade, a igualdade perante a
lei (igualdade formal).

No século XIX, a industrializacdo impactou e agravou diversos problemas sociais e
econdmicos. Por esse motivo, ndo bastava as pessoas apenas um Estado ausente, e passaram a
necessitar de um Estado que interviesse para diminuir desigualdades. Neste periodo, se
fundem as conquistas da segunda geracdo de direitos fundamentais. As caracteristicas destes
direitos sdo as de possuirem dimensao positiva com a finalidade de garantir que os individuos
possam ser materialmente iguais, proporcionando bem-estar social ao garantir a prestacéo
social de servigos estatais, tais como assisténcia social, satde, previdéncia, educacdo, trabalho
etc. Englobam, também, liberdades sociais a exemplo da liberdade de se sindicalizar e o
direito de greve, dentre outros direitos trabalhistas. Importante destacar que esta intervencéo
estatal acontece de forma a ainda preservar os direitos de primeira geracdo. Em especial,
porque a efetivacdo dos direitos de primeira geracdo promove o arcabou¢o minimo de
liberdade, para que os direitos de segunda geracdo possam ser totalmente gozados, por isso 0

carater complementar e cumulativo dessas geragoes de direitos®:.

Por fim, os direitos de terceira geracdo se fundamentam em ideal de solidariedade e
fraternidade. Neste bloco de direitos, a titularidade de direitos ndo é diretamente
proporcionada ao individuo, mas aos titulares destes direitos, quais sejam, 0s grupos humanos
— familia, povo, nacdo. Estes sdo direitos que versam sobre interesses difusos e coletivos.
Como consensualmente mais citados inclusive em outros autores, Ingo W. Sarlet® se refere
neste bloco de direitos aos direitos: “[...] a paz, a autodeterminacdo dos povos, ao
desenvolvimento, ao meio ambiente e a qualidade de vida, bem como o direito a conservagao
e utilizacdo do patrimodnio histdrico e cultural e o direito de comunicacao.” O autor considera
que a reinvindicagdo desses direitos aconteceu ““[...] dentre outros fatores, pelo impacto
tecnoldgico, pelo estado cronico de beligerancia, bem como pelo processo de descolonizagédo
do segundo pds-guerra e suas contundentes consequéncias, acarretando profundos reflexos na

esfera dos direitos fundamentais”.

Logo, o presente estudo estd inserido no contexto dos direitos prestacionais de

segunda geracdo. No contexto desses direitos, observa-se que a industrializacdo agravou

51 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais
na perspectiva constitucional. 11. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2012, p. 46-50.

52 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais
na perspectiva constitucional. 11. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2012, p. 48-49.
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diferencas sociais. Vigorava o pensamento individualista do liberalismo cléssico, em especial

em relagcdo ao mercado econdmico, 0 que gerou grande impacto no mercado de trabalho.

Neste contexto, as relagdes de trabalho adquirem grande relevancia neste bloco de
direitos, porque muitos deles surgiram em torno da protecéo ao trabalhador. Por exemplo, no
risco de o trabalhador ficar doente, mas poder ser amparado neste momento em que perde a
sua capacidade laboral temporariamente; no risco de que, durante a jornada de trabalho, fique
parcial ou totalmente incapacitado em decorréncia de acidente de trabalho ou, ainda, em razéo
de trabalho insalubre; na possibilidade de gravidez da mulher, hipotese na qual necessita de
amparo no periodo em que nao possa trabalhar; no risco de o trabalhador perder o emprego,

ficando ele e, talvez a familia, sem meio de subsisténcia; e assim por diante.

Mas esses movimentos reivindicatorios foram, progressivamente, expandidos para
outros grupos, cada vez mais na busca de um Estado com “[...] comportamento ativo na

realizacdo da justica social®®%4,

1.2 CNSS: implementacéo e exting¢ao

Como explicado anteriormente, o direito da seguridade social € um direito de
segunda geragdo™°, ou seja, o0 Estado precisa ter atuacéo positiva para que os cidaddos possam
usufruir desse direito em sua plenitude. A Constituicdo Federal de 1988 (CF/88) dedicou a
protecdo da Seguridade Social o seu Capitulo Il, dentro do titulo da Ordem Social, que esta
regulada no artigo 194 e engloba Saude (artigos 196-200, CF/88), Previdéncia Social (artigos
201-202, CF/88) e Assisténcia Social (artigos 203-204, CF/88).

A Saude é um direito subjetivo publico universal, logo, independentemente do
sujeito e independentemente de contribuicdo, esse direito é garantido a todos no territério

53 “Justica social significa compromisso do Estado em garantir a igualdade de direitos, em especial, entre as
pessoas menos favorecidas, além do respeito aos direitos humanos. Em termos de desenvolvimento, a justiga
social é vista como o ponto de integracdo entre o aspecto econdmico e o social. A justi¢a social deve garantir
a efetivacdo dos fundamentos e principios da ordem econdmica. Significa uma das finalidades basicas do
Estado na garantia de justa distribuicdo e acesso aos bens que possam atingir a satisfacdo das necessidades
fundamentais do ser humano. Eros Grau (2008, p. 224-225) afirma que justica social deve ser entendida no
sentido de superacdo das injusticas sociais na reparticdo do produto gerado, permitindo a efetividade do
desenvolvimento sécio econémico [sic]”. POMPEU, Gina Marcilio; PONTES, Rosa Oliveira de. O principio
da democracia econdmica e social e a Constituicdo brasileira de 1988. Revista de Direito Econdmico e
Socioambiental, Curitiba, v. 8, n. 2, p. 230-256, maio/ago. 2017. DOI: 10.7213/rev.dir.econ.soc.v8i2.14624.

% SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais
na perspectiva constitucional. 11. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2012, p. 47.

55 ZUBA, Thais Maria Riedel de Resende. O direito previdenciario e o principio da vedacéo do retrocesso.
S&o Paulo: LTr, 2013, p. 52.
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brasileiro. Em razdo disso a solidariedade no pais é feita pelo Orcamento da Seguridade
Social®® de forma coletiva. Esse direito visa a reducdo do risco de doencas, englobando

também a promogao da protecio e recuperagdo daquele ja esta doente®’,

A Previdéncia Social € um direito subjetivo dos segurados que contribuem
compulsoriamente para o sistema previdenciario. Em face disso, a solidariedade é interpessoal
entre todos os segurados contribuintes, mas ndo entre todas as pessoas. Dentro da previdéncia
social, visa-se como ressalta Zuba, a:

[...] cobertura dos riscos de doenca, invalidez, morte, incluidos os resultantes
de acidente do trabalho, velhice e reclusdo; ajuda a manutencdo dos
dependentes dos segurados de baixa renda; protecdo a maternidade,
especialmente & gestante; protecdo ao trabalhador em situacdo de
desemprego involuntario; pensdo por morte do segurado, homem ou mulher,
ao conjuge ou companheiro e dependentes. %8

A Assisténcia Social, por sua vez, protege apenas aqueles que sdo hipossuficientes
nos termos da lei. S&o pessoas consideradas mais vulneraveis socialmente (particularmente se
forem portadores de deficiéncia, idosos, criangas e adolescentes em situacdo de
vulnerabilidade). Esta protecéo € feita independentemente de contribuicdo, uma vez que essas
pessoas sdo protegidas por um sistema de seguridade coletiva no qual as verbas do Orcamento

da Seguridade Social, dentre outras, irdo sustentar a assisténcia dada a essas pessoas®®.

O sistema adotado no Brasil se baseia na solidariedade coletiva em relacdo a saude e
a assisténcia social, ao passo em que, a previdéncia social se baseia na solidariedade

interpessoal, haja vista que na previdéncia a contribuicdo é compulsoria® .

A regulacdo da seguridade social pelo artigo 194 da Constituicdo Federal, por
englobar estas trés areas, regula com normas gerais em seu caput também a saulde, a
previdéncia social e a assisténcia social, logo ajuda a interpretar como devem ser tratados

dentro do capitulo da Ordem Social. Portanto, esses trés devem ser compreendidos como um

% «“Art. 195. A seguridade social sera financiada por toda a sociedade, de forma direta e indireta, nos termos da
lei, mediante recursos provenientes dos orcamentos da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios, e das seguintes contribui¢des sociais: [...]".

57 ZUBA, Thais Maria Riedel de Resende. O direito previdenciario e o principio da vedacédo do retrocesso.
S8o Paulo: LTr, 2013, p. 61.

%8 ZUBA, Thais Maria Riedel de Resende. O direito previdenciario e o principio da vedacdo do retrocesso.
S8o Paulo: LTr, 2013, p. 66.

% IBRAHIM, Fabio Zambitte. Curso de direito previdenciario. 21. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2015, p. 12-
17.

80 ZUBA, Thais Maria Riedel de Resende. O direito previdenciario e o principio da vedacéo do retrocesso.
S&o Paulo: LTr, 2013, p. 53-42.

61 Para ver mais sobre o historico e caracteristicas de cada uma destas trés areas, ver: ZUBA, Thais Maria
Riedel de Resende. O direito previdenciario e o principio da vedacdo do retrocesso. Sdo Paulo: LTr,
2013, p. 55-82.
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conjunto integrado de acgdes de iniciativa dos Poderes Publicos e da sociedade brasileira.
Miguel Horvath Junior caracteriza as prestacoes de seguridade social como:

As prestacdes de seguridade social, enquanto direitos fundamentais tém as
seguintes caracteristicas, dentre outras: historicidade, inalienabilidade,
imprescritibilidade, irrenunciabilidade, universabilidade, inviolabilidade,
interdependéncia e complementariedade.

A Solidariedade é a base do Sistema de Seguridade Social. 6

Nesse interim, é importante destacar no presente estudo®® que a EC n° 20/98

acrescentou o inciso VIl ao Pardgrafo Unico do Art. 194, CF/88:

Art. 194. A seguridade social compreende um conjunto integrado de acfes
de iniciativa dos Poderes Publicos e da sociedade, destinadas a assegurar 0s
direitos relativos a salde, a previdéncia e a assisténcia social. (g.n.)

Paragrafo unico. 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;

111 - seletividade e distributividade na prestacéo dos beneficios e servicos;

IV - irredutibilidade do valor dos beneficios;

V - equidade na forma de participac¢éo no custeio;

VI - diversidade da base de financiamento;

VIl - carater democratico e descentralizado da administragdo, mediante
gestdo quadripartite, com participacdo dos trabalhadores, dos empregadores,
dos aposentados e do Governo nos 6rgdos colegiados. (Redacdo dada pela

Emenda Constitucional n° 20, de 1998)

Neste contexto, o Conselho Nacional da Seguridade Social®, assim como os
Conselhos Estaduais e Municipais foram previstos na Lei 8.212, de 1991. No entanto, a
Medida Proviséria (MP) n° 1799-5, de 13 de maio de 1999, revogou o artigo 6° da Lei 8.212,
1991 que dispunha:

62 HORVATH JUNIOR, Miguel. Os direitos Fundamentais e a seguridade social. Ambito Juridico. 2006.
Disponivel em: https://ambitojuridico.com.br/cadernos/direito-previdenciario/os-direitos-fundamentais-e-a-
seguridade-social/. Acesso em: 03 jun. 2020.

8 Ponto de discussdo do Capitulo 3.

64 O CNSS foi previsto com a competéncia aqui discutida na Lei 8.212/91. Entretanto, o 6rgdo em si foi criado
durante o governo de Getllio Vargas por meio do Decreto-Lei n® 525, de 1° de julho de 1938, mas a época
possuia uma competéncia que se referia apenas a assisténcia social.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc20.htm#art194pvii
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc20.htm#art194pvii
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Art. 6° Fica instituido o Conselho Nacional da Seguridade Social, érgdo
superior de deliberacdo colegiada, com a participacdo da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal, dos Municipios e de representantes da sociedade civil.

§ 1° O Conselho Nacional da Seguridade Social terd4 dezessete membros e
respectivos suplentes, sendo:

a) 4 (quatro) representantes do Governo Federal, dentre os quais, 1(um) da
area de salde, 1(um) da area de previdéncia social e 1(um) da &rea de
assisténcia social;

b) 1 (um) representante dos governos estaduais e 1 (um) das prefeituras
municipais;

Cc) oito representantes da sociedade civil, sendo quatro trabalhadores, dos
quais pelo menos dois aposentados, e quatro empresarios;

d) 3 (trés) representantes dos conselhos setoriais, sendo um de cada area da
Seguridade Social, conforme disposto no Regimento do Conselho Nacional
da Seguridade Social.

d) 3 (trés) representantes membros dos conselhos setoriais, sendo um de
cada area da seguridade social, conforme disposto no Regimento do
Conselho Nacional da Seguridade Social. [...]

§ 4° Os representantes dos trabalhadores, dos empresarios e respectivos
suplentes serdo indicados pelas centrais sindicais e confederacdes nacionais
e terdo mandato de 2 (dois) anos, podendo ser reconduzidos uma Unica vez.

8§ 5° As areas de Salde, Previdéncia Social e Assisténcia Social organizar-se-
do em conselhos setoriais, com representantes da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal, dos Municipios e da sociedade civil.

§ 6° O Conselho Nacional da Seguridade Social reunir-se-a ordinariamente a
cada bimestre, por convocagdo de seu presidente, ou, extraordinariamente,
mediante convocacdo de seu presidente ou de um terco de seus membros,
observado, em ambos 0s casos, 0 prazo de até 7 (sete) dias para realizacdo da
reunido. [...]

Art. 7° Compete ao Conselho Nacional da Seguridade Social:

| - estabelecer as diretrizes gerais e as politicas de integracdo entre as areas,
observado o disposto no inciso VII do art. 194 da Constituicdo Federal,

Il - acompanhar e avaliar a gestdo econdmica, financeira e social dos
recursos e o desempenho dos programas realizados, exigindo prestacdo de
contas;

111 - apreciar e aprovar os termos dos convénios firmados entre a seguridade
social e a rede bancéria para a prestacéo dos servicos;

IV - aprovar e submeter ao Presidente da Republica os programas anuais e
plurianuais da Seguridade Social;



28

V - aprovar e submeter ao Orgdo Central do Sistema de Planejamento
Federal e de Orcamentos a proposta or¢camentaria anual da Seguridade
Social;

VI - estudar, debater e aprovar proposta de recomposicdo periodica dos
valores dos beneficios e dos salarios-de-contribuicdo, a fim de garantir, de
forma permanente, a preservagédo de seus valores reais; [...].

Ao fazer isso, dentre outros resultados, extinguiu-se 0 CNSS. Esta medida provisoria
foi reeditada diversas vezes, inclusive na MP 1.911/99 e, por esse motivo, esta foi objeto de
questionamento na Acédo Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo (ADO) n° 2.634, mas
que ndo foi provida®. Logo depois, essencialmente com o mesmo objeto, a MP 1.911-10/99
(editada pela Gltima vez sob o n°® 2.216-37/01°) foi contestada na ADI 2.065/DF, julgada pelo
tribunal do pleno do STF, em 16 de fevereiro de 2000, e objeto de estudo posterior neste

trabalho®’.

Para entender a importancia do CNSS, volta-se a atencdo para a Constituicdo
Federal. Conforme o artigo 165 § 5° da CF/88, a Lei Orgamentaria Anual de iniciativa do
Poder Executivo prevé separadamente o Orcamento Fiscal (OF), o orcamento de
investimentos e o orcamento da seguridade social (OSS). Sobre o OSS, o artigo 195, § 2° da
CF/88 afirma que este orcamento sera elaborado de forma integrada pelos Orgéos
responsaveis pela salde, assisténcia social e previdéncia social. Salvador faz a relagdo do OSS
com o CNSS:

O orcamento da Seguridade Social (OSS), sob o formato quadripartite,
chegou a ser elaborado nos primeiros anos apos a regulamentacao das leis de
custeio e de beneficio da seguridade social, as que na realidade definiam o
financiamento e os beneficios da previdéncia social, com raras passagens
sobre a seguridade social no texto legal. Em 1993 e 1994, apareceu como
proposta do Conselho Nacional da Seguridade Social (CNSS), mas essa

85 «[...] Néo foi provida sob o seguinte argumento: “A Constituicio niio exige que seja criado 6rgdo colegiado
de seguridade social, ndo sendo acertada a afirmativa da ocorréncia de omissdo na regulamentagdo do art.
194, VII, da Constituigdo. Do exposto, adotando o parecer da Procuradoria-Geral da Republica, nego
seguimento ao pedido e determino o seu arquivamento. Publique-se. Brasilia, 16 de setembro de
2002.Ministro Carlos Velloso - Relator -5”. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI: 2634 DF. Vistos. O
Partido dos Trabalhadores - PT, com fundamento nos arts. 102, I, a e p; e 103, VIII e § 2°, da Constituicdo
Federal, propde acéo direta de inconstitucionalidade por omissdo "em face do descumprimento e da falta de
emissdo de norma regulamentadora do disposto no inciso VII do art. 194 da Constituicdo, o qual prevé o
carater democratico e descentralizado da gestdo quadripartite da Seguridade Social” (fl. 2).(...) Relator: Min.
Carlos Velloso, Data de Julgamento: 16/09/2002, Data de Publica¢do: DJ 23/09/2002 PP-00043.

% Esta MP ndo foi reeditada novamente por causa do advento da EC 32/01 que assim dispds: “Art. 2° As
medidas provisérias editadas em data anterior a da publicacdo desta emenda continuam em vigor até que
medida provisodria ulterior as revogue explicitamente ou até deliberagdo definitiva do Congresso Nacional”.

67 Capitulo 3.
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orientacdo ndo prevaleceu. Na realidade, apesar da previsdo constitucional
da seguridade social, o CNSS teve vida curta. ¢

O autor ainda assevera que ndo apenas esse conselho foi extinto, mas que com sua

extingdo também se esvaiu o controle social sobre este orgamento®, pois na préatica o que

ocorre € uma mistura entre o OSS e o OF:

Até 2002, as propostas de leis orcamentarias encaminhadas pelo Poder
Executivo e aprovadas pelo Congresso Nacional ndo tratavam das despesas e
das receitas da seguridade social de forma separada do or¢camento fiscal. A
Lei Orcamentéria, em cada ano, tratava em uma Unica peca orcamentaria
denominada ‘orcamento fiscal e da seguridade social’. Como afirma Dain
(2011), um orcamento meramente virtual. Em 2003, ou seja, apds 15 anos de
existéncia na Constituicdo, o projeto e a lei orcamentaria aprovada
trouxeram o montante das receitas e das despesas dos orcamentos fiscal e da
seguridade social separados. Contudo, essa apresentacdo limitou-se a uma
estrutura formal de orcamento, sem qualquer controle social, pois 0 CNSS
tinha sido extinto quatro anos antes. Além disso, 0s orcamentos aprovados
apos 2003 ndo seguem o desenho constitucional da seguridade social, pois
ndo explicitavam a desvinculagdo das receitas que ocorre por meio da
DRU™, que é transformada em arrecadacdo do orcamento fiscal. Assim
como as despesas ndo ficam limitadas aquelas previstas na Carta Magna para
esfera da seguridade social (previdéncia, salde, assisténcia social e seguro-
desemprego). '
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SALVADOR, Evilasio da Silva. Fundo publico no Brasil: financiamento e destino dos recursos da
seguridade social (2000 a 2007). 2008. 395 f. Tese (Doutorado em Politica Social), Instituto de Ciéncias
Humanas, Departamento de Servigo Social, Universidade de Brasilia, Brasilia, 2008, p. 59-64, p. 201.
SALVADOR, Evilasio da Silva. Fundo publico no Brasil: financiamento e destino dos recursos da
seguridade social (2000 a 2007). 2008. 395 f. Tese (Doutorado em Politica Social), Instituto de Ciéncias
Humanas, Departamento de Servigo Social, Universidade de Brasilia, Brasilia, 2008, p. 204.

Sobre a Desvinculagdo de Receitas da Unido (DRU), explica o mesmo autor: “Nos exercicios financeiros de
1994 e 1995, por meio do Fundo de Estabilizagdo Fiscal (FEF) (Emendas Constitucionais n® 10 e 17 e,
posteriormente, Emenda Constitucional n® 27), que criou a Desvinculagdo das Receitas da Unido (DRU),
permitiu a desvinculacdo de 20% da arrecadacdo de impostos e contribuicdes sociais até o fim de 2003.
Dando sequéncia [sic] & mesma politica fiscal do governo anterior, a equipe econdmica de Lula, sob alegacéo
de que a ‘economia brasileira ainda requer cuidados’, manteve no ambito da Emenda Constitucional n® 42
(reforma tributéria) a prorrogagdo da DRU até 2007. A EC n° 56, aprovada em 2007, voltou novamente a
prorrogar a DRU, desta vez até 2011 [atualmente foi extinta apenas em 2019 e ndo era mais de 20%, mas de
30%]. Portanto, teremos 17 anos de usurpacdo [25 anos atualizados até 2019] de recursos da seguridade
social pelo orgamento fiscal”. SALVADOR, Evilasio da Silva. Fundo puablico no Brasil: financiamento e
destino dos recursos da seguridade social (2000 a 2007). 2008. 395 f. Tese (Doutorado em Politica Social),
Instituto de Ciéncias Humanas, Departamento de Servico Social, Universidade de Brasilia, Brasilia, 2008, p.
59-64, p. 201-202. O autor aprofunda a analise da DRU no capitulo 5 de sua tese: SALVADOR, Evilasio da
Silva. Fundo publico no Brasil: financiamento e destino dos recursos da seguridade social (2000 a 2007).
2008. 395 f. Tese (Doutorado em Politica Social), Instituto de Ciéncias Humanas, Departamento de Servigo
Social, Universidade de Brasilia, Brasilia, 2008, p. 59-64, p. 321-328.

SALVADOR, Evilasio da Silva. Fundo publico no Brasil: financiamento e destino dos recursos da
seguridade social (2000 a 2007). 2008. 395 f. Tese (Doutorado em Politica Social), Instituto de Ciéncias
Humanas, Departamento de Servico Social, Universidade de Brasilia, Brasilia, 2008, p. 204.
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No entender de Balera, esta extingdo foi uma “[...] absurda providéncia [...]”"? que
criou a Camara de Politica Social no Conselho do Governo, e posteriormente o Conselho
Nacional de Desenvolvimento Econémico e Social. Sobre este Ultimo, o estudioso explica:

No interior desse Conselho foram criados um grupo de acompanhamento de
politicas sociais e um observatério de equidade que, a seu modo, apoiaram a
formulacdo de politicas publicas e acbes sociais promotoras de maior
equidade.

Alids, seus integrantes, ao elaborarem o importante Relatério sobre a
Reforma Previdenciéria, fizeram questdo de consignar a seguinte proposta:

“Integracdo efetiva das agdes de Seguridade Social e se seu Orgcamento,
reforcando o papel do CNPS e reativando o0 CNSS em todas as esferas do
governo”.

Porém, se nenhuma instancia estiver integrada pelos representantes dos
trabalhadores, dos empresarios e dos aposentados, ndo poderd ser
considerado existente, nem mesmo sob a perspectiva formal, o espaco
democratico da seguridade social estard desatendendo ao que determina o
inciso VII, do paragrafo dnico do Art. 194 da Constituicdo. "

Destarte, dentro dessa estrutura e por meio da MP 726/16 (convertida na Lei
n® 13.341/16), foi criado o Conselho de Articulacdo de Programas Sociais (CAPS) vinculado
ao Ministério do Desenvolvimento Social. A competéncia do CAPS conforme a exposicao de

motivos que criou este conselho é:

Cria-se, na estrutura ministerial, por transformacdo da Secretaria de Estado
de Assisténcia Social, o Ministério da Assisténcia e Promocdo Social, que
tera as competéncias de formular a politica nacional de assisténcia social,
normatizar, orientar, supervisionar e avaliar a execugdo da politica de
assisténcia social, além de, essencialmente, articular, coordenar e avaliar 0s
programas sociais do governo federal, dando-lhes a necessaria coeréncia e
aumentando a sua capacidade de atender as necessidades dos cidaddos
carentes, num setor onde a dimensdo das dificuldades geradas pela
desigualdade de distribuicdo da renda e caréncias decorrentes da excluséo
social é desafio que requer uma atencéo especifica, fortalecendo a atuagéo
do Poder Executivo nas politicas sociais em todos os niveis de governo. Para
tanto, cria-se, ainda, o Conselho de Articulacdo de Programas Sociais, com a
competéncia de apreciar previamente as propostas de criacdo, ampliagdo ou
alteracdo de programas sociais mantidos pelo Governo Federal, bem como

2 Para 0 Autor, a extincdo do CNSS foi absurda, porque ele via este como um espago valioso para o
desenvolvimento da democracia com o enfoque da seguridade social, de forma a democraticamente
sugerirem mudancas no SNSS com base em uma gestdo responsavel. Diz o autor: “Esse lugar social, no qual
a democracia da gestdo do sistema encontra expressdo, ndo esgotaria os modos de participacdo da
comunidade [...] Advirta-se, porém, que esse tdo importante lugar de comando, espago no qual a democracia
da gestdo e da seguridade social deveria estar sendo posta em um ato, foi extirpado do rol de componentes do
sistema”. BALERA, Wagner. Sistema de Seguridade Social. 8. ed. Sao Paulo: LTr, 2016, p. 91.

3 BALERA, Wagner. Sistema de Seguridade Social. 8. ed. S&o Paulo: LTr, 2016, p. 91.
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propor mecanismos de articulacdo e integragdo de programas sociais e
acompanhar a sua implementacéo (grifo nosso). "

Sobre esse Conselho, Balera™ propde que a estrutura do CAPS poderia ser utilizada
como 0rgao aglutinador de politicas publicas integradas em relacéo a toda a seguridade social.
Contudo, alerta que ainda assim seria necessario existir a representatividade quadripartite com
a participacdo dos trabalhadores, dos empregadores, dos aposentados e do Governo nos
6rgéos colegiados a que alude o inciso VII do Paragrafo Unico do artigo 194, CF/88.

Isto é, menos relevante é o 6rgdo que teria estas competéncias, contudo é mais
relevante definir um érgdo que ira ter o papel de aglutinar a criacdo de politicas publicas e no
qual podemos discutir o OSS de forma integrada. Um exemplo disso € que houve quem
defendesse até a criacdo de um Ministério da Seguridade Social e considerou um retrocesso a

fragmentac&o da seguridade social®.

Porém esta integralizacdo ndo ocorre nem de uma forma, nem de outra, pois 0s
diversos Orgaos estdo dispersos na estrutura governamental com suas respectivas politicas
sociais sendo concebidas separadamente: vigora a Lei n° 13.844/201977 convertida da MP n°
870/2019. Nessa lei, o Conselho Nacional da Salde (CNS)’ encontra-se vinculado ao
Ministério da Saude (Art. 48, 1); o Conselho Nacional da Previdéncia Social (CNPS)”
(Art. 32, XX) e o Conselho Nacional de Previdéncia Complementar (CNPC)® (Art. 32,
XVIII) estdo vinculados ao Ministério da Economia; o Conselho Nacional de Assisténcia
Social (CNAS)8! (Art. 24, 1V) e o Conselho de Articulagdo de Programas Sociais (CAPS)®

(Art. 24, V1) estdo vinculados ao Ministério da Cidadania.

4 De acordo com a Exposicdo de Motivos Interministerial n° 1/CC/MJ, de 1°.1.2003, referente a MP
n® 103/2003 (posteriormente convertida na Lei n° 10.683/2003). BRASIL. Governo Federal. Exposicao de
Motivos Interministerial n. 1 /CC/MJ. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Exm/2003/1-
CCV-MJ-03.htm. Acesso em: 03 jun. 2020.

S BALERA, Wagner. Sistema de Seguridade Social. 8. ed. S&o Paulo: LTr, 2016, p. 92.

76 «[...] A auséncia de um conceito em que um ministério (Ministério da Seguridade Social) ou 6rgdo pudesse
centralizar o conjunto de acdes de protecdo social, consolidou uma forma fragmentada de tratar tal politica no
Pais”. CARBONE, Célia Opice. Seguridade social no Brasil: ficcdo ou realidade?. S&o Paulo: Atlas, 1994,
p. 119, 135-136.

" BRASIL. Governo Federal. Lei n. 13.844, de 18 de junho de 2019. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2019-2022/2019/Lei/L13844.htm. Acesso em: 03 jun. 2020.

8 Criado pela Lei n° 378, de 13 de janeiro de 1937.

™ Criado pela Lei n° 8.213, de 24 de julho de 1991.

8 A Lein° 12.154, de 23 de dezembro de 2009 cria esta nova denominagédo do extinto Conselho de Gestdo da
Previdéncia Complementar.

81 Criado pela Lei n° 8742, de 07 de dezembro de 1993.

82 Criado pela Lei n° 13.341 de 29 de setembro de 2016.
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Houve tentativas de recuperar esta instituicdo. Quando o CNSS foi extinto, o Partido
Democratico Trabalhista (PDT) e o Partido dos Trabalhadores (PT), com fundamento nos
artigos 102, I a e p; e 103, VIII, da Constituicdo Federal, propuseram Acédo Direta de
Inconstitucionalidade face de violagdo ao artigo 246% e inciso VII do paragrafo Gnico do Art.
194 da Constituicdo Federal, que prevé o cardcter democrético e descentralizado da gestdo
quadripartite da Seguridade Social. O Tribunal do Pleno do Supremo Tribunal Federal (STF),
quando iria julgar a medida cautelar da referida acdo constitucional, acabou por sequer
conhecer a Acdo Direita de Inconstitucionalidade. Entretanto, neste julgamento houve
discussdes relevantes®* para o presente estudo, pois foi discutido ali o Principio da Vedagéo
de Retrocesso e sobre a necessidade de haver uma mora, uma omissao por demais prolongada

para enfim ser considerada inconstitucional.

Apds esta brecha baseado na mora inconstitucional fazendo com que persistisse a
inexisténcia de uma instituicdo igual ou semelhante ao extinto CNSS, o PT, em 2002, com
fundamento nos artigos 102, 1 a e p; e 103, VIII e § 2°, da Constituicdo Federal, propds Acgéo
Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo “[...] em face do descumprimento e da falta de
emissdo de norma regulamentadora do disposto no inciso VII, do Art. 194 da Constituicéo,
que prevé o caracter democréatico e descentralizado da gestdo quadripartite da Seguridade
Social”. Em decisdo monocratica®®, o Ministros Carlos Velloso negou pedido e determinou o
arquivamento da acdo, afirmando em suma: “A Constitui¢cdo ndo exige que seja criado 6rgao
colegiado de seguridade social, ndo sendo acertada a afirmativa da ocorréncia de omissao na

regulamentacdo do art. 194, VII, da Constituicao”.

8 «Art. 246. E vedada a adogdo de medida proviséria na regulamentagio de artigo da Constituigdo cuja redagio

tenha sido alterada por meio de emenda promulgada a partir de 1995. (Incluido pela Emenda Constitucional
n°®7, de 1995)”.

8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI: 2065 DF. Agdo Direta De Inconstitucionalidade. MP 1911-9/99.
Norma de natureza secundéria. Violacao indireta. impossibilidade de exame em sede de controle concentrado
de constitucionalidade. 1. E incabivel a acio direta de inconstitucionalidade quando destinada a examinar ato
normativo de natureza secundaria que ndo regule diretamente dispositivos constitucionais, mas sim normas
legais. Violacdo indireta que ndo autoriza a afericdo abstrata de conformacéo constitucional. Acéo direta de
inconstitucionalidade ndo conhecida. Relator: Min. SepuUlveda Pertence, Data de Julgamento: 17/02/2000,
Data de Publicacéo: DJ n° 43, 01/03/2000. Disponivel em:
portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=1778260. Acesso em: 03 jun. 2020.

8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI: 2634 DF. Vistos. O Partido dos Trabalhadores - PT, com
fundamento nos arts. 102, I, a e p; e 103, VIII e § 2° da Constituicdo Federal, propde acdo direta de
inconstitucionalidade por omissdo "em face do descumprimento e da falta de emissdo de norma
regulamentadora do disposto no inciso VII do art. 194 da Constituicdo, o qual prevé o carater democréatico e
descentralizado da gestdo quadripartite da Seguridade Social” (fl. 2).(...) Relator: Min. Carlos Velloso, Data
de Julgamento: 16/09/2002, Data de Publicacdo: DJ 23/09/2002 PP-00043.
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Uma outra tentativa de sanar esta mora inconstitucional foi a tramitacdo no Senado
Federal do Projeto de Lei n° 178/2007 do senador Paulo Paim (PT/RS)%. Esse projeto
defendia o regresso do Conselho Nacional da Seguridade Social, regulamentando o inciso VII
do paragrafo Unico do artigo 194 da Constituicdo. Porém, o projeto precisava passar primeiro
pela Comisséo de Assuntos Sociais (CAS) e depois pela Comissdo de Constituigdo e Justica
(CC)).

No primeiro momento, na CAS, o senador “ad hoc” Cyro Miranda®’ deu seu parecer
pela aprovacdo, mantendo o substitutivo do senador anterior, Cicero Lucena. A proposta
substitutiva alterou, em -especial, a quantidade de membros na composi¢do do CNSS. O
referido parecer foi aprovado em 20 de novembro de 2013.

Na CCJ, a matéria foi arquivada ao final da 542 Legislatura®. Todavia o
desarquivamento foi requerido pelo senador Paulo Paim e outros na forma do Requerimento
n° 78 de 2015, este aprovado em 10 de marco de 2015. Atualmente, esse projeto de lei estava
aguardando a designacgdo de novo relator, porém, sem ainda ter parecer da CCJ, foi arquivado

definitivamente nos termos do artigo 332, §2° do Regimento Interno do Senado Federal®.

Por fim, alguns destes Conselhos poderiam ter sido extintos inicialmente pelo
Decreto n° 9.759, de 11 de abril de 2019, j& que esse decreto, assinado na comemoracdo aos
100 dias do Governo Bolsonaro, extinguiu diversos colegiados e criou normas para que 0S
pedidos de recriagdo de Conselhos fossem recriados dentro desses padrdes. Entretanto, em
decisdo liminar proferida na ADI 6.121/DF, o STF decidiu unanimemente que os Conselhos
criados por Lei s6 poderiam ser extintos por Lei, razdo pela qual referido decreto ndo atinge,

neste momento, os Conselhos, que sdo objetos dessa pesquisa.

8 BRASIL. Senado Federal. Projeto de Lei do Senado n. 178, de 2007. Autoria: Senador Paulo Paim.
Disponivel em: https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/80446. Acesso em: 03 jun.
2020.

87 Em substituicdo ao Senador Cicero Lucena.

8 Arquivada nos termos do art. 332 do Regimento Interno e do Ato da Mesa ° 02, de 2014.

8 Art. 332. Ao final da legislatura serdo arquivadas todas as proposicdes em tramitacdo no Senado, exceto: [...]
§ 1° Em qualquer das hip6teses dos incisos do caput, sera automaticamente arquivada a proposicao que se
encontre em tramitacéo hé duas legislaturas, salvo se requerida a continuidade de sua tramitagéo por 1/3 (um
terco) dos Senadores, até 60 (sessenta) dias apds o inicio da primeira sessdo legislativa da legislatura seguinte
ao arquivamento, e aprovado o seu desarquivamento pelo Plenario do Senado. § 2° Na hip6tese do § 1°, se a
proposicao desarquivada ndo tiver a sua tramitagdo concluida, nessa legislatura, serd, ao final dela, arquivada
definitivamente.
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Alguns principios da seguridade social relacionados ao CNSS*

Por ocasido da ADI por Omisséo n° 2.634/DF uma das conclusdes para que fosse

negado e arquivado monocraticamente a acdo foi:

J& quanto ao Conselho Nacional de Seguridade Social afigura-se
desnecessaria, ante a existéncia dos Conselhos Nacionais de Previdéncia,
Assisténcia Social e Salde, a sua manutencao, ja que as a¢des daguele sdo de
competéncia destes, restando garantida, assim, a gestdo democrética e
descentralizada da administracdo da Seguridade Social, conforme exigido
pela Carta Constitucional.

Entretanto o caput do Art. 194 da Constituicdo Federal afirma que a Seguridade

Social compreende um conjunto integrado de ac6es de iniciativa dos Poderes Publicos e da

sociedade, destinados a assegurar os direitos relativos a saude, a previdéncia e a assisténcia

social.

A Constituicdo Federal fez questdo de diferenciar a seguridade social dos seus

componentes, de forma que ndo s6 engloba a Assisténcia, Previdéncia e Salde, mas € também

0 somatorio de suas partes por possuir algo a mais. Wladimir Novaes Martinez aponta esta

como o proprio objetivo da seguridade social:

[...] a seguridade social ndo tem objetivos, pois, per se ndo é meio protetivo,
desmaterializada na forma de programa e propdésito governamental e carta
constitucional de intengdes.

Além dos proprios instrumentais, o seu fito reduz-se a integrar esses trés
componentes [Previdéncia, Assisténcia e Sadde] e nada mais. °*

No caso, essa diferenciacdo serve para integrar as partes, ou seja, harmoniza-las,

sendo esse um esfor¢o conjunto dos Poderes Publicos e da sociedade. Interpretando este

dispositivo, afirma Balera:

Pode-se afirmar que, dessa perspectiva, o Sistema Nacional da Seguridade
Social é a rede de componentes que, enquanto unidade, alberga a totalidade
dos esquemas e planos de protecéo.

O eixo centralizador, capaz de harmonizar o todo, seja-nos permitida a
comparagdo, confere a capacidade juridica relativa aos organismos publicos
e privados que integram o sistema. As medidas de rendimento de cada
componente ndo sdo relevantes. Interessa a atuacdo integrada de todos em
prol da universalidade da protecéo social da comunidade. %2

% Aqui ndo se exaure os principios da seguridade social correlacionados a0 CNSS, apenas se destacam dois,
pois eles sdo os que fomentam o debate em relacdo a discussao sobre a extingdo do CNSS.

1 MARTINEZ, Wladimir Novaes. Curso de direito previdenciario: nogdes de direito previdenciario. Sio
Paulo: LTr, 1997. t. 1. p. 295.

%2 BALERA, Wagner. Sistema de Seguridade Social. 8. ed. S&o Paulo: LTr, 2016, p. 89.
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Nesse cenario, 0 CNSS teria uma funcéo aglutinadora®®, ou seja, teria o conddo de
tomar informagdes das demais areas coletadas pelos Conselhos Nacional da Saude, Nacional
da Previdéncia e Nacional da Assisténcia Social, e refletir sobre politicas pablicas e diretrizes

que poderiam se aplicar as trés instancias.

Este termo pode ser interpretado tanto em relagcdo a participacdo do governo e da
sociedade quando se observa o caput do Art. 194, como pode se considerar a interrelagdo
entre as trés areas da Seguridade Social, o que fica mais claro no 28° do Art. 195 ambos da
Constituicdo Federal. E diferente pensar em politicas plblicas s6 para uma éarea e pensar de
forma integrada, visto que a integralizacdo pode visualizar solucGes que se apliquem a mais

de um campo, alcangando maior eficiéncia ou decisdes contraditdrias®.

Ademais, do ponto de vista do orgcamento, nem sempre é possivel implementar na
prética as politicas pablicas das trés areas em toda a sua extensdo®, visto que entre a definicio
da agenda, a tomada de decisdo e a implementacdo de politicas publicas, hA momentos em que
uma area podera ser mais privilegiada do que outra, enquanto poderiam ser pensadas para as

% BALERA, Wagner. Sistema de Seguridade Social. 8. ed. S&o Paulo: LTr, 2016, p. 90.

% “Esse baixo comprometimento de setores governamentais também contribui para uma falta de integracio e
coordenacdo entre 0s processos participativos. Muitas vezes as deliberagdes tomadas em conferéncia ou
conselhos de areas diferentes sdo contraditérias entre si. Buscando vencer esse desafio, o governo do
Presidente Lula criou uma instancia especifica dentro do Pal&cio do Planalto. Essa Secretaria tem dentre suas
atribui¢des, ‘garantir maior articulagdo e sinergia entre as relaces politicas do Governo com a sociedade
civil organizada e entre o conjunto de mecanismos e iniciativas setoriais de participacdo social hoje
existentes na formulagdo, acompanhamento e controle de politicas ptblicas’10. Note-se, contudo, que esse
objetivo tem sido parcialmente cumprido até o momento. Para alguns criticos, a légica do governo federal
tem sido o da governabilidade social e da consulta, ndo avancando em uma perspectiva de construcdo de
espacos de participacdo com atribui¢des de deliberagdo nas politicas publicas”. CICONELLO, A. O desafio
de eliminar o racismo no Brasil: a nova institucionalidade no combate a desigualdade racial. In. OXFAM
INTERNATIONAL. (Org.). From Poverty to Power: how Active Citizens and Effective States can Change
the  World. Oxfam International: Londres, 2008. Disponivel em: https://policy-
practice.oxfam.org.uk/publications/from-poverty-to-power-how-active-citizens-and-effective-states-can-
change-the-w-115393. Acesso em: 03 jun. 2020.

% “Ao mesmo tempo em que foram criados diversos conselhos e processos de conferéncias para o debate e
deliberagdo das politicas sociais, nenhum mecanismo participativo foi implementado nos espagos decisérios
da politica econdmica. Alids, cada vez mais as decisdes econdmicas estdo concentradas nas mos de poucos.
Isso tem se revelado uma verdadeira contradicdo e uma barreira para o avanco da participacdo, uma vez que
as restrigbes determinadas pelas politicas macroecondémicas afetam o alcance e o proprio desenho das
politicas sociais. Qualquer argumento no sentido de tornar as medidas econdmicas mais transparentes,
passiveis de influéncia e do controle social é refutado com a naturalizagdo do discurso de que as mesmas sdo
de natureza essencialmente técnica e, portanto, devem ser tomadas por especialistas. Nesse sentido, diz-se
que a economia colonizou a politica, uma vez que em ultima analise as decisdes ‘técnicas’ indiscutiveis
afetam o espago de da politica, incluindo os conselhos e conferéncias”. CICONELLO, A. O desafio de
eliminar o racismo no Brasil: a nova institucionalidade no combate & desigualdade racial. In: OXFAM
INTERNATIONAL. (Org.). From Poverty to Power: how Active Citizens and Effective States can Change
the  World. Oxfam International: Londres, 2008. Disponivel em: https://policy-
practice.oxfam.org.uk/publications/from-poverty-to-power-how-active-citizens-and-effective-states-can-
change-the-w-115393. Acesso em: 03 jun. 2020.
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trés — forma mais eficiente de pensar a politica publica, mas, sobretudo, visando a questdo
social com politicas publicas voltadas para especialmente para isto®.

Houve a tentativa de sanar esse equivoco ao criar o CAPS, porém, esta ndo s6 ndo
possui a gestdo quadripartite, como também é possivel observar na Lei 13.884/19 que o CAPS
ndo articula e integraliza politicas publicas advindas do CNPS e do CNS em conjunto com o
CNAS, mas apenas articula programas sociais de competéncia do Ministério da Cidadania
(art. 24, § 1° da Lei 13.884/19). De toda forma, para Balera®” esta estrutura poderia ser
utilizada para a concretizacdo da Constituicdo Federal caso ela se readéque aos principios

constitucionais, em especial os da seguridade social.

Na atividade interpretativa das normas constitucionais, pressupde-se pelo principio
da unidade da constituicio®® que ela possui coeréncia consigo mesma, de forma que as partes
estariam em coeréncia com o todo, imp@e ao intérprete que considere a constituicdo em sua
globalidade, evitando contradi¢des e considerando que sdo preceitos integrados num sistema
interno unitario de normas e principios, inclusive com a mesma hierarquia ndo se fazendo
uma distingdo interna para se atribuir uma dignidade distinta a normas de direitos sociais ou

programaticas, por exemplo®.

Pressupomos entdo que o termo na expressdo “A seguridade social compreende um
conjunto integrado de acdes de iniciativa dos Poderes Publicos e da sociedade [...]” ndo foi
escrita ao acaso: no minimo foi um ponto em que ndo havia consenso e por isto foi ambiguo o

suficiente para abarcar as ideias politicas pluralistas.

Ora, a Constituicdo foi fruto de lutas histéricas, havia distintos ideais politicos que
deveriam ser mediatizados para conviver entre si. Florestan Fernandes, académico de
perspectiva marxista e deputado que fez parte da Assembleia Constituinte Originaria, compila
seus textos como observador primario da constituinte no livro “A Constitui¢do Inacabada”,
buscando uma ordem cronoldgica dos textos que demonstram exatamente esta ansiedade pelo
futuro que ora lhe parecia otimista, ora pessimista. Em seu livro registra como foram

polarizadas as discussoes:

% CARBONE, Célia Opice. Seguridade social no Brasil: ficcdo ou realidade?. Sdo Paulo: Atlas, 1994.

% BALERA, Wagner. Sistema de Seguridade Social. 8. ed. S&o Paulo: LTr, 2016, p. 92.

% MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito constitucional. 14. ed. Sdo
Paulo: Saraiva Educacéo, 2019, posic¢do: 2.532-2.535.

% CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. 6. ed. Coimbra: Livraria Almedina, 1995, p.
191-192, 226-227.



37

[...] Ou nasce um Republica democrética com cheiro e sangue de Povo ou
ficaremos a mercé de politicos profissionais na grossa maioria identificados,
até as raizes dos cabelos com o reacionarismo nacional e estrangeiro [...].

O Congresso Constituinte, entregue a hegemonia das classes dominantes,
ndo abre, por si mesmo, esses dois caminhos. Por essa razdo, as classes
trabalhadoras precisam dar tudo de si a luta politica pelo menos para que
nasca uma RepuUblica democratica de duas faces: uma burguesa, outra
proletéria. Nada de confundir a Republica democrética com uma ditadura
oculta do capital e da burguesia democratica com uma ditadura oculta do
capital e da burguesia (nacional e estrangeira), como se uma vitoriosa
minoria eleitoral fosse a maioria real, absoluta e eterna. E precisam dar tudo
de si, também, para impedir que a Republica democréatica nascente tenha a
faculdade por direito divino, de fechar as classes subalternas e
subtalternizadas qualquer tentativa de lutar pela revolucdo social e pela
conquista do poder. O que estd em jogo ndo é a proibicdo ou a exclusdo
dessa alternativa. E o reconhecimento da legitimidade da soberania popular e
a legalidade das formas politicas de democracia que ela possa ou venha a
consagrar [...].1%°

Esta posicédo politica pluralista esta na origem da constituicdo, para permitir que este
pacto se consumasse, todos os lados precisaram ceder um pouco, mas em pontos mais
controversos e sensiveis a esta polarizacdo — como é o caso da Seguridade Social — ficaram
abertos a discussdo de cada tempo.

Alonso Freire fez um anélise de segunda ordem profunda sobre o que foi 0 Processo
Constituinte, relata que ndo havia um texto-base; os acordos eram feitas entre liderancas;
havia grande influéncia de lobbying; acordos feitos previamente, mas que eventualmente eram
quebrados; ainda que o executivo exerceu grande influéncia no processo constituinte por ter
moedas de troca; a utilizacdo de técnica de redacdo ambigua, que deixava para a
posterioridade a interpretacdo do que quer dizer, o alcance, etc., uma vez que na época nado foi

possivel alcancar consenso; etc.1%,

E neste contexto que se insere a necessidade de se pensar as politicas publicas da
seguridade social de forma integrada ainda hoje em dia, um contexto em que a Constituicdo
Federal foi idealizada inacabada e, para concretizar o texto em norma, é preciso que haja a
gestdo quadripartite integrada. Isto faz particular sentido ao considerar o pressuposto dos

estudos de Alonso Freire:

100 FERNANDES, Florestan. A constituicdo Inacabada. Sdo Paulo: Estacdo Liberdade, 1989, p. 62.

101 FREIRE, Alonso. Trinta anos depois: uma analise do processo constituinte e do desempenho da Constituicdo
Federal de 1988. In: BARROSO, Luis Roberto; MELLO, Patricia Perrone Campos (coord.). A Republica
que ainda ndo foi: trinta anos da Constituicdo de 1988 na visdo da Escola de Direito Constitucional da
UERJ. Belo Horizonte: Férum, 2018, p. 124-155.



38

Antes, porém, de avancar, convém explicitar uma distingdo pressuposta
neste artigo e importante para a conclusdo a qual chego a propoésito do
carater ndo inclusivo do ultimo processo constituinte brasileiro. Considero
que as normas democréticas exigem a inclusdo como critério de legitimidade
politica dos resultados, e ndo mera participacdo na deliberacdo. Para se
assegurar ndo apenas participacdo, mas verdadeira inclusdo, é preciso que as
opinides, razdes e interesses dos participantes de um processo de tomada de
decisdo sejam verdadeiramente considerados e levados a sério. Importa,
entdo, considerar aqui duas formas de exclusdo da discussdo politica e da
tomada de decisbes. A primeira, chamada de exclusdo externa, é aquela que
“mantém alguns individuos ou grupos fora dos foruns de debate ou
processos de tomada de decisdo, ou que permitem que alguns individuos ou
grupos dominem o controle sobre o que acontece neles”. Essa € a forma mais
conhecida de excluséo. Ela ocorre em quase todos os ambientes e foruns de
deliberacdo, inclusive, €é claro, no processo constituinte. Mas ha outra forma
menos conhecida e falada, todavia mais perigosa, por ser sutil e permitir um
resultado farsesco com inclusdo externa. E que a exclusdo muitas vezes
ocorre mesmo quando individuos e grupos estdo incluidos no processo de
discussdo. Essa exclusdo interna se da quando, a despeito de uma ampla
participacdo popular, portanto, de inclusdo externa, as contribui¢fes publicas
ndo sdo consideradas, processadas e levadas a sério. A preocupagdo com
essa inclusdo interna é comumente negligenciada em processos deliberativos
como o constituinte. 192

Canotilho relaciona a realizacdo do principio de Estado de direito com a efetivacdo

do principio democratico, de forma que a democracia para se concretizar tem que ser vivida:

E, com efeito, o principio democratico que, entre nés, da uma especial
énfase ao processo de democratizacdo da administracdo de modo a evitar,
precisamente, 0s <<custos democraticos>>> gestdo participada da
administracéo [...], descentralizacdo e desconcentragdo da administracao
[...], exigéncia de uma definicdo legal do procedimento da actividade
administrativa [...], participacdo dos cidadaos na formagéo das decisdes ou
deliberagdes que Ihe dizem respeito [...]. SO assim se conseguira solidificar
um Estado de direito ndo reduzindo a um sistema de protec¢do perante
violages juridicas, e alicergar um Estado de direito democratico em que o
due process of law constitua uma prevengdo eficaz contra a lesdo de direitos
e interesses dos cidadéos. 1%

102

103

FREIRE, Alonso. Trinta anos depois: uma anélise do processo constituinte e do desempenho da Constitui¢do
Federal de 1988. In: BARROSO, Luis Roberto; MELLO, Patricia Perrone Campos (coord.). A Republica
que ainda ndo foi: trinta anos da Constituicdo de 1988 na visdo da Escola de Direito Constitucional da
UERJ. Belo Horizonte: Forum, 2018, p. 124.

E, com efeito, o principio democratico que, entre nds, da uma especial énfase ao processo de democratizagio
da administragdo de modo a evitar, precisamente, os <<custos democraticos>>> gestdo participada da
administracéo [...], descentralizacdo e desconcentracdo da administracdo [...], exigéncia de uma definicdo
legal do procedimento da actividade administrativa [...], participacdo dos cidaddos na formacéo das decisdes
ou deliberagdes que lhe dizem respeito [...]. S6 assim se conseguird solidificar um Estado de direito ndo
reduzindo a um sistema de proteccdo perante violagBes juridicas, e alicercar um Estado de direito
democréatico em que o due process of law constitua uma prevencdo eficaz contra a lesdo de direitos e
interesses dos cidaddos. CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. 6. ed. Coimbra:
Livraria Almedina, 1995, p. 389-390.
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Portanto, para Canotilho “O principio democratico ndo se compadece com uma
compreensdo estatica da democracia. Antes de mais, € um processo de continuidade
transpessoal, irredutivel a qualquer vinculacdo do processo politico a determinadas
pessoas™%. Este principio democratico nfo elimina a existéncia das estruturas de dominio,
mas estabelece a forma como se organizard este dominio, deixando sempre aberta para a
sociedade poder participar ativamente para desenvolver integralmente a democracia com o
objetivo de se ter uma sociedade livre, justa e solidaria, para promover o bem estar geral e a
igualdade real entre o povo, assim: “[...] o poder politico € constituido, legitimado e
controlado por cidaddos (povo), igualmente legitimados para participarem no processo de
organiza¢do da forma de Estado e governo”!® inclusive para e realizacdo e efetivacdo de
direitos sociais mediante a transformacdo e modernizacdo das estruturas econémicas e
sociais'%. Portanto o carater democrético da gestdo da seguridade social pode ser considerado

parte de um processo de democratizagéo da democracial®’.
De outro ponto de vista, ha também a integracdo entre as areas da Seguridade Social.

E diferente pensar em planos de acdo especificos para a saude, assisténcia social e
previdéncia social separadamente e pensar para serem feitos de forma complementar.
Também é ingénuo achar que as trés poderiam ser criadas separadamente e implementadas
separadamente uma vez que o orcamento delas € comum: a aplicacdo de recursos em uma
area impde a reducdo em outra. Além disso, em teoria a propria sistematica de protecdo do

risco social seria precisa ser pensado de forma integrada'®® por uma instituicdo sistematizada,

104 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. 6. ed. Coimbra: Livraria Almedina, 1995,
p. 416.

105 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. 6. ed. Coimbra: Livraria Almedina, 1995,
p. 418.

106 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. 6. ed. Coimbra: Livraria Almedina, 1995,
p. 416-418.

107 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. 6. ed. Coimbra: Livraria Almedina, 1995,
p. 417.

108 «“However, social protection goes much deeper than this. It tackles head-on a central aspect of poverty,

arguing that the state in particular has a duty to seek to reduce vulnerability by guaranteeing the basic rights
set out in the Universal Declaration of Human Rights. Such rights constitute a fundamental part of
citizenship. Approached in this way, social protection spills over into issues of social services and social
equity raised elsewhere in this book — providing decent education, health care, water and sanitation;
redistributing land to vulnerable farmers; helping them adapt to climate change; guaranteeing property
rights for women or for squatters in the cities; combating gender-based violence; or guaranteeing labour
rights for workers in formal and informal economies alike.
Instead of treating poor people as ‘beneficiaries’, such a conception of social protection focuses on the rights
and voices of poor people themselves, building an enduring constituency and demand for state action, and so
promoting the combination of active citizens and effective states that is crucial to development.”. GREEN,
Duncan. From poverty to power: how active citizens and effective states can change the world. Oxford:
Oxfam International, 2008, p. 208.
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completa, unitaria e eficaz!®®, para que de fato haja uma politica pdblica envolvida e néo
apenas medidas paliativas, acOes desconexas e fragmentadas®'® que acabam por enfraquecer a

sistematizacdo da protecdo social.

Como exemplo simbdlicos: poder-se-ia analisar quais doengas mais causam
aposentadoria por invalidez, criar politicas de salde preventivas para elas; apesar dos gastos
com assisténcia social serem os mais baixos do trés, verificar maneiras mais eficazes de
inclusdo dos hipossuficientes de acordo com a lei é interessante, pois isto significaria a
possibilidade de tornar mais pessoas aptas para contribuir para a previdéncia geral; etc.. Esta
caracteristica é repetida e explicitada no § 2° do Art. 195 da Constituicdo Federal:

Art. 195. A seguridade social seré financiada por toda a sociedade, de forma
direta e indireta, nos termos da lei, mediante recursos provenientes dos
orcamentos da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, e
das seguintes contribuicGes sociais: [...]

§ 2° A proposta de or¢camento da seguridade social serd elaborada de forma
integrada pelos 6rgdos responsaveis pela saude, previdéncia social e
assisténcia social, tendo em vista as metas e prioridades estabelecidas na lei
de diretrizes orgamentarias, assegurada a cada area a gestdo de seus recursos.

Em continuacdo ao raciocinio anterior e para facilitar o entendimento: imagina-se
que a constituicdo fez uma “eterna constituinte” para refletir as questdes da Seguridade
Social. Existem representantes que vao defender questdes da previdéncia, outros da saude,
outros da assisténcia social, assim como das possibilidades do governo e dos interesses
econbmicos. Para expor melhor essa visdo, faz-se necessaria a existéncia da representacdo dos
trabalhadores, dos empregadores, dos aposentados e do Governo nesses 6rgdos colegiados,
pois cada um traz perspectivas Unicas, sdo observadores com vivéncias Unicas do subsistema
social ao qual pertencem. Zuba apresenta exatamente esta relacdo:

Tal principio [do carater democratico e descentralizado da gestdo do
sistema] inspira-se no art. 1° da Lei Maior, que estabelece um Estado
Democratico de Direito, e se coaduna com o art. 10, que assegura a
participacdo dos trabalhadores e empregadores nos colegiados dos 6rgaos
publicos em que seus interesses profissionais ou previdenciarios sejam
objetos de discusséo e deliberagéo.

No plano da Seguridade Social, a democratizacdo das estruturas de gestdo
deverd se expressar na composi¢do dos organismos dirigentes da seguridade

109 RUPRECHT, Alfredo J. Direito da seguridade social. Sdo Paulo: LTr, 1996. P, 119.
110 CARBONE, Célia Opice. Seguridade social no Brasil: ficgdo ou realidade?. Sdo Paulo: Atlas, 1994, p. 142-
143.
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social, que devem contar com representantes eleitos pela comunidade de
beneficiarios e de contribuintes do plano de protecéo. 11

Entdo quando a comunidade se comunica com o governo, eles podem demonstrar os
seus reais anseios e necessidades em uma arena que deve ser composta com equidade para
todos 0s membros!'?, Esta discussdo permaneceu mesmo ap6s a promulgacdo da CF/88 no
Congresso Nacional. De longa data é o desvio de recursos do Orgamento da Seguridade
Social (em que pese ainda ndo tido como legal e constitucional), se questionava se o Poder
Executivo se dava ao trabalho de ouvir o CNSS ou se era um conselho in6cuo a0 mesmo
tempo que se destacava a necessidade de haver uma reforma estrutural profunda para
realmente tornar efetivo o CNSS, pois 0 mau gerenciamento sujeitava 0s recursos da
seguridade social a corrup¢do, na época desta discussdo o deputado Sr. Reinhold Stephanes
informou que até aquele momento ja haviam sido instauradas 19 CPI’s para apurar fraudes na
previdéncia. Enfim a conclusdo foi que havia a necessidade de haver uma discussao
sistematizada, embasada para ndo se sobressair os ‘“achismos”. Como exemplo desta
discussdo, disse o Sr. deputado Osmanio Pereira em discussdo na Camara dos Deputados:

O que se pode ver é que a causa de toda essa novela que se arrasta desde
setembro do ano passado e que vitimiza os aposentados e pensionistas
brasileiros tem sua origem no mau gerenciamento da Previdéncia. Esse
Orgdo necessita, urgententemente [sic], de uma reforma estrutural profunda,
gue cologue em funcionamento efetivo os Conselhos de Seguridade Social
nos ambitos nacional, estaduais e municipais, como ja prevé o novo Plano de
Custeio e Beneficios aprovado por esta Casa. Nobres colegas, a Previdéncia
tem de ir para as maos dos trabalhadores e empresarios, em conjunto com o
Governo. A administracdo publica do 6rgdo é o caminho que defendemos
para que a sociedade ndo tenha mais que conviver com situagdes como esta
que atravessamos.

O mau gerenciamento abre espaco a corrucdo. Basta ver escandalos
recentemente descobertos no INSS. Além disso, é interessante destacar que 0
Governo deve mais de 12 bilhdes de dolares & Previdéncia. SO esse valor
seria suficiente para pagar os aposentados. Outras empresas devem uma cifra
aproximada. Essa divida, que, na verdade, é uma divida para com o povo
brasileiro, teria de ser cobrada a partir da reformulagéo gerencial do INSS.

[...] A solucéo para a Previdéncia é uma sd: com a faléncia da administracéo
estatal, ela deve ser entregue a administracdo publica através de um modelo
gue envolva a sociedade civil sem necessidade de privatizacdo. O que néo
podemos permitir é que a Constitui¢do continue sendo desrespeitada e que o

11 ZUBA, Thais Maria Riedel de Resende. O direito previdenciario e o principio da vedacdo do retrocesso.
Séo Paulo: LTr, 2013, p. 80.
112 HORVATH JUNIOR, Miguel. Direito previdenciario. Barueri, SP: Manoele, 2011, p. 24.



42

Governo busque transferir os custos de sua incompeténcia ao ja tdo
sacrificado povo brasileiro. 1

Enfim, foi nesta sesséo legislativa que foi criado um Comissdo Especial cujos
trabalhos resultaram no “Relatorio Final da Comissdo Especial para Estudo do Sistema
Previdenciario™:

Neste sentido, reproduzimos as primeiras indagacdes constantes do texto:
“Queremos continuar com o conceito adotado pela constituicdo de
Seguridade Social?”. “E possivel conciliar o carater universal das agdes de
assisténcia e satde, também financiadas largamente por contribui¢fes sociais
baseadas nas folhas de salarios, com o carater contributivo da previdéncia
social?”. “Se vamos manter o conceito de Seguridade Social, como fazemos
para evitar que recursos a ela destinados sejam desviados?”. “O que ¢
exatamente Seguridade Social?” 114

Estas e outras questfes sdo extremamente complexas e a forma como a sociedade de
fato quer que seja configurada a seguridade social e os 6rgdos administrativos a ela correlatos
ainda ndo foi de fato enfrentado em uma discusséo profunda. Aos poucos o que havia sido na
Constituinte estd sendo fragmentado sem maiores discussdes o0 que tem minado a protecdo do

risco social ao longo dos anos.

1.2.2  Aspecto institucional do CNSS

E relevante pensar o arranjo institucional*'®, pois a institucionaliza¢do'® pode ser
uma sintese entre a mudanca necessaria para se adequar a riscos determinados por situagdes

internas e externas — tais como: conjuntura econdmica, atores internacionais, etc. — e a

113 BRASIL. Camara dos Deputados. Diario do congresso nacional. Secdo I, ano XLVII — n. 09, sexta feira, 24
de janeiro de 1992, Brasilia/DF. Ata da 9a Sessédo, da 3a Sessao Legislativa Extraordinaria, da 42 Legislatura,
em 23 de janeiro de 1992.

114 CARBONE, Célia Opice. Seguridade social no Brasil: ficcdo ou realidade?. Sdo Paulo: Atlas, 1994, p.
143.

15 “E ytilizada em substituicio a expressdo vaga 'outcomes dos processos politicos™. Esta externalizagio pode
ser feita pelas espécies: modelo institucional; modelo qualificativo institucional; modelos de convergéncia;
modelagem ou desenho institucional. Para compreender estes conceitos, ler BUCCI, Maria Paula Dallari.
Fundamentos para uma teoria juridica das politicas publicas. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 177-184.

116 A jnstitucionalizacdo é a objetivacio e a organizagdo, por meio da ordenacdo juridica. E o que mantém a
agregacdo, a forca que impede a dispersdo dos elementos e permite a caracterizacdo desses como
componentes de um arranjo funcional, a despeito de suas naturezas distintas. O adjetivo institucional refere-
se ao conjunto de estruturas juridicas, politicas e sociais que o tornam um objeto definido, distinto do
ambiente que o cerca, a partir de uma certa ordenagdo e unidade funcional sedimentada, que produz a
reiteracdo de determinados comportamentos”. BUCCI, Maria Paula Dallari. Fundamentos para uma teoria
juridica das politicas publicas. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 178.
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permanéncia necessaria para manter um padrdo minimo, consisténcia entre aces tomadas
pelo Estado no dia anterior e hoje!’.

118

Na teoria de Santi Romano~*° o ordenamento juridico € um sinénimo de organizacao

que traz organicidade ao sistema. Dentro deste ordenamento o direito € "[...] feito de normas
retiradas da consciéncia daqueles que devem observa-las, sendo elas dotadas de uma
existéncia propria e autbnoma”. Apesar dela nascer da consciéncia de uma sociedade, depois
ela se torna autbnoma, pois, apesar desta vontade comum inicial, pode ocorrer da sociedade
ter divergéncias, mas esta consciéncia se presta ao papel de mediacdo destas diferencas de
forma que o jurista nomeia como "[...] a encarnagdo do eu social, do socius tipico, abstrato,
objetivo, é o direito que expressa [...]" esta objetividade permite criar 0 espaco necessario para
a subjetividade do dissenso, ou seja, um espaco publico para permitir um pluralismo politico,
agrega-se:

Do ponto de vista légico isso implica no seguinte principio: direito ndo é ou
ndo é somente a norma posta, mas sim a entidade que a pde. O processo de
objetivacdo que da lugar ao fendmeno juridico ndo se inicia com a emanagao
de uma regra, mas no momento anterior. As normas Sdo somente a
manifestacdo de tal fendmeno, uma das suas varias manifestagcdes, um meio
através do qual se afirma o poder daquele eu social que ha poucos falamos.
N&o existe nenhuma razao para considerar que eu social seja um termo a quo
do direito. Este é o préprio direito, sendo a norma 16 somente a sua voz ou,
melhor, uma das vozes, um dos modos com que este atua e alcanga o seu
fim. A sua existéncia e a sua estrutura, que marcam a0 MAaximo grau a
objetividade que se afirma como propria e caracteristica do direito, devem
ser entendidos na linha que circunscreve a fronteira de um ordenamento
juridico. [...]

No final das contas, sempre se torna ao mesmo ponto de partida. A chamada
“objetividade” do ordenamento juridico ndo pode ser reduzida e limitada as
normas juridicas. Refere-se e se reflete também sobre essas, mas parte
sempre de um momento légica e materialmente anterior as normas e,
algumas vezes, ou melhor, freqientemente [sic], alcanca momentos que ndo
podem ser identificados e confundidos com aqueles que caracterizam as
normas. O que equivale a dizer que as normas sdo ou podem ser uma parte
do ordenamento juridico, mas estéo bem longe de esgota-lo. 11°

117 BUCCI, Maria Paula Dallari. Fundamentos para uma teoria juridica das politicas publicas. Sdo Paulo:
Saraiva, 2013, p. 154.

118 Felipe F. Ramos disserta sobre a insercdo historia de Santi Romano com outros autores, contextualizando-o,
para isto, buscar: RAMOS, Felipe Farias. O Institucionalismo de Santi Romano: por um diélogo entre
posicOes criticas a modernidade juridica. 2011. Dissertacdo (Mestrado em Direito) - Centro de Ciéncias
Juridicas, Universidade Federal de Santa Catarina Floriandpolis, 2011, p. 194.

119 ROMANO, Santi. O ordenamento juridico. Florianépolis: Fundagéo Boiteux, 2008, p. 71-72, 74.
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Entretanto, Santi Romano ndo cré que o termo "ordenamento juridico” seja 0 mais
adequado'?®, pois remete as normas e na concepcéo do jurista italiano o ordenamento juridico
€ mais do que isto. Portanto ele atribui outro conceito, ele diz que ordenamentos juridicos sdo
instituicdes?! definidas como "todo ente ou corpo social”, com as seguintes caracteristicas?:
a) existéncia objetiva e concreta, devendo sua individualidade ainda que imaterial, ser exterior
e visivel; b) manifestacdo da natureza social e ndo puramente individual; c) "fechamento”,
individualizacdo propria; d) firmeza e permanéncia cuja identidade ndo se perde com a
mudanca de seus elementos como de individuos, patrimonio, interesses dos destinatarios

etcl?,

A instituicdo possui existéncia objetiva e concreta e, com isso, Romano ndo quer
dizer que a instituicdo € um ente necessariamente material, mas que possui caracteristicas que
a delineiam de forma especifica e que sua ideia, ainda que imaterial, € visivel e capaz de ser

exteriorizada.

Por fim, para o italiano'®*, a instituicdo possui também uma natureza social, pois,
despersonalizada do poder, exprime uma consciéncia social objetiva que transcende o
individuo para unificar interesses individuais representando a expressdo de objetividade do
direito. As instituicbes ordenariam as relagdes juridicas de forma impessoal, distinguindo-se
de quem as criou, mas reproduzindo no tempo esses processos de organizacdo das relagoes
juridicas. Disso se conclui que estas permanecem e se firmam para além das pessoas que as

instituiram®?®,

120 ROMANO, Santi. O ordenamento juridico. Florianépolis: Fundagdo Boiteux, 2008, p. 76.

121 santi Romano apresenta um conceito mais abrangente, como género, e depois especifica outras formas de
instituicdo que fazer parte do conceito latu sensu. ROMANO, Santi. O ordenamento juridico.
Florianopolis: Fundacdo Boiteux, 2008, p. 86-87.

12 ROMANO, Santi. O ordenamento juridico. Floriandpolis: Fundagdo Boiteux, 2008, p. 83-87.

123 BUCCI, Maria Paula Dallari. Fundamentos para uma teoria juridica das politicas publicas. Sdo Paulo:
Saraiva, 2013, p. 158.

124 BUCCI, Maria Paula Dallari. Fundamentos para uma teoria juridica das politicas publicas. Sdo Paulo:

Saraiva, 2013, p. 159.

“A instituicdo ¢ uma unidade fechada e permanente que ndo perde sua identidade devido a alteragdes dos

individuos que sdo seus elementos, das pessoas que dela fazem parte, do seu patrimonio, dos seus meios, dos

seus interesses, dos seus destinatarios, das suas normas, e assim por diante. Ela pode renovar-se conservando
de modo imodificado sua propria individualidade. Disso advém a possibilidade de considera-la como um
corpo isolado sem identifica-la com o que pode vir a ser necessario para lhe dar vida, mas que, dando-lhe
vida, se amalgama nela. [...] a instituicdo é um ordenamento juridico, uma esfera em si mesma, mais ou
menos completa, de direito objetivo. [...] o direito ndo consagra somente o principio da co-existéncia dos
individuos, mas se propde sobretudo a vencer a fraqueza e a limitacdo das suas forcas, a ultrapassar a sua
breve existéncia, a perpetuar certos designios além da sua vida natural, criando entes sociais mais poderosos

e mais duradouros do que os individuos. Estes entes realizam a sintese unificante em que o individuo

permanece fechado, regulando ndo s6 sua atividade, mas também sua condi¢do, algumas vezes superior,

125
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Enquanto na relacéo juridica ou ndo juridica ha pluralidade de ideias baseadas na
posicdo subjetiva, nas instituicdes ha o caracter de firmeza e permanéncia, em que se utilizam
de aspectos formais que despersonalizam o poder ao se traduzir em “consciéncia social
objetiva”!?®. Elas transcendem o individuo e na instituicdo tem a unificacio de interesses
individuais. Em que pese a instituicdo seja criada por pessoas, deve se distinguir e se
diferenciar destas para que consiga objetivar aspectos formais distintos e possa ter
127

continuidade, independentemente de quem esteja no poder

Para Hauriou um outro elemento é o que chama de manifestacdo de comunh&o'?®

, OU
seja, € a capacidade da instituicdo de transferir para cada geracdo da sociedade a ideia-
diretriz'?® objetiva de forma que "[...] a idéia [sic] se refrata em conceitos similares em

milhares de consciéncias3?"'131,

Bucci, correlacionando Romano e Hauriou, propde: “[...] um novo tratamento para a
construcdo do direito estatal, com forte peso do processo social que lhe d& origem, no sentido
do institucionalismo romaniano, ‘o direito sdo as normas e o que pde as normas’” 132, Dessa
maneira, buscando efeitos duradouros e de interesse publico, propde-se que as instituicdes se

traduzam como categorias juridicas bem estabelecidas e conscientemente conectadas com

outras inferior a [sic] das demais”. ROMANO, Santi. O ordenamento juridico. Florian6polis: Fundacdo
Boiteux, 2008, p. 87, 89.

126 BUCCI, Maria Paula Dallari. Fundamentos para uma teoria juridica das politicas publicas. Sdo Paulo:
Saraiva, 2013, p. 159.

127 ROMANO, 1962 apud BUCCI, Maria Paula Dallari. Fundamentos para uma teoria juridica das politicas
publicas. Séo Paulo: Saraiva, 2013, p. 160.

128 BUCCI, Maria Paula Dallari. Fundamentos para uma teoria juridica das politicas publicas. Sdo Paulo:
Saraiva, 2013, p. 169-170.

129 «Contudo, na locucdo ideia-diretriz, o segundo componente, sindnimo de plano de acéo e organizacdo em
vista da acdo, é tdo marcante quanto a componente ideoldgica; ‘Na ideia-diretriz existe um elemento de
plano de acéo e de organizacdo em vista da acédo, que supera singularmente a nocdo de fim’. A nogdo de fim
vincula-se ao resultado, enquanto a organizacdo e o plano de acdo referem-se aos meios que devem se
empregados para alcangar os resultados”. HAURIOU, 1968 apud BUCCI, Maria Paula Dallari.
Fundamentos para uma teoria juridica das politicas publicas. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 222-223.

130 "Hauriou questiona a nocdo de consciéncia coletiva, conforme sustentada por Durkheim, com base na
formacdo de uma 'opinido intermediaria’ no campo social. Entende ele que, 'ao contrario, a refracdo de uma
mesma idéia-diretriz [sic] em uma pluralidade de consciéncias individuais reserva o papel dirigente das mais
altas consciéncias as consequéncias que devem obter-se pela agdo.' O papel das elites ndo se confundiria com
a evolucdo do meio. Nesse sentido a posicdo de Hauriou é proxima daquela formulada posteriormente por
Gramsci, que distingue a filosofia do senso comum e atribui ao intelectual orgénico, por meio da filosofia da
praxis, a responsabilidade de ‘elaborar uma filosofia que — tendo ja uma difuséo ou possibilidade de difusdo,
pois ligada a vida prética e implicita nela — se torne um senso comum renovado pela coeréncia e pelo vigor
das filosofias individuais.' Essa passagem esta relacionada com a idéia [sic] gramsciana de inspirar a massa a
uma ‘concepcao de vida superior'. GRAMSCI, 1989 apud BUCCI, Maria Paula Dallari. Fundamentos para
uma teoria juridica das politicas puablicas. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 170.

181 HAURIOU, 1968 apud BUCCI, Maria Paula Dallari. Fundamentos para uma teoria juridica das politicas
publicas. S&o Paulo: Saraiva, 2013, p. 169.

182 BUCCI, Maria Paula Dallari. Fundamentos para uma teoria juridica das politicas publicas. Sdo Paulo:
Saraiva, 2013, p. 234-235.
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outros sistemas, como a economia e as demais ciéncias sociais, de forma que os programas de
acdo governamental sejam “formados e validados, com base na combinagdo de praticas
sociais virtuosas com categorias juridicas cultivadas na democracia"'*®. A autora define:

Instituicbes sdo mecanismos pelos quais as decisbes individuais sdo
agregadas e combinadas em decisGes coletivas. Esses mecanismos de
agregacdo sdo procedimentos e regras que, na verdade, ndo somam, mas
remodelam os interesses. Dessa forma, criam um viés decisorio'*

E neste sentido que uma instituicio equivalente ao extinto CNSS deve ser concebida,
para que ndo se sujeite as mudancas de troca de governo, mas mantenha incélume o caracter
democratico do eu-social de um Estado Democratico de Direito por meio de uma
manifestacdo de comunhdo que mantém a participacdo social da gestdo quadripartite e a
possibilidade de dissenso.

133 BUCCI, Maria Paula Dallari. Fundamentos para uma teoria juridica das politicas publicas. Sdo Paulo:
Saraiva, 2013, p. 234-235.

134 BUCCI, Maria Paula Dallari. Quadro de referéncia de uma politica pablica: primeiras linhas de uma visdo
juridico-institucional. Direito do Estado, 2016. Disponivel em:
http://www.direitodoestado.com.br/colunistas/maria-paula-dallari-bucci/quadro-de-referencia-de-uma-
politica-publica-primeiras-linhas-de-uma-visao-juridico-institucional. Acesso em: 03 jun. 2020.
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2 NOCOES DE RISCO NA SOCIOLOGIA MODERNA

As instituicOes existem para sistematizar e tornar mais fluida as diversos ordens e
processos ao longo da estrutura organizacional do Estado. Quanto mais organizado o Estado,
melhor serd a reproducdo dos processos ao longo da cadeia estatal e mais previsiveis 0s
resultados esperados. Essa previsibilidade das instituicbes ndo as blinda contra diversos
riscos, contudo, instituicdes democraticas fortes’3® podem adequar seus processos com mais
eficiéncia e flexibilidade frente a necessidade de mudancas, assim como repercutir acées mais
coerentes por toda a extensdo do Estado. Por conseguinte, € interessante entender as
instituicdes sob o aspecto do risco. Serdo utilizadas as teorias de Niklas Luhmann focada no
risco e na teoria do risco de Ulrich Beck. Estas reflexdes podem ajudar a ver a necessidade de

deixar instituicbes democraticas mais fortes para proteger o Estado Democréatico de Direito®,

2.2 O Risco e as institui¢cdes conforme Ulrich Beck

Foi o soci6logo Ulrich Beck quem cunhou a expressdo “sociedade de risco”. Para

comecar a incursdo em seu raciocinio, o autor nos mostra como a producéo social da riqueza €

135 gabe-se historicamente que se por um lado as instituicdes tiveram mais forca do que nunca em Estados
Autoritaristas, por outro, quando se fala aqui sobre instituicdes democraticas fortes, referimo-nos as
instituicdes que tém a forca para instituir politicas publicas eficazes almejando os fins do Estado
Democratico de Direito, complementando com o que diz Bercovici: ‘“Para a superagdo do
subdesenvolvimento é necessario um Estado nacional forte e democratico, com o objetivo de incluir a
populacéo na cidadania politica e social”. BERCOVICI, Gilberto. Democracia, inclusdo social e igualdade.
Revista do Instituto de Hermenéutica Juridica: RIHJ. Belo Horizonte, v. 1, n. 4, jan./dez. 2006, p. 13.
Este conceito de Estado Democratico e de Direito sera contextualizado com Marcelo Neves que se baseia em
ideias luhmannianas e habermasianas. Entretanto, sem prejuizo deste outro conceito, por hora se apresenta 0s
ensinamentos de José Afonso da Silva: o Estado Democratico de Direito é aquele em que os valores da
democracia se irradiam por todo os elementos constitutivos do Estado, assim como em seu ordenamento
juridico. E um Estado que se submete ao império das leis: “[...] mas da lei que realize o principio da
igualdade e da justica ndo pela sua generalidade, mas pela busca da igualizagcdo das condi¢des dos
socialmente desiguais. Deve-se, pois, destacar a relevancia da lei no Estado democrético de Direito, ndo
apenas quanto ao seu conceito formal de ato juridico abstrato, geral, obrigatério e modificativo da ordem
juridica existente, mas também quanto a sua funcdo de regulamentacdo fundamental, produzida segundo um
procedimento constitucional qualificado. A lei é efetivamente o ato oficial de maior realce na vida politica.
Ato de decisdo politica por exceléncia, € por meio dela, enquanto emanada da atuacdo da vontade popular,
que o poder estatal propicia ao viver social modos predeterminados de conduta, de maneira que os membros
da sociedade saibam, de antem&o, como guiar-se na realizacdo de seus interesses.”. Este Estado tem por
principios o principio da constitucionalidade; o principio democratico; segue o principio da justica social; o
principio da igualdade; o principio da divisdo de poderes; o principio da legalidade; o principio da seguranca
juridica; possui sistema de direitos individuais, coletivos, sociais e culturais. Por fim, “A tarefa fundamental
do Estado democrético de Direito consiste em superar as desigualdades sociais e regionais e instaurar um
regime democratico que realize a justica social”. SILVA, José Afonso da. O estado democrético de direito.
Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 173, p. 15-24, jul. 1988. DOI:
http://dx.doi.org/10.12660/rda.v173.1988.45920. Disponivel em:
http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/45920. Acesso em: 03 jun. 2020.
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acompanhada pela producéo social dos riscos™*”: quanto menos riquezas uma pessoa possuli,
mais tende a estar sujeita a riscos — seja por morar em lugares mais precérios, seja por ndo
possuir valor excedente que possa absorver aumentos nos mercados, Ou outros riscos
concretizados. Logo, os riscos sdo distribuidos desigualmente ou sé@o especificos de classe.

Em certo ponto, isso reforca a sociedade de classes®3®.

Contudo, em outro ponto, os riscos servem de efeito equalizador'®® que consiste no
fato de que certos riscos atingem indistintamente as pessoas, independentemente de suas
classes sociais!*’. Analogamente & dicotomia de classes, héa a classe dos afetados pelos riscos
em contraponto a classe dos ainda-ndo-afetados'*! pelos riscos. Por exemplo, pode incidir o
efeito bumerangue!*?, em que os mesmos que lucraram com atitudes tendentes a produzir

riscos sentirdo as consequéncias de suas acoes.

Por diversas vezes, o0s riscos sdo incalculaveis, com potencial de alcance universal,
invisiveis e irreversiveis*3. Podem, inclusive, gerar impacto econdmico a longo prazo para
seus produtores a0 ameagar seus proprios centros causais de producdo®*, isto é, os centros de
producdo que a0 mesmo tempo em que geram riqueza, produzem riscos. Tendo, estas
caracteristicas em consideracdo, Ulrich Beck distingue o termo risco, do termo catastrofe,
ameaca e incertezas fabricadas!®, essencialmente, risco € a antecipacdo possivel de uma
catéastrofe no presente, imaginar qual sera o futuro no presente. Os riscos pressupdes que haja
a decisdo humana, de outra forma seriam ameagcas sobre perigos que nao podemos prever. O

137 BECK, Ulrich. Sociedade de risco: rumo a uma outra modernidade. 2. ed. S&o Paulo: Editora 34, 2011,
p. 23.

138 BECK, Ulrich. Sociedade de risco: rumo a uma outra modernidade. 2. ed. S&o Paulo: Editora 34, 2011,
p. 41.

139 BECK, Ulrich. Sociedade de risco: rumo a uma outra modernidade. 2. ed. S&o Paulo: Editora 34, 2011,
p. 43.

140 "Ha um grave mal-entendido. N&o nego, evidentemente, a importancia cada vez maior do poder, da
dominacdo e das crescentes desigualdades sociais numa sociedade mundial de risco. Pelo contrario, meu
olhar esta realmente voltado para o modo pelo qual a desigualdade social equivale a uma desigualdade de
exposi¢ao ao risco [...] Contudo, para mim o ponto crucial é que ‘classe’ é um conceito demasiadamente
'fraco’ e ‘antiquado’ para dar conta da nova radicalidade e complexidade das desigualdades sociais numa
sociedade mundial de risco”. BECK, Ulrich. Sociedade de risco: rumo a uma outra modernidade. 2. ed.
S&o Paulo: Editora 34, 2011, p. 365-366.

141 BECK, Ulrich. Sociedade de risco: rumo a uma outra modernidade. 2. ed. Sdo Paulo: Editora 34, 2011,
p. 47.

142 BECK, Ulrich. Sociedade de risco: rumo a uma outra modernidade. 2. ed. Sdo Paulo: Editora 34, 2011,
p. 27.

143 BECK, Ulrich. Sociedade de risco: rumo a uma outra modernidade. 2. ed. Sdo Paulo: Editora 34, 2011,
p. 27.

144 BECK, Ulrich. Sociedade de risco: rumo a uma outra modernidade. 2. ed. Sdo Paulo: Editora 34, 2011,
p. 45.

145 BECK, Ulrich. Sociedade de risco: rumo a uma outra modernidade. 2. ed. S0 Paulo: Editora 34, 2011,
p. 362-364.
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risco é caracterizado pela deslocalizacdo, incalculabilidade e ndo-compensabilidade, razéo
pela qual busca-se a precaucgéo pela prevencédo. Por fim, incertezas fabricadas sdo depende de
decisbes humanas, s@o inerentes a sociedade, impostas coletivamente e que ndo podem ser

evitadas individualmente.

Verifica-se que o processo de modernizagdo passou a se tornar reflexivol#®: o mesmo
avanco tecnoldgico que em muito contribuiu para a modernizagdo, trouxe também novos
riscos. Além disso, a industrializacdo agravou as diferencas sociais e foi neste periodo que

surgiram os direitos de segunda geracéo.

Para Beck os riscos sio sistematicamente agravados com o desenvolvimento!#’. Isso
¢ ainda mais grave em sociedades altamente desenvolvidas, marcadas por um déficit do
pensamento social**®, ou seja, de pensamento solidario com mentalidade social, coletiva e

difusa.

N&o obstante, Beck explica que os riscos sdo abertos as interpretacdes causais'*®, ou
seja, sdo interpretados com base no conhecimento atual que se tem deles. Contudo, esse
conhecimento pode mudar, o que ndo quer dizer que o risco mudou. Também sao abertos aos
processos sociais de definicdo, definidos como a alteracdo, aumento, diminuicdo e a
dramatizagdo dos riscos no ambito do conhecimento existente. Em geral, toma-se uma ou
outra decisdo para evitar este risco. Isso implica que as pessoas, ao tomar a decisdo de
priorizar, ou evitar, um risco em detrimento de outro, podem ficar mais vulneraveis ao risco
gue menosprezaram. Afinal, s6 porque se elege um risco do qual se quer proteger, ndo

significa que os outros desaparecem.

Por exemplo, Ana Elizabete Mota conclui em seus estudos™ que entre a década de
80 e 90 havia uma cultura da crise que as ideologias neocapitalistas transferem a questéo

social para a crise econémica, para responsabilizar a todos na mesma medida independente da

146 Ressaltamos que o conceito de “reflexivo” aqui ¢ diferente do utilizado na teoria dos sistemas como serd
visto no préximo tépico. BECK, Ulrich. Sociedade de risco: rumo a uma outra modernidade. 2. ed. S&o
Paulo: Editora 34, 2011, p. 24.

147 BECK, Ulrich. Sociedade de risco: rumo a uma outra modernidade. 2. ed. Sdo Paulo: Editora 34, 2011, p.
26.

148 BECK, Ulrich. Sociedade de risco: rumo a uma outra modernidade. 2. ed. Sdo Paulo: Editora 34, 2011, p.
30.

149 BECK, Ulrich. Sociedade de risco: rumo a uma outra modernidade. 2. ed. Sdo Paulo: Editora 34, 2011, p.
27.

150 FERNANDES, Ana Elizabete Simdes da Mota. Cultura da crise e seguridade social: um estudo sobre as
tendéncias da previdéncia e da assisténcia social brasileira nos anos 80 e 90. 4. ed. S&o Paulo: Cortez, 2008,
p. 219-221.
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classe social ou situacdo social que vivenciam. Nas palavras da autora'®: “Transfere-se,
assim, o tema da constitucionalidade dos direitos e garantias sociais para 0 dominio da
governabilidade, do orgcamento fiscal, do alto custo das contribuicGes patronais e da falta de

equidade na concessao de beneficios e aposentadorias”.

Se por um lado os riscos sdo subjetivos, j& que estdo sujeitos aos processos sociais de
definicdo, € necessario ressaltar este ponto de vista axioldgico'®, pois se baseiam em
interesses sociais ou privados, conforme o ator que os interpreta. Por outro lado, as asser¢oes
de probabilidade séo objetivas, porém ndo a defini¢do dos riscos porque eles estédo sujeitos a
interpretacdes causais. Isto quer dizer que se pode achar ter certeza de certa informagdo com
base em dados cientificos e premissas, contudo qualquer acidente real pode refutar uma
definicdo distinta e provar que o que se sabia anteriormente ndo era totalmente preciso.
Entretanto, o acidente ndo pode refutar o calculo da probabilidade do evento ocorrer, caso

tenha seguido o método cientifico®,

Dessa forma, por mais técnico-cientifico que seja um estudo, a definicdo do risco em
si ndo passara de conjectura, especulacdo, progndstico que se sujeita a outras valoracoes
subjetivas. Isto ndo é para fazer crer que seja totalmente irrelevante qualquer tentativa de se
evitar os riscos, mas, na verdade, o primeiro passo ao se lidar e tentar preveni-los: é ter
ciéncia da incerteza que se tem ao definir riscos. Ter isso em mente € a melhor forma de
sempre nos lembrarmos que devemos ser o mais diligente o possivel na defini¢do de riscos e

em sua prevencao, inclusive com assercdes de cunho mais objetivo.

151 FERNANDES, Ana Elizabete Sim&es da Mota. Cultura da crise e seguridade social: um estudo sobre as
tendéncias da previdéncia e da assisténcia social brasileira nos anos 80 e 90. 4. ed. S&o Paulo: Cortez, 2008,
p. 221.

152 Qu seja, valorativo. BECK, Ulrich. Sociedade de risco: rumo a uma outra modernidade. 2. ed. Sdo Paulo:
Editora 34, 2011, p. 35.

153 Daniel Kahneman elenca dois autores para explicar que existe uma teoria subjetiva do risco e uma teoria
objetiva do risco, respectivamente, Paul Slovic e Cass Sustein. Para Slovic os seres humanos inventaram o
conceito de risco como forma de compreender e lidar com os perigos e incertezas da vida, porém, que ndo
existia risco real, sendo a defini¢do de risco apenas um exercicio de poder. Ja Sustein discorda totalmente de
Slovic e defende que os especialistas podem determinar objetivamente os riscos por meio da ciéncia, da
especializacdo e da deliberacdo cuidadosa. KAHNEMAN, Daniel. Rapido e devagar: duas formas de
pensar. Rio de Janeiro: Objetiva, 2012, p. 179-181. Sabendo disso, observa-se deste trecho e da fala que, para
Ulrich Beck, a definicdo de risco é essencialmente subjetiva, mas a probabilidade de incidéncia é
essencialmente objetiva enquanto passivel de ser aferida pelo método cientifico: “A pretensdo de
racionalidade das ciéncias de determinar objetivamente o teor de risco do risco refuta-se a si mesma
permanentemente: ela baseia-se por um lado, num castelo de cartas de conjecturas especulativas e move-se
unicamente no quadro de asser¢des de probabilidade, cujos progndsticos de seguranca ndo podem, a bem da
verdade, ser refutados sequer por acidentes reais. Por outro lado, é preciso ter assumido um ponto de vista
axiolégico para chegar a poder falar de riscos com alguma propriedade. Constatagdes de risco baseiam-se em
possibilidades matematicas e interesses sociais, mesmo e justamente quando se revestem de certeza técnica.”.
BECK, Ulrich. Sociedade de risco: rumo a uma outra modernidade. 2. ed. Sdo Paulo: Editora 34, 2011,
p. 35.
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Apesar dessa necessidade de sermos diligentes, ndo se pode negar o potencial
politico'®, na medida em que politicas podem ser criadas sob o argumento de defender uma
situacdo de risco ou outra. Ademais, podem possuir maior ou menor forca conforme seja
situacdo de prevencdo ou de contingenciamento, dando maior conhecimento para a

determinacéo de um risco ou de outro.

Em razdo dessa situacdo, hodiernamente, ha também a superproducéo de riscos!™ —
diversos atores sociais apontando riscos existentes ou até criando novas definigdes. Além
disso, a era da internet faz com que estejamos sujeitos a essa superproducdo de riscos o tempo
todo. Isso é agravado pela criagdo de riscos falsos, como é o caso das fake news. Um exemplo
€ 0 caso das noticias falsas, que trazem uma série de motivos para as pessoas ndo se

- 156 - Ve - Vs 7 - - ~
vacinarem*°, fazendo com que seja necessaria politica publica de contrainformacdo para

evitar surtos™ de doengas antes erradicadas.

Isso posto, a analise do risco tem um grande potencial politico e varia conforme o
autor que o interpreta. Esse que conferird a efetiva existéncia dos riscos, chegando ao ponto
da superproducéo de riscos. Agora, como afirma Beck!®® ¢ possivel entender sua fala ao dizer
que: “[...] o conteddo tedrico e o referencial axioldgico dos riscos condicionam outros
componentes: a conflitiva pluralizacdo e diversidade definitéria de riscos civilizacionais

observavel”.

Logo, a definicdo de risco nem sempre passa por uma solidez cientifica, mas sim por
aqueles que possuem melhor retorica, argumentacdo, pesquisa, acesso a midia, etc. O que
importa, neste ponto, é saber as prioridades de riscos dos representantes do Pais, pois é isso

que se refletira nas instituicdes publicas do Estado.

A prevengdo e 0 manejo dos riscos em um Estado Democratico de Direito podem
envolver uma reorganizacédo e elevacdo da responsabilidade civica das pessoas. Porém, ndo é

preciso estar no campo da ilegalidade para ser caracterizado este déficit do pensamento social.

154 BECK, Ulrich. Sociedade de risco: rumo a uma outra modernidade. 2. ed. Séo Paulo: Editora 34, 2011, p.
28.

155 BECK, Ulrich. Sociedade de risco: rumo a uma outra modernidade. 2. ed. Sdo Paulo: Editora 34, 2011, p.
36.

156 | ABOISSIERE, Paula. Doengas erradicadas voltam a assustar: veja os desafios da vacinagio. EBC, 2018.
Disponivel em: http://agenciabrasil.ebc.com.br/saude/noticia/2018-07/doencas-erradicadas-voltam-assustar-
veja-os-desafios-da-vacinacao. Acesso em: 03 jun. 2018

157 OMS alerta para o pior surto global de sarampo desde 2006. Salde, 2019. Disponivel em:
https://saude.abril.com.br/medicina/oms-alerta-para-o-pior-surto-global-de-sarampo-desde-2006/. Acesso
em: 03 jun. 2020.

1% BECK, Ulrich. Sociedade de risco: rumo a uma outra modernidade. 2. ed. S&o Paulo: Editora 34, 2011,
p. 36.



52

Em tal sociedade catastrofica, “Nela o Estado de excecdio converte-se em normalidade”*®°.

Aqui tal “estado de excecdo” ndo estd no mesmo contexto daquele dado pela Constitui¢ao
Federal. O termo ¢é usado como a politica que deveria ocorrer de forma a contingenciar
problemas por curtos periodos, mas € usada para legitimar uma atuacdo politica excepcional a

longo prazo.

Ou seja, nem sempre as prioridades dos representantes sdo clandestinas, como é o
caso das praticas corruptas. As vezes existem situacbes que deveriam ser excepcionais,
contudo, sdo legais e institucionalizadas. Um exemplo nitido disso € a Desvinculacdo de
Receitas da Unido (DRU), instituto que tem as origens e razdes explicadas por Salvador:

Uma das estratégias do ajuste fiscal, no ambito das medidas econémicas do
Plano Real, foi a criacdo de mecanismos de desvinculagdo orgamentaria com
objetivos de realocacdo de recursos do fundo livremente pelos condutores
das politicas econdmicas. Assim, em 1993, ocorreu no Brasil a criacdo do
chamado “Fundo Social de Emergéncia” (FSE), permitindo a desvinculagao
de 20% das receitas arrecadas pela Unido. De acordo com Soares (2001), a
origem desse instrumento na América Latina segue as recomendacfes do
Banco Mundial e do Banco Interamericano de Desenvolvimento (BID) no
contexto de agdes meramente emergenciais, temporarias, de combate a
pobreza e para financiar os projetos e programas, tanto publico como néo-
governamentais destinados aos pobres “estruturais” e aos ‘“‘novos pobres”
afetados pelo ajuste econémico neoliberal. Mas a experiéncia brasileira
mostra que o FSE ndo tinha nada de ‘“social” e muito menos de
“emergéncia”, pois 0 fundo assumiu uma funcdo estratégias de desviar
recursos da area social para o interior do or¢camento fiscal a disposi¢cdo do
Ministério da Fazenda com vistas ao equilibrio das contas publicas,
contribuindo para a “estabilidade economica”. O FSE foi substituido por um
nome mais apropriado, nos exercicios financeiros de 1994 e 1995: Fundo de
Estabilizacdo Fiscal (FEF) e depois pela Desvinculagdo das Receitas da
Unido (DRU), ainda em vigor. A DRU constitui um mecanismo importante
de transferéncia de recursos em nome da seguridade social para o orcamento
fiscal. 160

Logo, uma situacdo que era para ser uma politica de emergéncia se tornou uma
politica de Estado ordinaria. Por um momento a EC n° 93/2016, aumentou a DRU para
desvincular 30% do OSS prorrogou-a até 2023, contudo, atualmente, ela foi extinta por meio
da EC n° 103/2019. De toda forma, o que era para ser uma exce¢do se transformou em
normalidade na politica brasileira pela maior parte da vida democrética pos Constituicéo

Federal de 1988. Salvador apresenta dados sobre como em média 62,45% do Superavit

1% BECK, Ulrich. Sociedade de risco: rumo a uma outra modernidade. 2. ed. Sdo Paulo: Editora 34, 2011,
p. 28.

180 SALVADOR, Evilasio da Silva. Fundo publico no Brasil: financiamento e destino dos recursos da
seguridade social (2000 a 2007). 2008. 395 f. Tese (Doutorado em Politica Social), Instituto de Ciéncias
Humanas, Departamento de Servico Social, Universidade de Brasilia, Brasilia, 2008, p. 26-27.
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Priméario do Governo Federal'® era retirado da DRU, calculou também de 2000 a 2007
R$ 278,4 bilhdes, em valores atualizados pelo indice Geral de Pregos!®.

Teria o cidaddo comum condi¢des de dizer se 0 melhor é haver esta DRU para
“manter” a estabilidade econdmica ou se seria melhor que esta porcentagem fosse utilizada no
OSS? Aliés, saberia dizer o brasileiro médio como funciona o OSS e se eventual reforma
tributéria poderia alterar a forma de custeio da OSS para compensar a extingdo DRU?

Essas questdes retdricas sao feitas apenas para mostrar a importancia social e politica
do conhecimento®®?, tanto em sua construcéo, quanto em sua disseminacdo, de forma que “a
sociedade do risco é, nesse sentido, também a sociedade da ciéncia, da midia e da informacéo
— e de fato a questdo tributaria do financiamento do OSS esta em voga na arena politica.
Escancaram-se novas oposicdes entre aqueles que produzem defini¢Bes de risco e aqueles que
as consomem”. Criam-se verdadeiras disputas definitorias em torno da definigdo, extensao e

urgéncia dos riscos.

N&o ha como fugir dessa disputa, uma vez que o nucleo do risco estd em uma ideia
futura. Como mencionado anteriormente, ndo € possivel ter certeza da incidéncia dos eventos,
pois 0s riscos sdo ameacas projetadas para o futuro. Sobre o assunto, pontua Beck:

Na discussdo com o futuro, temos, portanto, de lidar com uma “variavel
projetada”, com uma “causa projetada” da atuacdo (pessoal e politica)
presente, cuja relevancia e significado crescem em proporcdo direta a sua
incalculabilidade e ao seu teor de ameaga, e que concebemos (temos de
conceber) para definir e organizar nossa atuagéo presente. 164

Ora, se ha riscos invisiveis, se alguns atores politicos é que definem o que € risco, em
vista disso o cidadio comum nem sempre possui soberania cognitiva’®®, ou seja, todas as
informacBes necessarias para avaliar e decidir quais riscos deseja correr e de quais deseja se

prevenir.

161 <O aumento das receitas da Seguridade Social viabilizou a producdo de superavits primarios porque, pela
acdo das desvinculagdes, o governo nao estava obrigado a ampliar gastos em salde, previdéncia e assisténcia
social”. MARTINS, Floriano José; VAZ, Flavio Tonelli. Praticas or¢amentérias a esvaziar a seguridade
social. In: CARVALHO FILHO, Celecino de (Coord.). 20 anos da Seguridade Social na Constitui¢éo:
Sonho ou Realidade?. Brasilia: Fundacdo ANFIP, 2009, p. 79-96.

162 SALVADOR, Evilasio da Silva. Avancos e limites no controle social da Seguridade no Brasil. In: VAZ,
Flavio Tonelli; MUSSE, Juliano Sander; SANTOS, Rodolfo Fonseca dos (Coords.). 20 anos da
Constituicao Cidadd: avaliagdo e desafios da Seguridade Social. Brasilia: ANFIP, 2008, p. 107-130.

183 BECK, Ulrich. Sociedade de risco: rumo a uma outra modernidade. 2. ed. S&o Paulo: Editora 34, 2011,
p. 56.

164 BECK, Ulrich. Sociedade de risco: rumo a uma outra modernidade. 2. ed. S&o Paulo: Editora 34, 2011,
p. 40.

185 BECK, Ulrich. Sociedade de risco: rumo a uma outra modernidade. 2. ed. Séo Paulo: Editora 34, 2011,
p. 64.
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Os cidadé@os comuns sdo dependentes da producdo de conhecimento de outrem, e se
sujeitam as regulagdes feitas por instituicdes como as instituicdes publicas. Esta dependéncia
do conhecimento reforca uma padronizacdo na vida pessoal. Por um lado, somos livres para
vivermos como desejarmos. Por outro, certos aspectos de nossa vida tendem a ser
padronizados porque nos falta conhecimento sobre diversos assuntos que acabam sendo
definidos pelas instituicGes publicas, por isto diz-se que as pessoas ndo possuem soberania

cognitiva.

Isso € um paradoxo considerando que na sociedade contemporanea ha uma ideologia
forte pela individualizagdo®® (por meio da liberdade etc.), pondera Beck:

[...] os proprios processos que geram a individualizagdo geram também a
padronizacdo. Isto vale, sempre de maneiras distintas, para 0 mercado, 0
dinheiro, o direito, a mobilidade, a educacéo etc. As situacBes individuais
assim produzidas sdo inteiramente dependentes do mercado (de trabalho).
[...] G. Simmel ja mostrou claramente como o dinheiro a0 mesmo tempo
individualiza e padroniza. Isto vale ndo apenas para 0 consumo de massa
dependente do dinheiro e para as ‘desoneracdes do mercado de trabalho’,
mas também para a desvinculacdo e a revinculagdo através da educacéo, da
juridicizagdo, da cientificizacdo etc. ¢’

O mercado de trabalho é, nesse caso, sistema consagrado em nossa sociedade (apesar
de ndo ser o Unico), visto que a maioria das pessoas dependem dele para aferir renda e ter
acesso a outros servicos. Neste contexto, uma das teses de Beck € que:

A simultaneidade de individualizagdo, institucionalizacdo e padronizacdo
ainda ndo é suficiente para dar conta das situagdes individuais produzidas.
Elas demandam na verdade uma abordagem nova. Elas invadem a isolada
esfera privada e as distintas esferas publicas. J& ndo sdo situagdes
unicamente privadas, mas sim situa¢@es invariavelmente institucionais. Tém
a contraditoria dupla face de situages individuais institucionalmente
dependentes. Aquilo que aparentemente se situa além das instituicGes revela-
se no aquém da biografia individual. Essa abordagem das situagdes, que
procura atravessar as fronteiras institucionais, resulta precisamente de sua
dependéncia institucional (no mais amplo sentido): os individuos
desonerados se tornam dependentes do mercado de trabalho e
consequentemente da educacdo, do consumo, das regulagdes sociojuridicas,
do planejamento viario, das ofertas de produtos de consumo, das
oportunidades e tendéncias no aconselhamento e no acompanhamento

166 "[...] Individualizacdo nao significa individualismo no sentido de uma ideologia triunfante. E também néo
significa individuagdo — 0 modo pelo qual uma pessoa se torna Gnica. N&o se trata de um thatcherismo, nem
de um individualismo de mercado, nem de atomizagdo. Ao contrario, individualizagdo é o conceito estrutural,
que tem relagdo com o Estado do Bem-Estar Social europeu; significa uma individualizacdo
institucionalizada. A maioria dos direitos e garantias do Estado do Bem-Estar Social, por exemplo os direitos
civis, politicos e sociais, é concebida para o individuo, e ndo para coletividades como classe ou familia".
BECK, Ulrich. Sociedade de risco: rumo a uma outra modernidade. 2. ed. Sdo Paulo: Editora 34, 2011,
p. 370-371.

167 BECK, Ulrich. Sociedade de risco: rumo a uma outra modernidade. 2. ed. S&o Paulo: Editora 34, 2011,
p. 193.
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médico, psicoldgico e pedagdgico. Tudo isto aponta para a estrutura
institucionalmente dependente de controle das situagdes individuais. A
individualizacdo se revela assim a forma mais avancada de socializagdo
dependente do mercado, do direito, da educacéo etc. 168

Logo, ndo € sé a questdo da dependéncia do mercado de trabalho e sim de quanto
mais instituicdes publicas (juridicas e administrativas) regulam uma area — educacdo,
previdéncia, saude etc. — mais dependente as pessoas tornam-se delas, a ponto de estarem
diretamente encadeadas com as fases nas trajetorias das pessoas, formando grandes padrdes

biograficos'®®.

Isso ndo quer dizer que as vidas das pessoas sdo idénticas, apenas que certos padrdes
tendem a se repetir. Ha diferencas a depender, por exemplo, da classe social. Novamente, a
existéncia de padrdes ndo significa homogeneidade para toda a sociedade, mas sim que
tendem a se repetir na vida de diversos grupos. Um exemplo aplicado & previdéncial’®, é o da
idade legal definida para aposentadoria, bem como o tempo de contribuicdo que podem
influenciar para definir a média com que as pessoas entrardo e do mercado de trabalho. Essa
escolha nem sempre é feita de forma consciente, pois os costumes adquiridos pela repeticdo
das normas impostas fardo parte de um consciente coletivo, em outras palavras, podem ser

incorporados pela “normalidade” social.

Portanto, com o tempo, as pessoas vinculadas ao sistema previdenciario tém de
mudar seu modo de vida até ter a idade minima para se aposentar. Os planos mudam e essas
historias repetir-se-do entre pessoas que terdo de trabalhar até determinada idade. Mesmo que
ndo planejem fazer isso, as normas a elas impostas fardo com que permane¢am mais tempo no
mercado de trabalho caso queiram receber o beneficio integral da aposentadoria. Nesse caso,
ndo importaria qual a realidade daguele momento, que pode, inclusive, estar em contradi¢éo
com a “normalidade” estabelecida. O fato é que as pessoas terdo de se adaptar, pois assim as
instituicGes puablicas dispuseram sobre novas categorias juridicas definidoras da biografia

padrdo momentanea.

Como exemplo, cita-se a inadequacdo do congelamento da idade minima para

aposentadoria por tempo de contribuicdo em 55 anos de idade se a expectativa de vida do

168 BECK, Ulrich. Sociedade de risco: rumo a uma outra modernidade. 2. ed. Sdo Paulo: Editora 34, 2011,
p. 193-194.

169 BECK, Ulrich. Sociedade de risco: rumo a uma outra modernidade. 2. ed. Sdo Paulo: Editora 34, 2011,
p. 195.

170 Considera que a espinha dorsal da producio de “padrdes biograficos” é a relagio de trabalho regular e que por
isso o Sistema de Seguridade Social se articulou em volta do trabalho assalariado. BECK, Ulrich. Sociedade
de risco: rumo a uma outra modernidade. 2. ed. Sdo Paulo: Editora 34, 2011, p. 197.
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brasileiro é de aproximadamente 80 anos de idade. Da mesma forma, seria discrepante se a
idade minima fosse 70 anos de idade, enquanto ha municipios com expectativa de vida de 65
anos. Por isso se criam regras de transicdo previdenciarias, para ajudar na adaptabilidade entre
as duas realidades e pelas mesmas razdes que, de tempos em tempos, é preciso ter reformas
previdenciarias: ndo apenas porque o sistema pode estar deficitariol’, mas porque a

expectativa de vida das pessoas tem aumentado?’2,

Existem problemas, tanto em um extremo como em outro, da grande diferenca entre
a “normalidade” da categoria juridica definida por institui¢des publicas e a “normalidade” da

realidade social. Sobre isto, Beck afirma que:

Uma sociedade que se desenvolve a partir dos eixos de conduta da sociedade
industrial — classes sociais, familia nuclear, papéis sexuais e profissdo
definida — se vé assim confrontada a um sistema de instituigdes tutelares,
administrativas e politicas [...] [que] atuam de forma normativa, pedagogica
e disciplinante sobre a vida “desviante” dos padrdoes de normalidade
estabelecidos administrativamente. 13

Portanto, no exemplo anterior, € o Estado que, por meio de suas instituicdes publicas,
faz a coleta de dados para estimar a expectativa de vida nas diversas regides do Brasil. A
partir disso ou define-se uma politica de previdéncia social ou entdo decide-se por fazer uma

reforma previdenciaria.

Ora, se muitas situacdes sdo definidas pelas institui¢bes, logo a margem de liberdade
real de escolha e de decisdo — como na protecdo dos riscos — diminui de forma consideravel

na esfera individual, visto que grande parte ja foi padronizada ou depende de outrem.

Portanto, as pessoas sao mais fragilizadas e sujeitas as circunstancias, do momento
que forem causadas, aquelas que definem padrdes e produzem defini¢cdes de risco. Isso fica
claro diante dos conflitos de definicdo de risco na mudanca na direcdo de governo, o que

acaba por mudar radicalmente qual deve ser a politica publica a ser seguida.

11 SALVADOR, Evilasio da Silva. Fundo publico no Brasil: financiamento e destino dos recursos da
seguridade social (2000 a 2007). 2008. 395 f. Tese (Doutorado em Politica Social), Instituto de Ciéncias
Humanas, Departamento de Servico Social, Universidade de Brasilia, Brasilia, 2008, p. 205.

172 INSTITUTO BRASILEIRO DE GEOGRAFIA E ESTATISTICA. Projeto UNFPA/BRASIL (BRA/02/P02)
— Populacéo e Desenvolvimento: Sistematizacdo das medidas e indicadores sociodemograficos oriundos da
projecdo da populacdo por sexo e idade, por método demografico, das Grandes Regides e Unidades da
Federagdo para o0 periodo  1991-2030. Rio de Janeiro, 2006. Disponivel em:
http://www.unfpa.org.br/Arquivos/PDS_Sociodemographic_indicators.pdf. Acesso em: 03 jun. 2020.

173 BECK, Ulrich. Sociedade de risco: rumo a uma outra modernidade. 2. ed. Séo Paulo: Editora 34, 2011,
p. 198.
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Beck ndo chega a negligenciar a “decisdo”!’™* que as pessoas podem tomar, porém
essas escolhas acabam por se restringir a uma eletividade de alternativas dentre as escolhas

possiveis ja dadas pela “biografia padrdao” e, nesse ponto, € o individuo quem € o protagonista

e deve planejar o foco da acao, a opcao que deseja eleger.

Entretanto, para isso, o individuo deve estar ciente do seu papel, de forma que o
socidlogo, analisando o conceito de sistemas de Niklas Luhmann, enxerga tais padrbes
institucionais como um subsistema — dentre diversos — e o individuo autocentrado como o
resultado dos diversos sistemas sociais a que é submetido, ou seja:

[...] situacBes individualizadas cujos nexos e fissuras, negligenciados no
nivel sistémico, acabam gerando permanentemente, tanto nas biografias
individuais quanto entre elas, pontos de friccdo, empecilhos a harmonizacao
e contradicGes. Sob tais condi¢fes, a conducdo da vida se converte na
superacdo biogréfica de contradigdes sistémicas [...]. A Biografia é — com
base na formulagdo de N. Luhmann — a soma das racionalidades
subsistémicas, e de modo algum o meio ambiente que as envolve. 17

Retomando o exemplo da idade minima para aposentadoria a fim de explicar o
enxerto acima. Individualmente, pode haver aqueles que viverdo abaixo da expectativa de
vida média projetada pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE) — seja por
uma doenca inesperada, morte violenta ou acidental. Porém, se isso ocorre com muitos
individuos, em nivel sisttmico, e continuar a ser negligenciado, pode gerar discrepancias entre
a “normalidade” social e a institucionalmente definida com os seus respectivos problemas.
Entdo, para superar as contradi¢Oes sistémicas é necessario fazer reformas previdenciarias e

regras de transicGes de tempos em tempos, afinal, a sociedade ndo permanece estética.

Ou seja, 0 mundo, por meio das diferentes instituicbes, ira expor as contradi¢oes e
controvérsias sobre o individuo, que deve ter uma visdo de mundo autocentrada para avaliar,
criticar e tomar as melhores decisdes possiveis. J& como individuo, ndo deixa de ser
necessario possuir boa educacdo cidadd para ser apto a tomar boas decisdes em sua esfera
individual. Estas acGes podem ajudar, contudo sdo ineficientes como um todo. Para Ulrich
Beck sequer a politica tem papel central para resolver a questdo do risco, porém ele vé a
solugé@o na tecnologia e nas estruturas de uma nova sociedade pelo trabalho dos cientistas e
executivos que terdo papel central para resolver as "[..] charadas envolvendo efeitos

colaterais. A configuracdo do futuro deslocada e codificada, tem lugar néo no parlamento, néo

174 BECK, Ulrich. Sociedade de risco: rumo a uma outra modernidade. 2. ed. Sdo Paulo: Editora 34, 2011,
p. 33.

175 BECK, Ulrich. Sociedade de risco: rumo a uma outra modernidade. 2. ed. Sdo Paulo: Editora 34, 2011,
p. 201.
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nos partidos politicos, mas nos laboratérios de pesquisa e nas salas de reunido dos
executivos."1’®. Enquanto os politicos também ndo soberanamente capazes de decidir, tendo
sempre que — se quiser — buscar o conhecimento cientifico para ter a minima noc¢édo do que se

trata ou delegar isto para a subpolitica tecnoldgica.

Beck levanta a possibilidade de que poderia chegar a tal distopia que os detentores da
tecnologia e do conhecimento é quem funcionariam como uma autoridade e lideranca para
assumir o papel da politica reduzindo-a "[...] a promover a face radiante de um processo que
ela ndo conhece e cuja configuracdo ativa lhe escapa"!’’. Seria uma alopoiese do sistema
politico que seria invadido por cddigos da ciéncia e da economia subordinando o codigo da
politica a estes dois (e talvez outros)*7®,

O produtor causal de riscos seria, primeiramente, estes produtores de tecnologia e
agentes econdmicos, a politica do Estado entraria para legitimar a seguranca deste
desenvolvimento, mas isto s6 leva a autoincapacitacdo da politica, pois ela ndo detém a
soberania cognitiva para realmente referendar esta tecnologia, entdo, por vezes, pode errar e
isto geraria uma desconfianca da populacdo, além de resultados eleitorais negativos o que por
sua vez levaria a politica a aumentar a burocracia para resguardar o seu papel de guardia

legitimatoria, apesar dela ser completamente impotente para tal*’®.

Beck entdo sintetiza "Como efeitos colaterais, eles entram na esfera de
responsabilidade da politica e ndo da economia. Quer dizer: a economia nao tem
responsabilidade sobre algo que ela desencadeia, e a politica é responsavel por algo sobre o
que ela ndo tem qualquer controle"*®, especialmente porque existe uma diferenciacdo entre as
fronteiras institucionais da economia e da politica, além de uma diferenciacéo interna — afinal
ndo existe unanimidade sobre quais sdo as definicdes de risco para 0s interesses

econdmicost®l,

176 BECK, Ulrich. Sociedade de risco: rumo a uma outra modernidade. 2. ed. S&o Paulo: Editora 34, 2011,
p. 327.

177 BECK, Ulrich. Sociedade de risco: rumo a uma outra modernidade. 2. ed. Sdo Paulo: Editora 34, 2011,
p. 327.

178 O conceito sera aprofundado em tépico do Capitulo 3. NEVES, Marcelo. A constitucionalizacéo simbodlica.
3. ed. S&o Paulo: Editora WMF Martins, Fontes, 2011, p. 146-147.

179 BECK, Ulrich. Sociedade de risco: rumo a uma outra modernidade. 2. ed. S&o Paulo: Editora 34, 2011,
p. 329-330.

180 BECK, Ulrich. Sociedade de risco: rumo a uma outra modernidade. 2. ed. Sio Paulo: Editora 34, 2011,
p. 331.

181 BECK, Ulrich. Sociedade de risco: rumo a uma outra modernidade. 2. ed. Sio Paulo: Editora 34, 2011,
p. 331.
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Com apenas um ajuste para que 0 progresso seja ecologicamente sustentavel, o
futuro — para alguns — estaria no progresso com as novas forgas criativas e tecnoldgicas —
maior, mais rapido e mais numeroso — que resolvessem qualquer risco produzido pela

industrializacio'®

. Ou seja, em que pese a industrializacdo agrave sistematicamente 0s riscos,
ela também levaria a novas solugdes criativas que também seriam capazes de resolvé-lo —
quase como se fosse uma "mdo invisivel” que equilibrasse os riscos gerados pela
industrializacdo e as solucdes por novos meios tecnoldgicos®®®, Todavia, o socidlogo alerta
que tal raciocinio parte de uma falsa premissa: a de que as inovagdes sdo constantes,
entretanto, modernizar a sociedade tradicional pré-século XVIII ndo é a mesma coisa de
modernizar uma sociedade ja industrial — este € o "erro principal” —, assumir que 0 mesmo
gue ocorreu antes € 0 mesmo que ocorrera no futuro, isto pode gerar uma subestimacdo dos

riscos e superestimagao das oportunidades®®.

Por outro lado, ndo € possivel superar o risco por meio de sua negacao, em vez disso
0 socidlogo afirma que este circulo vicioso de autoincapacitacdo pode ser quebrado, "A chave
encontra-se na prépria responsabilidade pelos efeitos colaterais. Girando na direcdo inversa, a
atuacdo politica expande sua influéncia paralelamente com a descoberta e percepcédo de
potenciais riscos"!8, Em outras palavras: se os riscos gerados pelo progresso sio novos, entdo
eles ndo possuem qualquer regulamentacdo — € um nicho com vécuo de poder — entdo o
Estado pode expandir a sua atuagdo para estas novas areas. Ainda que ele ndo entenda tudo,
ele s6 deve mostrar que esta presente e atuando nas novas areas em vez de deixar que outros
tipos de poder fora do Estado tomem conta desta area criando zonas de condicionamento
sistémico ilegitimo, pois por ser um novo risco, a tendéncia é atrair a atencéo de todos, tanto
em poderes paralelos como em pessoas que buscam uma protecdo em relacdo a ele. Portanto,

é uma oportunidade de fortalecer o controle democratico-populart®.

Caso contrario, se o Estado ndo atuar na politica de seguridade social de fato, abrira

espaco para setores econdmicos monopolizarem com previdéncias privadas e planos de

182 BECK, Ulrich. Sociedade de risco: rumo a uma outra modernidade. 2. ed. S&o Paulo: Editora 34, 2011,

183 FI;Egéks( Ulrich. Sociedade de risco: rumo a uma outra modernidade. 2. ed. Sdo Paulo: Editora 34, 2011,

1a4 FI;;Eaczli-,sa‘?ﬁch. Sociedade de risco: rumo a uma outra modernidade. 2. ed. Sdo Paulo: Editora 34, 2011,

185 EEBS& Ulrich. Sociedade de risco: rumo a uma outra modernidade. 2. ed. S&o Paulo: Editora 34, 2011,

186 FI;.Ezczll{,ggzlrich. Sociedade de risco: rumo a uma outra modernidade. 2. ed. S&o Paulo: Editora 34, 2011,
p. 331-332.
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saldes, ndo que estes ndo devam existir, apenas que a politica de seguridade social nos termos
da Constituicdo Federal de 1988 ndo deveria se basear majoritariamente destes.

A negacdo dos riscos e a auséncia do Estado Democratico em sua protecdo faria com
que as pessoas perdessem a fé na propria democracia e buscassem alternativas mais
autoritarias®®’. O conselho tem tudo relacionado a democracia uma vez que o debate
democrético é primordial para estruturas as bases da democracia. Ignorar este tipo de debate,
comecar a decidir o que é melhor e fingir que certos riscos nao existem podem fazer com as
pessoas busquem outro tipo de protecdo, além desta mais autoritaria citada por Ulrich Beck,

dentre alternativas do ponto de vista de pluralismo politico®®®.

Para que o Estado ndo seja ausente e como a ciéncia ndo lida com as consequéncias
de seus avancos, Beck levanta a possibilidade de que haja uma democratizacdo do
conhecimento destes cientistas e agente econémicos, de forma que o Estado poderia exercer
um controle parlamentar sobre os avancos da empresas, criar "parlamentos de modernizagéo™
integrado por especialistas "até a integracdo de grupos de cidaddos no planejamento
tecnoldgico e nos processos decisorios da politica de pesquisal®", mas logo descarta por ser
este um raciocinio da sociedade industrial, pois este tipo prestacdo de contas "pressupde
centralizacéo, burocratizacgdo etc., partindo de condices que foram historicamente em parte
superadas e em parte desacreditadas®®”, seria o inverso da distopia apresentada: o Sistema da
Ciéncia e o Sistema da Economia deveriam se sujeitar ao Sistema da Politica — mas como

dissemos, isto ndo € distopia, mas burocratizacdo excessiva.

Este raciocinio da sociedade industrial parte do pressuposto de que: ndo convergir a
solucdo dos problemas para a politica seria um fracasso da propria politica. Todavia, pela
I6gica da industrializacdo, isto € um tanto contraditério, pois é uma logica que busca a

especializacdo e a singularizacdo de cada processo por meio da descentralizacdo das tarefas.

Mas é contraditorio porque, a0 mesmo tempo, também busca recentralizar estas
unidades parciais em um sistema central de poder, ndo permitindo a delegacdo para outros

setores. Isto € contraproducente, pois, embora as tarefas sejam celeremente cumpridas,

187 BECK, Ulrich. Sociedade de risco: rumo a uma outra modernidade. 2. ed. Sdo Paulo: Editora 34, 2011,
p. 332.

18 | EMOS FILHO, Arnaldo et al. (Orgs.). Sociologia geral e do direito. 5 ed. Campinas, SP: Editora Alinea,
2012, p. 152-153.

189 BECK, Ulrich. Sociedade de risco: rumo a uma outra modernidade. 2. ed. Sio Paulo: Editora 34, 2011,
p. 333.

180 BECK, Ulrich. Sociedade de risco: rumo a uma outra modernidade. 2. ed. Sdo Paulo: Editora 34, 2011,
p. 333.
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acabam por encontrar um obstaculo quando chegam ao momento da tomada de deciséo

(centro de poder politico) — 0 que € um gargalo que atrasa toda a cadeia de acdes.

Neste raciocinio "Também é oportunamente ignorado o fato elementar de que a
sociedade moderna ndo possui qualquer centro de comando”®*. O soci6logo sustenta que na
sociedade foram criados diversos monop6liosi®2. Todavia a continuidade da modernidade pde
em xeque estes monopdlios e faz com quem emerjam muitos riscos deste embate. Neste
sentido havia um monopolio da politica na politica, entretanto "[...] A politica ndo é mais a
Unica e nem mesmo a mais importante instancia em que se decide sobre a configuracdo do
futuro social’®®". O socidlogo articula que as tentativas de centralizagdo da politica sdo
inversamente proporcionais ao grau de democratizacdo de um pais e que este "[...] sinal de
combatividade dos cidaddos, no sentido de uma participacdo e de oposicdo ativa" ndo é um

fracasso da politica.

Por outro lado, as areas que sdo capazes de fazer politica paralelamente (a
subpolitica — como a economia e a ciéncia) ndo podem mais se eximir de sua responsabilidade
e fingir que suas acGes ndo tém impacto, mas como exigir prestacdo de contas desta
subpolitica sem interferir demais nestas areas? Ulrich Beck responde que existem dois pilares
baseados "[...] por meio de uma ampliacdo e da garantia juridica de possibilidades
especificas de controle da subpolitica [...]". Um deles é um judiciario forte e independente; o
outro é uma esfera puablica pluralista participativa ou esferas publicas interdisciplinares® — a
serem criadas institucionalmente — fortes e independentes. E os conselhos podem ser uma

forma do Estado, da politica, poder mediar este dialogo entre os diferentes sistemas.

Isto serve para permitir a autocritica sobre a politica, pois a possibilidade de haver a
critica, também significa a possibilidade de se desenvolver e progredir neste ponto. Para

191 BECK, Ulrich. Sociedade de risco: rumo a uma outra modernidade. 2. ed. S&o Paulo: Editora 34, 2011,
p. 335.

192 [...] 0 monopdlio da racionalidade da ciéncia, o monopdlio profissional dos homens, o0 monopélio sexual do
casamento, 0 monopdlio politico da politica." BECK, Ulrich. Sociedade de risco: rumo a uma outra
modernidade. 2. ed. Sdo Paulo: Editora 34, 2011, p. 337.

193 BECK, Ulrich. Sociedade de risco: rumo a uma outra modernidade. 2. ed. Sdo Paulo: Editora 34, 2011,
p. 338.

194 “Para a pesquisa, isto certamente resultaria em que, ja de saida, seria preciso discutir, entre alternativas e
controvérsias, sobre os riscos de determinados passos e projetos, e por certo ndo apenas em esferas
intradisciplinares, mas também em esferas semipUblicas interdisciplinares, ainda a serem criadas
institucionalmente. Em que formato poderiam ser organizadas e que possibilidades de controle essas
instancias inter e supraprofissionais deveriam estar em condicfes de exercer é algo que [sic] no entanto [sic]
sequer precisa ser esbogado sobre uma folha de papel em branco”. BECK, Ulrich. Sociedade de risco: rumo
a uma outra modernidade. 2. ed. Séo Paulo: Editora 34, 2011, p. 340.
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Ulrich Beck!®®: “Essa institucionalizacdo da autocritica é tdo importante porque, em muitos
setores, nem 0s riscos e nem o0s caminhos alternativos para evita-los podem ser reconhecidos
sem o0 respetivo know-how.". Este seria o papel dos conselhos, permitir que a critica possa

fluir dos diversos setores correlatos a Seguridade Social.

Na autocritica a politica teria um papel de mediador, regulador dos procedimentos
destinados — na visdo de Beck —a um consenso, com funcdes tutelares, arbitrais, discursivas
e simbolicas da politica, gerando um efeito conservador da politica sobre a subpolitica. De
forma que as inovacbes "[..] teriam de seguir no paradoxal e ja trilhado caminho da
autoimpugnagcéo [..]"*% que obedeceria a esta moldura juridica e institucional, tendo de agir
de acordo com as regras do jogo ja definidas. Esta ideia deveria ser submetida a
experimentacao, critica e pluralizacdo interprofissionais para desenvolver a melhor forma de

funcionar no caso concreto.

Se por um lado a demanda por racionalizagdo para controlar os riscos pode gerar
mais incerteza, por outro também podem ser catalizadores de inovagdes e solugdes criativas

que podem ser alcangadas'®’, a exemplo, em um Conselho com as diferentes areas de atuac&o.

De certa forma Ulrich Beck possui uma visdo otimista sobre os riscos. Com esta
visdo cabe muito bem a ideia do CNSS, primeiro porque descentraliza por meio da dissolucéo
das fronteiras da politica, 0 que permitiria uma discussdo mais democratica especialmente se
houver possibilidade dela ser mais qualificada apenas para gerar discussdes melhor
embasadas, ndo para que haja a solu¢do mais racional possivel, mas para que a discussdo por
esta subpolitica permita que haja a forma com que os observadores de distintos sistemas
observam 0 problema, entdo a integracdo destas visdes pode gerar solucbes criativas,
especialmente com um apoio técnico, capaz de criar solugdes para estes problemas inspiradas

nas ideias apresentadas.

195 "Para a pesquisa, isto certamente resultaria em que, ja de safda, seria preciso discutir, entre alternativas e
controvérsias, sobre os riscos de determinados passos e projetos, e por certo nao apenas em esferas
intradisciplinares, mas também em esferas semipiblicas interdisciplinares, ainda a serem criadas
institucionalmente. Em que formato poderiam ser organizadas e que possibilidades de controle essas
instancias inter e supraprofissionais deveriam estar em condi¢des de exercer é algo que [sic] no entanto [sic]
sequer precisa ser esbogado sobre uma folha de papel em branco”. BECK, Ulrich. Sociedade de risco: rumo
a uma outra modernidade. 2. ed. S&o Paulo: Editora 34, 2011, p. 340.

1% BECK, Ulrich. Sociedade de risco: rumo a uma outra modernidade. 2. ed. Sdo Paulo: Editora 34, 2011,
p. 341.

197 BECK, Ulrich. Sociedade de risco: rumo a uma outra modernidade. 2. ed. Sdo Paulo: Editora 34, 2011,
p. 361.
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Uma vez que estas decisdes formam padrdes biogréficos, faz sentido em um Estado
Democratico de Direito que haja uma maior participacdo popular, ou uma arena publica para
democratizar o processo de decisao. Claro que, em ultima instancia, é o decisor quem daré a
palavra final, mas este processo de discussdo torna mais transparente a decisdo, além de dar
outra visdo ao decisor quem ndo tem acesso aos diversos subsistemas do qual sé ouve falar

sobre.

2.3 O risco na teoria dos sistemas de Niklas Luhmann

A teoria dos sistemas de Niklas Luhmann é do tipo funcional-estrutural®®, a razio
para pré-ordenar o conceito de funcdo é verificar se a estrutura se adequa a fungéo que deveria
desempenhar, o0 que torna o sistema mais maleavel para que questione a si mesmo e se 0s seus

processos, hierarquias etc. sdo adequados para desempenhar tal funcéo.

Essa inversdo parte da premissa que ha deficiéncias na estrutura, logo pode haver
confronto com a proépria estrutura do sistema e, para Luhmann'®®, a partir deste confronto é

possivel se readaptar para atender melhor a sua funcéo.

Assim o sistema social é definido como “[...] uma conexdo de sentidos das acgdes [sic]
sociais, que se referem umas as outras e se podem delimitar de um meio ambiente de accdes [sic]
pertinentes” 2%°, separando-se o sistema social de seu ambiente, ou seja, tudo o que esta fora do
sistema. Além disso, cada sistema é problematizado por meio de sua complexidade, ou seja, a
relacdo entre sistema e ambiente, a totalidade de todos os acontecimentos possiveis que pode

ocorrer entre 0s dois?°L.

Nesse contexto, os sistemas tém a funcdo de apreender e reduzir esta complexidade,
sdo instrumentos de mediacdo entre a complexidade do mundo e a capacidade de apreensao

dessas informagcdes de forma consciente pelo ser humano®®. Logo, o sistema da sociedade é

1% | UHMANN, Niklas. Sociologia como teoria dos sistemas sociais. In: SANTOS, José Manuel (org.).
O Pensamento de Niklas Luhmann. Covilha: Universidade da Beira Interior, 2005, p. 74.

19 | UHMANN, Niklas. Sociologia como teoria dos sistemas sociais. In: SANTOS, José Manuel (org.).
O Pensamento de Niklas Luhmann. Covilha: Universidade da Beira Interior, 2005, p. 75.

200 | UHMANN, Niklas. Sociologia como teoria dos sistemas sociais. In: SANTOS, José Manuel (org.).
O Pensamento de Niklas Luhmann. Covilhad: Universidade da Beira Interior, 2005, p. 71.

201 | UHMANN, Niklas. Sociologia como teoria dos sistemas sociais. In: SANTOS, José Manuel (org.).
O Pensamento de Niklas Luhmann. Covilhad: Universidade da Beira Interior, 2005, p. 77.

202 | UHMANN, Niklas. Sociologia como teoria dos sistemas sociais. In: SANTOS, José Manuel (org.).
O Pensamento de Niklas Luhmann. Covilha: Universidade da Beira Interior, 2005, p. 80.
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um conjunto de informages®® as quais se consegue dar sentido®®. Isso ocorre pois o sistema
da sociedade faz operacbes por meio da comunicacio®®, e é por intermédio dela que a

208 se produz e se reproduz?®’. Essa comunicago é viva, uma vez que depende dos

sociedade
signos?®® de determinado momento, ocorrendo tudo ao mesmo tempo apenas nNo momento
presente?®®,

Portanto, delimita-se um sistema ao descrevé-lo, criando conceitos. No contexto da

210 entre sistema e

teoria dos sistemas, sO se pode criar conceitos por meio da distin¢do
ambiente. Por esse motivo se utiliza a comunicacéo, pois para se distinguir algo € preciso dar
sentido a ele. E importante ter em mente que ao se usar a comunicacio, ou seja, a linguagem
para dar sentido ao que se observa, e, tendo como pressuposto que a linguagem é fluida, entdo
a definicdo dos sistemas pode mudar com a linguagem de cada tempo e local. Mais uma vez,
ressalta-se que a comunicacdo provida de sentido é a operacgdo feita pela sociedade que pode
interferir no sistema social e se relacionar com ele, diferentemente do ambiente — incluindo
aqui as pessoas, pois sdo parte do ambiente e ndo mera informacdo. O ambiente ndo interfere
no sistema da sociedade e tampouco no sistema do direito?'?, isto é, uma pessoa sozinha ndo
pode mudar a historia ou a cultura, pois ndo é capaz de deletar informacbes do sistema

sozinha.

Né&o obstante, esses conceitos, distingdes e sentidos atribuidos partem de observagdo
que pode ser de primeira ou de segunda ordem. Luhmann afirma que a interpretacdo faz parte

da observagdo de primeira ordem e essa interpretacdo “[...] vira a ser entendida como

203 "A informacgdo é o valor de surpresa das noticias, dado um nUmero limitado ou ilimitado de outras
possibilidades. A redundancia resulta (circularmente) de a informacéo precedente dever ser levada em conta
nas operacdes dos sistemas autopoiéticos [...]. Como mecanismo para a eliminagdo da demanda para (ou do
interesse em) mais informacéo, a redundancia néo é ela prépria informacéo. Ela possibilita a indiferenca das
operacOes do sistema entre si e possibilita a indiferenca com relacdo ao ambiente”. LUHMANN, Niklas.
O direito da sociedade. S&o Paulo: Martins Fontes, 2016, Capitulo 8.11, posi¢do 5.597.

204 STRECK, Lenio Luiz. Dicionario de hermenéutica: quarenta temas fundamentais da teoria do direito a luz
da critica hermenéutica do Direito. Belo Horizonte: Letramento, 2017, Posicao 1.445-1.456.

205 | UHMANN, Niklas. O direito da sociedade. S&o Paulo: Martins Fontes, 2016, Capitulo 10.1, posicdo 502,

7.093-7.103.

Considerando o conceito de sociedade: “Claramente, a sociedade ¢ um sistema aberto que procura atingir um

estado estacionario por meio de um processo de adaptaclo progressiva ao seu ambiente”. LUHMANN,

Niklas. O direito da sociedade. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2016, Capitulo 12.1, posi¢do 8.896.

207 _LUHMANN, Niklas. O direito da sociedade. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2016, Capitulo 1.111, posicdo 365.

208 pPEIRCE, Charles Sanders. Semiética. 4. ed. Sdo Paulo: Perspectiva, 2010, p. 46-47.

209 | UHMANN, Niklas. O direito da sociedade. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2016, Capitulo 2.11, posi¢do 622.

210 | UHMANN, Niklas. O direito da sociedade. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2016, Capitulo 1.111, posicdo 365.

21 L UHMANN, Niklas. O direito da sociedade. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2016, Capitulo 1.V, posicdo 502-
512.

206
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racionalizacdo posterior do texto ou como cumprimento de premissas que o préprio legislador

tenha decidido racionalmente”?'?,

Como observacéo de segunda ordem, tem-se a argumentacao que, além de interpretar
o texto, questiona “como se deve manejar o texto na comunicagdo”?®. A teoria da
argumentacdo, mais do que questionar o que o texto quer dizer, avalia os argumentos
buscando por aqueles que terdo mais apelo, capacidade de se impor e convencer durante o

processo de comunicagio?!*

, OU seja, para a tomada de decisdo. Ora, se ha uma avaliacédo de
todos os argumentos possiveis que podem ser usados na comunicacao, logo a comunicacéo €

um processo que analisa a si mesma por meio de uma observagdo de segunda ordem?*®,

A distingdo que o direito faz, no contexto da argumentacdo, para avaliar 0s seus
textos se divide em duas “de erros cometidos na leitura dos textos que representam o direito
vigente e, por outro lado, de razdes que se tem para optar por uma ou outra interpretagﬁo”zm.

Nesse segundo caso, 0s juristas se utilizam da fundamentacéo.

Luhmann esclarece que as razdes sdo oferecidas para serem usadas redundantemente,
recursivamente ou repetidamente?!’, o caso individual é uma situacio em contexto historico
de decisdes anteriores e posteriores e conclui que a construcdo de regras é o resultado do uso
reiterado de uma maneira de argumentar e ndo o pressuposto. Portanto, a repeti¢cdo ndo é mera
cbpia, uma vez que, apesar de possuir similitudes com o seu contexto, realiza-se em situaces
diferentes e individualizadas®!8. O autor, entdo, completa:

Por isso, as repeti¢cdes encontram-se sob a dupla exigéncia (na qual se reflete
exatamente 0 que a justica exige): identificar regras e confirmar essa
identificacdo, apesar da ndo identidade da situacdo em cada caso. A
repeticdo exige condensacdo e confirmagdo, reducdo a identidades
determinéveis e generalizacéo. ?*°

212 | UHMANN, Niklas. O direito da sociedade. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2016, Capitulo 8.1, posicédo 5.373-
5.391.

213 LUHMANN, Niklas. O direito da sociedade. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2016, Capitulo 8.1, posicdo 5.391.

214 | UHMANN, Niklas. O direito da sociedade. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2016, Capitulo 8.1, posicdo 5.411.

215 "Desse modo, a argumentagéo juridica é uma combinacéo de cada um dos lados dessas distingGes, ou seja, é
a auto-observacédo do sistema do direito que, em seu contexto recursivo autopoiético, reage as diferencas de
opinido passadas ou vindouras, no tocante a atribui¢do de valores do cédigo licito ou ilicito [...] E trata-se de
comunicagdo causadora de controvérsia, uma vez que a mera disposigao sobre o simbolo de validade, com ao
pura leitura da lei, deve estar excluida do conceito de argumentacdo” LUHMANN, Niklas. O direito da
sociedade. S&o Paulo: Martins Fontes, 2016, Capitulo 8.11, posi¢éo 5.582.

216 | UHMANN, Niklas. O direito da sociedade. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2016, Capitulo 8.1, posicdo 5.426.

217 "As razOes sdo simbolos dirigidos a redundéancia”. LUHMANN, Niklas. O direito da sociedade. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2016, Capitulo 8. 11, posi¢do 5.943.

218 | UHMANN, Niklas. O direito da sociedade. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2016, Capitulo 8.11, posicdo 5.564.

219 | UHMANN, Niklas. O direito da sociedade. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2016, Capitulo 8.11, posicdo 5.568.
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Ora, mas se a redundancia permite a circularidade das informacGes no sistema,
Luhmann se questiona se ela também poderia legitimar erros, pois quanto mais informagdes e
distingdes um sistema tiver que fazer, mais ele dependeria de redundancia suficiente. Para isto
ser possivel seria necessario evitar que haja uma sobrecarga do sistema com informacoes, de
forma que o sistema possa fazer distingdes mais rapido, preciso e eficiente que, por sua vez,
poderd distinguir quando vier pequenas variacfes da recursividade até ali estabelecida no
sistema:

[...] Redundancia e variedade sdo, a primeira vista, exigéncias contrarias:
redundancia é a informacdo que ja se possui para processar informacdes
subsequentes; variedade é a informacdo que ainda falta para isso. Quanto
maior a variedade de um sistema, mais dificil & deduzir uma operagéo de
outra apenas com um reduzido acréscimo de informages, e mais dificil se
torna identificar o sistema ou descrevé-lo adequadamente com base no
conhecimento de apenas algumas operacgfes; e tanto mais se produzem
surpresas que devem ser processadas; tanto mais amplas séo as ligac@es, e
tanto mais tempo se faz necessario no sistema [...] A relacdo entre variedade
e redundancia é, portanto, uma ordenacdo precaria e a0 mesmo tempo
historicamente formada, sendo precisamente por meio dessa relacdo ( e
menos pela dos institutos juridicos tomados individualmente) que o sistema
reproduz a adaptacéo (sempre dada de algum modo) ao ambiente. 22°

Com o intuito de simplificar as informac6es e delimitar cada sistema, essa distin¢céo é
feita por meio de operagbes binarias?®! que delimitam cada sistema. Como exemplo,
Luhmann explica que a operagdo do sistema do direito é feita ao categorizar as informacdes
em licito ou ilicito???; o sistema politico em ter-poder ou n&o-ter-poder; o sistema econdmico

no codigo binario ter ou nio-ter??3,

Quando o sistema funciona processando as informacdes apenas por seu proprio
codigo binario, diz-se que ele é sistematicamente fechado??*. Porém n&o se pode confundir a
forma autonoma de operar o sistema com a forma que o sistema tem de “conhecer” as
informacBes do ambiente, uma vez que o0 sistema € cognitivamente aberto.
Consequentemente, qguando uma nova informacao do ambiente entra no sistema do direito, tal

informacao ¢ “lida” pelo bindrio licito ou ilicito para essa informacao ser tratada e conhecida

ou rejeitada pelo sistema.

220 | UHMANN, Niklas. O direito da sociedade. S&o Paulo: Martins Fontes, 2016, Capitulo 8. I, posicdes
5.694-5.734.

221 | UHMANN, Niklas. O direito da sociedade. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2016, Capitulo 2.1, posi¢do 589.

22 | UHMANN, Niklas. O direito da sociedade. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2016, Capitulo 2.111, posigdo 887-
898.

222 GONGALVES, Guilherme Leite; VILLAS BOAS FILHO, Orlando. Teoria dos sistemas sociais: direito e
sociedade na obra de Niklas Luhmann. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, Capitulo 13.1, p. 2.557.

224 | UHMANN, Niklas. O direito da sociedade. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2016, Capitulo 2.11, posicdo 643.
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Assim, por meio deste cddigo, o sistema processa as informag6es do ambiente e pode

passar por mudancas e se adaptar?®. Nesse contexto, Luhmann aplica o conceito de

autopoiese??® do sistema como autorreferéncia dos elementos sistémicos

227 ou seja, por meio

de seus proprios elementos o sistema autonomamente consegue produzir mais desses

elementos que o distinguem e o tornam autbnomo??®, Nos sistemas psiquicos e sociais?®® —

aqueles constituidos de sentido — isto é feito por meio transformacbes de informacdes,

interacdo, regeneracio e destruicio de alguns componentes deste sistema®°. Nesse contexto,

diz o autor:

Assim, sistemas autopoiéticos sdo atrelados ao tipo de operacdo, e isso vale
tanto para a producdo das operacfes seguintes como para a formacao de
estruturas. Em outras palavras, ndo hd nenhuma ‘diferenca de esséncia’ ou
‘diferenca material’ entre operagdo e estrutura. [...]. Comunicac¢des [forma
como a sociedade faz operacfes e o direito é parte da sociedade] referentes
ao direito ttm como operagdes do sistema do direito sempre uma dupla
funcdo, como fatores de producdo e como mantenedores de estruturas. Elas
pressupdem condigdes de associacdo para outras operagdes, e assim
confirmam ou modificam as limitagGes (estruturas) significativas e tal. Nessa
medida sistemas autopoéticos sdo sempre sistemas historicos, que partem do
estado imediatamente anterior que eles proprios criaram. Fazem tudo o que
fazem pela primeira e pela dltima vez. Toda repeticdo é uma questdo de
fixacdo de estruturas artificiais. E sdo histéricos também no sentido de que
devem suas estruturas a sequéncia de suas operagdes, razdo pela qual
evoluem no sentido da bifurcagdo ou da diversificagdo. Na condicdo de
observador, é possivel diferenciar as funcdes de determinacéo de estado e da
selecdo de estruturas, mas operativamente elas ndo se separam. A operacdo
tem sua unidade com o elemento autopoiético precisamente ao servir ambos.
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"[...] Quanto mais informagBes um sistema tiver de processar, mais ele dependerd da existéncia de
redundancia suficiente, sobretudo para evitar erros na consideracdo de informacdes relevantes; mas ndo se
poderia dizer também: para legitimar erros? Desse modo, evidencia-se que um sistema evita uma sobrecarga
de informacdo, mas precisamente assim ele pode conquistar novos graus de refinamento para distinguir e
definir. Portanto, as redundancias ndo sé excluem as informacGes, mas também produzem informagdes a
medida que especificam a sensibilidade do sistema. Assim, no sistema ha informagdes que ndo podem existir
num ambiente que ndo esteja proporcionalmente preparado. A reducdo da complexidade serve ao aumento da
complexidade.” LUHMANN, Niklas. O direito da sociedade. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2016, Capitulo
8.11, posi¢do 5.624.

“A palavra deriva etimologicamente do grego autds (“por si proprio”) e poiesis (“criagdo”, “produgdo”).
NEVES, Marcelo. A constitucionalizagdo simbdlica. 3. ed. S&o Paulo: Editora WMF Martins, Fontes, 2011,
p. 126.

NEVES, Marcelo. A constitucionalizagéo simbolica. 3. ed. Sdo Paulo: WMF Martins, Fontes, 2011, p. 130.
“Existem duas variantes para os acoplamentos operativos. Uma ¢ a chamada autopoiese [0 outro ¢ o
acoplamento estrutural]. Ela consiste na produgéo de operacGes do sistema por mediacdo das operagdes do
sistema”. LUHMANN, Niklas. O direito da sociedade. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2016, Capitulo 10,
p. 7.021-7.029.

Em contraponto aos sistemas organicos e neurofisiolégicos que sdo tdo radicalmente fechados que para serem
observados precisa de um observador exterior ao sistema, ou seja, outro sistema. NEVES, Marcelo.
A constitucionalizagéo simbolica. 3. ed. Séo Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2011, p. 128.

NEVES, Marcelo. A constitucionalizagdo simbdlica. 3. ed. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2011,
p. 127-128.
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[...] Num sentido temporal, operacdes sdo acontecimentos e, portanto,
atualizacGes de possibilidades providas de sentido que tornam a desaparecer
logo depois de realizadas. Como acontecimentos, as opera¢@es ndo tém
nenhuma duragdo, ainda que haja duracdo minima necesséria para sua
observacdo [...]. Uma vez sem duracdo, tampouco podem ser alteradas.
Todos os componentes, toda mutabilidade e toda estrutura tém de ser
produzidas no sistema, por meio de operacdes providas pelo proprio sistema.
Em outras palavras, ndo existe nenhuma determinagéo de estrutura externa.
Somente o proprio direito pode dizer o que o direito é. Assim, a producéo de
estruturas engendra-se de maneira circular, j& que as proprias operacdes
demandam estruturas a fim de, por referéncias recursivas, determinar outras
operacdes. Ndo apenas a producdo de operacdo por operacdo, mas também, a
fortioti, a condensacdo e confirmacdo de estruturas por operacbes que
orientam tais estruturas sdo realizacdes da autopoiese. E desse ponto de vista
gue passaremos a delinear o sistema do direito também como sistema dotado
de estrutura autodeterminada. 2%

Isto é completamente relacionado ao tema em questdo, pois como visto sobre o
aspecto institucional do CNSS, pois ndo houve tempo habil para confirmar as estruturas deste
conselho, ndo houve referéncias recursivas suficientes para estruturar este conselho em uma
instituicio?®? de fato. Ressalte-se que os sistemas sociais sO sdo relevantes quando a

informagéo circula, pode-se dizer uma manifestacio de comunh&o?® que se reproduza.

Portanto, diz-se que o sistema social autopoiético € autorreferencial, sendo a
autorreferéncia elementar ou base o elemento minimo para fechar um sistema autopoiético
enquanto se refere simultaneamente para dentro e para fora. Logo, o ambiente constitui
fundamento do sistema social autopoiético visto que tem de ser capaz de olhar pra dentro e
para fora, porém o observado no ambiente sé passa a integrar o sistema a partir do momento

que criar formas através de seus proprios critérios e codigo-diferenca?3.

Nesse ponto ha autonomia do sistema, mas nio autarquia®®®. O fechamento operativo
do sistema social é condicdo para que haja sua abertura. O elemento minimo do sistema é ser
autorreferente, e 0s outros elementos que compdem um sistema autorreferencial latu sensu

sdo a reflexividade e a reflexao.

231 LUHMANN, Niklas. O direito da sociedade. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2016, Capitulo 1.V, posicdo 711-
732.

232 BUCCI, Maria Paula Dallari. Quadro de referéncia de uma politica publica: primeiras linhas de uma visdo
juridico-institucional. Direito do Estado, 2016. Disponivel em:
http://www.direitodoestado.com.br/colunistas/maria-paula-dallari-bucci/quadro-de-referencia-de-uma-
politica-publica-primeiras-linhas-de-uma-visao-juridico-institucional. Acesso em: 03 jun. 2020.

233 BUCCI, Maria Paula Dallari. Fundamentos para uma teoria juridica das politicas publicas. Sdo Paulo:
Saraiva, 2013, p. 169-170.

23 NEVES, Marcelo. A constitucionalizagéo simbdlica. 3. ed. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2011,
p. 129.

235 NEVES, Marcelo. A constitucionalizagdo simbdlica. 3. ed. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2011,
p. 130.
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Marcelo Neves?® explica o conceito de Luhmann, apontando a reflexividade: “[...]
como mecanismo no interior de sistema autopoiético implica o processo referente e o
processo referido sdo estruturados pelo mesmo codigo binario e que, em conexdo com isso,
critérios do primeiro reaparecem no segundo”. Por exemplo, para um sistema juridico
positivo?’ ter reflexividade, deve se explicar por meio de normatizagdes do direito positivo e
ndo de um conceito de direito natural. Relembre-se que Luhmann afirma que estes sistemas
sdo do tipo funcionais-estruturais e, portanto, tém sua funcdo como parametro e

constantemente mudam sua estrutura para atender a este parémetro.

Na reflexdo®, por sua vez, o sistema ndo ira olhar para os proprios elementos e
processos. Ela pressupde a autorreferéncia e reflexividade, porém ir4 ver o préprio sistema
como um todo unitéario para diferencia-lo do ambiente. E por meio da reflexdo que o sistema

problematiza a prépria identidade em relacéo ao ambiente.

Em razdo disso é que afirma-se que o Sistema Social possui um cddigo-diferenca

binario especifico: pode ser fechado, mas cognitivamente aberto para falar com o ambiente e

239

ndo apenas sobre o0 ambiente=>*. Afinal, é preciso saber exatamente o que €, para ao se deparar

com outros sistemas, ndo perder sua propria identidade e confundir-se com outro, de forma
que:

[...] A qualidade normativa serve & autopoiese do sistema, a sua
autocontinuacdo diferenciada do ambiente. A qualidade cognitiva serve a
coordenagdo desse processo com o ambiente do sistema.”. Dai resulta uma
conexdo entre conceito e interesse na reproducdo do direito positivo, que se
manifesta no fato de “que o sistema juridico ‘fatorializa’ a auto-referéncia
por meio de conceitos, a heterorreferéncia, ao contrario, mediante

interesses.’. 240

Essa abertura cognitiva é essencial, pois se um sistema social fosse totalmente
fechado passaria a entrar em paradoxo com o ambiente com o passar do tempo, uma vez que a

autorreferéncia ndo iria aprender nada de novo, apenas reciclaria antigas estruturas. E esta

2% NEVES, Marcelo. A constitucionalizagéo simbdlica. 3. ed. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2011,
p. 132.

27 «positividade é conceituada como autodeterminacio ou fechamento operacional do direito [..] a
autodeterminacéo do direito fundamenta-se na distingéo entre expectativas normativas e cognitivas, que so se
torna clara a partir da codificagdo binaria da diferenca entre licito e ilicito exclusivamente pelo sistema
juridico”. NEVES, Marcelo. A constitucionalizacdo simbdlica. 3. ed. Sdo Paulo: Editora WMF Martins
Fontes, 2011, p.135-136.

238 NEVES, Marcelo. A constitucionalizagéo simbdlica. 3. ed. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2011,
p. 132-133.

239 NEVES, Marcelo. A constitucionalizagdo simbdlica. 3. ed. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2011,
p. 134.

240 | UHMANN, 1983, 1984, 1990 e 1993 apud NEVES, Marcelo. A constitucionalizagéo simbdlica. 3. ed. Séo
Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2011, p. 136.
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abertura cognitiva que permite a desparadoxizacdo daquela?*, possibilitado que se crie
conexdes com o ambiente e se atualize sempre, visto que os sistemas codificados sdo
ateologicos e maquinas historicas ndo triviais, mas é por meio deste codigo binario proprio
que permanece aberto as duas possibilidades, visto que “[...]sistema e o cédigo séo, entéo,
firmemente acoplados. O codigo é a forma com gue o sistema distingue a si mesmo do ambiente e

organiza seu proprio fechamento operativo (tradugo nossa a partir do inglés) 242,

Ademais, as informacgdes podem ser tratadas em sintonia por sistemas distintos ou
por sistema e ambiente, porém sem que cada um deles perca a sua propria autonomia e ocorre
por meio de acoplamentos estruturais®*3. Por exemplo, para Luhmann, a Constituicido®* é um
acoplamento estrutural entre o sistema do direito?”® e o sistema politico, isto é, a constituico,
enquanto resultado de diversos interesses politicos do poder constituinte, expressa a politica
de forma legalizada, reconhecida pelo sistema do direito. Em raciocinio semelhante, o
acoplamento estrutural entre o sistema do direito e 0o da economia é a propriedade e o

contrato?*.

Outro acoplamento estrutural interessante para a presente discussdo € o texto?*’ como
acoplamento estrutural entre a argumentacéo e validade do direito. Essas sao operacdes do

sistema do direito enquanto permitem sua auto-observacdo simplificada, ou seja, observa-se

241 NEVES, Marcelo. A constitucionalizagéo simbdlica. 3. ed. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2011,
p. 137.

22 | UHMANN, Niklas. Risk: a sociological theory. New York: Routledge Taylor & Francis Group London and

New York, 2017, p. 77-78.

“A outra reside na simultaneidade que sempre se deve supor entre sistema e o ambiente. Essa simultaneidade

permite o acoplamento momenténeo das operagdes do sistema com as que o sistema atribui ao ambiente [...].

Contudo, os acoplamentos operativos entre sistema e ambiente, realizados por tais identificaces, s6 sdo

possiveis para o periodo em que durar 0 evento. Os eventos ndo persistem e residem sempre em certa

ambiguidade de identificacdo, pois no fundo a identidade dos eventos individuais é gerada sempre na rede

recursiva do sistema individual. [...] em contraste, fala-se de acoplamentos estruturais quando um sistema

supde determinadas caracteristicas de seu ambiente, nele confiando estruturalmente [...]. Consequentemente,

também o acoplamento estrutural € uma forma, ou seja, uma forma constituida de dois lados — em outras

palavras, uma distin¢do. O que inclui o que é acoplado € tdo importante quanto o que exclui. As formas de

acoplamento estrutural sdo, portanto, restritivas e assim facilitam a influéncia do ambiente sobre o sistema”.

LUHMANN, Niklas. O direito da sociedade. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2016, Capitulo 10.1, posicoes

7.036-7.047.

24 | UHMANN, Niklas. O direito da sociedade. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2016, Capitulo 10.1V, posicdo
7.657

245 Ressalte-se que a sociedade é o ambiente do sistema do direito, e o sistema do direito ¢ interno a sociedade.
LUHMANN, Niklas. O direito da sociedade. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2016, Capitulo 10.1V, posicdo
500-503.

246 GONGALVES, Guilherme Leite; VILLAS BOAS FILHO, Orlando. Teoria dos sistemas sociais: direito e
sociedade na obra de Niklas Luhmann. S&o Paulo: Saraiva, 2013, Capitulo 13.1, posic¢do 2.557.

247 LUHMANN, Niklas. O direito da sociedade. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2016, Capitulo 8.1, posi¢do 5370.

243
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ndo como sistema em um ambiente, porém se verifica a coeréncia e a coesdo entre o proprio

aglomerado de textos juridicos remetendo-se uns aos outros#.

Entretanto, cabe ressaltar que os acoplamentos estruturais apenas geram irritacoes,
surpresas e perturbacdes no sistema, ndo servindo com a funcdo de transformar inputs do
ambiente em outputs do sistema e vice-versa, pois, como foi visto, o sistema é autopoiético e
fechado e 0 ambiente n&o influencia no sistema?*°. Para Luhmann, o conceito de irritacdes se
encontra condicionado ao de acoplamento estrutural de forma reciproca, sendo um conceito
pressuposto de sua teoria e consiste em:

Uma forma de percepgdo do sistema; mais precisamente uma forma de
percepcao sem um correlato no ambiente. O ambiente em si ndo é irritado e
somente um observador pode formular o enunciado segundo o qual ‘o
ambiente irrita o sistema’. O sistema em si mesmo registra a irritagdo [...]
somente na tela do video de suas proprias estruturas. 2*°

Isto €, essas irritagBes ndo influenciam o sistema, mas um observador pode dar

sentido a elas para tentar compreender essas relacoes.

Ainda destaca em outro momento do livro que todo observador de segunda ordem
também € um observador de primeira ordem, porém capaz de entender que todos sdo sistemas
e todos observam um outro sistema distinguindo aquele sistema de si mesmo e do seu
ambiente ao indicar uma forma de distinguir um do outro?>!. Em suma, o soci6logo explica o

conceito desta tal observacio?®?.

248 |LUHMANN, Niklas. O direito da sociedade. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2016, Capitulo 8.1, posicéo 5.356-
5370.

249 Entretanto, Luhmann traz uma excecdo: “Nesse sentido, a sociedade como um sistema de comunicagio
depende de um acoplamento estrutural com o sistema de consciéncia. E unicamente por meio da consciéncia
(e ndo, por exemplo, de maneira quimica, bioguimica ou neurofisioldgica) que a sociedade pode ser
influenciada por seu ambiente. S6 mesmo desse modo se faz possivel construir um alto grau de complexidade
do sistema da sociedade, com base na comunicacdo. A operacdo da comunicacdo chega a conter um
componente que s6 pode ser atualizado na forma de surpresa, isto é de informac&o. O aniquilamento fisico da
vida e consciéncia ndo irritaria a comunicagdo, mas poria fim a ela”. LUHMANN, Niklas. O direito da
sociedade. S&o Paulo: Martins Fontes, 2016, Capitulo 10.1, posi¢bes 7.096-7.102.

250 | UHMANN, Niklas. O direito da sociedade. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2016, Capitulo 8.1, posicdo 7.069-
7.076.

21 LUHMANN, Niklas. Risk: a sociological theory. New York: Routledge Taylor & Francis Group London and

New York, 2017, p. 225.

“Observagdo deve entdo ser compreendida para significar o uso de uma distingéo para indicar um lado (e ndo

0 outro), independentemente de qual seja a realidade empirica que a operagdo executa, entdo, desde que seja

capaz de tracar uma distingdo (logo, de ver dois lados simultaneamente) e desde que seja capaz de fazer uma

indicacdo. Com George Spencer Brown, nds pressupomos entdo que distin¢do e indicacdo formam um todo

indivisivel, afinal, apenas o que pode ser distinguido pode ser indicado e distingdes podem ser usadas para o

proposito Unico de indicacdo (o que inclui a possibilidade de nos levar a uma observacdo de segunda ordem:

indicar a distingdo em si com a ajuda de outra distin¢do). [...] A seu turno, isto se refere a distingdo que nés

usamos para indicar um lado (e ndo o outro). Ou, na terminologia de Spencer Brown, isto se refere a forma

de destacar a nossa observagio” (tradugdo nossa a partir do inglés). LUHMANN, Niklas. Risk: a

252
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Construindo um conceito de risco, Niklas Luhmann ira tratar®>® de trés dimensdes de

significado: a dimensdo temporal, a dimensdo material e a dimenséo social. Ora, se é possivel

254 255

ter tantas dimensdes de significado>*, sabe-se entdo que “risco” é uma palavra plurivoca>,
como coloca o sociélogo. Isto posto, Luhmann comeca a buscar as distinges que as pessoas
tendem a fazer, elencando sobretudo duas: distinguir risco em oposi¢do a seguranga e risco

em oposicao ao perigo.

Inicialmente, no que concerne a dimensdo temporal, o socidlogo adota 0 conceito de
vinculagdo do tempo (time binding)®®® que consiste basicamente no vinculo entre um
momento e outro a medida em que eles acontecem. No caso da Teoria dos Sistemas, estes
eventos ndo tém duracdo nenhuma e mesmo assim eles vinculam uma operacgao que acabou de
passar a operacdo subsequente de forma que a operacdo subsequente consiga repetir a
operacdo anterior. Assim, no sistema autopoiético, as estruturas se geram e se regeneram
continuamente. Ou seja, ele tem tanto identidade com o que imediatamente estava
acontecendo, quanto ainda consegue ir se regenerando ou aprendendo para se reproduzir e

atualizar mantendo, desta forma, aquele vinculo e identidade.

sociological theory. New York: Routledge Taylor & Francis Group London and New York, 2017, p. 222-
225,

253 “Estas dimensdes de significado podem ser descrevidas como formas de observar o mundo com a lente
corretiva de certas distingdes. [...] A dimensdo temporal é usada quando alguma coisa é observada com o
auxilio da distingdo tragada entre ‘antes’ e ‘depois’. A dimensdo material permite a observagdo com a ajuda
de ‘formas’, podemos dizer com o auxilio de distingdes que sdo consideradas como dadas quando indicam
alguma coisa especifica. A instdncia mais importante para 0 nosso prop6sito — sendo aquela que permite em
primeiro lugar que nos tracemos distingbes — € aquela entre um sistema e o seu ambiente (traducdo nossa a
partir do inglés).” LUHMANN, Niklas. Risk: a sociological theory. New York: Routledge Taylor & Francis
Group London and New York, 2017, p. 51.

24 LUHMANN, Niklas. Risk: a sociological theory. New York: Routledge Taylor & Francis Group London and
New York, 2017, p. 17.

25 | UHMANN, Niklas. Risk: a sociological theory. New York: Routledge Taylor & Francis Group London and
New York, 2017, p. 16.

2% Com o proposito de analisar risco e em lidar com questdes correlatas (devemos dizer funcionalmente
equivalentes), ndés devemos pegar o conceito de vinculagdo do tempo como nosso ponto de partida. O
conceito o qual foi adotado da teoria linguistica e generalizado neste contexto, indica um problema e, assim,
um ponto de partida para a comparagdo de diferentes, outros, mas que deste ponto de vista sdo solucbes
equivalentes. Apesar do tempo em si ndo poder ser limitado, ele pode ser vinculado pela atribuicdo de um
valor estrutural. Para colocar isto de maneira mais precisa: 0s eventos passam a medida que eles vem a ser.
Eles ndo tém duracdo (caso contrario, nos falariamos de estados, por mais breves que possam ser). Mas
conectando operagoes, podemos repeti-las. Isto faz surgir um efeito duplo. Por um lado, o significado de um
evento tem que ser identificado para que possamos reconhecer a reiteracdo pelo que ela é. Por outro lado, isto
acontece em situagdes em constante mudancgas, entdo 0 nosso aprendizado é composto — um pode cair no
sono ndo apenas no quarto, mas, desde o advento da televiso, na sala de estar também. Em nosso contexto o
conceito de vinculagdo do tempo deve indicar a generalizacdo de estruturas no processo autopoiético,
continuo e autorenovével do system, por conseguinte, ndo é simplesmente o vir a ser de estados factuais de
alguma duragdo (atomos, séis, buraco de ozonio, etc.)” (traducdo nossa a partir do inglés). LUHMANN,
Niklas. Risk: a sociological theory. New York: Routledge Taylor & Francis Group London and New York,
2017, p. 51.
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Neste contexto, a norma é forma de vinculagdo ao tempo, pois no presente cria-se
uma certa expectativa que é vinculada ao fato futuro (caso haja a subsungio da norma®’) pelo
tempo em que a norma estiver valida. Havendo mudancas de expectativas e preferéncias, é
possivel modificar a norma para futuros fatos, mas para o0 que vier a ocorrer no presente, vale

a norma que estiver vigente.

Portanto ndo tem como subordinar este Sistema a uma estrutura pre-definida, a uma
“moldura", pois isto enrijeceria o Sistema que tem que ser fechado por apenas haver apenas
um codigo binario para garantir a sua autopoiese e recursividade propria de Sistemas tipo
maquinas histdricas nio triviais 2, se formam com operagdes e operacdes sio eventos ligados
a0 ponto do tempo em que ocorreram maquinas histdricas ndo-triviais®°. Entdo o Sistema do
Direito tem a possibilidade de distinguir uma informacéo entre licito e ilicito. E, para o autor,
isto serve a autopoiese do sistema uma vez que esta vinculacdo ndo pode ocorrer entre
sistemas:

Brechas na simetria permitem a emergéncia de irreversibilidades. Isto
simplesmente significa que eles nos levam para outras brechas na simetria
entre o passado e o futuro. E apenas sob esta condi¢do que o futuro pode
diferir do passado e, sO assim, riscos sdo concebiveis. Com a progressiva
diferenciacdo da sociedade e do cédigo linguistico, esta regularidade permite
0 desenvolvimento de uma histéria da sociedade determinada por se a
linguagem é usada para aceitar ou rejeitar o significado proposto. Se, dentro
do sistema da sociedade, os sistemas codificados funcionais binarios sdo
ainda mais diferenciados, este processo se repete frequentemente em forma
divergente e acelerada. A opcdo para o valor positivo do cédigo, para
legalidade, verdade, propriedade, para institucionalizar posicdes de poder,
engendra uma capacidade por conectividade e, assim para historia. A opc¢ao
para o respectivo contra valor reflete condi¢cBes pertinentes, engendram
contingéncia e, assim, mantém o futuro aberto. O sistema, portanto, expde a
si mesmo fundamentalmente e continuamente para o risco que ele pode
operar apenas com o valor preferencial, mas pode fazer desta forma apenas
sob condi¢Bes que exigem um contra valor que seja sempre capaz de se
impor. Nao h& mais entdo nenhuma garantia de que o que € passado ird ser

%7 LUHMANN, Niklas. Risk: a sociological theory. New York: Routledge Taylor & Francis Group London and
New York, 2017, p. 53.

28 “A famosa distingdo de Von Foerster entre maquinas triviais e ndo-triviais € um ponto de partida para
reconhecer a complexidade do comportamento cognitivo. Uma maquina trivial € uma maquina cujas
operacdes ndo sdo influenciadas por operacdes prévias. E analiticamente determinavel e independente das
operagdes prévias e, portanto, previsiveis. Para maquinas ndo-triviais, contudo, isto ndo permanece como
verdade como um problema de identificagdo, por exemplo, deduzir a estrutura da maquina com base em seu
comportamento se torna um problema insoltivel” (tradu¢do nossa). RIEGLER, Alexander. The Heiz von
Foerster Page. 1996. Disponivel em: https://www.univie.ac.at/constructivism/HvF.htm. Acesso em: 03 jun.
2020.

29 RIEGLER, Alexander. The Heiz von  Foerster Page. 1996. Disponivel em:
https://www.univie.ac.at/constructivism/HvF.htm. Acesso em: 03 jun. 2020.
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preservado e que o futuro ser& como no passado — apesar da
irreversibilidade! (Traducdo nossa a partir do inglés). 269

Ocorre que riscos ndo poderiam ser resolvidos dentro do sistema legal com
vinculagdes ao tempo. Primeiro, porque riscos sd8o em regra um desvio das expectativas
normativas. Segundo, “Pois nos casos de riscos, ndés ndo estamos lidando com o futuro que
podemos determinar em nosso presente como outros irdo se comportar em situacées futuras.
Um risco ndo pode ser violado. (tradugdo nossa a partir do inglés)?®!”. Isso quer dizer que as
normas sO poderiam prever riscos de forma vinculativa se elas abrissem méo de decidir no
futuro; se aplicar aguela norma € a coisa correta ou ndao no caso concreto. Esta decisao estaria
na norma criada hoje com forca legal independentemente de futuras assercdes, porém isto €
invidvel uma vez que a norma ndo pode prever como as pessoas deverdo se comportar em
situacOes de risco, especialmente criando uma norma a ser aplicada para todos mesmo que 0s

eventos concretizados da situacdo de risco sejam extremamente improvaveis.

Mesmo sistemas fechados como o do direito funcionam como uma maquina historica
ndo-trivial. Na Teoria dos Sistemas isso quer dizer que como os cddigos binarios sdo abstratos
e aplicaveis a infindaveis distin¢gdes e como a cada distingdo este valor do cddigo "negativo"
ou "positivo" permanece como sendo uma possibilidade. Toda distin¢do anterior se vincula a
distingdo imediatamente posterior onde “[...] todo fim é simultaneamente um comeco [...]”
(traducdo nossa a partir do inglés)?®2, Com um trocadilho, Luhmann declara que “(...) O
futuro dos sistemas fechados estd aberto e os riscos com que eles tém que lidar sdo,
basicamente, incalculaveis” (tradugdo nossa a partir do inglés)?%3. Ent&o, da mesma forma que
a abertura é essencial para garantir que o sistema seja fechado e desparadoxizado. Esta
abertura também submete o sistema a riscos cada vez que ele faz uma distingdo uma vez que o

sistema ndo pode controlar o ambiente?®*,

Por exemplo, uma Emenda Constitucional (EC) como a de n° 95, popularmente

conhecida como "Teto dos Gastos" criada para evitar o risco de uma crise financeira ainda

260 LUHMANN, Niklas. Risk: a sociological theory. New York: Routledge Taylor & Francis Group London and
New York, 2017, p. 76-77.

21 | UHMANN, Niklas. Risk: a sociological theory. New York: Routledge Taylor & Francis Group London and
New York, 2017, p. 58-59.

22 | UHMANN, Niklas. Risk: a sociological theory. New York: Routledge Taylor & Francis Group London and
New York, 2017, p. 78.

263 | UHMANN, Niklas. Risk: a sociological theory. New York: Routledge Taylor & Francis Group London and
New York, 2017, p. 78.

264 Ressaltamos, entretanto, que o que pode um risco aceitavel para um sistema pode efeitos imprevisiveis em
outros. LUHMANN, Niklas. Risk: a sociological theory. New York: Routledge Taylor & Francis Group
London and New York, 2017, p. 80.
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maior, deveria ser vinculativa por todos estes 20 anos, mesmo que apds — hipoteticamente — 5
ou 10 anos isto parega estar deixando o Pais em uma crise pior — afinal, é dificil prever se esta
¢ a medida mais adequada no cenario econébmico mundial dos proximos 20 anos. Mas
situacBes como esta tendem a ndo permanecer no caso da norma aparentar ndo resolver aquilo
para o qual foi criada. No exemplo em tela, ja hd quem defenda, apds apenas dois anos, que
EC n° 95 seja revogada por achar que ela ird gerar "estagnagio econémica"?®, sendo que "A
proponente lembra que a populacdo continua crescendo e 0s investimentos precisam
acompanhar a demanda populacional.” 2%¢, mesmo isto ocorrendo ha um tempo relativamente
curto para afirmar se esta medida é essencial ou ndo pelos proximos 20 anos. Caso fosse de
fato necessario, revogar esta norma também € um risco em si — o que exemplifica como estas
situacbes de risco dificilmente podem ser vinculativamente normatizadas por atribuicGes

gerais.

De forma contraria no ordenamento juridico, quando riscos se concretizam, a nossa
norma olha para o passado para julgar de quanto foi o dano efetivamente ocorrido, se ha
culpados e quais seriam as penalidades adequadas, mas isto ndo é vinculado antes do evento

ocorrer, pois isto poderia gerar solucdes injustas — olha-se para o passado e ndo para o futuro.

Em suma, revogar ou ndo revogar esta norma € um risco, ndo € possivel no presente
decidir qual € a escolha correta. Por isto, em situacfes como esta, prevalecem as defini¢des de

risco que mais tiverem apoio.

A prépria expectativa do risco ja muda o nosso comportamento social, pois nesta
expectativa tomam-se atitudes preventivas, discute-se, mudam-se pontos de vista, incentiva-se
a criar inovacOes, apenas pela ideia de risco. Esta necessidade de se prevenir pode tanto
fomentar ideias criativas e inovagdes, como pode gerar novas formas de risco, Como 0 risco
eventual da Emenda do Teto de Gastos ndo dar certo. Por isto que nenhuma estrutura legal ou
econbmica consegue suportar o fardo destes riscos e o0 autor defende que existe uma tensdo

entre a dimensdo social e a dimensdo temporal que faz com que nenhum destes outros

265 “Entretanto, quanto mais cada pessoa busca se prevenir da escassez por longos periodos de tempo, maior sera
a escassez para 0s outros onde a quantidade permanece uma constante. Escassez €, entdo, um daqueles
problemas que se tornam um paradoxo se vista como um problema social: quanto menos escassez ha (para
um), mais escassez existe (para outros)” (tradugdo nossa a partir do inglés). LUHMANN, Niklas. Risk: a
sociological theory. New York: Routledge Taylor & Francis Group London and New York, 2017, p. 61.

266 AGENCIA SENADO. CDH acata sugestdo legislativa de cidadd para revogacdo do Teto de Gastos.
2019. Disponivel em: https://www12.senado.leg.br/noticias/materias/2019/03/21/cdh-acata-sugestao-
legislativa-de-cidada-para-revogacao-do-teto-de-gastos. Acesso em: 03 jun. 2020.
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sistemas possam ser superados pela comunicacgdo, pois ela age a0 mesmo tempo em que
observa:

De um ponto de vista superficial, isto encontra expressao em uma atitude
critica frequentemente exagerada em relagdo ao direito, propriedade e
dinheiro, e ainda em direcdo a racionalidade da desigualdade, como se tudo
viesse a ser abolido pela revolugdo ou de um outro jeito. E mais realista
desconfiar dessa expectativa, enquanto, claramente, reconhece os limites de
desempenho da forma tradicional e prestando atencdo para novidades de
perspectivas da sociedade moderna sobre o futuro em termos de vinculagdo
ao tempo. [...] Ndo ha uma autoridade final — nem que seja uma invisivel —
na qual um pode descarregar a incerteza chamada risco. O que permanece
sdo apenas diferencas, distin¢des, formas permitindo que nos as articulemos.
E pode ser bem o caso de, no curso do desenvolvimento semantico que ja
esta se tornando aparente, esta sindrome da diferenga/contingéncia/incerteza
irh minar e dissolver a atual corrente normativa e 0s argumentos

justificatorios econdémicos do utilitarismo (traduc&o nossa a partir do inglés).
267

Diante da angUstia causada pelo medo dos riscos, a maioria das pessoas?®®

determinam como contra conceito de risco a forma seguranca — esta é a primeira distin¢éo
que o socidlogo da teoria dos sistemas aponta.

Porém, para outras pessoas da sociedade moderna?®®

, Seguranca significa menos
ganhos enguanto riscos sdo vistos como oportunidades. Cada uma das partes, seja aquele que
ird apostar contra a concretizacdo do risco, seja aqueles experts em seguranga, S&0
observadores de primeira ordem — eles vao acreditar nos fatos que veem —, este é o raciocinio
de Luhmann?™. Entdo se as apostas tém dado resultado positivo, vdo continuar a ver o risco
como oportunidade, de outro lado, se aquele risco se concretizar, isto serd prova da

necessidade de se ter mais seguranca para 0s experts em seguranga.

Ja o observador de segunda ordem se depara com o fato de que riscos podem se
concretizar e, portanto, seria necessario ter se prevenido antes que eles de fato acontecam;
mas, para outros, podem simplesmente ndo se concretizar e, se esta pessoa deixou uma
oportunidade passar em nome da prevencao, entdo ela deixou de ganhar. Entdo, em que pese
pensar em risco possa gerar essa sensacdo de mal-estar, distinguir risco de seguranca nao é o

27 | UHMANN, Niklas. Risk: a sociological theory. New York: Routledge Taylor & Francis Group London and
New York, 2017, p. 68-70.

28 | UHMANN, Niklas. Risk: a sociological theory. New York: Routledge Taylor & Francis Group London and
New York, 2017, p. 18.

269 | UHMANN, Niklas. Risk: a sociological theory. New York: Routledge Taylor & Francis Group London and
New York, 2017, p. 23.

20 | UHMANN, Niklas. Risk: a sociological theory. New York: Routledge Taylor & Francis Group London and
New York, 2017, p. 20-21.
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caminho mais apropriado, até porque o0 que € seguro para uns, ndo o é para outros, de forma
que observacéo fica completamente subjetiva.

271

O sociologo alemdo busca“’* entdo uma outra forma de distingdo e traca o seguinte

raciocinio: se o risco esta ligado a uma perda em um futuro incerto?’2

, entdo esta perda pode
ser fruto de decisGes ou pode ser atribuida ao ambiente — neste caso fala-se de perigo e
naquele de risco?”®. Correlacionando com o tdpico anterior: aqueles que tomam as decisdes
correrdo o risco de possiveis perdas, ja a classe dos afetados que ndo tomaram a decisdo foram
expostas ao perigo por aquele que tomou a decisdo. Logo, quando se diz que a causa €
atribuida ao ambiente, ndo se pensa apenas em desastres naturais, mas também em desastres

sociais.

Mas esta distingdo também gera outro problema, pois a mesma situacdo contingente
pode significar correr risco para um, engquanto para outro pode significar que ele pode estar
em perigo. Novamente, sdo observadores de primeira ordem que usam a distin¢ao entre risco

e perigo, pois estes estdo sujeitos as interpretagdes causais de cada sujeito®’4,

Niklas Luhmann lida com um paradoxo que € a tensdo entre a dimensdo social e a
dimensdo temporal, pois, conforme explicado anteriormente, quanto mais se produzem
decisGes com o0 objetivo de se prevenir de riscos, mais se criam novas situacgoes arriscadas que
sO passam a existir por causa desta decisdo. Entretanto, ressalta:

Obviamente isto ndo significa que normas e regulactes de escassez perdem a
sua importancia. Isto significa simplesmente que eles sdo articulados com
um outro problema, de forma que ndo pode ser totalmente integrada dentro
das solucbes refinadas de problemas dadas pelo direito e pela economia
(traducdo nossa a partir do inglés). 2"

Como o foco deste trabalho é o Sistema da Seguridade Social, importante destacar
que “Risco como uma forma futura aparece para indicar relagdes consideravelmente distintas

da realidade e, por esta razdo, também ndo pode ser acomodada nem em estruturas normativas

21 LUHMANN, Niklas. Risk: a sociological theory. New York: Routledge Taylor & Francis Group London and
New York, 2017, p. 21.

272 «para o conceito que pretendemos definer, o Gnico requisite é que a perda causada pela contingéncia seja em
si causada por uma contingéncia, que ¢, por assim dizer, evitavel” (tradugdo nossa a partir do inglés).
LUHMANN, Niklas. Risk: a sociological theory. New York: Routledge Taylor & Francis Group London and
New York, 2017, p. 16.

273 O conceito de risco nio difere muito entre Luhmann e Beck, entretanto, o que Luhmann chama de “perigo”,
Beck especifica ainda mais em “ameacas”, “catastrofes” e “incertezas fabricadas”.

24 LUHMANN, Niklas. Risk: a sociological theory. New York: Routledge Taylor & Francis Group London and
New York, 2017, p. 106-107.

25 LUHMANN, Niklas. Risk: a sociological theory. New York: Routledge Taylor & Francis Group London and
New York, 2017, p. 69.
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e nem em sistemas de distribuicdo [...] Riscos ndo requerem ordem, mas, sim, S0 uma
fatalidade” (tradugdio nossa a partir do inglés) 2’°. Ou seja, ndo é possivel estabelecer em

normas absolutamente todas as minucias e detalhes da vida.

Isto pode parecer uma contradicdo com o que foi exposto no tépico sobre Ulrich
Beck considerando que grande parte do que gerou os direitos da Seguridade Social foram as
novas formas de relacéo de trabalho que geraram novos tipos de riscos, mas ndo o é. Assim se
harmonizam estes pensamentos: o processo de desenvolvimento € reflexivo onde os riscos séo
sistematicamente agravados com o desenvolvimento; diante disso, ha um movimento para se
prevenir destes novos tipos de risco do desenvolvimento; contudo: esta forma de prevencéo
acaba por gerar outros tipos de riscos. Desta maneira, os direitos da seguridade social
surgiram primeiramente para proteger os trabalhadores dos riscos de seu labor, entretanto
estes direitos da seguridade social podem sobrecarregar o Estado tornando-0 muito oneroso e
com dificuldade para lidar com este orcamento em tempos de crise, gerando o risco de sofrer
uma recessdo econdmica. Neste contexto, Luhmann ainda tem uma visdo — um tanto quanto
pessimista — sobre o liberalismo e a igualdade:

Quando examinamos as maneiras com que 0 tempo se vincula ao custa da
sociedade, por meio de desvantagens e desigualdades, podemos comparar a
formacdo de estruturas socias de ambos 0s pontos de vista, 0 histérico e o
material. Em adicdo a forma familiar histérica de formacdo estrutural de
vinculagdo do tempo, um outro novo apareceu em cena que nao Se encaixa a
outros e, por esta razdo — talvez por apenas esta razdo — encontra a sua
racionalidade questionada. E a tomada de riscos.

Ao tomar riscos ganhamos oportunidades que de outra maneira nos
passariam despercebidas. Isto ndo é uma observagdo particularmente
excitante. Isto aparenta por deixar para o autor decidir se ele ird mergulhar
de cabega ou ndo. O problema se torna relevante para a teoria socioldgica
apenas quando as estruturas assumem esta funcéo, estimulando, forgando e
normalizando a acdo de correr riscos ou, até mesmo, absorvendo o risco
invisivel que existe em indmeras decis6es individuais.

Sob a eufemistica égide da igualdade e liberdade, tais desenvolvimento
estruturais tém sido cobertos e encorajados sem considerar 0 qudo pequeno
os instrumentos tradicionais de racionalidade levam eles mesmos a lidar com
0 problema subsequente. lgualdade significa justificar a geragdo de
desigualdade e considera-la uma decisdo aberta a prevencdo por meio de
decisdo. Liberdade significa precisamente que isto é imaginado para ser a
pré-condigdo para individuos e sociedade poderem se dar bem juntos de uma
maneira aceitavel. A ideologia liberal contém até mesmo um programa
oculto para ajustar a sociedade ao risco dos desenvolvimentos tecnoldgicos
que, finalmente, ir4 compelir a uma consciéncia do enorme grau com que a

26 | UHMANN, Niklas. Risk: a sociological theory. New York: Routledge Taylor & Francis Group London and
New York, 2017, p. 70.
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prépria sociedade é em si afetada pelo que desencadeou — na verdade, sendo
forcada a ter esta consciéncia.

Risco é uma forma consideravelmente diferente de lidar com o futuro que
deve ser decidido por intermédio de probabilidade/improbabilidade. A
determinacdo de normas legais para a aquisi¢do de bens escassos assegura
alguma coisa especifica para o futuro e, talvez, expde a si mesma a perigo na
implementacdo. Com as formas de risco, por contraste, alguém explora
precisamente a indefinicdo do futuro, de fato, por assim dizer, a falta de
conhecimento de alguém, com o propdsito de treinar, no presente, formas
que podem ser confirmadas ou também refutadas por futuros presentes. O
futuro, pode se tornar o presente apenas disfarcado de um ou outro, mas de
qualquer modo apenas em uma Unica aparéncia especifica, a forma ficticia é
dada, mas como tal nunca ocorrera — dizemos: a forma
probabilidade/improbabilidade. E apenas este movimento que cria margem
de manobra para 0s compromissos presentes €, a0 mesmo tempo, esta
margem de manobra serve para consensos e discordancias em tais
compromissos. Um argumento adicional e em respeito a um futuro
desconhecido: compromissos ndo poderiam ser de nenhuma outra maneira.
Uma pessoa s6 pode fazer uma decisdo arriscada — ou sentar e esperar. Mas a
forma risco também significa que esperar é também uma decisdo arriscada
(traducdo nossa a partir do inglés). 2’

Entretanto, quando se fala de proteger o risco social, é limpido que as novas relacbes
sociais e 0 desenvolvimento geram novos tipos de risco. A questdo ndo é propriamente
impedir que ocorram — embora a sua redugédo fosse bem-vinda — o essencial para a protecéo
do risco social é a solidariedade entre as pessoas?’®.

Acima ha uma nogao do conceito de risco?’®: como uma forma de lidar com o futuro
com base em decisdes intermediadas em termos de probabilidade e improbabilidade. Com
base nestas escolhas, pode-se explorar situacdes de risco e/ou criar cenarios de perigos para 0s
outros, assim como se pode explorar 0 tempo e espago para assumir COMpPromissos,

promessas, oportunidades.

Probabilidade e improbabilidade séo, contudo, termos muito relativos — ainda que se

fale em nimeros. Novamente retorna-se a ideia de disputas de definicdo, pois probabilidade e

27 LUHMANN, Niklas. Risk: a sociological theory. New York: Routledge Taylor & Francis Group London and
New York, 2017, p. 71-72.

278 «[..] a solidariedade social significa contribui¢io da maioria em beneficio da minoria. H4 constante alteragio
dessas parcelas da maioria e minoria de sorte que, num dado momento, todos contribuem e, noutro, todos se
beneficiam da propria contribuicdo. Na seguridade social, a diferenca basica € que a clientela é maior e a
contribuicdo é indireta, através de tributos, pulverizando-se e anonimando-se ainda mais a participacdo de
cada um na contribuicéo, fixada segundo a capacidade coletiva de consumir. [...] A solidariedade referida no
principio, quer dizer unido de pessoas em grupos, globalmente consideradas, contribuindo para a sustentacéo
econdmica de pessoas em sociedade, individualmente apreciadas e que, por sua vez, em dado momento,
também contribuirdo ou ndo, para a manutencdo de outras pessoas. E assim sucessivamente”. MARTINEZ,
Wiladimir Novaes. Principios de direito previdenciério. Sdo Paulo: LTr, 1982, p. 56-57.

2% LUHMANN, Niklas. Risk: a sociological theory. New York: Routledge Taylor & Francis Group London and
New York, 2017, p. 72.
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improbabilidade sdo termos que carregam uma nocao de ficcdo e sdo desvinculados ao tempo,
pois mesmo contra todas as probabilidades um evento de risco pode se concretizar a qualquer

momento.

Luhmann também pensa que a preferéncia por aversao a risco — opg¢ao por seguranca
— substitui decises produzidas de forma racional e esta precaucédo é a atitude expectada pela
maioria®® “[...] Nesta questdo, o que importa é o grau de sensitividade das probabilidades e a
extensdo da perda — isto &, dizer que estruturas socias se sujeitam a influéncias temporais
(traducdo nossa a partir do inglés)’?8l, Este cenario é o terreno mais fértil para disputas
definitorias — 0 que € uma questdo de comunicacao para o sociélogo:

Por esta mesma razdo é relativamente facil fixar formas neste meio, desde
que saibamos muito bem que ninguém ja vive no futuro e que ninguém pode,
portanto, conhecer melhor. Todavia, isto facilmente ndo significa que seja
facil conseguir consenso ou acordar na aceitabilidade de um risco. Pela
conveniéncia com que formas podem ser acopladas, em termos de
probabilidade, é benéfico para ambos: para as pessoas que desejam
comunicar sua discordancia e para pessoas que procuram alcangar consenso.
S6 se pode afirmar que esta constelacdo geral confere a dimensdo social
maior peso ou, de qualquer forma, lhe atribui um outro status do que no caso
de normas de escassez. Ndo é nem uma questdo de legitimidade, nem de
distribuicdo — e, portanto, n6s deveriamos evitar este vocabulario quando
estabelecermos a especificidade de vinculagdo de tempo na forma de risco
(traducdo nossa a partir do inglés). 22

Além disso, a hipétese de Luhmann?? é: a forma como a sociedade vé essas futuras
perdas — como risco ou como perigo — séo, inclusive, capazes de moldar aspectos das relagdes
sociais, pois se estas perdas sdo atribuidas ao risco, atribui-se uma nocao mais racional de que
aquele resultado é apenas consequéncia das escolhas da pessoa que livremente escolheu
aquele caminho. Por outro lado, se as situagdes sdo encaradas como perigo, entdo as futuras
perdas sdo distinguidas da primeira por gerarem um sentimento de solidariedade, uma nocéo

280 | UHMANN, Niklas. Risk: a sociological theory. New York: Routledge Taylor & Francis Group London and
New York, 2017, p. 79.
8L «(_..) In this question it is a matter of the degree of sensitivity to probabilities and the extent of loss — that is
to say social constructs subject to temporal influences”. LUHMANN, Niklas. Risk: a sociological theory.
New York: Routledge Taylor & Francis Group London and New York, 2017, p. 101.
282 | UHMANN, Niklas. Risk: a sociological theory. New York: Routledge Taylor & Francis Group London and
New York, 2017, p. 72.
“Uma primeira hipotese é que formas distintas de solidariedade social se desenvolvem diferentemente a
depender se o future é visto da perspectiva do risco ou da perspectiva do perigo. Por esta razdo, julgamos
fumar cigarros como uma forma de se prejudicar, de forma diferente como é o estrago a nossa saude causada
por amianto. No primeiro caso, a regulacdo social colide com a nogdo de liberdade, assim, nasce a nocéo de
fumante passivo para justificar a regulacdo. J& no segundo caso, a necessidade por protecdo é evidente. No
entanto, no que diz respeito aos perigos, a sociedade encara problemas que o grupo dos afetados ndo
causaram eles mesmos. Isto sim necessita de atencdo e simpatia distintas daquelas dadas aos riscos (traducéo
nossa a partir do inglés)”. LUHMANN, Niklas. Risk: a sociological theory. New York: Routledge Taylor &
Francis Group London and New York, 2017, p. 101.
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de que aquelas pessoas precisam ser cuidadas. Mas tanto em uma, como em outra situagéo,
Luhmann estabelece como premissa que 0s riscos sdo estabelecidos desigualmente e ndo €
contraproducente procurar solugbes que equilibrem a forma como estes riscos sdo
distribuidos, razdo pela qual a economia e o direito sdo usados como mecanismos de
compensacdo?®*, Entretanto, a culpabilidade que se atribui a risco e a culpabilidade que se
atribui ao perigo sdo distintas.

Quando Ana Elizabete Mota fala de cultura da crise, ela se refere exatamente a esta
distribuicao de culpabilidade distinta. Para ela o neoliberalismo atribui a “crise catastrofica na
previdéncia” uma caracterizagdo de perigo externo e imprevisivel, portanto, de que o
desfalque na previdéncia deve ser suportado igualmente por todos, todos teriam que ceder um
pouco juntos, poréem desconsideram que os efeitos da crise na seguridade social ndo recaem
de forma equanime para capitalistas e trabalhadores, ou aumento para o escopo de Luhmann,
afetados e ndo-afetados. De forma distinta, ndo atribui as mazelas posteriores as decistes
arriscadas dos tomadores de decisdo, mas sim dizem que toda a sociedade deve ceder para

evitar que o Pais quebre.

Ocorre que ha uma disputa definitérias em que os mais afetados ndo fazem parte, as
decisdes feitas pelos outros sdo arriscadas para o tomador da decisdo, mas perigos e incertezas
fabricadas para os afetados. Completa a autora®®®: “Transfere-se, assim, o tema da
constitucionalidade dos direitos e garantias sociais para 0 dominio da governabilidade, do
orcamento fiscal, do alto custo de contribuicdes patronais e da falta de equidade na concessao

de beneficios e aposentadorias”.

Luhmann teria levado em consideracdo apenas o segundo problema da sociedade de
mercado, qual seja, que é capaz de moldar bens imateriais como a solidariedade, entdo, o
Estado distribuir renda faria com que as pessoas sentissem que seria desnecessario demonstrar
solidariedade de forma privada. Ja para Michael Sandel isto ndo seria verdade, pois o primeiro

problema da sociedade de mercado apresentado em sua palestra?®® é a desigualdade®®’.

284 | UHMANN, Niklas. Risk: a sociological theory. New York: Routledge Taylor & Francis Group London and
New York, 2017, p. 102.

285 FERNANDES, Ana Elizabete Simdes da Mota. Cultura da crise e seguridade social: um estudo sobre as
tendéncias da previdéncia e da assisténcia social brasileira nos anos 80 e 90. 4. ed. So Paulo: Cortez, 2008.
p. 220-221.

286 SANDEL, Michael. Por que néo deveriamos confiar nossa vida civica aos mercados. TED talks channel.
1 video (14min. 37seg.). 2013. Disponivel em: https://www.youtube.com/watch?v=3nsoN-LS8RQ. Acesso
em: 03 jun. 2020.
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Mais precisamente em seu livro “Justica: o que ¢é fazer a coisa certa”, Sandel
relaciona a questdo da desigualdade social com a cidadania democratica®® capazes de
justificar a tambeém a defesa de direitos de prestacdo social para manter saudaveis um Estado
Democratico de Direito:

Mas existe um terceiro e mais importante motivo de preocupagdo com a
crescente desigualdade na vida americana: um fosso muito grande entre ricos
e pobres enfraquece a solidariedade que a cidadania democrética requer. [...]
Os mais ricos afastam-se dos logradouros e dos servigos publicos, deixando-
0s para aqueles que ndo podem usufruir de outro tipo de servigo.

Surgem entdo dois efeitos negativos, um fiscal e outro civico.
Primeiramente, deterioram-se 0s servigos publicos, porque aqueles que nao
mais precisam deles ndo tém tanto interesse em apoia-los com seus
impostos. Em segundo lugar, instituigdes publicas como escolas, parques,
patios recreativos e centros comunitarios deixam de ser locais onde cidadaos
de diferentes classes econémicas se encontram. Instituicbes que antes
reuniam as pessoas e desempenhavam o papel de escolas informais da
virtude civica estdo cada vez mais raras e afastadas. O esvaziamento do
dominio publico dificulta o cultivo do hébito da solidariedade e do senso de
comunidade dos quais depende a cidadania democratica.

Portanto, afora suas consequéncias sobre utilidade ou consentimento, a
desigualdade corr6i a virtude civica. Os conservadores partidarios do
mercado e os liberais preocupados com a redistribui¢do ignoram essa perda.

Se 0 desgaste do que constitui dominio publico é o problema, qual é a
solu¢do? Uma politica do bem comum teria como um de seus principais
objetivos a reconstrucdo da infraestrutura da vida civica. Em vez de voltar
para a redistribuicdo de renda no intuito de ampliar 0 acesso ao consumo
privado, ela cobraria impostos aos mais ricos para reconstruir as instituicdes
e 0s servicos publicos, para que ricos e pobres pudessem usufruir deles
igualmente. [...]

Se nos voltarmos para as consequéncias civicas da desigualdade e para as
maneiras de reverté-la, podemos encontrar solugdes politicas que as
discussGes sobre a distribuicdo de renda ndo encontram. Isso também
ajudaria a enfatizar a relacéo entre justica distributiva e o bem comum. 28°

Em adicdo a este ponto, observe-se a realidade brasileira ao destacar os ultimos
dados do Indice Gini: 10% da populacio concentra 43,1% da massa de rendimentos do Pais e

o rendimento médio do 1% mais risco da populacdo é 33,8 vezes o rendimento dos 50% mais

287 SANDEL, Michael. Por que ndo deveriamos confiar nossa vida civica aos mercados. TED talks channel.
1 video (14min. 37seg.). 2013. Disponivel em: https://www.youtube.com/watch?v=3nsoN-LS8RQ. Acesso
em: 03 jun. 2020.

288 SANDEL, Michael J. Justica: o que é fazer a coisa certa. 21. ed., Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira,
2016, p. 327-329.

289 SANDEL, Michael J. Justiga: o que é fazer a coisa certa. 21. ed., Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira,
2016, p. 327-329.
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pobres?®. Portanto ndo é a maioria do Pais que tem condigOes de dispor de parte de sua renda
privada, nem possui a educacdo financeira para tal incentivo, razdo pela qual aqui o risco

social é protegido solidariamente e preventivamente.

Isto ndo quer dizer que os sistemas da economia e do direito sejam completamente
indteis, significa meramente que a instabilidade pode ser corrigida por estes sistemas apenas
até certo ponto, mas se sobrecarregar estes sistemas com o peso de todas as instabilidades das

decisbes — inevitavelmente — estes sistemas ficardo congestionados.

Outrossim, o ponto de vista que a pessoa adota — risco ou perigo — é capaz inclusive
de reorientar em que ou quem as pessoas depositam sua confianca, pois esta tensdo é capaz de
mudar recursivamente a rede de comunica¢Ges do sistema autopoiético, isto implica que a
necessidade de haver eficiéncia e autoridade de prover futura explicacdo na comunicacao
ganha destaque, pois a confianca é capaz de aliviar o peso deste congestionamento de
informacdes no sistema, é capaz de criar um foco na discussdo e encurtar o caminho para um

consenso?®L,

Entdo, na sociedade ha aqueles que fazem as decisdes, aqueles que sdo afetados e
todos sdo observadores. Observa-se quem produzem as decisdes e, inevitavelmente, distingue-
se como valorar aquela deciséo — julga-se — e, conforme Luhmann, esta diferenca de visdes de
observadores de segunda ordem € o que gera tensGes, pois: “Entendemos e descrevemos
conflitos como consequéncias de condigdes sociais sem sermos forcado pelo nosso préprio
modo de observacdo (que depende tanto das distin¢Bes individuais como das dos outros) para

tomar partido (traducdo nossa a partir do inglés)””2%,

Este grupo de afetados é um grupo disforme e heterogéneo. Hoje em dia a
diferenciacéo € tdo grande que ndo teria como ocorrer um envolvimento de todos os afetados
e, portanto, sempre haveria aqueles excluidos das decises?®:. A humanidade ndo decide nada,

apenas alguns decidem. Luhmann conclui entdo que a intervencao social deve atacar no ponto

2% AGENCIA IBGE NOTICIAS. PNAD Continua 2018: 10% da populagio concentram 43,1% da massa de
rendimentos do pais. 2019. Disponivel em: https://agenciadenoticias.ibge.gov.br/agencia-sala-de-
imprensa/2013-agencia-de-noticias/releases/25700-pnad-continua-2018-10-da-populacao-concentram-43-1-
da-massa-de-rendimentos-do-pais. Acesso em: 03 jun. 2020.

21 LUHMANN, Niklas. Risk: a sociological theory. New York: Routledge Taylor & Francis Group London and
New York, 2017, p. 112-117.

22 LUHMANN, Niklas. Risk: a sociological theory. New York: Routledge Taylor & Francis Group London and
New York, 2017, p. 108.

2% L UHMANN, Niklas. Risk: a sociological theory. New York: Routledge Taylor & Francis Group London and
New York, 2017, p. 108-109.
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da deciséo e ndo no envolvimento de todos os afetados, pois isto provavelmente s6 agravaria
0 problema da superestimagao dos riscos e da subestimacéo dos riscos?%*,

Nisto o Sistema Politico se apresenta como um sistema de controle social®®® e, em
um Estado com diversos direitos sociais, isto predispde a que a politica seja melhor avaliada
pelo agir, do que pelo ndo agir, pois o sistema politico pode tornar perigos em riscos internos
e — em tese — cujas probabilidades de perda sdo mais conhecidas. J& quanto as diversas
opinides “Estas reflexdes implicam em que, na gestdo de riscos, o curso do tempo
desempenha um papel importante e, talvez, politicamente decisivo (traducdo nossa a partir do

inglés)?%,

A questdo de sucessivamente sobrestimar ou superestimar os riscos do sistema pode
gerar uma quebra de confianca dos afetados naqueles que tomam as decisdes. Os afetados
decidem se querem ou nao confiar naqueles que decidem. A confianca, portanto, é uma forma
de diminuir a complexificagdo da comunicacdo. Quando esta confianca é quebrada e o0s
afetados sofrem as consequéncias disso, é necessario ter uma rede de apoio social e legal para

ndo deixar estas pessoas desalentadas por razdes alheias a ela.

Todavia ndo é adequado vincular, regular e restringir a atuacdo dos decisores por
meio de penalidades pela “quebra de confianga” — salvo o que for comprovadamente ilegal —,
pois isso pressuporia que o decisor tem total controle sobre os ganhos e as perdas, entdo se ele
gerasse uma perda seria proposital?®’. Ocorre que o decisor sequer tem total controle, ainda
que ele tenha acesso a mais informaces, entdo este tipo de regulacdo apenas faria com que
ficasse receoso, possivelmente postergando e titubeando para tomar a decisdo, ou até mesmo,
perdesse a oportunidade®®. O sistema politico possui um “tempo diferente” que dificulta
qualquer imposicdo dessa natureza. Este tempo estd ligado aos mandatos, eleicGes sessGes
legislativas etc., de forma que € relevante para eles tanto o peso eleitoral de certas decisdes
como, a depender da ideologia, ainda tendem a modificar completamente as politicas de seu

predecessor e é exatamente por esta razdo que o Sistema Politico é fechado e operado pelo

2% | UHMANN, Niklas. Risk: a sociological theory. New York: Routledge Taylor & Francis Group London and
New York, 2017, p. 110-111.

2% | UHMANN, Niklas. Risk: a sociological theory. New York: Routledge Taylor & Francis Group London and
New York, 2017, p. 172.

2% | UHMANN, Niklas. Risk: a sociological theory. New York: Routledge Taylor & Francis Group London and
New York, 2017, p. 164.

27 _LUHMANN, Niklas. Risk: a sociological theory. New York: Routledge Taylor & Francis Group London and
New York, 2017, p. 122-123.

2% | UHMANN, Niklas. Risk: a sociological theory. New York: Routledge Taylor & Francis Group London and
New York, 2017, p. 149-151.
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codigo ter poder (governo)/ ndo ter poder (oposi¢do), pois outros codigos ndo se encaixariam

nesta ldgica recursiva propria de maquinas historicas nao-triviais?®.

Em verdade, ndo € possivel ao gestor publico captar as nuances de cada sistema e
tentar fazer isto — tentar prever o impacto de suas decisdes em cada sistema — complexificaria
tanto a tomada de decisdo que faria com que ela se tornasse inviavel*®, pois seria
extremamente burocratica, lenta e, ainda assim, seria impossivel prever todas as
possibilidades — “Em vez disso tem que fazer suposigdes informais sobre os efeitos e,
sobretudo, sobre a aceitabilidade de suas proprias decisfes (traducdo nossa a partir do
inglés)3?t . E, mesmo que ele se baseasse em provas racionais, escolhendo aquela decisdo que
sera a probabilisticamente correta, ainda, assim, no caso de desastre, os afetados ndo se
importariam com ndmeros, pois esta visao sobre risco e perigo ndo € objetiva. Fica claro para
0 sociélogo que buscar confianca para lidar com riscos nao € o principal problema e néo
pode-se lidar com a questéo risco desta forma, pois isto pressuporia que a pessoa em gquem se
deposita a confianca tem total controle de todas as contingéncias e decide propositalmente por

uma ou outra situacao®’?,

A esta altura ja deve ter ficado claro que para Niklas Luhmann o principal problema
reside em operagdes de comunicagdo — mais precisamente, entre a tenséo existente entre o
sistema social e o sistema temporal. Por um lado, as decisdes sdo feitas em um ponto no
tempo, se ligam as operacOes anteriores, por outro lado ndo é possivel prever com total
assertividade qual sera as implicacdes destas decisdes, por isso:

O mecanismo de atribuicdo de riscos as decisdes é uma operacdo circular.
As consequéncias negativas incertas que alguém pode atribuir as decisdes
sdo parte do risco de se tomar a propria decisdo. Por esta razdo, as mudancas
ambientais impulsionadas pelas complexidades estruturadas da sociedade e o
risco que alguém deseja que seja considerado, tratado e evitado, sdo
tomadas para serem as consequéncias das decisdes e vice-versa [tanto as
mudangas ambientais como como 0s riscos que se deseja considerar, tratar e
evitar sdo tidos como consequéncias das decisfes] (tradugcdo nossa a partir
do inglés). 33

29 | UHMANN, Niklas. Risk: a sociological theory. New York: Routledge Taylor & Francis Group London and
New York, 2017, p. 164.

30 LUHMANN, Niklas. Risk: a sociological theory. New York: Routledge Taylor & Francis Group London and
New York, 2017, p. 117-119.

301 LUHMANN, Niklas. Risk: a sociological theory. New York: Routledge Taylor & Francis Group London and
New York, 2017, p. 149.

302 | UHMANN, Niklas. Risk: a sociological theory. New York: Routledge Taylor & Francis Group London and
New York, 2017, p. 123.

38 |LUHMANN, Niklas. Risk: a sociological theory. New York: Routledge Taylor & Francis Group London and
New York, 2017, p. 119-120.
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O Sistema Politico é um sistema fundamentalmente operado por comunicagdes® e
sua influéncia vai além da implementacédo do que foi decidido, pois o que esta sendo discutido
no sistema politico em abstrato ja € capaz de gerar mudancas no sistema social e as decisoes
produzidas para se prevenir de riscos podem gerar outros. Na governanca, quanto mais o
Estado interfere na sociedade, maiores 0s riscos, pois, como apresentado, pessoas muito
dependentes de um Estado tendem a ser arquétipo dos padrbes biogréficos criados pelas

decisoes do Estado.

Na difusdo exponencial de informagdes que ha hodiernamente todo mundo se torna
um observador de segunda ordem avaliando com base em seus valores se aquelas foram as
melhores escolhas. Ocorre que nem sempre é possivel distinguir o que é consequéncias de
decisdes e 0 que sdo causalidades. Ja o que é considerado seguro para um, pode nao o ser para
outro, entdo sempre havera divergéncias que — na observacao do risco — ndo se trata de certo

ou errado, mas sim de decisdes tomadas.

Uma vez que ndo e possivel incluir todo mundo nas decisdes, uma solucéo conhecida
é que eles sejam representados, mas como a democracia ja existe e ndo tem sido suficiente
para filtrar todas as demandas, o socidlogo sugere que esta representacdo SO poderia ter
espaco em organizagdes parademocraticas ou paraestatais®®®, para que a comunicagio possa
fluir nos locais de forma organizada, pois “Organizagdes se comunicam com Organizacoes.
Esta é a Unica maneira de entidades coletivas realizar com éxito comunica¢do em nome de
circulos maiores de grupos afetados (traducdo nossa a partir do inglés)®®® na busca de

reconstruir o universo das observacgdes de cada qual®®’.

304 «Alias, temos que levar em consideragdio que politica ndo é simplesmente uma rede de a¢des influenciando
umas as outras. Politica é, em um sentido primariamente fundamental, comunica¢do. Podemos dizer: uma
continua sintetizagdo de informacdo, transmissdo e compreensdo que reproduz o sistema momento a
momento. Se prestarmos atencdo apenas na agdo comunicada, perderemos de vista o fato de que quando esta
acdo é identificada € sempre observada, atribuida um valor e, quase simultaneamente neste momento, produz
efeitos que podem ir muito além dos pretendidos pelo ator. A cada momento as noticias politicas se tornam
conhecimento; ou melhor, o Sistema opera sob a ficcdo de que é assim que sdo as coisas [...] (traducéo nossa
a partir do inglés)”. LUHMANN, Niklas. Risk: a sociological theory. New York: Routledge Taylor &
Francis Group London and New York, 2017, p. 161.

305 | UHMANN, Niklas. Risk: a sociological theory. New York: Routledge Taylor & Francis Group London and
New York, 2017, p. 110-111.

306 | UHMANN, Niklas. Risk: a sociological theory. New York: Routledge Taylor & Francis Group London and
New York, 2017, p. 154.

307 LUHMANN, Niklas. Risk: a sociological theory. New York: Routledge Taylor & Francis Group London and
New York, 2017, p. 230.
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Ora, mas podem perguntar: de que adianta uma comunicacdo organizada se de
qualquer forma é impossivel tomar decisbes completamente seguras? Em suma, o sociélogo
responde da seguinte maneira:

Ciéncias, por exemplo, tém suas publicagdes e um sistema altamente seletivo
de revisdo. Observam os colegas ndo como eles observam, mas por meio de
sua publicacdo. Para a economia, a concorréncia tem a funcdo de uma
barreira de comunicacdo que, no entanto, ndo impede a observacdo de
observacBes que operam via mercado. Para o sistema politico, 0 mesmo
principio se aplica, com a opinido publica provendo o espelho [...] (tradugdo
nossa a partir do inglés). 38

A opinido publica é um indicativo sobre os resultados das politicas publicas
implementadas, em que o decisor ndo tem conhecimento de como sua decisdo impactou
outros sistemas, esta opinido publica pode refletir quais foram os impactos, repercussdes e
influéncias. N&o e para esta opinido publica ser vinculativa e sim que o decisor tenha
discricionariedade para agir. Isto apenas serviria de parametro para futuras decis@es, pois, em
que pese seja impossivel prever os novos futuros impactos, é possivel ter nogédo e vislumbrar
possibilidades mais ou menos provaveis. Mas como o decisor ndo pode ouvir todos ao mesmo
tempo, 0 que deveria se buscar sdo 0s meios de comunicagdo organizados de representacao
social. E necessério dialogo para que se coopere e ambas as partes considerem viver em um
intermediario de riscos (oportunidade) e seguranca. Com isto, o sistema politico seria
influenciado e poderia sofrer mudancas estruturais internas e externas. Externamente o
sistema politico reivindicaria o controle, seria um meio de acesso e abertura para outros
objetos. Internamente haveria a transmutacdo de um risco em outros conforme a definicéo de
risco que cada politica prioriza, assim:

[...]JTodo risco relaciona a politica pode e deve, mais do que tudo, ser
entendido como um tipo de experimento natural. Apenas a implementagao
ird mostrar quais consequéncias se seguirdo, quais decisdes 0s observadores
desta politica fazem e, assim, para qual direcdo 0s riscos estdo se
deslocando. Mas por este tempo ndo se estara mais na posicéo de revisar a
decisdo inicial e de desfazer o que foi feito. Depara-se com circunstancias
definidas como “novas” e, consequentemente, tem-se que buscar solugdes
politicas (traducéo nossa a partir do inglés). 3%°

Apenas a implementacdo pode finalmente afirmar se ocorreré a perda ou ndo. Entdo
€ necessaria uma constante reavaliacdo com feedback para as decisdes subsequentes de cada

tempo e lugar. Assim como é necessaria uma visdo de pessoas de diversos sistemas que se

308 | UHMANN, Niklas. Risk: a sociological theory. New York: Routledge Taylor & Francis Group London and
New York, 2017, p. 227.

309 _LUHMANN, Niklas. Risk: a sociological theory. New York: Routledge Taylor & Francis Group London and
New York, 2017, p. 156, 163-165.
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pode encontrar em Conselhos de representacdo social que é um espago de comunicagdo
organizada, tanto para ter visdes de observadores de segunda ordem, mas sobretudo, para

encontrar coeréncia nas observacoes de primeira ordem feita pelos gestores.

Observa-se que ha divergéncias de ideias em relacdes as de Ulrich Beck, pois para
Luhmann o Sistema Politico é um sistema fechado pelo cddigo ter-poder/ndo-ter-poder,
enquanto Beck defende que é ilusoria a ideia de que exista um monopdlio da politica e que
deveria haver um esmaecimento das fronteiras da politica abrindo espaco para a subpolitica,
inclusive para que os centros causais de producdo de risco parassem de fugir de sua

responsabilidade para jogar tudo na politica.

Entretanto, o Conselho que é problematizado neste estudo ndo chega a conflitar com
estas ideias®?, pois o Conselho Nacional de Seguridade Social era mais um 6rgdo consultivo
e de fiscalizacdo do que um 6rgdo com capacidade deciséria. Estes conselhos podem ser
municiados com técnicos e, todavia, ndo lhes foi delegado o ato decisorio: é o governo quem
decide. Estes Conselhos seriam apenas 0 meio de comunicacdo organizada paralela que
poderia subsidiar as decisdes do Governo para que tenham um parametro: é um o6rgao de

deliberacao.

Por fim, pela forma de Luhmann expor, estes espacos sdo importantes para se buscar
um consenso, enquanto Marcelo Neves ndo entende que necessariamente deve haver consenso
no conteudo das decises em um Estado Democratico de Direito, mas apenas deve haver
consenso na forma do procedimento para a realizacdo destas decisdes. Entdo que tipo de
instituicdo seria adequada para concretizar o artigo 194 caput e paragrafo unico, inciso VII, da

Constituicdo Federal? E sobre isto que se passa a estudar.

Em coeréncia com as visdes até entdo apresentadas, a verdade é que as pessoas nunca
serdo plenamente soberanas cognitivamente para fazer uma decisao livre de riscos — néo €
possivel ver aquilo que ndo se pode ver e aceitar 0 que ndo € possivel controlar. Isto é um
primeiro passo, isto inclui o fato de que se vive em uma democracia e a cada quatro anos o
novo governo a ter poder poderd fazer como julgar melhor — um ponto de vista de um
prevalece sobre outro —, pois existe um poder e um contrapoder. No Estado Democratico de
Direito ndo é possivel vincular a decisdo dos governantes em nome da estabilidade, seguranca

e confianga.

310 N&do generalizamos para dizer que em todo e qualquer caso as ideias de Luhmann e Ulrich Beck sdo
totalmente compativeis. Uma comparacdo mais aprofundada seria objeto de todo um outro trabalho
monogréfico.
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Mas entdo, qual é a importancia do Conselho Nacional da Seguridade Social para a
protecdo do risco social se ndo é uma instituicdo que nunca teve decisdes vinculantes e que
vincula-las ndo as faria mais seguras (nem mais democraticas) do que a decisao do atual
governante? Isto s6 ndo evidencia a auto incapacitacéo da politica por causa das demandas do

conselho que nédo sdo atendidas?
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3 O CONSELHO COMO GESTOR DE RISCOS SOCIAIS DENTRO DO
ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

A conquista dos direitos sociais € uma conquista histérica que ocorre paulatinamente.
J& os direitos da seguridade social fazem parte do bloco dos direitos de segunda geragdo e
necessitem de uma atuacéo positiva do Estado para garantir ndo apenas uma igualdade formal
perante a lei, mas também uma igualdade material real. Em particular estes direitos da
seguridade social tém, como apresentado com Horvath Junior, como caracteristicas a “[...]
historicidade, inalienabilidade, imprescritibilidade, irrenunciabilidade, universabilidade,
inviolabilidade, interdependéncia e complementariedade. Sendo que a Solidariedade ¢é a base

do Sistema de Seguridade social” 3!,

Para concretizar esta interdependéncia e integragdo entre a salde, assisténcia social e
previdéncia social, foi criado em 1993 — j4 com atraso — 0 CNSS. Contudo, ap6s seis anos de
existéncia, esta instituicdo foi extinta. Um periodo tdo curto como esse nao permite a uma
instituicao3'? criar distingdes®™® o suficiente para se tornar cada vez mais Unica, nio permite,
com a implementacdo, ver o que funcionaria na pratica ou ndo, nem que as informacdes dali
geradas tenham redundancia®!* o suficiente para se estabelecerem. Entdo o que havia sido
idealizado na ideia-diretriz®® da Constituicdo, qual seja uma esfera publica pluralista, que se
manifesta também na participacdo social na area da seguridade social, visto que ela impacta
diversas padrdes biograficos® e tende a ter constante mudangas com a supercomplexificacéo

da sociedade®Y’, foi extinto.

311 HORVATH JUNIOR, Miguel. Os direitos Fundamentais e a seguridade social. Ambito Juridico. 2006.
Disponivel em: https://ambitojuridico.com.br/cadernos/direito-previdenciario/os-direitos-fundamentais-e-a-
seguridade-social/. Acesso em: 03 jun. 2020.

312 BUCCI, Maria Paula Dallari. Quadro de referéncia de uma politica publica: primeiras linhas de uma visdo
juridico-institucional. Direito do Estado, 2016. Disponivel em:
http://www.direitodoestado.com.br/colunistas/maria-paula-dallari-bucci/quadro-de-referencia-de-uma-
politica-publica-primeiras-linhas-de-uma-visao-juridico-institucional. Acesso em: 03 jun. 2020.

313 LUHMANN, Niklas. Risk: a sociological theory. New York: Routledge Taylor & Francis Group London and
New York, 2017, p. 51.

314 LUHMANN, Niklas. O direito da sociedade. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2016, Capitulo 8. I, posicdes
5.694-5.734.

315 HAURIOU, 1968 apud BUCCI, Maria Paula Dallari. Fundamentos para uma teoria juridica das politicas
publicas. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 222-223.

316 BECK, Ulrich. Sociedade de risco: rumo a uma outra modernidade. 2. ed. Sdo Paulo: Editora 34, 2011, p.
195.

317 SALLENAVE, Thyago Virgilio. Estado democratico de direito e a constitucionalizagdo simbdlica. In:
coordenadores, Lilian Rose Lemos Rocha... [et al.]. Caderno de pos-graduacdo em direito: pratica
processual constitucional e administrativa. Brasilia UniCEUB: ICPD, 2019, p. 05.
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A perpetuacgdo da participacdo social no ato de soberania®!® se deve inclusive ao fato
de que foi dificil criar consenso em relagdo aos direitos da seguridade social. Portanto haveria

319 _ entre consensos e dissensos —

uma constante possibilidade de perpetuar esta comunicacéao
com a gestdo quadripartite, isto seria uma manifestacdo democratica da pluralidade politica e
da vontade. Em vez desta gestdo plural constitucional, tem-se 0 monopdlio da politica®?° pelo
governo, sem um controle social e fiscalizagdo que permitam garantir que estes direitos de
segunda geracdo nao retrocedam paulatinamente a uma mera situacdo de igualdade formal
aumentando o grupo de subintegrados®?! tipicos da modernidade periférica®??. A decisdo
tomada pelas sucessivas medidas “provisérias” proferidas pelo Poder Executivo e a seguinte
omissdo por parte do legislativo, se tornou um perigo para que 0 povo consiga manter 0s
direitos até entdo conquistados. E uma alopoiese®?® do Sistema do Direito pelo Sistema
Politico por meio do esvaimento da Constituicdo enquanto acoplamento estrutural®**. Por
outro, excluir o povo onde a Constituicdo previu sua participacdo é enfraquecer o
acoplamento estrutural do Sistema Politico baseado no Estado Democrético de Direito. E

sobre estes entrelacamentos que se passa a discorrer.

318 para Rousseau vontade traduz-se no seguinte conceito: juntando-se as vontades particulares, destruindo-se
mutuamente as vontades mais para um extremo e mais para 0 outro extremo, resta — da sobra destas
diferencgas de vontades particulares intermediérias — a vontade geral. Propende & igualdade, se refere apenas
ao interesse comum, obriga e favorece igualmente todos os cidaddos. Visa a felicidade e liberdade de todos e
s0 ela pode dirigir as forcas do estado em conformidade com o objetivo de sua institui¢do através do ato de
soberania (o proprio exercicio da vontade geral). ROUSSEAU, Jean-Jacques. O contrato social. 3. ed. Séo
Paulo: Martins Fontes, 1996. p. 38-43, 114-115, 126-127.

319 LUHMANN, Niklas. O direito da sociedade. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2016, Capitulo 10.1, posicdo 507-
518, 7.093-7.103.

320 BECK, Ulrich. Sociedade de risco: rumo a uma outra modernidade. 2. ed. Sdo Paulo: Editora 34, 2011,
p. 338.

%21 NEVES, Marcelo. Constituicdo e direito na modernidade periférica: uma abordagem tedrica e uma
interpretacdo do caso brasileiro. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2018, p. 132-134.

322 «A constitucionalizagdo simboélica como alopoiese do sistema juridico é um problema fundamentalmente da
modernidade periférica. Ndo utilizo o modelo ‘centro/periferia’ da forma simplificadora ideologizante das
‘teorias da exploracdo’ dos anos sessenta e setenta. Recorro a essa dicotomia principalmente para enfatizar
que se trata de uma e da mesma sociedade mundial, ndo de sociedades tradicionais versus sociedades
modernas, como se uma diferenca de ‘antes e depois’ estivesse na base dos diferenciados niveis de
desenvolvimento social. Parto da constatacdo de que o advento da sociedade moderna estd intimamente
vinculado a uma profunda desigualdade econémica no desenvolvimento inter-regional, trazendo
conseqliéncias [sic] significativas na reproducdo de todos os sistemas sociais, principalmente no politico e no
juridico, estatalmente organizados”. NEVES, Marcelo. A constitucionalizacdo simbdlica. 3. ed. S&o Paulo:
Editora WMF Martins, Fontes, 2011, p. 170-171.

323 NEVES, Marcelo. A constitucionalizagdo simbélica. 3. ed. Sdo Paulo: Editora WMF Martins, Fontes, 2011,
p. 170.

324 NEVES, Marcelo. A constitucionalizagdo simbdlica. 3. ed. Sdo Paulo: Editora WMF Martins, Fontes, 2011,
p. 65-67.
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3.1  Aspectos sociais entre o risco social e a seguridade social

E fato que todas as pessoas correm riscos, conforme visto em Niklas Luhmann3?®

, 0
risco produzido por um decisor é o perigo de outra pessoa®?®. A questdo é que a distribuicio
deste risco ¢ feita de forma desigual®?’ e qual seria uma razéo disto? As pessoas ndo tém as
mesmas capacidades de lidar com estas situagdes de perda (perda ou risco), entdo para evitar
que a populacdo nao fique dependendo da conjuntura econdmica, o Brasil resolveu perpetuar
e ampliar na Constituicdo Cidada a protecdo preventiva do risco social — em parte € sim uma

escolha valorativa que faz parte da ideia-diretriz do Estado Democratico de Direito brasileiro.

A terminologia “afetados” e “ainda-ndo-afetados” 3?8, ndo se basta para diferenciar as
pessoas com maior ou menor capacidade de lidar com o risco individualmente, ja que todos
podem ser afetados, independentemente de sua classe social, pois ha, até certo ponto, o efeito
equalizador3?® trazido por Beck, mas este estudo de Ulrich Beck ¢ socioldgico e analisa
grupos. Por isto, apropria-se da terminologia de Rosane Janczura®? apenas para a reflexo
deste tépico. Em vez de risco a autora fala de vulnerabilidade, mas acrescente-se vulneraveis
latu sensu ou, usando termo do Iéxico de Beck, vulnerabilidade social®**!, visto que os
segurados da assisténcia social sdo exatamente os vulneraveis no termo da lei. Assim,
vulneraveis latu sensu ou sociais sdo aqueles afetados e ainda-ndo-afetados com baixa
capacidade individual responsiva as situacfes de risco e perigo enfrentadas — seja uma baixa
capacidade de lidar com os riscos a longo prazo ou temporariamente em razdo de um

evento®32,

Esta diferenciacdo € relevante para este estudo da protecdo ao risco social, pois
enquanto falou-se em particular das discussdes entre conselheiros que representariam a gestdo

quadripartite — grupos sociais — fala-se de proteger estes grupos do risco social por meio do

325 Qu para Beck, o risco de uma pessoa é incerteza fabricada para outro, apenas uma questdo de terminologia,
mas com ideias equivalentes neste caso.

3% | UHMANN, Niklas. Risk: a sociological theory. New York: Routledge Taylor & Francis Group London and
New York, 2017, p. 23-24.

327 BECK, Ulrich. Sociedade de risco: rumo a uma outra modernidade. 2. ed. Sdo Paulo: Editora 34, 2011,
p. 23.

328 BECK, Ulrich. Sociedade de risco: rumo a uma outra modernidade. 2. ed. Sdo Paulo: Editora 34, 2011,
p. 47.

329 BECK, Ulrich. Sociedade de risco: rumo a uma outra modernidade. 2. ed. Sdo Paulo: Editora 34, 2011,
p. 43.

330 JANCZURA, Rosane. Risco ou vulnerabilidade social?. Textos & Contextos. Porto Alegre, v. 11, n. 2,
p. 301 - 308, ago./dez. 2012.

381 BECK, Ulrich. Sociedade de risco: rumo a uma outra modernidade. 2. ed. Sdo Paulo: Editora 34, 2011,
p. 366.

332 JANCZURA, Rosane. Risco ou vulnerabilidade social?. Textos & Contextos. Porto Alegre, v. 11, n. 2,
p. 301 - 308, ago./dez. 2012, p. 307.
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apoio do Estado. Mas o fato de o risco ter um efeito equalizador, as vezes, ndo afasta o fato de

que ele também recai de forma variavel conforme as classes sociais®®.

Os conceitos de risco até entdo trabalhados podem fazer recair uma responsabilidade
sobre o individuo que é quem deve buscar soberania cognitiva®®*, cidadania, conhecimento
para tomar as melhores decisdes possiveis, buscar oportunidades®®® nos riscos e, caso ndo
deem certo, a responsabilidade seria deles que optaram por correr este risco. Esta forma de
pensar pode parecer muito individualista e que marca mais um déficit do pensamento

social®®,

Se o0 poder constituinte achou que havia a necessidade de dar suporte para as pessoas
responderem melhor a estas situagdes, se deve a um Sistema da Seguridade Social baseado na
solidariedade®¥’, ou seja, 0 dnus das contingéncias sio arcados pela sociedade como um todo
que fazem um fundo preventivo — 0 Orgcamento da Seguridade Social. O objetivo com isto era
fortalecer a Seguridade Social, aqueles que podem contribuir e os que ndo podem. N&o era o
objetivo usar o principio da solidariedade como justificativa da sociedade ter que suportar
com igual higidez a crise orcamentaria por meio do desmantelamento da seguridade social
como consequéncia da crise. A solidariedade como principio da seguridade social possui um
componente de motivagdo normativa, mas também existe um componente ético que ndo se
confunde com a solidariedade usada como instrumento na Previdéncia social cujo fulcro é

mais retributivo3®38,

333 Embora Rosane Janczura faga esta distingdo um pouco mais especifica entre os termos, isto ndo quer dizer
que Ulrich Beck ndo tinha este pensamento social, apenas que sua teoria ndo tinha este enfoque mais
individual, mas sim do viés da sociedade: “[...] Nos tltimos anos, porém, a vulnerabilidade social se tornou
uma dimensao fundamental nas andlises sobre desigualdade social na sociedade mundial de risco: processos e
condi¢Bes sociais produzem uma exposi¢do desigual a riscos que mal podem ser definidos, e as
desigualdades decorrentes devem ser vistas principalmente como expressdo e produto das relagcdes de poder
no contexto nacional e global. A vulnerabilidade social transforma e radicaliza a categoria ‘classe’: é um
conceito-sintese, abarcando meios e possibilidades que individuos, comunidades ou populages inteiras tém a
sua disposicgdo para poder enfrentar — ou ndo — as ameacas da mudanga climatica”. BECK, Ulrich. Sociedade
de risco: rumo a uma outra modernidade. 2. ed. S8o Paulo: Editora 34, 2011, p. 364-366.

33 BECK, Ulrich. Sociedade de risco: rumo a uma outra modernidade. 2. ed. Sdo Paulo: Editora 34, 2011,
p. 64.

335 BECK, Ulrich. Sociedade de risco: rumo a uma outra modernidade. 2. ed. Sdo Paulo: Editora 34, 2011,
p. 56.

3% BECK, Ulrich. Sociedade de risco: rumo a uma outra modernidade. 2. ed. S&o Paulo: Editora 34, 2011,
p. 30.

37 HORVATH JUNIOR, Miguel. Os direitos Fundamentais e a seguridade social. Ambito Juridico. 2006.
Disponivel em: https://ambitojuridico.com.br/cadernos/direito-previdenciario/os-direitos-fundamentais-e-a-
seguridade-social/. Acesso em: 03 jun. 2020.

3% MARTINEZ, Wladimir Novaes. Principios de direito previdenciario. Sdo Paulo: LTr, 1982, p. 56-61.
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Neste cenario, os Conselhos seriam um canal paralelo de comunicagdo organizada
semi-parademocratica®®, este diadlogo entre pelo menos trabalhadores, empresarios,
aposentados e o0 governo deve acontecer em uma arena politica. Cada representante teria uma
forma especifica de ver os problemas baseado no subsistema que representam. Podem debater
para achar solugdes que possam ser mais eficazes enquanto resolvem o problema de dois ou
mais subsistemas ao mesmo tempo, pode haver troca de informagdes o que poderia gerar uma

empatia para entender o outro lado — ou ndo.

Este Conselho ndo se presta a tomar decisdes e, portanto, ndo precisa atingir um
consenso em si, precisa ter consenso nos procedimentos para ter uma area livre onde podem
dissentir uns dos outros®® e, ao final do procedimento, elencar as principais ideias e
contrarios. Como em um acorddo que fala as razdes do voto vencedor e as razdes do voto

vencido.

Uma arena serve para ser um espelho para o Sistema Politico®*!. Serve para dar voz
inclusive aos afetados e parte dos vulneraveis, especialmente porque o que é decidido ali

tende a se tornar padrdes biograficos em suas vidas.

Feita esta observacdo o que se pretende dizer é que os Conselhos exalam o
pluralismo politico tipico do Estado Democratico de Direito, sendo este espirito o que
caracteriza os Conselhos como instituices que visam gerar sugestdo de decisdes para que 0
governo aplique na sociedade. O Sistema Politico ndo tem conhecimento de todos os
subsistemas sociais e este espaco permite ao governo ter um vislumbre disso para ndo
implementar politicas tdo ofensivas para os sistemas que irdo influenciar e nem impor

abruptos padrdes biogréaficos que ndo encontram correlagdo com a sociedade*2.

Em que pese os conselheiros possam ser distintos com mandatos temporarios,
haveria a0 menos uma continuidade minima se estes conselheiros vierem do subsistema que
representam, este poderia ser um pequeno ponto de equilibrio para o fato de que a cada quatro

anos as politicas publicas podem mudar radicalmente de forma que ndo tem como subordinar

3% LUHMANN, Niklas. Risk: a sociological theory. New York: Routledge Taylor & Francis Group London and
New York, 2017, p. 110-111.

340 NEVES, Marcelo. Entre o Témis e o Leviata: uma relagdo dificil: o Estado Democratico de Direito a partir
e além de Luhmann e Habermas. 3. ed. S8o Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2012, p. 151-152.

31 LUHMANN, Niklas. Risk: a sociological theory. New York: Routledge Taylor & Francis Group London and
New York, 2017, p. 227.

32 JANCZURA, Rosane. Risco ou vulnerabilidade social?. Textos & Contextos. Porto Alegre, v. 11, n. 2,
p. 301 - 308, ago./dez. 2012, p. 305.
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o sistema politico as visdes do governo anterior, mas pode sensibiliza-los para a situagéo

contemporanea daqueles subsistemas.

Por fim a Seguridade Social na Constituicdo Federal foi idealizada para ser pensada
conjuntamente como uma macro politica. Consequentemente é essencial que exista um orgao
capaz de acompanhar a macro politica de seguridade social e ndo apenas as partes. Manter
esta omissdo de centralizacdo da gestdo seria desdenhar do fato de que as partes da seguridade
social interferem entre si. Ignorar isto é fazer com que estas trés areas concorram
desconjuntadamente, é necessario a visdo macro politica para sintonizar estas trés areas e
fazerem com que ajam em prol objetivos fundamentais preconizados na Constitui¢cdo Federal

por meio da protecdo do risco social.

3.2 Possibilidades juridicas de protecdo desta instituicdo inconstitucionalmente
extinta

A ADI n° 2.065/DF**3 encontrou, por ocasido do julgamento da medida cautelar, o
revés de sequer ser conhecida, pois ela impugnava uma Medida Proviséria que extinguia
alguns dispositivos da Lei n® 8.212/91 — era um ato normativo secundario. Logo, ndo pode ser
objeto de ADI. Mas, qualquer forma se levantou discussdo do Principio de Vedagdo do
Retrocesso. Por outro lado, a ADI por omiss&o n° 2.634/DF3* também ndo foi conhecida de

plano, mas ela sera estudada logo mais.

JA em um Mandado de Injuncdo é necessario demonstrar um interesse juridico
concreto, porém nao existe um dano individualizado para se usar deste instituto juridico em

um caso concreto*.

33 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI: 2065 DF. Agdo Direta De Inconstitucionalidade. MP 1911-9/99.
Norma de natureza secundéria. Violacao indireta. impossibilidade de exame em sede de controle concentrado
de constitucionalidade. 1. E incabivel a acéo direta de inconstitucionalidade quando destinada a examinar ato
normativo de natureza secundéaria que ndo regule diretamente dispositivos constitucionais, mas sim normas
legais. Violacdo indireta que ndo autoriza a aferi¢do abstrata de conformacéo constitucional. Agéo direta de
inconstitucionalidade ndo conhecida. Relator: Min. Sepulveda Pertence, Data de Julgamento: 17/02/2000,
Data de Publicacéo: DJ n® 43, 01/03/2000. Disponivel em:
portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=1778260. Acesso em: 03 jun. 2020.

344 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI: 2065 DF. Acdo Direta De Inconstitucionalidade. MP 1911-9/99.
Norma de natureza secundaria. Violagdo indireta. impossibilidade de exame em sede de controle concentrado
de constitucionalidade. 1. E incabivel a ac4o direta de inconstitucionalidade quando destinada a examinar ato
normativo de natureza secundaria que ndo regule diretamente dispositivos constitucionais, mas sim normas
legais. Violacdo indireta que ndo autoriza a aferi¢do abstrata de conformacéo constitucional. Agéo direta de
inconstitucionalidade ndo conhecida. Relator: Min. Sepulveda Pertence, Data de Julgamento: 17/02/2000,
Data de Publicacéo: DJ n° 43, 01/03/2000. Disponivel em:
portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=1778260. Acesso em: 03 jun. 2020.

35 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito constitucional. 14. ed. Séo
Paulo: Saraiva Educacdo, 2019, posi¢do 36.314-36.317.
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A hipotese inicial era de que poderia ser objeto de Argui¢do de Descumprimento de
Preceito Fundamental (ADPF). Em que pese o presente estudo indique que ha preceitos
fundamentais sendo violados, ainda assim, esta Acdo Constitucional ndo seria adequada por

questdes formais.

Primeiro porque é uma violacéo reflexa a Constituicdo Federal, pois apesar do fato
de que Medida Provisdria deveria ser, por natureza, ato normativo de urgéncia®*®, observa-se
que as MP aqui questionadas possuem natureza de Ato Regulamentar. Portanto, ndo poderiam
ser objeto de ADPF com base na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal®4’. Porém que,
ad argumentum, poderia ser vidvel aplicar a técnica do distinguishing®#® visto que esta
jurisprudéncia consolidada em geral se refere a Direitos Individuais e em afronta mais ao
principio da legalidade, entretanto, o presente caso se refere a um Direito Social que perdeu a
sua eficacia em razdo de tal ato regulamentar. Assim, considerando o Principio da Vedacdo de
Retrocesso e 0 vacuo normativo deixado, poderia se fundamentar haver uma distingdo em
relacdo a este caso, argumento semelhante serd aprofundado em topico especifico deste

estudo.

Segundo, ap6s estudo das decisdes das ADI’s n® 2.065/DF e 2.634/DF, conclui-se
que o ideal seria apresentar uma Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omisséo e, em
sendo este o caso, a ADPF também ndo poderia ser aceita em razdo do Principio da
Subsidiariedade da ADPF, em que pese Gilmar Mendes discorra sobre relativa fungibilidade

346 NASCIMENTO, Rogério José Bento Soares do. Abuso do poder de legislar: Controle judicial da legislacéo
de urgéncia no Brasil e na Itlia. Rio de Janeiro: Lamen Jdris, 2004, p. 210.
347 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Ministro rejeita ADPF que questionava normas sobre cultivo de

camardoes. Noticias STF. Publicada em 05/03/2014. Disponivel em:
http://mww.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=261650&caixaBusca=N. Acesso em:
03 jun. 2020.

348 “Inicialmente, cabe frisar que a aplicacdo de um precedente judicial - na hipdtese dos autos os recursos
repetitivos REsp1.614.721/DF e 1.631.485/DF (Tema 971) - apenas pode ocorrer ap6s a aplicagdo da técnica
da distingdo (distinguishing), a qual se refere a um método de comparacéo entre a hip6tese em julgamento e o
precedente que se deseja a ela aplicar. A aplicacdo de tese firmada em sede de recurso repetitivo a uma outra
hipdtese ndo é automatica, devendo ser fruto de uma leitura dos contornos faticos e juridicos das situacdes
em comparacdo pela qual se verifica se a hipotese em julgamento é analoga ou ndo ao paradigma. Dessa
forma, para a aplicacdo de um precedente, € imperioso que exista similitude fatica e juridica entre a situacdo
em analise com o precedente que visa aplicar. A jurisprudéncia deste STJ aplica a técnica da distingao
(distinguishing), a fim de reputar se determinada situagdo é analoga ou nédo a determinado precedente. Nesse
sentido: RE nos EDcl no REsp 1.504.753/AL, 32 Turma, DJe 29/09/2017); REsp 1.414.391/DF, 32 Turma,
DJe 17/05/2016; e, Agint no RE no AgRg nos EREsp 1.039.364/ES, Corte Especial, DJe 06/02/2018.".
BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agint nos EDcl no AREsp: 1254567 SP 2018/0043565-7. Direito
Processual Civil. Agravo Interno nos Embargos de Declaracdo no Agravo em Recurso Especial. Aplicacdo da
técnica da distingdo (Distinguishing). Distincdo entre a hip6tese dos autos com questdo decidida em sede de
Recurso Repetitivo. Simula 182 Do STJ. (...) Relator: Ministra Nancy Andrighi, Data de Julgamento:
14/08/2018, T3 - Terceira Turma, Data de Publicacdo: DJe 16/08/2018. Disponivel em:
https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=1736008&num_r
egistro=201800435657 &data=20180816&formato=PDF. Acesso em: 03 jun. 2020.
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entre a ADPF e a ADI por Omissdo Parcial®®. Volta-se entdo para a Ac¢do Direita de

Inconstitucionalidade por Omissdo. Sobre a importancia deste instituto, assim se referiu

Gilmar Mendes:

[...] Ela é fundamental sobretudo para a concretizacdo da Constituicdo como
um todo, isto é, para a realizacdo do préprio Estado de Direito Democratico,
fundado na soberania, na cidadania, na dignidade da pessoa humana, nos
valores sociais do trabalho, da iniciativa privada, e no pluralismo politico, tal
como estabelecido no art. 1° da Carta Magna. Assinale -se, outrossim, que o
estudo da omissdo inconstitucional é indissocidvel do estudo sobre a forca
normativa da Constituigdo. **

Neste mesmo sentido, o Ministro Relator Sepulveda Pertence abordou o tema em seu

voto da ADI n° 2.065/DF, no qual ressaltou que aquilo que se proibe é retroceder a um vacuo

normativo:

Pouco importa. Certo, quando ja vigente a Constituicdo, se editou lei
integrativa a plenitude da eficacia, pode subseqiientemente [sic] o legislador,
no ambito de sua liberdade de conformacdo, ditar outra disciplina legal
igualmente integrativa do preceito constitucional programético ou de
eficacia limitada; mas ndo se pode retroceder — sem violar a Constituicdo —
a0 momento anterior de paralisia de sua efetividade pela auséncia da
complementacéo legislativa ordinaria reclamada para implementacgdo efetiva
de uma norma constitucional.

Vale enfatizar e esclarecer o ponto.

Ao contrario do que supde as informacdes governamentais, com o admitir,
em tese, a inconstitucionalidade da regra legal que a revogue, ndo se
pretende emprestar hierarquia constitucional a primeira lei integradora do
preceito da Constituicdo, de eficacia limitada. Pode, é 6bvio, o legislador
ordinario substitui-la por outra, de igual funcdo complementadora de Lei
Fundamental; o que ndo pode é substituir a regulacdo integradora precedente
— pré ou pés constitucional — pelo retorno ao vazio normativo que faria
retroceder a regra incompleta da Constituicdo a sua quase impoténcia
originaria. %!

349

350

351

“Tem -se, pois, aqui, uma relativa mas inequivoca fungibilidade entre a acdo de inconstitucionalidade —
direta ou no contexto da arguicdo de descumprimento — e o processo de controle abstrato da omissdo, uma
vez que as duas espécies — o controle de normas e o controle da omissdo — acabam por ter, formal e
substancialmente, o mesmo objeto, isto ¢, a inconstitucionalidade da norma em razdo de sua incompletude”.
MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito constitucional. 14. ed. S&o
Paulo: Saraiva Educacéo, 2019, posi¢do: 35.317-35.320.

MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito constitucional. 14. ed. S&o
Paulo: Saraiva Educacéo, 2019, posi¢do: 30.570-30.573.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI: 2065 DF. Acdo Direta De Inconstitucionalidade. MP 1911-9/99.
Norma de natureza secundaria. Violagdo indireta. impossibilidade de exame em sede de controle concentrado
de constitucionalidade. 1. E incabivel a acéo direta de inconstitucionalidade quando destinada a examinar ato
normativo de natureza secundaria que ndo regule diretamente dispositivos constitucionais, mas sim normas
legais. Violagéo indireta que ndo autoriza a aferi¢do abstrata de conformacéo constitucional. Acdo direta de
inconstitucionalidade ndo conhecida. Relator: Min. Sepulveda Pertence, Data de Julgamento: 17/02/2000,
Data de Publicacéo: DJ n° 43, 01/03/2000. Disponivel em:
portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=1778260. Acesso em: 03 jun. 2020.
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Em seguida se permite uma digresséo sobre o artigo 246 da Constituicdo Federal,

falando da ingeréncia do poder executivo no legislativo em que o governo conduzia a coisa

publico como normas arbitrarias ao lhe ser permitido reeditar medidas provisorias

eternamente sem o aval do poder legislativo:

Trata-se de um fruto curioso, quase exotico, no regime de desmonte do perfil
social-democrético da Constituicdo de 1988 em favor de sua crescente
conversdo neoliberal, & custa de sucessivas emendas.

Para aceité-las, parece ter o Parlamento cobrado, com a imposicéo do novo
art. 246, a um tempo, a remicdo e a remissdao do pecado capital da
Constituicdo de 1988, ou seja, a moldagem da medida provisoria, que tem
resultado na virtual abdicacdo dos seus poderes de governo: ja que, mediante
sucessivas emendas constitucionais, se projetava — como se tem feito —
substituir por outra Constituicdo econdmica-social de 1988, o art. 246
pretendeu assegurar a0 menos que, na implementacdo de nova ordem, o
Congresso — vedado o apelo as medidas provisdrias — preservasse 0 seu
poder de influéncia. 35

O Ministro Sepulveda Pertence ainda asseverou que os direitos sociais e as normas

programaticas possuem pelo menos uma eficacia negativa desde a sua promulgacéo, ou seja,

mesmo que ndo fosse possivel implementar estes direitos sem a coordenacdo com o poder

executivo, entdo no minimo era garantido ndo agir na direcdo contraria a estas normas e, uma

vez implementados, era possivel modificar a forma de prestagdo destes direitos, mas ndo

reduzi-los ou extingui-los completamente — é a objecdo do Ministro:

No caso, é evidente que, data venia, se se estende que um 6rgdo é necessario
a implementacdo de uma norma constitucional, a sua extingdo poderia
receber a cesura de inconstitucionalidade.

No mais, deixei muito claro que adiro a necessidade de assegurar essa
eficAcia negativa minima das normas programaticas, de acordo com a
doutrina contemporanea, dominante no Brasil e alhures. E me parece que a
oposicao dos 6bices suscitados apenas esvazia, como outras decisdes ja tém
esvaziado, a funcédo de guarda da Constituicdo, que é a mais eminente deste
Tribunal. 33

352

353

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI: 2065 DF. Acéo Direta De Inconstitucionalidade. MP 1911-9/99.
Norma de natureza secundéria. Violacao indireta. impossibilidade de exame em sede de controle concentrado
de constitucionalidade. 1. E incabivel a ac4o direta de inconstitucionalidade quando destinada a examinar ato
normativo de natureza secundaria que ndo regule diretamente dispositivos constitucionais, mas sim normas
legais. Violacdo indireta que ndo autoriza a afericdo abstrata de conformacdo constitucional. Ac¢éo direta de
inconstitucionalidade ndo conhecida. Relator: Min. SepuUlveda Pertence, Data de Julgamento: 17/02/2000,
Data de Publicacéo: DJ n° 43, 01/03/2000. Disponivel em:
portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=1778260. Acesso em: 03 jun. 2020.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI: 2065 DF. Acéo Direta De Inconstitucionalidade. MP 1911-9/99.
Norma de natureza secundéria. Violacao indireta. impossibilidade de exame em sede de controle concentrado
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legais. Violacdo indireta que ndo autoriza a aferi¢do abstrata de conformacéo constitucional. Ao direta de
inconstitucionalidade ndo conhecida. Relator: Min. Sepulveda Pertence, Data de Julgamento: 17/02/2000,
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Apesar da polemizacdo do tema feito pelo Relator, a discussédo ndo foi aprofundada,
pois 0 Ministro Moreira Alves levantou uma questéo preliminar, qual seja que A¢édo Direta de
Inconstitucionalidade ndo deveria sequer ser conhecida, afinal o STF ndo poderia examinar

violagdes indiretas a constituicao.

Mesmo que o Ministro Moreira Alves admitisse ad argumentum o ponto do Ministro
Sepulveda Pertence sobre ser inconstitucional gerar uma omissdo inconstitucional onde né&o
existia omissdo, o Ministro Moreira Alves ainda assim assevera que para que tal
inconstitucionalidade se constituisse, seria necessario haver mora inconstitucional. Conforme
este Ministro, ndo seria razodvel esperar que no dia seguinte & revogacgdo ja exista em pleno
vigor uma norma substituta, especialmente porque no caso discutido a norma € de eficacia
concreta, ou seja, seria 0 caso de criar um 6érgdo extinto da noite para o dia. Por conseguinte,
como a Medida Proviséria questionada foi editada em 1999 e esta liminar foi julgada em
2000, no entender do Ministro Moreira Alves ndo havia transcorrido tempo o suficiente para

afirmar que ha mora inconstitucional.

Distingue do discernimento do Ministro Sepllveda Pertence quem reitera que pelo
Principio da Vedacao do Retrocesso Constitucional, ndo seria sequer necessario constituir em
mora esta omissdo, pois as normas da Constituicdo Federal tém eficicia imediata o que
implica ao menos a eficicia negativa, em suma uma proibicao de retrocesso. Por ocasido do
julgamento, o Ministro Nelson Jobim também discorreu sobre o Principio da Vedacdo ao
Retrocesso Constitucional:

De outra parte, Sr. Presidente, achei encantadora a introdu¢do do Ministro
Sepulveda Pertence sobre a questdo da revogacao.

Ao tudo e ao cabo, a tese do Ministro Sepulveda Pertence adere a defendida
pelo professor Canotilho sobre a ndo-retrocessdo ou retroacdo das conquistas
sociais, no que diz respeito & sua regulamentagdo infraconstitucional, ndo
havendo possibilidade alguma desse recurso.

E encantadora a tese quando se refere & revogacdo por parte do texto
infraconstitucional de determinados direitos subjetivos, abstratamente
considerados, assegurados no Texto Constitucional e remetidos a lei
infraconstitucional.

Mas, aqui ndo é o caso, ou seja, poderiamos eventualmente discutir que se
tivéssemos na Constituicdo, e temos, um determinado beneficio aos
trabalhadores, por exemplo, o problema relativo ao auxilio maternidade, na
forma da lei; depois temos uma legislacdo que venha a dar corpo de forma
objetiva e faca nascer dai direitos subjetivos individuais em relacdo a esses

Data de Publicacéo: DJ n° 43, 01/03/2000. Disponivel em:
portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=1778260. Acesso em: 03 jun. 2020.
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direitos. Se tivéssemos uma norma posterior que revogasse a norma
infraconstitucional, que havia dado implementacdo a uma determinacao
constitucional poderia ou ndo ser uma norma? Isso é uma questdo a ser
examinada nao aqui.

Entretanto, os Ministros Nelson Jobim, Mauricio Corréa e o llmar Galvado votaram
todos com o Ministro Moreira Alves pela ndo conhecimento da ADI. Contudo, o Ministro
limar Galvdo deixou uma ressalva para outras situacdes hipotéticas e conforme o caso

concreto, consideraria sim examinar a constitucionalidade de ato que revoga norma:

[...] Reservo-me, por isso, para efetuar 0 exame da norma revogada, diante
de certas situacdes, como a que foi lembrada pelo eminene [sic] Ministro
Sepulveda Pertence.

Se, por exemplo, a lei limitar-se a revogar determinado dispositivo onde
estava prevista a participagcdo do segurado na gestdo da previdéncia, ndo
terei ddvida em examinar o texto e, se for o caso, em concluir pela
inconstitucionalidade da revogagdo, se verificar que desse modo se negou
aplicacdo a uma norma programética da Constituicao. 34

Seguindo para a ADO n° 2.634/DF a decisdo monocratica se baseou em parecer da

PGR que possuia quatro®® conclusdes:

[1] 18. Conclui-se entdo que todos 0s segmentos que compdem o conceito de
seguridade social estdo devidamente regulamentados com a criagdo de um
Conselho Nacional para cada um deles, com a participacdo da comunidade
neles interessada, ndo restando, frise-se mais uma vez configurada qualquer
omissdo por parte do Exmo. Sr. Presidente da Republica ou do Congresso
Nacional. [2] Por oportuno, cabe ressaltar que a participacdo dos
aposentados € obrigatoria apenas no Conselho Nacional de Previdéncia
Social, isso porque estas atividades ndo lhes estdo especificamente voltadas.

[3] 19. Por fim, sobre a extincdo dos Conselhos Estaduais e Municipais de
Previdéncia Social, e do Conselho Nacional de Seguridade Social, pela MP
n. 1911-8/99, tem-se da anélise da Exposi¢cdo de Motivos n® 43, de 7 de
abril de 1999, que acompanhou a proposta de reedicdo da mencionada
medida provisoria, juntada aos autos as fls.65/67, que tais medidas extintivas
se adequaram perfeitamente a reforma constitucional do sistema
previdenciario. Conforme ressaltado pelas informacgdes elaboradas pela
Consultoria Juridica do Ministério da Previdéncia e Assisténcia Social,
adotadas pela douta Advocacia Geral da Unido, o Regime Geral de
Previdéncia Social, organizado em nivel federal, passa a ser o Gnico sistema
subsidiario de Previdéncia Social, de modo que ndo caberia mais aos

354 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI: 2065 DF. Acdo Direta De Inconstitucionalidade. MP 1911-9/99.
Norma de natureza secundaria. Violag&o indireta. impossibilidade de exame em sede de controle concentrado
de constitucionalidade. 1. E incabivel a ag&o direta de inconstitucionalidade quando destinada a examinar ato
normativo de natureza secundaria que ndo regule diretamente dispositivos constitucionais, mas sim normas
legais. Violacéo indireta que ndo autoriza a aferi¢do abstrata de conformagéo constitucional. A¢do direta de
inconstitucionalidade ndo conhecida. Relator: Min. Sepulveda Pertence, Data de Julgamento: 17/02/2000,
Data de Publicacéo: DJ n° 43, 01/03/2000. Disponivel em:
portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=1778260. Acesso em: 03 jun. 2020.

3% A numeracéo de 1 a 4 foi feita por mim.
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Conselhos Estaduais e Municipais qualquer interferéncia no ambito do
Regime Geral, motivo pelo qual foram extintos. [4] Ja quanto ao Conselho
Nacional de Seguridade Social afigura-se desnecessaria, ante a existéncia
dos Conselhos Nacionais de Previdéncia, Assisténcia Social e Saude, a sua
manutencdo, ja que as acdes daquele sdo de competéncia destes, restando
garantida, assim, a gestdo democratica e descentralizada da administracdo da
Seguridade Social, conforme exigido pela Carta Constitucional. 3%

Dessas conclusdes a primeira e a ultima trataram essencialmente do mesmo problema
consistente em ser desnecessario um conselho que integre as trés areas da seguridade social,
bastando a criagdo separada dos conselhos para satisfazer o dispositivo constitucional.
Contesta-se este raciocinio, pois mais do que existir um Conselho para cada area, ainda é
necessario integra-los atendendo ao caput do art. 194, CF/88 sem prejuizo das demais

caracterizas.

J& a segunda conclusédo foi restritiva ao afirmar que aposentados apenas deveriam
estar no Conselho Nacional de Previdéncia Social, prescindindo-se sua participacdo dos
demais conselhos. Aqui serd discutido o que é o caracter democratico a que alude a

Constituicdo Federal, com foco na gestdo quadripartite, qual a sua importancia e alcance.

Por sua vez, o terceiro ponto tangenciou tanto a questdo do caracter democratico,
guanto da integralizacdo ndo apenas entre a saude, assisténcia social e previdéncia social, mas

também entre os Estados do Brasil, novamente houve a renlincia desta interpretacéo.

Estes pontos serdo esquadrinhados nos tdpicos que se seguem ao falar de principios,
mas antes de adentrar este estudo, reflete-se: o Poder Executivo procedeu esta ingeréncia na
Constituicdo e ndo deixou caducar a Medida Provisoria, o Poder Judiciario se absteve por
considerar que ndo era de sua al¢ada interferir nesta situacdo, o Poder Legislativo consumou
esta situacdo com o Art. 2° da Emenda Constitucional n® 32/2001 e depois se manteve omisso

ao nao revogar, deliberar ou regulamentar esta situacao.

A ingeréncia do Poder Executivo forcou o cddigo poder/ndo-poder sobre o Sistema
do Direito sem a intermediacio da Constituicdo®’. Ainda assim, alinha-se a Marcelo Neves

quando diz que, ainda que haja a alopoiese do Direito, para normalizar a situagdo em um

3% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI: 2634 DF. Vistos. O Partido dos Trabalhadores - PT, com
fundamento nos arts. 102, I, a e p; e 103, VIII e § 2° da Constituicdo Federal, prope acdo direta de
inconstitucionalidade por omissdo "em face do descumprimento e da falta de emissdo de norma
regulamentadora do disposto no inciso VII do art. 194 da Constituicdo, o qual prevé o carater democréatico e
descentralizado da gestdo quadripartite da Seguridade Social” (fl. 2).(...) Relator: Min. Carlos Velloso, Data
de Julgamento: 16/09/2002, Data de Publicacdo: DJ 23/09/2002 PP-00043.

37 NEVES, Marcelo. A constitucionalizagdo simbélica. 3. ed. Sdo Paulo: Editora WMF Martins, Fontes, 2011,
p. 145-146.
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Estado Democratico de Direito (ou seja, pressupondo que ainda ndo imperam gag rules®®),
deve-se utilizar os prdprios mecanismos estabelecidos pelo Sistema do Direito e pela

Constituicio para resolver a situagio>*°.

Observa-se entdo que vinte anos depois da extincdo do Conselho Nacional da
Seguridade Social, nenhuma instituicdo semelhante foi criada em seu lugar. Acredita-se que
ndo mais se sustenta o argumento do Ministro Moreira Alves, pois estes vinte anos podem sim
constituir uma mora inconstitucional, o que pode ser objeto de Ac¢do Direta de
Inconstitucionalidade por Omissdo. Por outro lado, o enfoque da hipotese deste estudo €
distinto daquele dado pela ADO n° 2.065/DF, de forma que uma consequéncia desta hipotese

seria a decisdo de conhecimento de eventual nova acao de controle concentrado.

Aragonés Vianna também defende a inconstitucionalidade da revogacdo da norma,
afirmando que este ato somado a publicacdo da Lei n® 11.457/07, que atribuiu a Receita
Federal a competéncia de arrecadar as contribuicdes de seguridade social, culminaram no
desmanche do sistema de seguridade social e também acrescenta:

Agora — alias, desde 1991 — navega sem rumo o sistema de seguridade
social. Em que pese as a¢Bes coordenadas nas areas da salde, assisténcia e
previdéncia social, essa coordenacdo funciona no ambito interno de cada
area, ndo hd uma coordenagdo externa, com o que pode-se falar apenas
precariamente em sistema de seguridade social. [...]

Veja-se que, entre as atribuicbes do CNSS, estava a de acompanhar e avaliar
a gestdo econdmica, financeira e social dos recursos e o desempenho dos
programas realizados, exigindo prestacdo de contas, o que impediria a eterna
pratica, inconstitucional, de desviar recursos da seguridade social para outras
areas de governo, inclusive para realizacéo de superavit priméario. 3

Fabio Zambitte Ibrahim, discorda destas decisbes do STF3®! e afirma com

veeméncia:

38 NEVES, Marcelo. A constitucionalizagdo simbélica. 3. ed. Sdo Paulo: Editora WMF Martins, Fontes, 2011,
p. 124.

39 NEVES, Marcelo. A constitucionalizagdo simbélica. 3. ed. Sdo Paulo: Editora WMF Martins, Fontes, 2011,
p. 185-189.

30 VIANNA, Jodo Ernesto Aragonés. Curso de direito previdenciario. 6. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 45-48.

31 Poucos sdo os autores do direito da seguridade social que opinaram sobre esta decisdo. Pesquisou-se:
FERNANDES, Ana Elizabete Sim&es da Mota. Cultura da crise e da seguridade social: um estudo sobre
as tendéncias da previdéncia e da assisténcia social brasileira nos anos 80 e 90. 4. ed. S&o Paulo, Cortez,
2008; TAVARES, Marcelo Leonardo. Direito Previdenciario: regime geral de previdéncia social e regras
constitucionais dos regimes proprios da previdéncia social. 15. ed. Niter6i, RJ: Impetus, 2014.; TSUTYA,
Augusto Massayuki. Curso de direito da seguridade social. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2008; TOME,
Fabiana Del Padre. Contribuicbes para a seguridade social: a luz da Constituicdo Federal. Curitiba: Jurud,
2004.; CORREIA, Marcus, Orione Gongalves; CORREIA, Erica Paula, Barcha. Curso de Direito da
Seguridade Social. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013; TAVARES, Marcelo Leonardo. Direito
Previdenciario: regime geral de previdéncia social e regras constitucionais dos regimes préprios da
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Apesar do STF ndo ter verificado, a principio, a inconstitucionalidade da
extingdo do CNSS em um Estado que se intitula democrético de direito, ndo
h& como defender a extingdo do mesmo como mera discricionariedade dos
poderes instituidos. O principio da vedacdo do retrocesso, o qual impede a
involucdo na implementacdo das politicas sociais fixadas na Constituicéo,
traz como consequéncia inexoravel a inconstitucionalidade da extin¢do do
CNSS. [...]

Aqui hé a exata situacdo descrita — o legislador cria 0 CNSS, implementando
o direito social da participacdo na gestdo da seguridade e, posteriormente, €
0 mesmo arbitrariamente excluido sem qualquer garantia analoga de
participacdo democratica na seguridade social. 36

Portanto, observe-se que ndo é uma questdo de excluir a discricionariedade da acao
estatal, pois pode ser o CNSS, outro conselho, um Ministério da Seguridade Social ou algum
outro érgdo colegiado com participacdo de gestdo quadripartite que ird opinar nas politicas
publicas da previdéncia social, da salde e da assisténcia social de forma integrada tendo
direito de ter acesso as contas publicas do orcamento da seguridade social para que possa

efetivamente opinar sobre a politica publica vigente.

3.2.1 O CNSS e o Estado Democratico de Direito
3.2.1.1 Estado Democratico de Direito e subincluidos

Dentro da Teoria dos Sistemas luhmanniana, Neves explica que o Estado de Direito
envolve o sistema politico, cujo cédigo é o poder/ndo-poder. Contudo, o segundo cddigo
desse sistema politico € o binério licito/ilicito, de forma que as decisdes politicas devem ser
também legais. Entretanto, ndo ha sobreposicdo de um sobre o outro, mas sim relacdo
sinalagmatica de forma que ambos sistemas permanegcam autdbnomos, porém, se influenciando
constantemente. Os sistemas mediatizam as informacdes por meio do acoplamento estrutural
entre eles — a constituicdo — filtram estas influéncias (irritacdes, perturbaces ou ruidos)

“como formas de dois lados (Zwei-Seiten-Form), incluem e excluem, limitam e facilitam

previdéncia social. 15. ed. Niter6i, RJ: Impetus, 2014.; MARTINS, Sergio Pinto. Direito da seguridade
social. 34. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014; MARTINEZ, Wladimir Novaes. Curso de direito previdenciério:
previdéncia social. 2. ed. Sado Paulo: LTr, 2003. t. 2. Porém, ha& aqueles que defendiam a
inconstitucionalidade desde de antes da prolacdo dessas decisdes, como: CARBONE, Célia Opice.
Seguridade social no Brasil: ficacdo ou realidade?. Sdo Paulo: Atlas, 1994.

362 IBRAHIM, Féabio Zambitte. Curso de direito previdenciario. 21. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2015,
p. 75-76.
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7363 ou seja, formam um vinculo

simultaneamente a influéncia entre os dois sistemas
intersistémico horizontal®®*.

A definicdo luhmanniana, constituicio®®

¢ o “mecanismo de interpenetracao
permanente e concentrada entre dois sistemas autonomos”®®. Por meio desse acoplamento
estrutural, os sistemas negam ou recebem informagdes do outro, por seu préprio codigo
analisam essa informacdo que depois pode ser reinserida no sistema de origem para ser

trabalhada por seu cédigo originario proprio.

Destarte, o sistema do direito delimita procedimentos legais para a escolha de
representantes que, ao passarem por esse sistema se legitimam, enquanto o sistema politico ira
confeccionar leis no Legislativo, dentre outros exemplos dessa relacdo. O Estado de Direito
também cria uma relacéo entre Estado e Cidadaos na qual cada um possui direitos e deveres a
serem cumpridos. Nesse Estado, é definido quais sdo os direitos fundamentais, sejam de
natureza individual ou coletiva. Portanto, o direito ndo serve apenas para dominagdo ou para
legitimar o poder, mas também para delimita-lo .

Aparentemente tais perturbacGes constantes enfraquecem o sistema, todavia ocorre

368 & fortificada dessa maneira. Cada vez

exatamente o contrario, a alterabilidade do direito
que o sistema permite essa abertura cognitiva, ira por meio da distin¢do, aumentar o seu
repertorio sobre o que é ou ndo parte do sistema. Quanto mais distingdes sdo mediatizadas
dentro deste, mais especifico, singular e distinto o sistema pode, ainda, se atualizar a medida

gue a sociedade também muda.

363 NEVES, Marcelo. A concepcéo de Estado de direito e sua vigéncia pratica na América do Sul, com especial
referéncia a forca normativa de um direito supranacional. Biblioteca Digital Revista Brasileira de Estudos
Constitucionais - RBEC, Belo Horizonte, ano 2, n. 8, out/dez. 2008. Disponivel em:
http://www.editoraforum.com.br/bid/bidConteudoShow.aspx?idConteudo=56014. Acesso em: 31 ago. 2019.

364 Ja o vinculo vertical pressupde que um cédigo é mais forte do que o outro, ha uma hierarquia, é o caso por
exemplo do que ocorre em Estado Autocréticos onde o direito se subordina ao poder.

35 NEVES, Marcelo. A constitucionalizagdo simbdlica. 3. ed. Sdo Paulo: Editora WMF Martins, Fontes, 2011,
p. 55-69.

36 NEVES, Marcelo. A concepgéo de Estado de direito e sua vigéncia pratica na América do Sul, com especial
referéncia a forga normativa de um direito supranacional. Biblioteca Digital Revista Brasileira de Estudos
Constitucionais - RBEC, Belo Horizonte, ano 2, n. 8, out/dez. 2008. Disponivel em:
http://www.editoraforum.com.br/bid/bidConteudoShow.aspx?idConteudo=56014. Acesso em: 31 ago. 2019.

367 NEVES, Marcelo. A concepcéo de Estado de direito e sua vigéncia pratica na América do Sul, com especial
referéncia a forca normativa de um direito supranacional. Biblioteca Digital Revista Brasileira de Estudos
Constitucionais - RBEC, Belo Horizonte, ano 2, n. 8, out/dez. 2008. Disponivel em:
http://www.editoraforum.com.br/bid/bidConteudoShow.aspx?idConteudo=56014. Acesso em: 31 ago. 2019.

38 NEVES, Marcelo. A constitucionalizagdo simbdlica. 3. ed. Sdo Paulo: Editora WMF Martins, Fontes, 2011,
p. 137.
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Essa abertura cognitiva é feita de forma ordenada por meio da constituicdo para
evitar que haja uma sobreposi¢cdo de codigos, interferéncias desordenadas — como, por
exemplo, o cédigo da economia, religido, amor, amizade. Isso porque impede que critérios
meramente morais, valorativos, econdmicos ou politicos tenham validade imediata no sistema
sem prévia andlise pelo cddigo licito/ilicito®®. De tal modo, a constituicio enquanto
acoplamento estrutural permite que o sistema do direito permaneca fechado. Esse é o Estado

de Direito.

Por sua vez, o Estado Democratico de Direito pressupde outro elemento relativo ao
sistema politico: 0 povo®’® 371, Se a constituicdo permite fechamento operativo do Sistema de

Direito, o povo permite fechamento operativo do sistema politico em uma democracia.

O poder emana do povo, portanto qualquer forma de poder que derivar de interesses
exclusivamente econdmicos ou particulares nao é legitimada de poder no Estado Democratico
de Direito. Do mesmo modo, a aplicacdo de procedimentos democraticos legais decididos
previamente por um povo é o que legitima o poder®’2, assim como a constituicdo legitima o

direito®’ .

369 NEVES, Marcelo. A concepgéo de Estado de direito e sua vigéncia pratica na América do Sul, com especial
referéncia a forca normativa de um direito supranacional. Biblioteca Digital Revista Brasileira de Estudos
Constitucionais - RBEC, Belo Horizonte, ano 2, n. 8, out/dez. 2008. Disponivel em:
http://www.editoraforum.com.br/bid/bidConteudoShow.aspx?idConteudo=56014. Acesso em: 31 ago. 2019.
O conceito de povo para Rousseau pode ser sintetizado neste trecho: “Enquanto muitos homens reunidos se
consideram como um s6 corpo, tm uma s6 vontade que se refere & conservagdo comum e ao bem-estar
geral”. ROUSSEAU, Jean-Jacques. O contrato social. 3. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1996. p. 125.
371 Esta concepgdo de povo encontra respaldo em Jean-Jacques Rousseau. Sobre esta definicdo em seu livro,
assim afirma Luhmann ao ser citado por Marcelo Neves: “O fechamento do sistema ocorre no ponto em que
0 publico formado de individuos, grupos e organizagles, recebedor de ordens, importunado
administrativamente, torna-se povo; no ponto em que a volonté de tous torna-se volonté générale”.
LUHMANN, 2000 apud NEVES, Marcelo. A concep¢do de Estado de direito e sua vigéncia pratica na
América do Sul, com especial referéncia a forca normativa de um direito supranacional. Biblioteca Digital
Revista Brasileira de Estudos Constitucionais - RBEC, Belo Horizonte, ano 2, n. 8, out./dez. 2008, nota
21. Disponivel em: http://www.editoraforum.com.br/bid/bidConteudoShow.aspx?idConteudo=56014. Acesso
em: 1° set. 2019.
372 LUHMANN, 2000 apud NEVES, Marcelo. A concepcdo de Estado de direito e sua vigéncia pratica na
América do Sul, com especial referéncia a forca normativa de um direito supranacional. Biblioteca Digital
Revista Brasileira de Estudos Constitucionais - RBEC, Belo Horizonte, ano 2, n. 8, out./dez. 2008, nota
21. Disponivel em: http://www.editoraforum.com.br/bid/bidConteudoShow.aspx?idConteudo=56014. Acesso
em: 1° set. 2019.
“A positividade como autodeterminacdo do direito significa a exclusdo de qualquer supradeterminagio
imediata do direito por outros sistemas sociais: politica, economia, ciéncia etc. (ver supra Cap. 1.4). Nessa
perspectiva, a relagdo entre sistemas juridico e politico € horizontal-funcional, portanto, ndo mais vertical-
hierarquica. Nesse novo contexto, sem seus fundamentos politicos e morais, 0 sistema juridico precisa de
critérios internos ndo apenas para a aplicacdo do direito, mas também para a legiferacdo. Esse papel é
atribuido ao direito constitucional. [...] ‘Em outras palavras, a Constitui¢do tem de substituir orientagdes
externas, tais como as que o direito natural havia postulado’”. NEVES, Marcelo. Constituicéo e direito na
modernidade periférica: uma abordagem tedrica e uma interpretacdo do caso brasileiro. Sdo Paulo: Editora
WMF Martins Fontes, 2018, p. 67, p. 67.

370
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Sobre a relacdo desses dois sistemas, Marcelo Neves explica que: “a esfera publica
abre ambos os sistemas, ou melhor, € a instancia de sua heterolegitimagdo, pois pressupde

procedimentos politicos e juridicos suscetiveis e abertos as suas instigacdes e influéncias”*",

N&o ha conceito perfeitamente definido, delimitado, acabado e universal sobre o que
seja 0 Estado Democrético de Direito. Entretanto, dentre as nogdes que se possui sobre 0
termo, percebe-se a partir da leitura de Neves, que a Constituicdo permite observar que parte
essencial do Estado Democratico de Direito é permitir o pluralismo politico. Logo, permite
que ideias plurais possam surgir na arena de debate publica e democratica. Dessa forma, a

Constituicdo permite que se tenha divergéncias em arena publica previamente ajustada.

Neste contexto, Marcelo Neves apresenta 0 modelo Estado Democrético de Direito
como “intermediac3o entre consenso procedimental e dissenso conteudistico”3’®, porém, para
isto € necessario que haja respeito ndo apenas as normas constitucionais organizacionais e
procedimentais, como também € preciso respeitar normas de direito material relativos aos
direitos fundamentais como igualdade e liberdade, pois em um espago que ndo houvesse estes
direitos fundamentais, ndo teria condicBes para emergir uma esfera publica pluralista®®. Nesta
situacdo haveria apenas a aparéncia de discussao plural de ideias, mas néo reais oportunidades
de abrir espaco para o dissenso, esta aparéncia ainda serviria para mascarar esta realidade

legitimando-a.

Em outras palavras, é preciso que haja comum acordo sobre as regras e
procedimentos a fim de permitir espaco para que as diferencas possam fluir sem censura, de
forma que as pessoas possam discordar umas das outras, mas concordarem com o0
procedimento que proporcionara legitimidade a decisao final — ainda que ndo seja a deciséo
ideal partilhada por absolutamente todos. Em suma, a concluséo de Marcelo Neves:

Diante do exposto, pode-se concluir que o Estado Democratico de Direito,
pressupondo reciprocamente uma esfera publica pluralista, legitima-se
enquanto € capaz de, no ambito politico-juridico da sociedade
supercomplexa da contemporaneidade, intermediar consenso procedimental
e dissenso conteudistico e, dessa maneira, viabilizar e promover o respeito

374 NEVES, Marcelo. A concepcéo de Estado de direito e sua vigéncia pratica na América do Sul, com especial
referéncia a forga normativa de um direito supranacional. Biblioteca Digital Revista Brasileira de Estudos
Constitucionais - RBEC, Belo Horizonte, ano 2, n. 8, out/dez. 2008. Disponivel em:
http://www.editoraforum.com.br/bid/bidConteudoShow.aspx?idConteudo=56014. Acesso em: 31 ago. 2019.

375 NEVES, Marcelo. Entre o Témis e o Leviata: uma relagdo dificil: o Estado Democratico de Direito a partir
e além de Luhmann e Habermas. 3. ed. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2012, p. 151-152.

376 NEVES, Marcelo. Entre o Témis e o Leviata: uma relagdo dificil: o Estado Democratico de Direito a partir
e além de Luhmann e Habermas. 3. ed. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2012, p. 151-156.
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reciproco as diferencas, assim como a autonomia das diversas esferas de
comunicacao. 37

Cabe relembrar que pela Teoria dos Sistemas, a estrutura de um sistema pode se
transformar para melhor realizar sua funcdo e que, a principio, essas mudancas ndo sédo
necessariamente boas ou ruins, sdo apenas o que sdo. Marcelo Neves afirma®’® que apesar do
Estado Democratico de Direito ndo excluir estas transformacdes, € possivel mudar os proprios
mecanismos mediante seus procedimentos e regras proprios. Entretanto, tais mudancas nao
poderiam atingir o nacleo normativo do qual depende a prépria continuidade dessa esfera

publica pluralista ou atingir a propria autonomia dos sistemas politico e juridico.

Nesse ponto, Marcelo Neves tece algumas criticas a teoria dos Sistemas de Luhmann
no que concerne a perspectiva empirica. Neves ndo questiona 0 modelo tedrico que dispde
que a autorreferéncia € essencial para o fechamento operativo e estrutural do sistema®’®. Pelo

contrario, observando a realidade empirica, chamou de alopoiese®®

a negacao da
autorreferéncia operacional do sistema®®!. Isto é, quando o sistema produz e se reproduz por

meio de codigos de outros sistemas que ndo exclusivamente seu binario.

E justamente esse codigo binario que permitia o sistema ser normativamente
fechado, mas cognitivamente aberto. Quando ha desequilibrio na normatividade do sistema
suas fronteiras passam a ficar obtusas, vai perdendo sua identidade e se confundindo com o

ambiente.

A teoria dos sistemas de Luhmann € modelo para simplificar a complexidade da
realidade e melhor estuda-la, pois quando ha sobreposicdo de cddigos fica mais dificil analisar
as possibilidades, descrever, delimitar, separar o que pertence a que — diz-se entdo que ha uma
supercomplexificacio®®? da sociedade contemporanea. Dessa forma o direito estatal®®® pode

377 NEVES, Marcelo. Entre o Témis e o Leviata: uma relagdo dificil: o Estado Democratico de Direito a partir
e além de Luhmann e Habermas. 3. ed. S0 Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2012, p. 156.

378 NEVES, Marcelo. Entre o Témis e o Leviata: uma relagdo dificil: o Estado Democratico de Direito a partir
e além de Luhmann e Habermas. 3. ed. S8o Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2012, p. 155.

379 NEVES, Marcelo. A constitucionalizagdo simbdlica. 3. ed. Sdo Paulo: Editora WMF Martins, Fontes, 2011,
p. 140-142.

380 “Derivada etimologicamente do grego allos (“um outro”, “diferente”) + poiesis (“produ¢io”, “criagdo”) [...]".
NEVES, Marcelo. A constitucionalizagdo simbdlica. 3. ed. Sdo Paulo: Editora WMF Martins, Fontes, 2011,
p. 142.

31 NEVES, Marcelo. A constitucionalizacéo simbélica. 3. ed. Sdo Paulo: Editora WMF Martins, Fontes, 2011,
p. 142.

32 SALLENAVE, Thyago Virgilio. Estado democratico de direito e a constitucionalizagdo simbdlica. In:
coordenadores, Lilian Rose Lemos Rocha... [et al.]. Caderno de poés-graduacdo em direito: pratica
processual constitucional e administrativa. Brasilia UniCEUB: ICPD, 2019, p. 05.

383 NEVES, Marcelo. A constitucionalizagdo simbélica. 3. ed. Sdo Paulo: Editora WMF Martins, Fontes, 2011,
p. 145-146.
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ser sobreposto pelo sistema da economia, da politica etc. E diferente do conceito de

corrupgéo

384 sistémica que pressupde:

[...] blogueios eventuais na reproducdo autopoiética do direito positivo,
superaveis através de mecanismos imunizatdrios complementares do proprio
sistema juridico. O problema implica o comprometimento generalizado da
autonomia operacional do direito. Diluem-se mesmo as préprias fronteiras
entre sistema juridico e ambiente, inclusive no que se refere a um pretenso
direito extra-estatal socialmente difuso. [...] a alopoiese afeta a
autoreferéncia de base (elementar), a reflexividade e a reflexdo como
momentos constitutivos da reproducdo operacionalmente fechada do sistema
juridico. Atinge também a heterorreferéncia, ou seja, a funcdo e as
prestacdes do direito.38®

Em sua obra “A constitucionaliza¢ao simbdlica”, Neves conclui que a Constitui¢do

Simbolica é como alopoiese do sistema do direito®®. Para chegar a essa conclusdo, o livro

inteiro discorre sobre o conceito do titulo e o delimita. A seguir, apresenta-se 0s principais

pontos para entender o conceito.

palavra “simbolico”®” e a delimitacdo semantica de simbdlico

Neves, reserva boa parte do capitulo sobre legislacdo simbdlica, a ambiguidade da

388 tilizada em seu trabalho,

definindo, enfim, legislacdo simbdlica como se segue:

384

385

386

388

“Esclareca-se que ‘corrup¢do’ ndo ¢ entendida aqui no sentido juridico-penal ou no sentido vulgar da moral,
mas sim conforme a teoria dos sistemas como sobreposicdo destrutiva, bloqueante, paralisante de um sistema
sobre outro ou sobre varios outros sistemas mediante a ‘sabotagem do coédigo’ (Luhmann, 1997: 1043),
particularmente da politica e do direito. E uma forma de explorago de um sistema por outro [..]. A
‘corrupg¢do’ em sentido sistémico pode permanecer no nivel operacional. Nesse caso, é eventual e ndo
estabilizante socialmente. Esse tipo de ‘corrupgdo’ estd presente em todo o mundo. A ‘corrupgido’ pode
atingir o nivel estrutural dos sistemas sociais. Dessa maneira, ela é socialmente estabilizada. No plano
estrutural, a ‘corrupcdo’ pode permanecer setorial atingindo apenas certas conexdes de comunicagdo ou
organizagdes. Mas a ‘corrupgdo’ pode evoluir e assim desencadear uma tendéncia a generalizagdo. Essa é a
corrupcdo sistémica em sentido estrito. Ela geralmente se desenvolve em conexdo com determinado Estado
como organizagdo politica territorial e estd associada a exclusdo estrutural e extrema desigualdade social
[...]”. NEVES, Marcelo. Constitui¢do e direito na modernidade periférica: uma abordagem tedrica e uma
interpretacdo do caso brasileiro. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2018, p. 398, nota 83.

A alopoiese necessariamente se refere ao direito estatal, ndo se aplicando este conceito considerando um
pluralismo de ordenamentos juridicos. NEVES, Marcelo. A constitucionalizagdo simbolica. 3. ed. Séo
Paulo: Editora WMF Martins, Fontes, 2011, p. 147.

NEVES, Marcelo. A constitucionaliza¢éo simbdlica. 3. ed. Sdo Paulo: Editora WMF Martins, Fontes, 2011,
p. 170.

NEVES, Marcelo. A constitucionalizagdo simbdlica. 3. ed. S&o Paulo: Editora WMF Martins, Fontes, 2011,
p. 05-21.

“Entretanto, como ja adiantei acima, a questdo da legislagdo simbolica estd usualmente relacionada com a
distingdo entre variaveis instrumentais, expressiva e simbélica. As funcfes instrumentais implicariam uma
relacdo meio-fim, a tentativa consciente de alcangar resultados objetivos mediante a acdo. Na atitude
expressiva, ha uma confusdo entre o agir e a satisfacdo da respectiva necessidade. Enquanto a acdo
instrumental constitui-se “veiculo de conflito”, o agir expressivo é “veiculo de catarse”. [...] Em
contraposicdo a atitude expressiva e semelhantemente a agdo instrumental, a postura simbdlica ndo €
caracterizada pela imediatidade da satisfacdo das respectivas necessidades e se relaciona com o problema da
solugdo de conflito de interesses. Diferentemente das varidveis instrumentais, a atitude simbolica ndo é
orientada conforme uma relacéo linear de meio-fim e, por outro lado, ndo se caracteriza por uma conexado
direta e manifesta entre significante e significado, distinguindo-se por seu sentido mediato e latente. Como
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Considerando-se que a atividade legiferante constitui um momento de
confluéncia concentrada entre sistemas politico e juridico, pode-se definir a
legislacdo simbolica como producdo de textos cuja referéncia manifesta a
realidade é normativo-juridica, mas que serve primaria e hipertroficamente, a
finalidades politicas de carater ndo especificamente normativo-juridico.

[..] Porém o conceito de legislagdo simbdlica deve referir-se
abrangentemente ao significado especifico do ato de producdo e do texto
produzido, revelando que o sentido politico de ambos prevalece
hipertroficamente sobre o aparente sentido normativo-juridico. A referéncia
dedntico-juridica de acdo e texto a realidade torna-se secundéria, passando a
ser relevante a referéncia politico valorativa ou “politico-ideoldgica”. 3°

O jurista e professor da Universidade de Brasilia também aponta efeitos®®° da
legislacio simbdlica®® em termos de eficacia e efetividade, reforcando que a legislacio
simbdlica é caracterizada por ser normativamente ineficaz, ou seja, a norma nédo é se quer
aplicada com regularidade, ndo se confundido com as normas que, embora aplicadas, ndo

produzam os efeitos pretendidos com a confeccio da norma3®2.

Ja constituicio®® é: um acoplamento estrutural®®*; um subsistema do sistema
juridico, que é o direito constitucional®®; mecanismo operacional do sistema juridico para
garantir que este possa ser autbnomo, visto que a constituicdo tem uma funcéo
descarregante®®®, ja que é capaz de filtrar e descarregar expectativas de direito que s&o

incompativeis com o sistema juridico. Isso é possivel pois outra caracteristica da constitui¢do

bem observou Gusfield, ‘a distingdo entre ag@o instrumental e simbolica é, em muitos aspectos, similar a
diferenca entre discurso denotativo e conotativo’. Na denotacdo ha uma conexdo relativamente clara entre
expressdo e contelido; na agdo instrumental, similarmente, um direcionamento da conduta para fins fixos. Na
conotacdo a linguagem é mais ambigua; o agir simbolico é conotativo na medida em que ele adquire um
sentido mediato e impreciso que se acrescenta ao seu significado imediato e manifesto, e prevalece em
relagdo a esse”. NEVES, Marcelo. A constitucionalizagdo simbdlica. 3. ed. Sdo Paulo: Editora WMF
Martins, Fontes, 2011, p. 21-23.

389 NEVES, Marcelo. A constitucionalizagdo simbdlica. 3. ed. Sdo Paulo: Editora WMF Martins, Fontes, 2011,
p. 05-54.

390 «A eficacia e a efetividade ndo esgotam o problema dos efeitos da legislacio. As normas legais produzem
efeitos indiretos ou latentes que poderdo estar vinculados ou ndo a sua efetividade e eficécia. [...] Enfim, as
consequéncias [sic] indiretas ou, em outras palavras, os ‘efeitos colaterais’ da legislagdo desempenham um
papel relevante em todas as relagdes intersistémicas”. NEVES, Marcelo. A constitucionalizac¢do simbodlica.
3. ed. S&o Paulo: Editora WMF Martins, Fontes, 2011, p. 48-49.

391 NEVES, Marcelo. A constitucionalizagdo simbdlica. 3. ed. Sdo Paulo: Editora WMF Martins, Fontes, 2011,
p. 51.

392 NEVES, Marcelo. A constitucionalizacéo simbélica. 3. ed. Sdo Paulo: Editora WMF Martins, Fontes, 2011,
p. 47-48.

3% NEVES, Marcelo. A constitucionalizacéo simbodlica. 3. ed. Sdo Paulo: Editora WMF Martins, Fontes, 2011,
p. 64.

3% NEVES, Marcelo. A constitucionalizagdo simbélica. 3. ed. Sdo Paulo: Editora WMF Martins, Fontes, 2011,
p. 65-67.

3% NEVES, Marcelo. A constitucionalizagdo simbélica. 3. ed. Sdo Paulo: Editora WMF Martins, Fontes, 2011,
p. 67-68.

3% NEVES, Marcelo. A constitucionalizagdo simbélica. 3. ed. Sdo Paulo: Editora WMF Martins, Fontes, 2011,
p.72-74.
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é o principio da ndo identificacdo — correspondente ao conceito habermasiano de principio da
indisponibilidade do direito ou imparcialidade do Estado de Direito®’. Portanto, na teoria
luhmanniana o sistema juridico ndo lida com o que é realmente moral ou justo, visto que esses

valores abririam o sistema, pois concorrem com o codigo licito/ilicito.

Destarte, para se ter eficcia da norma constitucional, ndo se verifica se ha apenas
simples subsuncéo do fato a norma e ndo basta apenas interpretar a norma abstratamente, é
preciso, ainda, concretiza-la. Radicalmente falando, Marcelo Neves invoca Miller e defende
que a constituicdo produzida apos o procedimento de atividade constituinte € mera emissao de
texto constitucional®®, uma vez que esse texto constitucional possui diversas interpretacoes e
aplicagdes, dependendo do &mbito normativo®® para transformar esse texto constitucional em
norma*® constitucional. Logo, seguindo a abordagem de Harbele, Neves afirma que “o texto
constitucional s6 obtém a sua normatividade mediante a inclusdo do publico pluralisticamente
organizado no processo interpretativo, ou melhor, no processo de concretizacdo
constitucional”*®!. Ademais, para Harbele, como a norma constitucional seria interpretada por
diversos expectantes, sua interpretacdo seria, inevitavelmente, ambigua e vaga com

interpretacdes diferentes e contraditdrias perante o texto constitucional®,

Pelo apanhado das principais ideias apresentadas acima, Constituicdo Simbdlica ¢é a
legislagdo criada pelos procedimentos decisorios constituintes (originario ou derivado)*®® que

397 NEVES, Marcelo. A constitucionalizagdo simbélica. 3. ed. Sdo Paulo: Editora WMF Martins, Fontes, 2011,
p. 73, nota 79.

3% NEVES, Marcelo. A constitucionalizacdo simbdlica. 3. ed. Sdo Paulo: Editora WMF Martins, Fontes, 2011,
p. 84-85.

39 Miiller define Ambito normativo como “o conjunto dos dados reais normativamente relevantes para a

concretizagdo individual”. MULLER, 1994 apud NEVES, Marcelo. A constitucionalizagdo simbodlica.

3. ed. S&o Paulo: Editora WMF Martins, Fontes, 2011, p. 84, nota 124.

“Miiller define a normatividade em duas dimensdes: ‘‘Normatividade’ significa a propriedade dindmica da

[...] norma juridica de influenciar a realidade a ela relacionada (normatividade concreta) e de ser, a0 mesmo

tempo, influenciada e estruturada por esse aspecto da realidade (normatividade materialmente determinada)’.

Se 0 &mbito normativo, que importa a funcdo seletiva perante os &mbitos da matéria e do caso, ndo se

constitui de forma suficiente, a normatividade do respectivo texto constitucional é prejudicada. Faltam as

condigdes e os pressupostos para a ‘produgdo’ da norma juridica — ‘que rege mediante um caso determinado’

— e, portanto, da norma de decisdo — ‘imediatamente normativa, reguladora do caso determinado’”.

MULLER, 1994 apud NEVES, Marcelo. A constitucionalizacdo simbdlica. 3. ed. Sdo Paulo: Editora WMF

Martins, Fontes, 2011, p. 84-85.

41 HARBELE, 1980 apud NEVES, Marcelo. A constitucionalizacdo simbdlica. 3. ed. S&o Paulo: Editora
WMF Martins, Fontes, 2011, p. 86.

42 HARBELE, 1980 apud NEVES, Marcelo. A constitucionalizacdo simbdlica. 3. ed. S&o Paulo: Editora
WMF Martins, Fontes, 2011, p. 86, nota 136.

403 «“A constitucionalizacdo simbolica vai diferenciar-se da legislacdo simbdlica pela sua maior abrangéncia nas
dimensdes social, temporal e material [...] no caso da constitucionalizacdo simbélica esse sistema é atingido
no seu nucleo, comprometendo-se toda a sua estrutura operacional. Isso porque a Constituicdo, enquanto
instancia reflexiva fundamental do sistema juridico [...] apresenta-se como metalinguagem normativa em
relacdo a todas as normas infra-constitucionais, representa o processo mais abrangente de normatizacdo no

400
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filtraram expectativas juridico-normativas gerais e a positivaram em legislacdo vigente. O
objetivo é ter a eficécia e efetividade dessa legislacdo — mesmo que a questdo da efetividade
possa sofrer mutacdo com o passar do tempo — contudo, este objetivo nédo é alcancado. Uma
vez que a emissdo do texto constitucional carece de normatividade juridica, concretizada
generalizadamente, a conexdo entre as expectativas juridicas-normativas positivadas — que
eram diretas e manifestamente aplicadas de acordo com aquelas — sdo preteridas em
detrimento de referéncia valorativa politico-ideoldgica — que mediatiza a legislagédo voltada ao
agir estrategicamente oculto®®, Tal referéncia valorativa politico-ideoldgica prevalece sobre
as demais expectativas juridico-normativas*® e esta particularmente vinculada a ndo-incluséo
ou restricio da esfera publica pluralista. A constituicdo €, pelo contrario, violada
continuadamente, casuisticamente ou com desvio de finalidade por parte dos 6rgaos estatais
gue apenas enfocam interpretacdo-aplicacdo da constituicdo de forma vazia, sem se preocupar
com a efetiva concretizagdo da norma constitucional*®. Por outro lado, a Constituicdo

Simbdlica pode ter fungdo ideoldgica®®’, contudo até certo limite®©8,

Fica clara, nesse ponto, a afirmacdo feita anteriormente, de que a Constituicdo
Simbolica é a alopoiese do sistema juridico. Afinal, se para um sistema se manter fechado
deve ser codificado apenas por um codigo binario, logo quando se acrescenta referéncia
politica-ideolégica — poder/ndo poder —, econbmica — ter/ndo ter —, religiosa —

interior do direito positivo”. NEVES, Marcelo. A constitucionalizagdo simbdlica. 3. ed. Sdo Paulo: Editora
WMF Martins, Fontes, 2011, p. 99.

404 NEVES, Marcelo. A constitucionalizagdo simbdlica. 3. ed. Sdo Paulo: Editora WMF Martins, Fontes, 2011,
p. 119.

405 Ndo se refere a qualquer artigo da normal constitucional de forma pontual, o problema da constituicdo
simbolica “[...] ocorre quando as instituicdes constitucionais basicas — 0s direitos fundamentais (civis,
politicos e sociais), a ‘separagdo’ de poderes e a elei¢do democratica — ndo encontram ressonancia
generalizada na préxis dos 6rgdos estatais nem na conduta e expectativas da populagdo. Mas sobretudo no
que diz respeito ao principio da igualdade perante a lei, o qual implica a generalizacdo do codigo
‘licito/ilicito’, ou seja, a inclusdo de toda a populagdo no sistema juridico, caracterizar-se-a de forma mais
clara a constitucionaliza¢do simbdlica”. NEVES, Marcelo. A constitucionalizacdo simbdlica. 3. ed. Séo
Paulo: Editora WMF Martins, Fontes, 2011, p.100.

406 NEVES, Marcelo. A constitucionalizagdo simbdlica. 3. ed. Sdo Paulo: Editora WMF Martins, Fontes, 2011,

p. 94.

“Nessa perspectiva, encontramo-nos na esfera de ideoldgico conforme a formulagdo de Habermas: ‘O que

chamamos de ideologia sdo exatamente as ilusdes dotadas do poder das convicgdes comuns’”. Podendo esta

constitui¢do simbolica manifestar esta ideologia com trés fins: “1) a constitucionalizagdo simbolica destinada

a corroboragdo de determinados valores sociais; 2) a Constitucionalizagdo como formula de compromisso

dilatdrio; 3) a constitucionalizagdo-alibi”. NEVES, Marcelo. A constitucionaliza¢do simbdlica. 3. ed. Sdo

Paulo: Editora WMF Martins, Fontes, 2011, p. 97 e 102.

408 “Nessa perspectiva, a propria funcdo ideoldgica da constitucionalizacdo simbodlica tem os seus limites,
podendo inverter-se contraditoriamente, a situacdo, no sentido de uma tomada de consciéncia da discrepancia
entre ago politica e discurso constitucionalista.” NEVES, Marcelo. A constitucionalizac¢io simbdlica. 3. ed.
Séo Paulo: Editora WMF Martins, Fontes, 2011, p. 99.

407
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imanente/transcendente —, moral — consideragdo/desprezo —, a delimitacdo do sistema se
esmaece ou até some, sendo impossivel diferencia-lo do seu ambiente.

Para Luhmann, alemédo que conhecia mais o contexto social-histérico da Europa, o

maior desafio em sua teoria social dos sistemas era o problema da heterorreféncia*®

— funcéo
e aplicacdo do direito em outros sistemas e no ambiente. Neves entretanto, conhecedor do
contexto-social historico brasileiro e latino, percebeu que certos paises ndo lidavam apenas
com problemas de heterorreferéncia, mas também, e, principalmente, com problemas de

autorreferéncia.

Diante disso, Neves prop6s um modelo*® para estudar Estados de Direito
Democraticos, diferenciando-os pelo seguinte critério: se um pais possui infimos problemas
com a autorreferéncia de seus sistemas e sdo maiores em relacdo a heterorreféncia, além de
adequada inclusdo social-cidadd, este pais € dito pertencente a Modernidade Central.
Contudo, se um pais possui tanto problemas com a heterorreferéncia, quanto com a

autorreferéncia de seus sistemas, que exclui boa parte dos cidaddos gerando desigualdade

409 <0 problema do Estado Democritico de Direito na modernidade central ¢, antes de tudo, de heterorreferéncia
do Estado enquanto organizagdo juridico-politica territorialmente determinada. De um ponto de vista externo,
isso significa dificuldades de dar resposta adequada as exigéncias dos demais sistemas funcionais; na
perspectiva interna, dificuldades de construir uma relagdo reciprocamente adequada entre politica e direito.
Esse problema havia sido tratado por meio de palavras-chave (decerto, equivocas) de ‘juridificagdo’ ou
‘estataliza¢do’ e ‘desjuridificagdo’ ou ‘desestatalizagdo’. A rigor, trata-se de um debate sobre a
heterorreferéncia do sistema juridico. Do ponto de vista sistémico, a questdo consiste em observar e
descrever os efeitos do cddigo poder/ndo-poder e licito/ilicito no &mbito da organizacéo estatal, por um lado,
e no plano dos subsistemas da sociedade, por outro. [...] A questdo da heterorreferéncia ndo se restringe a
relacdo do Estado democratico de direito com o seu ambiente social. Também diz respeito ao vinculo
complexo e probleméatico entre direito e politica: expansdo inadequada desta em detrimento do
funcionamento daquele ou vice-versa. Fala-se, entdo, de ‘politizagdo da justica’ ou ‘justicializacdo’ da
politica. Como se pode deduzir dos termos, ambos os temas vém tendo um tratamento mais restrito,
referindo-se especificamente a relacdo da atividade politica do parlamento e do executivo com o judiciario.”
NEVES, Marcelo. Os Estados no centro e os Estados na periferia: alguns problemas com a concepcéo de
Estados da Sociedade mundial em Niklas Luhmann. Revista de informacao legislativa, v. 52, n. 206, p.
111-136, abr./jun. 2015. Disponivel em: http://www2.senado.leg.br/bdsf/handle/id/512453. Acesso em:
03 jun. 2020.

E um modelo para refletir sobre a sociedade. Marcelo Neves assevera: “Ndo a apresentei como Gnica
diferenca caracteristica ou valida para a autorreflexdo da sociedade mundial. Outras diferencas eram
relevantes a época [virada da década de 1980 para 1990], como aquela entre bloco soviético (‘oriente’) e
bloco ‘liberal’, liderado pelos Estados Unidos (‘Ocidente’), no ambito da chamada ‘Guerra Fria’. Essa
diferenca desapareceu e outras se afirmaram, como aquelas entre fundamentalismo islamico e laicidade
politica, entre capitalismo de Estado chinés e capitalismo ‘liberal’. A essas e outras diferengas ndo se aplica o
modelo ‘centro e periferia’ e, nesse sentido, o bloco soviético, o Ird e a China ndo se apresenta(ra)m, na
relagdo com o ocidentalismo, primacialmente nem como modernidade central nem como modernidade
periférica [...] Sem negar, portanto, que a sociedade moderna (mundial) é multipla, parto de diferencas, ndo
de identidade coletiva.” NEVES, Marcelo. Constituicdo e direito na modernidade periférica: uma
abordagem teérica e uma interpretacdo do caso brasileiro. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2018, p.
370-371.

410
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quanto aos direitos e deveres impostos a cada um, diz-se que este pais pertence a
Modernidade Periférica*t. Neves explica a utilidade de seu modelo:

Parece-me, porém, que a distin¢do entre modernidade central e periférica é
analiticamente frutifera, na medida em que, definindo-se a [modernidade
pela] complexidade social e o desaparecimento de uma moral imediatamente
valida para todas as esferas da sociedade como caracteristicas da
modernidade, verifica-se que, em determinadas regides estatalmente
delimitadas (paises periféricos), ndo houve de maneira nenhuma a efetivagdo
adequada da autonomia sistémica de acordo com o principio da
diferenciacdo funcional nem a constituicdo de uma esfera publica fundada
na generalizacdo institucional da cidadania, caracteristicas (a0 menos
aparentes) de outras regides estatalmente organizadas (paises centrais). O
fato de haver graus diversos quanto a diferenciacdo funcional exigida pela
complexidade social e quanto a constru¢do da cidadania como exigéncia do
desaparecimento da moral hierarquico-material pré-moderna ndo invalida o
potencial analitico dos conceitos de modernidade e central e modernidade
periférica, antes aponta para sua fungdo de estrutura de selecdo cognitiva das
ciéncias sociais.

A bifurcagdo no desenvolvimento da sociedade moderna (mundial) resultou
para os paises periféricos em uma crescente e veloz complexificagdo social,
sem que dai surgissem sistemas sociais capazes de estruturar ou determinar
adequadamente a emergente complexidade [...] Os respectivos sistemas nao
se desenvolvem, pois, com suficiente autonomia operacional. 412

No caso de paises periféricos, como a modernidade tornou-se cada vez mais
supercomplexa e muito rapida, ndo houve nessas sociedades uma progressdo concomitante da
incluséo social dos cidaddos de territérios por igual ou, a0 menos, de forma semelhante. Isso
gerou discrepancias para ambos extremos, gerando ao mesmo tempo grupos de subintegrados
— aqueles cujas normas que mais se aplicam sdo as normas repressivas em detrimento de uma
inclusdo de direitos — e grupos de sobreintegrados — aqueles que conseguem acessar as
normas que lhes ddo direito de forma acima da média, enquanto pouco lhes aplicam as
normas repressivas. Sobre tais conceitos, Marcelo Neves discorre:

Associadas a incorporacdo subordinada na sociedade mundial, a
“heterogeneidade estrutural” e a “marginalizacdo das massas” (exclusdo)
impedem que o modelo constitucional predominante nos paises centrais se

411 «“A constitucionalizagdo simbolica como alopoiese do sistema juridico é um problema fundamentalmente da
modernidade periférica. Nao utilizo o modelo ‘centro/periferia’ da forma simplificadora ideologizante das
‘teorias da exploragdo’ dos anos sessenta e setenta. Recorro a essa dicotomia principalmente para enfatizar
que se trata de uma e da mesma sociedade mundial, ndo de sociedades tradicionais versus sociedades
modernas, como se uma diferenca de ‘antes e depois’ estivesse na base dos diferenciados niveis de
desenvolvimento social. Parto da constatacdo de que o advento da sociedade moderna estd intimamente
vinculado a uma profunda desigualdade econémica no desenvolvimento inter-regional, trazendo
consequéncias [sic] significativas na reproducédo de todos os sistemas sociais, principalmente no politico e no
juridico, estatalmente organizados”. NEVES, Marcelo. A constitucionalizacdo simbdlica. 3. ed. S&o Paulo:
Editora WMF Martins, Fontes, 2011, p. 170-171.

412 NEVES, Marcelo. A constitucionalizagdo simbdlica. 3. ed. Sdo Paulo: Editora WMF Martins, Fontes, 2011,
p. 171-172.
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realize no interior da periferia. Por isso, pode-se falar de subintegracéo e
sobreintegragdo no sistema constitucional. Os “marginalizados” tornam-se
subintegrados, porque os direitos fundamentais ndo fazem diferenca no
horizonte de agir e vivenciar. Para os grupos subprivilegiados, os preceitos
constitucionais adquirem significado quase somente por seus efeitos
cerceadores de liberdade. Essa situacdo vale para o sistema juridico
“constitucional” em seu conjunto: as camadas sociais subalternas,
“marginalizadas” em diferentes niveis e aspectos (quer dizer, a maioria da
populacdo), tornam-se integradas no sistema como devedores, réus etc., ndo
como detentores de direitos, autores no processo etc., embora eles sejam, de
fato, dependentes do sistema, ndo tem acesso (no sentido positivo) a suas
prestacbes [...]. Na esfera constitucional, no entanto o problema da
subintegracdo adquire uma dimensdo especial, na medida em que, em
relacdo aos membros dos estratos subalternos, as violagdes dos direitos
fundamentais sdo executadas particularmente no ambito da atividade
repressiva do “aparelho estatal”. A subintegracdo das massas € inseparavel
da sobreintegracdo dos grupos privilegiados, os quais, sobretudo na forma de
“classe estatal/burguesia estatal” ou com base nela, executam agdes que
minam e violam a Constitui¢cdo. Ainda que eles invoquem — em principio, na
medida em que seja de seu interesse ou quem — em principio, na medida em
que seja de seu interesse ou para a protegdo da “ordem social” — de modo
regular o texto constitucional democrético, a tendéncia é que a Constitui¢cdo
ndo seja levada em conta quando colocar limites significativos ao espago de
possibilidades politicas e econémicas de sua agdo. A Constituicdo ndo atua,
entdo, como horizonte do agir e vivenciar juridico-politico dos detentores do
poder, mas como uma oferta a ser usada, abusada ou desusada por eles
conforme a constelagdo concreta de interesses.

Nesse contexto, o principio da ndo identificacdo da Constitui¢do [...] perde
qualquer significado que possa ser levado a sério. O texto constitucional é
concretizado, desde que os interesses dos grupos privilegiados, no interior do
pais e no exterior, ndo sejam comprometidos [...] Reformas sociais no
interior da “ordem constitucional” sdo caracterizadas como subversivas, na
medida em que se cologuem na pauta a abolicdo de privilégios ou a
introducdo de medidas compensadoras a favor das camadas subalternas. Por
tras da ndo identificacdo ‘“formal” do texto constitucional positivado,
encontra-se a identidade da “realidade constitucional, que mina e viola a
Constitui¢ao”, com as classes e grupos privilegiados, de modo que as
institucionalizagdes dos direitos fundamentais, da divisdo dos poderes e da
eleico politica [...] tornam-se estruturalmente distorcidas. 4*3

Tal situacdo torna-se mais clara quando se observa os direitos sociais, pois estes
necessitam de prestacdo positiva do Estado. Dessa forma, a concretizacdo da norma
constitucional esta associada a sua funcéo simbdlica***: o Estado trata a constituicdo como se

fosse um alibi. Uma vez que o texto constitucional esta vigente e a interpretacédo ¢é favoravel a

413 NEVES, Marcelo. Constituicdo e direito na modernidade periférica: uma abordagem tedrica e uma
interpretacdo do caso brasileiro. S&o Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2018, p. 132-134.

414 NEVES, Marcelo. A constitucionalizagdo simbdlica. 3. ed. Sdo Paulo: Editora WMF Martins, Fontes, 2011,
p. 186.
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sua implementacdo, mostra para 0 mundo que é Estado de Democratico de Direito por

exceléncia.

Entretanto “transfere-se a ‘culpa’ para a sociedade ‘desorganizada [sic] e ‘atrasada’,
‘descarregando-se’ de  ‘responsabilidade’”**® pela ndo concretizagdo de normas
constitucionais sociais ou programéticas que permanecem apenas como esperanca. Ou ainda,
0 Estado oferece uma medida paliativa, mas que, em esséncia, apenas transfere a

concretizacdo da norma constitucional para um futuro longinquo e incerto.

Na Modernidade Central, os mecanismos de filtragem que garantem a autonomia do
direito — como a igualdade perante a lei, elei¢cdes democraticas, direitos fundamentais etc.—,
funcionam, também, como “mecanismo de encobrimento de relagdes concretas de
dominagao”*®, Entretanto, na Modernidade Periférica, por vezes, incursdes de cunho privado
sdo tdo descaradas ou constantes, que sequer como mecanismo de encobrimento funcionam,
pois muitas vezes ha descrenca generalizada em razdo do abuso das funcGes ideoldgicas da

Constituicdo Simbdlica.

E neste ponto que entra o Conselho Nacional da Seguridade Social, como um 6rgéo
capaz de ter a visdo do todo, ver o que estd sendo concretizado e desenvolver ideias para
solucionar o que ainda ndo pode ser concretizado. Novamente, como diz Canotilho é preciso
democratizar a democracia*’. Isto concretizaria de fato ndo apenas os dispositivos
constitucionais relacionados a gestdo integrada da Seguridade Social com também estaria
almejando a concretizacdo dos objetivos fundamentais construir uma sociedade livre, justa e
solidaria por meio de um debate democratico a fim de erradicar a pobreza e a marginalizacdo

e reduzir as desigualdades sociais e regionais.

3.2.1.2 Problemas do Conselho

Para que uma instituicdo se fixe é preciso que haja uma recursividade**® das normas

que tornam a sua existéncia objetiva, s6 implementando-o é possivel ver como ele realmente

415 NEVES, Marcelo. A constitucionalizacdo simbodlica. 3. ed. Sao Paulo: Editora WMF Martins, Fontes, 2011,
p. 186.

416 NEVES, Marcelo. A constitucionalizagdo simbdlica. 3. ed. Sdo Paulo: Editora WMF Martins, Fontes, 2011,
p. 174.

47 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. 6. ed. Coimbra: Livraria Almedina, 1995, p.
389-390, 417.

418 LUHMANN, Niklas. O direito da sociedade. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2016, Capitulo 8. I, posicdes
5.694-5.734.
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vai agir e atuar. Questiona-se, mas como foi a experiéncia do extinto Conselho Nacional da

Seguridade Social?

Pesquisa feito pelo IPEA*® em relacdo ao Conselho Nacional da Previdéncia Social
por meio de estudos quantitativos e entrevistas com conselheiros da época — observadores de
segunda ordem vendo a si mesmo como observadores de primeira ordem — nestas entrevistas
0s Conselheiros ainda mencionam suas impressfes do Conselho Nacional da Seguridade

Social.

As visbes sdao as mais diversas e discrepantes, mas percebe-se que ha uma
desigualdade material entre 0o governo que por vezes pareciam combinar seus votos — 0S
empresarios como um todo concordavam com o governo e os trabalhadores e aposentados ndo

tinham muita capacidade técnica para fomentar a discussdo, tornando-a apenas ideoldgica*?°.

Por este estudo do IPEA é possivel observar diversas razGes para o insucesso do
Conselho da Seguridade Social anterior, pois 0s Conselheiros citaram o CNSS e falaram da
experiéncia do CNPS.

Em um primeiro momento se observa a dificuldade de colher dados destas reunides,
em particular do Conselho Nacional da Seguridade Social. Ora, por uma perspectiva
luhmanianna ndo basta que existam estas pessoas representando a gestdo quadripartite, pois as
pessoas ndo influenciam o sistema. Mais do que isso, é preciso que haja comunicagdo
redundante. Para haver a repeticdo dessa comunicacao, é preciso registrar estas sessdes para

que futuros Conselheiros e técnicos possam aprender com a experiéncia e desenvolver-se.

Em um segundo momento, percebe-se que alguns subsistemas (segmentos
organizados da sociedade) ndo perceberam a importancia desta arena publica e mandaram
representantes de cada subsistema pouco aptos tecnicamente a lidar com a matéria ali
tratada*?'. A democracia como instituicdo n3o foi suficientemente enraizada no eu social do

Brasil, ainda vigoram ideias clientelistas, por exemplo. Ela foi instaurada logo ap6s anos de

419 DELGADO, Guilherme Costa; SCHWARZER, Helmut; QUERINO, Ana Carolina; LUCINI, Juana Andrade
de. A participacdo social na gestdo publica: Avaliacdo da experiéncia do Conselho Nacional de
Previdéncia Social (1991/2000). Texto para discussdo n° 909. Programa Rede-Ipea: Avaliacdo da
participagdo social: Os Conselhos de Politicas Sociais. Brasilia: IPEA, setembro de 2002. Disponivel em:
http://www.ipea.gov.br/portal/index.php?option=com_content&view=article&id=4467. Acesso em: 03 jun.
2020.

420 N&o defendemos uma decisio meramente técnica, apenas que ideias politicas podem ser mais bem
formuladas com técnicas que permitem abrir o leque de opcdes e que dé ferramentas reais para garantir uma
igualdade material entre os debatedores.

421 FARIAS, Pedro César Lima de. A seguridade social no Brasil e os obstaculos institucionais a sua
implementac&o. Brasilia: MARE/ENAP, 1997, p. 52.
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ditadura e instabilidade institucional*??, relativamente pouco antes, no século XIX, ainda
havia escraviddo. Entdo ndo é de se admirar que o povo ainda ndo esteja realmente

acostumado com esta arena publica constante e ndo apenas em epocas de revolucao.

Terceiro, havia segmentos que falavam ali, mas nao eram levados a sério e, como um
todo, as decisdes do Conselho eram completamente ignoradas pelo Poder Executivo na hora
de preparar o Orcamento da Seguridade Social (e fiscal). Acabava que a prépria estrutura era

excluida internamente pelo governo.

Novamente, considerando a histéria do Brasil ainda ndo houve redundéncia o
suficiente de institutos democraticos, enquanto isto a Constituicdo em diversos pontos é
apenas simbolica. A solucdo que encontraram ndo foi buscar formas diferentes de aplicagdo e
nem novas praticas — a solucdo escolhida como ato privado do Presidente da Republica foi
precocemente extinguir este 6rgdo de participacdo social por meio de Medida Proviséria

reiterada sucessivamente. Acaba que sdo as velhas préaticas que sao reiteradas e reforcadas.

Marcello Cerqueira aponta como a Constituicdo incomoda os governos desde que ela
foi promulgada por ter um “excesso de democracia”: “[...] A preocupacdo essencial é
promover reformas constitucionais. A dimensao social do contrato constitucional vem sendo

constrangida na perseguicio de um modelo apenas liberal de Estado.”*?®

Estudos de Pedro Farias** ja apontam que os conselhos constantemente sofriam com
a conjectura econdmica. Isto decorre do fato apontado por um ex-representante do Conselho
Nacional de Saude no Conselho Nacional de Seguridade Social, o assessor Elias Jorge quem
apontou que ndo € possivel desvincular o orcamento do planejamento, pois ndo tem como
planejar sem o orcamento chegando a afirmar que:

[...] O orcamento ¢ um setor, o planejamento é outro setor. Ndo tem
nenhuma conexdo de cada setor em cada 6rgdo, nos ministérios ou no
préprio governo como um todo, o que caracteriza que, praticamente, pode-se
dizer que ndo se tem politicas publicas nesse pais ha muito tempo. Sobretudo

422 BARROSO, Luis Roberto. Trinta anos da constituicdo: a republica que ainda ndo foi. In: BARROSO, Luis
Roberto; MELLO, Patricia Perrone Campos (coord.). A Republica que ainda nao foi: trinta anos da
Constituicao de 1988 na visdo da Escola de Direito Constitucional da UERJ. Belo Horizonte: Férum, 2018.
p. 42.

423 CERQUEIRA, Marcello. Recado ao tempo: democracia e seguranga juridica. In: ROCHA, Carmén Llcia
Antunes (coord.). Constituicdo e seguranca juridica: direito adquirido, ato juridico perfeito e coisa julgada.
Estudos em homenagem a José Paulo Sepulveda Pertence. 2. ed. Belo Horizonte: Forum, 2009. p. 31-46.

424 FARIAS, Pedro César Lima de. A seguridade social no Brasil e os obstaculos institucionais a sua
implementac&o. Brasilia: MARE/ENAP, 1997, p. 48-50.
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com as politicas publicas na area social, sistematicamente, o critério é ndo
ter critério. 4%

Pedro Farias informa que a tentativa de aglutinar isto no antigo Ministério da
Economia, Fazenda e Planejamento apenas serviu para: “reforgar a informal submissdo do
planejamento socioecondmico de médio e longo prazos ao planejamento financeiro
conjuntural”*?®, Em outras palavras uma mistura na pratica entre o orgamento fiscal e o da
seguridade social. Nao distante desta realidade se constata que n&o foi absorvida uma cultura
de planejamento de longo prazo em detrimento de situacfes conjecturais. Este estudioso fala
expressamente da auséncia de articulacao entre os programas da Seguridade Social:

Mesmo que as incompatibilidades entre planos e orgcamentos representem
uma tradicdo na pratica politico-administrativa brasileira, € preciso
reconhecer que esse problema, nos ultimos anos, tem afetado
particularmente a seguridade social, que, por se tratar de um conceito em
processo de consolidagdo, carece de um tratamento especial no tocante a
integracdo de suas agdes. Para tanto, é importante que as politicas publicas
formuladas contemplem a articulacdo intersetorial e a complementaridade de
acOes, que os planos oficiais recepcionem tal preocupacéo e, por fim, que os
orcamentos anuais expressem adequadamente as prioridades definidas para o
setor.

Embora os planos plurianuais elaborados a partir de 1988 se reportem ao
conceito da seguridade, os projeto [sic] inscritos nas leis orgamentarias
nunca contemplaram qualquer tipo de articulacgio e muito menos a
integragdo preconizada no texto constitucional. Ao contrario, a
obrigatoriedade de inclusdo no Orgamento da Seguridade Social — OSS —
de todas as despesas de custeio e investimento das areas de salde,
previdéncia e assisténcia social tem contribuido para estimular a disputa
pelos recursos das contribuicbes sociais, incitando o acirramento da
rivalidade entre os grupos de interesse e as burocracias técnicas das
diferentes 4reas. 42’

O que ele observou foi uma tendéncia da previdéncia social em engolir o orcamento,
deixando a salde e a assisténcia social muito aquém do necessario para garantir direitos
difusos, razdo pela qual estas duas areas passaram a competir para lhes serem garantido um

orcamento fixo, encarando as outras areas competitivamente em vez de buscar uma

425 FARIAS, Pedro César Lima de. A seguridade social no Brasil e os obstaculos institucionais a sua
implementac&o. Brasilia: MARE/ENAP, 1997, p. 51.

426 FARIAS, Pedro César Lima de. A seguridade social no Brasil e os obstaculos institucionais a sua
implementac&o. Brasilia: MARE/ENAP, 1997, p. 51.

427 FARIAS, Pedro César Lima de. A seguridade social no Brasil e os obstaculos institucionais a sua
implementac&o. Brasilia: MARE/ENAP, 1997, p. 53.
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integralizacéo entre as trés areas da seguridade social*?®. Sobre este ponto, afirma Eduardo
Levcovitz (1994), ex-diretor do SUS/MS:

[...] Este (des)arranjo ndo deixa sobrevida a qualquer possibilidade de
funcionalidade ao OSS, induzindo a acirrada disputa de recursos entre 0s
orgdos ¢ a especializagdo das fontes por “propriedade” da estrutura de
arrecadacdo, sem qualquer consideracdo de ordem técnica sobre efetivas
necessidades de financiamento. Para o Ministério da Fazenda, as prioridades
serdo sempre as ditadas pela politica monetéria, pelo pagamento dos juros da
divida publica, interna e externa, e 0s gastos sociais serdo déficits, mesmo
guando cobertos por recursos oriundos de contribui¢cbes sociais
constitucionalmente definidas. As solucGes setoriais, que tém sido a énfase
até agora, parecem condenadas ao insucesso: a salde busca fixar fontes ou
aliquotas proprias, a previdéncia assegura “reserva das contribui¢des sobre
folha de salarios e a assisténcia resigna-se a desaparecer do mapa. 42°

Chegando ao ponto de Pedro Farias afirmar que o CNSS ndo contribuiu quase nada

para a articulagéo intragovernamental:

Do ponto de vista da articulacdo intragovernamental, os colegiados pouco
tém contribuido. Ao contréario, tornou-se comum, conforme pode ser
comprovado pelas atas de reunides*®, as discussdes do Conselho Nacional
de Seguridade Social, 6rgao superior do Sistema, que relne representantes
do governo e da sociedade civil, concentrarem-se, apenas, na distribuigéo e
no repasse dos recursos do Orgamento da Seguridade Social, reforcando as
rivalidades ja estabelecidas e as dindmicas especificas de cada uma das trés
vertentes componentes da seguridade.*3!

Pedro Farias chega a trabalhar a ideia de um Ministério da Seguridade Social, como

foi estudado ndo necessita existir necessariamente 0 CNSS, mas um 6rgédo capaz de atender as

disposi¢des constitucionais. Porém para o autor um Ministério da Seguridade Social seria um

superministério que seria algo muito dificil de se administrar e que aumentaria as chances de

haver desvios das verbas publicas do orcamento da seguridade social**?. Enfim, para ele o
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FARIAS, Pedro César Lima de. A seguridade social no Brasil e os obstaculos institucionais a sua
implementac&o. Brasilia: MARE/ENAP, 1997, p. 53-57.

FARIAS, Pedro César Lima de. A seguridade social no Brasil e os obstaculos institucionais a sua
implementac&o. Brasilia: MARE/ENAP, 1997, p. 55.

Neste estudo tentou-se achar as atas do Conselho Nacional da Seguridade Social para que se pudesse ter uma
informacdo priméria e ndo secundaria. Porém os atuais Ministério da Cidadania, Ministério da Salde,
Ministério da Economia e Secretaria de Planejamento, Orcamento e Coordenacdo da Presidéncia da
Republica informaram que ndo possuem as atas do extinto CNSS, assim como a Coordenacdo-Geral de
Gestdo de Documentos também ndo soube informar onde se encontram estas atas. Apenas foram encontradas
as respectivas atas do CNAS, CNS, CNPS, porém ndo do CNSS. Todas essas tentativas podem ser
comprovadas por e-mail e por protocolos 00077000416202096; 03006012624201926; 03006012626201915;
25820009999201948; 25820000971202089; 71004002779201924; 71004000329202031 no site do e-SIC
(Sistema Eletr6nico do Servi¢o de Informacéo ao Cidadao).

FARIAS, Pedro César Lima de. A seguridade social no Brasil e os obstaculos institucionais a sua
implementac&o. Brasilia: MARE/ENAP, 1997, p. 67.

FARIAS, Pedro César Lima de. A seguridade social no Brasil e os obstaculos institucionais a sua
implementac&o. Brasilia: MARE/ENAP, 1997, p. 59-60.
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CNSS se mostrou mais apto para ser um controle social do que para a articulacéo

intragovernamental®33,

Ocorre que estas sdo observacdes de segunda ordem sobre o Conselho Nacional da
Seguridade Social e ndo necessariamente reproduzem a realidade. Em pesquisa documental,
buscou-se as atas destas reunides do CNSS que seriam de fato observagdes de primeira ordem
para poder tirar conclusdes sem a intermediagdo de uma viséo subjetiva. Entretanto estas
informacOes aparentar estar perdidas dentro da estrutura intragovernamental, ndo sendo
possivel acessa-las***. Isto € um exemplo pratico de que € necessario gerar informacéo para
que ela possa gerar recursividade no sistema, apenas as pessoas que atuaram nos conselhos

ndo sdo capazes de impactar o sistema por si s0.

Luhmann expde sua conclusdo neste caminho e ressalta a necessidade de
comunicacdo transparente por meio de uma retomada das observacdes de primeira ordem em
detrimento das de segunda ordem, a forma de fazer isto é deixar registrado e transparente as
observacgdes de primeira ordem para que todos possam ver sem o intermédio de observacdes

de segunda ordem:

[...JAIguém aprende a distinguir entre signo e significado — entre o que é
disponivel para todos o0s observadores de primeira ordem e 0 que pode ser
observado como suas observagOes. Esta distingdo divide o entdo chamado
consenso junto com todas as demandas tradicionais por integridade,
veracidade e fidelidade contratual. [...] E nds experienciamos de igual forma
com demandas por comunicacdo permeando toda a sociedade, com
demandas para garantir pautas de transparéncia em um mundo que tem se
tornado opaco pela préatica de observacao de segunda ordem, de fato, em um
mundo que tem, em um sentido estrito, se tornado inobservavel.

[...] Este desvio através da “forma escrita” (no sentido mais amplo) oferece
uma alternativa para observar diretamente outro observador. Tais
observac@es diretas nos convidam a explicar para n6s mesmos porgque o
outro observador observa do jeito que ele observa. Grupos afetados
desenvolvem, entdo, teorias prdprias sobre o comportamento arriscado de
decisores e os decisores produzem teorias do comportamento de protesto
daqueles afetados por suas decisbes. Se alguém tiver experiéncia neste
campo, entdo, certamente existira possibilidades para refinar tal explicacéo,

433 FARIAS, Pedro César Lima de. A seguridade social no Brasil e os obstaculos institucionais a sua
implementagao. Brasilia: MARE/ENAP, 1997, p. 82.

434 Neste estudo tentou-se achar as atas do Conselho Nacional da Seguridade Social para que se pudesse ter uma
informacdo priméaria e ndo secundaria. Porém os atuais Ministério da Cidadania, Ministério da Salde,
Ministério da Economia e Secretaria de Planejamento, Orcamento e Coordenagdo da Presidéncia da
Republica informaram que ndo possuem as atas do extinto CNSS, assim como a Coordenacdo-Geral de
Gestdo de Documentos também ndo soube informar onde se encontram estas atas. Apenas foram encontradas
as respectivas atas do CNAS, CNS, CNPS, porém ndo do CNSS. Todas essas tentativas podem ser
comprovadas por e-mail e por protocolos 00077000416202096; 03006012624201926; 03006012626201915;
25820009999201948; 25820000971202089; 71004002779201924; 71004000329202031 no site do e-SIC
(Sistema Eletr6nico do Servi¢o de Informacéo ao Cidadao).
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para melhora-las, para torna-las mais complexas e para fazé-las mais
facilmente compreensiveis. Mas isto da origem a diversos niveis de
complexidade e obscuridade neste universo compartilnado e, certamente,
nao nos conduz ao consenso no sentido de uma coincidéncia de estados de
sistemas.

E provavelmente aconselhavel cultivar distintas formas paralelas e
consideravelmente distintas de canais de comunicacdo que sejam capazes de
funcionar apesar de se e em que extensdo 0s participantes puderem
mutualmente reconstruir o universo de suas observagdes (tradugcdo nossa a

partir do inglés). 43°
Portanto, o Conselho Nacional de Seguridade Social pode funcionar se lIhe for dado o
tempo necessario para aprender, errar, reaprender, constantemente e recursivamente.
Trabalhando a comunicagéo ali gerada, mas positivando-a de alguma forma para que se possa
retomar esta informacao e aprender com ela, dando recursividade ao sistema. Seja mantendo
as atas, gravando as reunides e disponibilizando no YouTube ou outra forma de dar

transparéncias a estas informacgoes.

3.2.1 Principio da vedacao do retrocesso

Apesar do resultado das ADI 2.065/DF e 2.634, e como ja foi apresentado, Fabio
Zambitte Ibrahim discorda veementemente deste resultado e d&a o seguinte enfoque para o
principio da vedacéo do retrocesso:

[...] N&o se trata aqui de excluir a discricionariedade da agdo estatal, mas
sim de reconhecer a eficacia das normas constitucionais, que Sao normas
juridicas. Uma das possiveis eficacias das normas constitucionais, incluindo
0s principios, é justamente a vedativa de retrocesso, pois € inconcebivel que
0 Administrador Publico possa, a seu bel-prazer, excluir garantias
constitucionais da maior relevancia que foram implementadas em prol da
coletividade.

Ressalte-se que o fato da extincdo do CNSS ter sido feita por medida
provisoria, veiculo claramente irregular para este fim, ndo é abordado em
maiores detalhes, pois ainda que a extin¢do houvesse tomado lugar por meio
de lei, seria invéalida da mesma forma, pelos argumentos expostos. 43

Os direitos fundamentais da Constituicdo Federal de 1988 se repartem entre politicos,
individuais, sociais e difusos e que estes direitos fundamentais sdo a0 mesmo tempo
expressdo subjetiva de direito e elementos essenciais da ordem constitucional objetiva, ou

seja, a0 mesmo tempo os titulares dos direitos fundamentais podem exigir que os 6rgaos

45 LUHMANN, Niklas. Risk: a sociological theory. New York: Routledge Taylor & Francis Group London and
New York, 2017, p. 228-230.

436 IBRAHIM, Féabio Zambitte. Curso de direito previdenciario. 21. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2015, p. 75-
76.
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obrigados ajam para garantir este direito, assim como todos estes direitos fundamentais —
inclusive os sociais —, Thais Zuba afirma que “formam a base do ordenamento juridico de um

Estado Democratico de Direito”*%.

N&o obstante, a prescricdo de aplicabilidade imediata prevista no 81° do Art. 5° da
Constituicdo Federal gera uma presuncdo em favor da plena aplicabilidade inclusive dos
direitos sociais que dependem de uma prestacdo positiva do Estado*®®. Dotados de carater
vinculativo e imperatividade, impde ao legislador um dever de criar densidade normativa para
efetivar os Direitos Sociais na Constituicdo por meio da atividade legiferante, e impde um néo
dever de, apds criadas as normas, voltar a um vacuo normativo o que é diferente de se mudar

a forma da prestacio, o que pode depender de ideologia e vontade do governante*3,

No entender de Sarlet, o Principio da Vedacdo ao Retrocesso é fundamentado sobre a
base do Principio da Seguranca Juridica, o que abrange um direito a seguranca social, pessoal
e da protecdo a confianga: esta situacdo de inconstancia em que os cidaddos ndo podem sequer
confiar nas normas concretizadas pelo Estado Democrético de Direito o qual objetiva a justica
social, viola o Principio da Seguranca Juridica, o Principio da Confianca e por consequéncia o
Principio da Dignidade da Pessoa Humana*®°. Mais enfaticamente diz o jurista:

[...] Como concretizacdo do principio da seguranga juridica, o principio da
protecdo da confianga serve como fundamento para limitacdo de leis
retroativas que agridem situacOes faticas ja consolidadas (retroatividade
prépria), ou que atingem situacOes faticas atuais, acabando, contudo, por
restringir posicOes juridicas geradas no passado (retroatividade impropria), ja
que a idéia [sic] de seguranca juridica pressupde a confianca na estabilidade
de uma situacdo legal atual. Com base no principio da protecdo da
confianga, eventual intervencdo restritiva no ambito de posic¢Ges juridicas
sociais exige, portanto, uma ponderacdo (hierarquizacdo) entre agressdo
(dano) provocada pela lei restritiva a confianca individual e a importancia do
objetivo almejado pelo legislador para o bem da coletividade. [...]

De todo o0 exposto, recolhe-se ainda, na esteira da licdo de Harmut Maurer
(muito embora este ndo tenha explorado com maior énfase a questdo da
proibicdo de retrocesso no sentido aqui proposto), que seguranga juridica
acaba por significar igualmente uma certa garantia de continuidade da ordem

437 ZUBA, Thais Maria Riedel de Resende. O direito previdenciario e o principio da vedacg&o do retrocesso.
S8o Paulo: LTr, 2013, p. 107.

438 ZUBA, Thais Maria Riedel de Resende. O direito previdenciario e o principio da vedacéo do retrocesso.
S8o Paulo: LTr, 2013, p. 108.

439 ZUBA, Thais Maria Riedel de Resende. O direito previdenciario e o principio da vedagdo do retrocesso.
S&o Paulo: LTr, 2013, p. 109-110.

440 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia do Direito Fundamental a Seguranca Juridica: Dignidade da Pessoa
Humana, Direitos Fundamentais e Proibicdo de Retrocesso Social no Direito Constitucional Brasileiro. In:
ROCHA, Carmén Lucia Antunes (coord.). Constituicdo e seguranca juridica: direito adquirido, ato juridico
perfeito e coisa julgada. Estudos em homenagem a José Paulo SepuUlveda Pertence. 2. ed. Belo Horizonte:
Forum, 2009, p. 124.
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juridica, que evidentemente ndo se assegura exclusivamente com a limitacao
de medidas estatais tipicamente retroativas. Que o principio da proibicdo de
retrocesso atua como relevante fator assecuratério também de um padréo
minimo de continuidade do ordenamento juridico nos parece, portanto, mais
um dado elementar a ser levado em conta. #4

Neste ponto, recorde-se que Luhmann diz ser infrutifero tentar se prevenir de riscos
com base nesta ideia de confianca, pois isto implica que algo que a pessoa nao podia prever
poderia ser entendido como se houvesse intencdo de praticar o ato (dolo) e por conseguinte
quebrar a confianga®¥?. Entretanto, esta ideia ndo se confunde com o que foi apresentado
acima, nao se trata de proteger dos riscos para gerar confianca per se, mas como apresentam
Flavia Piovesan e Daniela Ikawa, trata-se sim da:

A idéia de um direito a seguranca de direitos se centra na propria idéia de
dignidade, na idéia de que existem certos direitos fundamentais, que, embora
construidos historicamente, fundamentam-se em um valor intrinseco ao ser
humano: a dignidade. Nesse sentido, o direito a seguranca de direitos perfaz
um direito ao ndo retrocesso, um direito a preservacdo de direitos ja
reconhecidos institucionalmente, um direito ao universalismo atemporal de
direitos.

[...] O reconhecimento de um direito & seguranca de direitos implica,
especialmente em situacbes de emergéncia, o reconhecimento de que o
individuo, e ndo o Estado, esta no centro das discussdes sobre seguranga.
Procura-se consolidar, tanto no ambito nacional quanto no internacional, a
perspectiva, inerente a protecdo de direitos, segundo a qual valores
humanitérios deve se sobrepor a valores meramente estatais. Ainda
tomando-se por base o principio da indivisibilidade e da interdependéncia, o
direito a seguranca de direitos abarca ndo apenas as garantias a direitos civis
e politicos, mas também as garantias necessarias a protecdo de direitos
econdmicos, sociais e culturais. 443

Estas Piovesan e lkawa ainda ressaltam as situacGes em que este principio ndo é
aplicado uma vez que ele nédo ¢ absoluto:

Nesse contexto, restri¢des a direitos civis, politicos, sociais, econémicos ou
culturais apenas sdo admissiveis, em situacGes excepcionais, quando
respeitada uma série de limitagdes. Dentre essas limitagOes, destacam-se: (a)
0 respeito a finalidade publica, em consonancia com a preservacdo da
sociedade democratica, do reconhecimento do outro como ser digno de

41 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia do Direito Fundamental a Seguranca Juridica: Dignidade da Pessoa
Humana, Direitos Fundamentais e Proibicdo de Retrocesso Social no Direito Constitucional Brasileiro. In:
ROCHA, Carmén Lucia Antunes (coord.). Constituicao e seguranca juridica: direito adquirido, ato juridico
perfeito e coisa julgada. Estudos em homenagem a José Paulo Sepulveda Pertence. 2. ed. Belo Horizonte:
Forum, 2009, p. 124.

42 LUHMANN, Niklas. Risk: a sociological theory. New York: Routledge Taylor & Francis Group London and
New York, 2017. p. 122-123.

43 PIOVESAN, Flavia; IKAWA, Daniela. Seguranca juridica e direitos humanos: o direito a seguranca de
direitos. In; ROCHA, Carmén LuUcia Antunes (coord.). Constituicao e seguranga juridica: direito adquirido,
ato juridico perfeito e coisa julgada. Estudos em homenagem a José Paulo Sepulveda Pertence. 2. ed. Belo
Horizonte: Férum, 2009, p. 47-86.
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consideracdo e respeito, e do principio da ndo discriminacdo; (b) a previsao
das restricGes em lei, utilizando-se a participacdo popular, como freio a
restricdes indevidas; (c) a compatibilizacdo com o contetdo e 0s propositos
de convengdes de direitos humanos; (d) a observancia do principio da
proporcionalidade entre meios e fins, isto é, a escolha dos meios mais
eficazes e menos intrusivos possiveis na restricao de direitos; (e) a utilizacao
de critérios precisos na configuracdo e na implementacdo de politicas
restritivas; (f) a contencdo da discricionariedade daqueles com poder de
decisdo sobre as restricdes; (g) a preservacdo da esséncia do direito
restringido e (h) a adocdo de interpretacdes restritivas em favor da maxima
protecéo do direito. 444

Esta ¢ uma forma de proteger a vontade geral** oriunda da Assembleia Nacional
Constituinte, uma forma de proteger a ideia-diretriz, o eu social e o Sistema do Direito*
contra incursdes privadas, advindas de outros sistemas ou fruto de circunstancias de eventuais

maiorias no poder.

Para fundamentar o Principio da Proibicdo de Retrocesso Social perpassa-se pela
nocdo da ideia da seguranca juridica como parte da nocdo de dignidade da pessoa humana
apresentada pela autora, ela apresenta um estudo comparado®*’ onde é possivel encontrar as
raizes desse principio na Constituicdo portuguesa de 1976 em que a parte sobre as estruturas
econdmicas e sociais era vista como uma forma de “[...] promover a igualdade real entre os
cidaddos [..]”; dentre outros**®. Thais Zuba apresenta jurisprudéncia do Tribunal
Constitucional de Portugal que acrescenta a este estudo comparado o Acordao n° 39 de 1984,

sobre este, explica a autora que esta jurisprudéncia:

44 PIOVESAN, Flavia; IKAWA, Daniela. Seguranca juridica e direitos humanos: o direito a seguranca de
direitos. In: ROCHA, Carmén Lucia Antunes (coord.). Constituicdo e seguranca juridica: direito adquirido,
ato juridico perfeito e coisa julgada. Estudos em homenagem a José Paulo Sepulveda Pertence. 2. ed. Belo
Horizonte: Férum, 2009, p. 47-84.

45 para Rousseau vontade traduz-se no seguinte conceito: juntando-se as vontades particulares, destruindo-se
mutuamente as vontades mais para um extremo e mais para 0 outro extremo, resta — da sobra destas
diferengas de vontades particulares intermediérias — a vontade geral. Propende a igualdade, se refere apenas
ao interesse comum, obriga e favorece igualmente todos os cidad&os. Visa a felicidade e liberdade de todos e
s0 ela pode dirigir as forcas do estado em conformidade com o objetivo de sua instituicdo através do ato de
soberania (o proprio exercicio da vontade geral). ROUSSEAU, Jean-Jacques. O contrato social. 3. ed. Séo
Paulo: Martins Fontes, 1996. p. 38-43, 114-115, 126-127.

446 Especificamente o brasileiro fruto da Constituicdo Federal de 1988 etc.

47 para ver em mais detalhes, ver ZUBA, Thais Maria Riedel de Resende. O direito previdenciario e o
principio da vedagao do retrocesso. Sdo Paulo: LTr, 2013, p. 112-114.

448 Como: no Art. 30 da Declaragéo de Direito do Homem que elenca esta proibicdo de ato tendente a destruicdo
dos direitos e liberdades estabelecidos naquele documento; indicios no Art. 19, VIII da constituicdo da
Organizagdo Internacional do Trabalho; o Art. 1° da Declaracdo da Filadélfia que estabelece um esforco
continuo e ininterrupto em prol do progresso da legislacdo laboral e luta contra a caréncia; no Pacto de
Direitos Civis e Politicos e de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais aprovados pela Assembleia das
Nacdes Unidas em 1966 ha proibicdo de restricdo ou suspensdo dos direitos ali previstos por normas
nacionais que 0s tornem menos abrangentes; no mesmo sentido apresentou o Art. 4° do Protocolo de S&o
Salvador em 1966 do qual o Brasil participou como membro da Organizacdo dos Estados Americanos; Art.
29 da Convencéo Americana sobre Direitos Humanos; Art. 1.2 da Convencédo contra a Tortura; Art. 41 da
Convengdo sobre os Direitos da Crianca.
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[...] declarou a inconstitucionalidade de uma lei que havia revogado boa
parte da Lei do Servico Nacional de Saude. Sob o argumento de que com
essa revogacao estava o legislador atentando contra o direito fundamental a
salde, alicercado no art. 64 da Constituicdo da Republica Portuguesa, ainda
mais em se considerando que este deveria ser realizado justamente mediante
a criacdo de um servico nacional, geral e gratuito de saude, a Corte
portuguesa decidiu que haveria um retrocesso social caso se decidisse pela
revogacdo da lei do Servico a Salde, que seria extinto sem colocar nada no
seu lugar. 449

No Brasil em matéria de Seguridade Social, este principio apareceu timidamente na
ja apresentada ADI n° 2.065/DF, mas a autora ainda cita a ADI n® 3.105/DF onde o voto

vencido foi o do Ministro Celso de Melo quem apresentou 0 Acordéo portugués n° 39/1984:

[...] Em seu voto, traz inclusive o magistério doutrinario espanhol, afirmando
a importancia do controle juridico-constitucional dos Tribunal quanto ao
tema:

“Impde-se advertir, com apoio em autorizado magistério doutrinario
(ENTERRIA, Eduardo Garcia de, La lucha contra las imunidades del poder.
3. Ed. Madri: Civitas, 1983), que as razdes de Estado — quando invocadas
como argumento de sustentagdo das pretensdes do Poder Publico —
representam expressdo de um perigoso ensaio destinado a submeter, a
vontade do Principe (o que se revela absolutamente intoleravel), a autoridade
hierdrquico-normativa da  propria  Constituicdo da  Republica,
comprometendo, desse modo, a ideia de que o exercicio do poder estatal,
guando praticado sob a égide de um regime democratico, esta
permanentemente exposto a fiscalizagdo de ordem juridico-constitucional

dos magistrados e Tribunais. [...]”.4>°

Frise-se neste ponto que o CNSS foi extinto por Medida Provisoria ndo retificada
pelo legislativo. Antes da Emenda Constitucional n® 32/2011, o Poder Executivo podia fazer
Medidas Provisorias e as renovar a cada trinta dias. Assim, uma simples Medida Proviséria
extinguiu o Conselho Nacional da Seguridade Social, a Medida foi reeditada més a més até

que fosse alcancada pela “eterniza¢io” do Art. 2° da Emenda Constitucional n°® 32/2001%°L,

Como um todo esta EC n° 32/2001 foi essencial para reestabelecer o equilibrio entre
0s poderes, pois por meio da reedicdo de Medidas Provisorias o Poder Executivo poderia
governar sem o poder legislativo. N&o obstante, a Medida Provisdrio é para ter natureza de ato

49 Para ver em mais detalhes, ver ZUBA, Thais Maria Riedel de Resende. O direito previdenciario e o
principio da vedagao do retrocesso. So Paulo: LTr, 2013, p. 112-114.

40 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI: 3105 DF. Ementa: 1. Inconstitucionalidade. Seguridade social.
(...)Relatora: Min. Ellen Gracie. Data de julgamento: 18/08/2004, Data de publicacdo: DJ n° 33, 18/02/2005.
Disponivel em: http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=2192089. Acesso em: 03 jun. 2020.

451 «“Art. 2° As medidas provisorias editadas em data anterior a da publicaciio desta emenda continuam em vigor
até que medida provisdria ulterior as revogue explicitamente ou até deliberacdo definitiva do Congresso
Nacional.”. BRASIL. Congresso Nacional. Emenda Constitucional n. 32, de 11 de setembro de 2001.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc32.htm. Acesso em:
03 jun. 2020.
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normativo de urgéncia®*? e o Poder Executivo a usava fora dos limites materiais estabelecidos

na Constitui¢cdo, como é o caso da auséncia de urgéncia na extingdo do CNSS.

Rogério José Bento Soares do Nascimento aponta para a inconstitucionalidade
apenas do Art. 2° desta Emenda Constitucional, ressaltando a importancia desta Emenda para
resguardar a competéncia normativa do Congresso Nacional em face da atribuicdo normativa
de outros Poderes prevista no inciso Xl do Art. 49 da Constituicdo Federal®>, mas
condenando a “eternizagdo” das Medidas Provisorias anteriores a promulgacao desta emenda
constitucional:

No art. 2° a Emenda Constitucional n°® 32 confere vigéncia permanente a
atos que o poder constituinte originario determinou fossem provisoérios, as
medidas com forca de lei, editadas pelo Presidente da Republica antes da
reforma. Ao conferir eficacia plena indeterminada, alcancando situacGes
futuras, sob o pretexto de ditar norma intertemporal de transicdo entre o
regime originario e novo regime, o poder reformador eliminou diferencas
essenciais entre as medidas provisorias e a lei. A imposicdo de
provisoriedade ndo significa um aspecto acidental do ato. Sua provisoriedade
estd diretamente relacionada com a partilha de poderes e deriva do fato de
serem emanadas de um oOrgdo sem funcdo legislativa. No sistema
presidencialista de governo, a atribuicdo legislativa é funcdo natural do
orgéo colegiado de representacdo popular, ndo do Executivo unipessoal. Sem
a provisoriedade o equilibrio ente [sic] os Poderes acabam ferido no seu
cerne. Quando muito seria toleravel que a Emenda submetesse as medidas
pendentes ao regime novo ou estabelecesse um prazo especial para o seu
exame, a exemplo da solu¢do adotada no art. 25 do Ato das Disposicdes
Constitucionais Transitdrias relativamente aos decretos-lei do regime militar.

O principio da separacdo de poderes que, conforme se viu no capitulo
primeiro, permanece atual e Util, sendo clausula imutavel, pressupbe o
respeito a tais limites. Além do mais, ferir o equilibrio entre os poderes
constituidos, fazendo com que o Executivo sobressaia frente aos demais
poderes, significa abdicar de satisfazer aos direitos fundamentais, 0s quais,
como foi demonstrado no capitulo segundo, sdo pressupostos da génese
democratica do Direito e, portanto, da legitimidade da ordem juridica
positiva. Ao estender o regime juridico das leis aos atos normativos do
Executivo, anteriores a emenda, o Congresso Nacional atacou frontal e

simultaneamente a separagéo de poderes e o0s direitos e garantias individuais.
454

E neste sentido que o comentario de Eduardo Garcia Enterria colacionado pelo
Ministro Celso de Melo se torna particularmente aplicavel a este caso, pois trata-se de fato

subverter a autoridade hierarquico-normativa da propria Constituicdo da Federal “[...] a

452 NASCIMENTO, Rogério José Bento Soares do. Abuso do poder de legislar: Controle judicial da legislacdo
de urgéncia no Brasil e na Itélia. Rio de Janeiro: Lamen Juris, 2004, p. 210.

453 NASCIMENTO, Rogério José Bento Soares do. Abuso do poder de legislar: Controle judicial da legislacéo
de urgéncia no Brasil e na It&lia. Rio de Janeiro: Lamen Juris, 2004, p. 245.

454 NASCIMENTO, Rogério José Bento Soares do. Abuso do poder de legislar: Controle judicial da legislacio
de urgéncia no Brasil e na Itélia. Rio de Janeiro: Lamen Juris, 2004, p. 245.
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vontade do Principe”, uma verdadeira interferéncia do Poder Executivo em Atribui¢des do
Poder Legislativo que é o Poder capaz de fazer atos mais proximos**® de atos soberanos e nio

os atos particulares de governo*®. Permanece até hoje omissdo legislativa em rever esta

457

medida provisoria®’ o que consuma a ingeréncia do sistema politico sobre o sistema do

direito que ignora o acoplamento estrutural entre eles.

Feita esta observacdo, retorna-se a discussdo. Destaque-se outro trecho do voto do
Ministro Celso de Melo:

Destaca-se que o ministro Celso de Melo elucida que a otimizacdo da
eficécia e efetividade de um direito a seguranca juridica exige certa protecdo
contra medidas do Poder Publico que venham a aniquilar ou mesmo reduzir,
de maneira ofensiva a dignidade da pessoa, ou ainda, 0s niveis ja
concretizados de protecdo social em nosso ordenamento. E sobre o principio
da proibicédo do retrocesso, afirma-o expressamente:

“Refiro-me, neste passo, ao principio da proibicdo do retrocesso, que, em
tema de direitos fundamentais de carater social, e uma vez alcancado
determinado nivel de concretizacdo de tais prerrogativas [...], impede que
sejam desconstituidas as conquistas ja alcancadas pelo cidaddo ou pela
formacdo social em que ele vive [...]".

Sobre a mesma Gtica, o ministro Carlos Britto esclarece que as clausulas
pétreas na Constituicdo de 1988 “[..] ndo cumprem uma funcgdo
conservadora, mas, sim, impeditivas de retrocesso, ou seja, garantem o

progresso. O progresso ent&o obtido é preciso ser salvaguardado [...]”.4%8

Novamente, é relevante este apontamento do Ministro Carlos Ayres Britto, pois ndo
se defende que a forma como é prestado o direito social seja intocéavel, é possivel adequar

45 ROUSSEAU, Jean-Jacques. O contrato social. 3. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1996. p. 114-115.

456 ROUSSEAU, Jean-Jacques. O contrato social. 3. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1996. p. 33, 47-48, 51-52.

47 Em 2014 foi publicada matéria sobre o assunto, segue trecho: “André Sak, diretor da Secretaria Legislativa
do Congresso Nacional, explica que as MPs continuam sendo tratadas como qualquer outra matéria em
tramitacdo. — Temos que publici-las em toda Ordem do Dia. Recentemente, fizemos um mutirdo e
preparamos encaminhamento de votacdo para todas elas, para agilizar o trabalho numa eventual retomada da
tramitacdo — relata. As MPs ndo estdo sob responsabilidade da Camara ou do Senado porque, segundo as
regras de tramitacdo anteriores a EC 32, as medidas provisérias deviam ser analisadas em sessdo do
Congresso Nacional. Outro aspecto curioso é que as comissdes mistas para analise prévia de algumas dessas
MPs precisam continuar existindo enquanto elas estiverem em tramitacdo. Esses 0rgdos, constituidos ha mais
de uma década, ainda estdo formados de modo protocolar e seria necessario que voltassem a promover
reunides para debater ou deliberar alguma das medidas. — E claro que essa regra é inaplicavel. As bancadas
mudaram, ha partidos que ndo existem mais e alguns parlamentares nem estdo mais vivos — ressalta Sak. O
diretor relata que é muito raro haver alguma iniciativa para movimentar essas medidas provisorias.
Geralmente, quem a toma sdo membros da sociedade civil, por meio de parlamentares.”. OLIVEIRA,
Guilherme. Cinquenta medidas provisérias de 2001 ainda estdo validas. Agéncia Senado. 20 out. 2014.
Disponivel em: https://lwww12.senado.leg.br/noticias/materias/2014/10/20/cinquenta-medidas-provisorias-
de-2001-ainda-estao-validas. Acesso em: 03 jun. 2020.

458 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI: 3105 DF. Ementa: 1. Inconstitucionalidade. Seguridade social.
(...)Relatora: Min. Ellen Gracie. Data de julgamento: 18/08/2004, Data de publicagdo: DJ n° 33, 18/02/2005.
Disponivel em: http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=2192089. Acesso em: 03 jun. 2020.
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aquela protecdo a cada governo. O que € inconstitucional é voltar a um vacuo normativo ou

regredir o direito social tendente a aboli-lo.

Canotilho reforca que este principio deriva da protecdo a confianca em relacdo a
reducdo ou aniquilagcdes de direitos arbitrarios, reforca ainda que estes direitos de cunho
social uma vez alcangados se tornam um direito subjetivo:

O principio da democracia econémica e social aponta para a proibi¢ao de
retrocesso social.

A ideia aqui expressa tem sido designada como proibicdo de <<contra-
revolucdo social>> ou da <<evolucdo reaccionaria>> . Com isto quer dizer-
se que os direitos sociais e econémicos (ex.: direito dos trabalhadores, direito
a assisténcia, direito & educagdo), uma vez alcangados ou conquistados,
passam a constituir, simultaneamente, uma garantia institucional e um
direito subjectivo. Desta forma, e independente do problema <<factico>> da
irreversibilidade das conquistas sociais (existem crises, situacOes
econdmicas dificeis, recessdes econémicas), o principio em andlise justifica,
pelo menos, a subtraccdo a livre e oportunistica disposi¢cdo do legislador, da
diminuicdo de direitos adquiridos (ex.: seguranca social, subsidio de
desemprego, prestracbes de salde), em clara violagdo do principio da
proteccdo da confianca e da seguranca dos cidaddos no &mbito econémico,
social e cultural (cfr. Infra, Parte 1V, Padrdo Il). O reconhecimento desta
proteccdo de <<direitos prestacionais de propriedade>>, subjectivamente
adquiridos, constitui um limite juridico do legislador e, a0 mesmo tempo,
uma obrigacdo de prossecucdo de uma politica congruente com os direitos
concretos e expectativas subjectivamente alicercadas. Esta proibicéo
justificard a sancdo de inconstitucionalidade relativamente a normas
manifestamente aniquiladoras da chamada <<justi¢a social>> (assim, por
ex., serd inconstitucional uma lei que reduza o ambito dos cidaddos com
direito a subsidio de desemprego e pretenda alargar o tempo de trabalho
necessario para a aquisi¢do do direito a reforma) (cfr. Infra, Parte IV, Padrdo
I, e Ac TC 39/84). De qualquer modo, mesmo que se afirme sem reservas a
liberdade de conformacdo do legislador nas leis sociais, as eventuais
modificagBes destas leis devem observar inquebrantavelmente os principios
do Estado de direito vinculativos da atividade legislativa. 4>

E o caso da extincdo do CNSS, pois 0 CNSS n#o foi extinto para criar um 6rgo nos
mesmos parametros do Art. 194 caput, pardgrafo Gnico inciso VII e Art. 195, § 2° da
Constituicdo Federal. O que foi extinto foi o elo de integragcdo entre as politicas publicas
relativas a saude, assisténcia social e previdéncia social, assim como agora apenas existe a
previsibilidade de gestdo quadripartite dentro do CNPS de acordo com a ADO n° 2.634/DF.
Ainda, ndo da para dizer que estdo sequer sobre uma mesma gestdo uma vez que estes

conselhos estdo distribuidos entre os mais distintos Ministérios.

49 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. 6. ed. Coimbra: Livraria Almedina, 1995,
p. 468-469.
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Thais Zuba ainda busca outras caracteristicas do Principio da Vedacéo do Retrocesso
em diversos doutrinadores: Ingo W. Sarlet vé que este principio decorre do Principio da
Seguranga Juridica “‘[...] de tal sorte que a seguranca juridica passou a ter o status de
subprincipio concretizador do principio fundamental e estruturante do Estado de Direito ” #°,
havendo, nas palavras da autora, “[...] uma interligacdo da seguranca juridica e o principio da
dignidade da pessoa humana numa conexao direta e perfeita [...]*%1, mais precisamente, para
Ingo Sarlet, o Principio da Vedacdo do Retrocesso decorre implicitamente do Principio do
Estado Democratico e Social de Direito, do Principio da Seguranca Juridica, do Principio da
Dignidade da Pessoa Humana e do Principio da Méxima Eficacia e Efetividade dos Direitos
Fundamentais*®?; para Canotilho ainda ha intima relagdo com o principio da Protecio da
Confianga como elemento nuclear do Estado de Direito*%®; para a Ministra Carmen Lcia
Antunes de Rocha estes principios sdo conquistas histéricas dos direitos fundamentais “[...]
segundo o qual as conquistas relativas aos direitos fundamentais ndo podem ser destruidas,
anuladas ou combalidas, por se cuidarem de avancos da humanidade, e ndo de dadivas estatais
gue pudessem ser retiradas segundo opinides de momento ou eventuais maiorias

parlamentares’464,

Existe posicOes divergentes que defende que considerar este principio seria impor um
limite ao legislador que deveria ter autonomia para legislar*®®. Entretanto, como tem sido
apresentado e como defende Sarlet*®®, este € um principio e ndo uma regra e, adotar este
principio como se regra fosse, faria com que se atribuisse um status constitucional a normas

infraconstitucionais. Por outro lado, desconsiderar por completo este principio seria permitir

40 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais
na perspectiva constitucional. 11. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2012, p. 442.

461 ZUBA, Thais Maria Riedel de Resende. O direito previdenciario e o principio da vedagdo do retrocesso.
S&o Paulo: LTr, 2013, p. 116.

462 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais
na perspectiva constitucional. 11. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2012, p. 442-444.

463 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. 6. ed. Coimbra: Livraria Almedina, 1995, p.
371-382.

464 ROCHA, Carmem Lucia Antunes. O principio da dignidade da pessoa humana e a exclusdo social. Revista
do Instituto Brasileiro de Direitos Humanos, n. 2, p. 49-67, dez. 2001. Disponivel em:
http://revista.ibdh.org.br/index.php/ibdh/article/view/29. Acesso em: 03 jun. 2020.

45 BARROS, Suzana de Toledo. O principio da proporcionalidade e o controle de constitucionalidade das
leis restritivas de direitos fundamentais. Brasilia, DF: Livraria e Editora Brasilia Juridica, 1996, p. 161.

46 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficécia do Direito Fundamental a Seguranca Juridica: dignidade da pessoa
humana, direitos fundamentais e proibicéo de retrocesso social no direito constitucional. Revista Paginas de
Direito, Porto Alegre, ano 6, n. 371, 17 jan. 2006. Disponivel em:
https://www.paginasdedireito.com.br/index.php/artigos/93-artigos-jan-2006/4614-a-eficacia-do-direito-
fundamental-a-seguranca-juridica-dignidade-da-pessoa-humana-direitos-fundamentais-e-proibicao-de-
retrocesso-social-no-direito-constitucional-brasileiro-formato-pdf. Acesso em: 03 jun. 2020.
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que o legislador fraude a propria norma constitucional®®’, além de decisdes tomadas na
Assembleia Nacional Constituinte, como resumiu Zuba “[...] ndo se pode admitir que em
nome dessa liberdade de conformacdo do legislativo se esvazie ou se desvalorize o teor

juridico dos direitos sociais, bem como sua propria fundamentalidade’ %8,

Tal critica feita ao principio aqui discutido apenas se sustenta caso se parta da
premissa de que os Direitos Sociais ndo sdo Direitos Fundamentais protegidos por clausula
pétrea. A premissa deste estudo é que a Constituicdo Federal é um ato soberano da vontade
geral, basicamente o que tem poder para desfazer estas conquistas (por uma forma ainda
democrética) seria uma nova constituinte e, consequentemente, uma nova Constituicdo. Mas a
partir do momento em que se tem esta Constituicdo Federal como acoplamento estrutural,
entdo sim o Sistema Politico possui como segundo cdédigo o Sistema do Direito. Gilmar
Mendes discorre sobre a preservacdo deste nlcleo fundamental da Constituicéo:

E o estudo da ordem constitucional no seu contexto normativo e nas suas
relacbes de interdependéncia que permite identificar as disposicGes
essenciais para a preservagao dos principios basilares e dos preceitos
fundamentais em um determinado sistema. Tal como ensina J. J. Gomes
Canotilho em relagdo a limitacdo do poder de revisdo, a identificacdo do
preceito fundamental ndo pode divorciar-se das conexfes de sentido
captadas do texto constitucional, fazendo-se mister que os limites materiais
operem como verdadeiros limites textuais implicitos. 6°

Entretanto, a critica dela sé é infundada se considerar o extremo de partir de outra
premissa, mas mesmo dentro da premissa adotada neste estudo o Principio de Vedacdo de
Retrocesso ndo é absoluto, de fato deve ser ponderado com a autonomia legiferante. Ingo
Sarlet ressalta que o extremo deste principio poderia transmutar a norma infraconstitucional

para normas de natureza constitucional®°.

Ingo Sarlet entdo discorre sobre as possibilidades de mitigacdo do Principio da
Vedacdo de Retrocesso em correlacdo direta com o nicleo essencial dos Direitos Sociais

“Que tal nucleo essencial encontra-se diretamente vinculado ao principio da dignidade da

467 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais
na perspectiva constitucional. 11. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2012, p. 453.

48 ZUBA, Thais Maria Riedel de Resende. O direito previdenciario e o principio da vedagdo do retrocesso.
S8o Paulo: LTr, 2013, p. 118-1109.

49 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito constitucional. 14. ed. Sdo
Paulo: Saraiva Educacdo, 2019, posi¢do 35-513-35.516.

470 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia do Direito Fundamental a Seguranca Juridica: Dignidade da Pessoa
Humana, Direitos Fundamentais e Proibicdo de Retrocesso Social no Direito Constitucional Brasileiro. In:
ROCHA, Carmén Lucia Antunes (coord.). Constituicdo e seguranca juridica: direito adquirido, ato juridico
perfeito e coisa julgada. Estudos em homenagem a José Paulo SepuUlveda Pertence. 2. ed. Belo Horizonte:
Forum, 2009, p. 117.
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pessoa humana, notadamente (em se tratando de direitos sociais prestacionais) ao conjunto de
prestacBes materiais indispensaveis para uma vida com dignidade [...]”*"*. O jurista estudou o
acérddo n°® 509/2002 do Tribunal Constitucional de Portugal e conclui:

Da analise da paradigmética decisdo ora citada, gque harmoniza com a
argumentacdo desenvolvida ao longo do presente texto, resulta que uma
medida de cunho retrocessivo, para que ndo venha a violar o principio da
proibicdo de retrocesso, deve, além de contar com uma justificativa de porte
constitucional, salvaguardar — em qualquer hip6tese — o nucleo essencial dos
direitos sociais, notadamente naquilo em que corresponde as prestaces
materiais indispenséveis para uma vida com dignidade para todas as pessoas,
ja que — como bem revela o caso ora examinado — também havera de ser
respeitado o principio da universalidade da titularidade e do exercicio dos
direitos fundamentais, pelo menos daqueles que possuem um contetdo em
dignidade da pessoa humana [...].

Considerando que o nucleo essencial dos direitos fundamentais, inclusive
sociais, nem sempre corresponde ao seu contetudo em dignidade (que podera
ser variavel, a depender do direito fundamental em causa), € de se admitir até
mesmo a eventual inconstitucionalidade de medidas que — mesmo néo
afetando diretamente a dignidade da pessoa humana — inequivocamente
estejam a invadir o n(icleo essencial. 472

No Brasil j& houve decisbes do Supremo Tribunal Federal que se utilizou deste
principio em matéria de direitos sociais (apesar de ndo ser referente a seguridade social).
Neste julgado foi inclusive afasta a clausula de reserva do possivel como se observa do
Agravo em Recurso Extraordinario n® 639.337/SP:

[...] A clausula da reserva do possivel - que ndo pode ser invocada, pelo
Poder Publico, com o propdsito de fraudar, de frustrar e de inviabilizar a
implementagcdo de politicas publicas definidas na propria Constitui¢do -
encontra insuperavel limitagdo na garantia constitucional do minimo
existencial, que representa, no contexto de nosso ordenamento positivo,
emanacgdo direta do postulado da essencial dignidade da pessoa humana.
Doutrina. Precedentes. - A nogdo de “minimo existencial”, que resulta, por
implicitude, de determinados preceitos constitucionais (CF, art. 1°, 1ll, e art.
3°, 11I), compreende um complexo de prerrogativas cuja concretizagdo
revela-se capaz de garantir condicGes adequadas de existéncia digna, em
ordem a assegurar, a pessoa, acesso efetivo ao direito geral de liberdade e,
também, a prestacOes positivas originarias do Estado, viabilizadoras da plena
fruicdo de direitos sociais basicos, tais como o direito a educagéo, o direito a
protecdo integral da crianca e do adolescente, o direito a salde, o direito a

471 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficéacia do Direito Fundamental a Seguranca Juridica: Dignidade da Pessoa
Humana, Direitos Fundamentais e Proibicdo de Retrocesso Social no Direito Constitucional Brasileiro. In:
ROCHA, Carmén Lucia Antunes (coord.). Constituicdo e seguranca juridica: direito adquirido, ato juridico
perfeito e coisa julgada. Estudos em homenagem a José Paulo Sepulveda Pertence. 2. ed. Belo Horizonte:
Forum, 2009, p. 120.

472 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia do Direito Fundamental a Seguranca Juridica: Dignidade da Pessoa
Humana, Direitos Fundamentais e Proibicdo de Retrocesso Social no Direito Constitucional Brasileiro. In:
ROCHA, Carmén Lucia Antunes (coord.). Constituicdo e seguranca juridica: direito adquirido, ato juridico
perfeito e coisa julgada. Estudos em homenagem a José Paulo Sepulveda Pertence. 2. ed. Belo Horizonte:
Forum, 2009, p. 120.
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assisténcia social, o direito a moradia, o direito & alimentacdo e o direito a
seguranca. Declaracdo Universal dos Direitos da Pessoa Humana, de 1948
(Artigo XXV). A PROIBICAO DO RETROCESSO SOCIAL COMO
OBSTACULO CONSTITUCIONAL A FRUSTRACAO E AO
INADIMPLEMENTO, PELO PODER PUBLICO, DE DIREITOS
PRESTACIONAIS. - O principio da proibicdo do retrocesso impede, em
tema de direitos fundamentais de carater social, que sejam desconstituidas as
conquistas ja alcancadas pelo cidaddo ou pela formagdo social em que ele
vive. - A clausula gue veda o retrocesso em matéria de direitos a prestacoes
positivas do Estado (como o direito a educacao, o direito a saide ou o direito
a seguranca publica, v.g.) traduz, no processo de efetivacdo desses direitos
fundamentais individuais ou coletivos, obstaculo a que os niveis de
concretizacdo de tais prerrogativas, uma vez atingidos, venham a ser
ulteriormente reduzidos ou suprimidos pelo Estado. Doutrina. Em
conseqléncia desse principio, o Estado, ap6s haver reconhecido os direitos
prestacionais, assume o dever ndo sO de torna-los efetivos, mas, também, se
obriga, sob pena de transgressdo ao texto constitucional, a preserva-los,
abstendo-se de frustrar - mediante supressdo total ou parcial - os direitos
sociais ja concretizados.[..] 4"

Em relacdo ao presente caso o que ha de base constitucional sdo questbes formais
como a Emenda Constitucional n°® 32/2001, dentre outras ja citadas. Sobre o nucleo essencial,
a Constituinte — ato de soberania da vontade geral*’* — teve um debate destacado pela
controvérsia de ideias. Se observa o Brasil como Modernidade Periférica também ao se
observar uma subinclusdo na participacdo da gestdo do governo inicialmente prevista na
Constituicdo, esta menor participacdo faz com que estes subincluidos sequer opinem em
politicas de seguridade social que determinardo suas padrGes biograficos, ainda, sem
participacdo estas pessoas dependerdo da vontade atual do governo para determinar se eles
terdo maior ou menor apoio do Estado para garantir que estas pessoas possam responder

adequadamente aos riscos sociais, ou seja, se serdo socialmente vulneraveis*’>.

473 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ARE: 639337/SP. Ementa: (...) Legitimidade constitucional da
intervencdo do poder judiciario em caso de omissdo estatal na implementacdo de politicas publicas previstas
na constituicdo - inocorréncia de transgressdo ao postulado da separacdo de poderes - protecdo judicial de
direitos sociais, escassez de recursos € a questdo das “escolhas tragicas” - reserva do possivel, minimo
existencial, dignidade da pessoa humana e vedacdo do retrocesso social — (...) Relator: Min. Celso de Mello.
Data de julgamento: 23/08/2011, Data de publicacdo: DJ n° 177, 15/09/2011. Disponivel em:
http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4063691. Acesso em: 03 jun. 2020.

474 Para Rousseau vontade traduz-se no seguinte conceito: juntando-se as vontades particulares, destruindo-se
mutuamente as vontades mais para um extremo e mais para 0 outro extremo, resta — da sobra destas
diferencas de vontades particulares intermediarias — a vontade geral. Propende a igualdade, se refere apenas
ao interesse comum, obriga e favorece igualmente todos os cidad&os. Visa a felicidade e liberdade de todos e
s0 ela pode dirigir as forcas do estado em conformidade com o objetivo de sua instituicdo através do ato de
soberania (o proprio exercicio da vontade geral). ROUSSEAU, Jean-Jacques. O contrato social. 3. ed. Séo
Paulo: Martins Fontes, 1996. p. 38-43, 114-115, 126-127.

475 BECK, Ulrich. Sociedade de risco: rumo a uma outra modernidade. 2. ed. Sdo Paulo: Editora 34, 2011, p.
366.
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Em geral as razbes para extinguir o CNSS s&o: as decisdes dele nunca eram
implementadas e, portanto, gastava dinheiro publico a toa.

Discorda-se deste entendimento, pois além de haver uma quebra da confianca
individual na continuidade do ordenamento juridica, ainda assim o reestabelecimento de
instituicdo semelhante seria de grande valia para o bem da coletividade grande parte estudado

nos topicos anteriores deste capitulo.

Contudo, ndo se ignora o fato de que ha momentos de recessdao do Estado. Por
exemplo, o governo Bolsonaro cortou verbas para a passagem e estadia de diversos
conselheiros e chegou a sugerir que as reunides pudessem ocorrer a distancia por meios
virtuais*’®. A ideia ndo pode ser descartada de plano, pode ser que esta forma de implementar
o conselho funcione, a questdo é debater estas possibilidades e por fim implementa-las, pois
SO a pratica podera provar a maneira mais adequada para cada tempo. Em que pese esta ndo
seja uma discussao juridica, talvez o dialogo sobre estas possibilidades seja necessario para
encontrar solugdes juridicas comuns com estas questdes em vez de permitir que os codigos

dos sistemas politicos e econdmicos simplesmente se sobreponham ao juridico.

3.3 A extincdo do CNSS como um fator de risco para o Estado Democratico de

Direito

Rememora-se que a Constituicdo Federal de 1988, é apenas texto, a norma se fixa
com a sua interpretacdo e aplicacdo. Entdo, a criacdo do CNSS foi tardia e sua extincdo muito
precipitada. N&o se pode afirmar que certamente seria a solucdo, afinal, como diz Luhmann,
todos s@o vinculados ao tempo e para Beck os riscos sdo ameacas projetadas para o futuro,
incalculaveis, invisiveis, irreversiveis, podem ser deslocalizados, podem ndo ter
compensabilidade e tem potencial de alcance universal. Ou seja, a existéncia deste conselho
poderia ter feito as coisas melhores ou ndo, fato € que durante este periodo a DRU até
recentemente vigorava, houve reforma trabalhista, estd e reforma da previdéncia que podem

ser boas economicamente a médio prazo*’’, mas tém tendido a reduzir os direitos dos

476 BOLSONARQO elimina selecéo independente para membros do conselho de protecdo a crianca. El Pais, Séo
Paulo, 06 set. 2019. Disponivel em:
https://brasil.elpais.com/brasil/2019/09/05/deportes/1567700829 _852599.html. Acesso em: 03 jun. 2020.

47 MAXIMO, Wellton. Governo revisa para R$ 855,7 bi economia com reforma da Previdéncia: inclusio
de medidas para estados e prefeituras aumentou estimativa. 09 dez. 2019. Disponivel em:
agenciabrasil.ebc.com.br/economia/noticia/2019-12/governo-revisa-para-r-8557-bi-economia-com-reforma-
da-previdencia. Acesso em: 03 jun. 2020.



134

trabalhadores*’® e da seguridade social*’®, mas ndo sobre isto que se aprofundara no momento.
A questdo € que estas reformas tém ocorrido em um tempo relativamente curto para sempre
serem feitas de ultima hora como medida de urgéncia sem deixar op¢do além de impor o

sistema econdmico sobre o do direito abruptamente.

Afirma-se apenas que estas formas de vivenciar a Constituicdo Federal — ou seja,
com base em disputas definitorias a serem decididas futuramente em arenas de comunicacao
organizada e independente publicas — devem ser observadas na pratica, pois assim definiu a

vontade geral*° por ocasifo da Constituicio de 1988.

E possivel dizer que na época houve uma interferéncia do Sistema Politico sobre o
Sistema Juridico, pois esta extincdo ocorreu por Medida Proviséria, uma decisdo do
executivo, renovada a cada trés meses buscando a permanéncia do que era para ser provisorio
e que, por praticidade, foi tornada lei até que outra fosse feita, mas que por omissdo do

legislativo jamais o foi.

Por outro lado, a existéncia da DRU néo se encaixava sequer com o § 4° do mesmo
artigo: “§ 4° A lei podera instituir outras fontes destinadas a garantir a manuten¢do ou
expansdo da seguridade social, obedecido o disposto no art. 154, 1.”, uma vez que a
Constituicdo prevé apenas a expansdo deste orcamento, enquanto a DRU era um decréscimo
que, portanto, tendia a tirar a aplicagéo deste artigo. Quanto o mais, a DRU ndo se encaixava
com os parametros de justica social € nem no objetivo fundamental: “erradicar a pobreza e a
marginalizacao e reduzir as desigualdades sociais e regionais”. N&o obstante, este instituto foi
extinto apenas em 2019 com a EC 103/2019%,

478 ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO. Application of International Labour Standards
2020. Report of the Committee of Experts on the Application of Conventions and Recommendations.
International ~ Labour  Conference  109th  Session, 2020. p. 79-83. Disponivel em:
https://www.ilo.org/ilc/ILCSessions/109/reports/reports-to-the-conference/WCMS_736204/lang--
en/index.htm. Acesso em: 03 jun. 2020.

479 BRASIL. Ministério da Mulher, Da Familia E Dos Direitos Humanos/Conselho Nacional Dos Direitos
Humanos. Recomendacéo n. 11, de 11 de agosto de 2019. 26 ago. 2019. Edicdo 164, secdo 1, p. 65.
Disponivel em: www.in.gov.br/en/web/dou/-/recomendacao-n-11-de-14-de-agosto-de-2019-212421217.
Acesso em: 03 jun. 2020.

480 ROUSSEAU, Jean-Jacques. O contrato social. 3. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1996, p. 37-38.

481 Art. 2° O art. 76 do Ato das DisposicBes Constitucionais Transitorias passa a vigorar com a seguinte redagao:
"Art. 74 OSSR
........................................................................................................................................... 8§ 4° A desvinculagdo
de que trata o caput ndo se aplica as receitas das contribui¢fes sociais destinadas ao custeio da seguridade
social." (NR). BRASIL. Congresso Nacional. Emenda Constitucional n. 103, de 12 de novembro de 2019.
Disponivel em: www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/emendas/emc/emc103.htm.  Acesso em:
03 jun. 2020.
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Antes, contudo, Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal ndo julgou
inconstitucional a DRU em controle constitucional difuso por ocasido dos Recursos
Extraordinarios n® 537.610/RS, 537.668/RS e 596.724/DF*®2 pois a DRU foi feita por
Emenda Constitucional e por estar presente este requisito formal, foi considerado que era
razdo o suficiente para o STF a considerar constitucional. Entretanto, esta percepg¢éo ignora o
Principio da Unidade da Constituicdo e considera-a formalmente constitucional apesar de ela

ndo ser materialmente harmonica com o resto da Constituicdo Federal.

Sobre a extingcdo da DRU, resta a divida sobre como ocorrerdo as novas dindmicas
apos sua extingdo, pois de uma forma ou de outra a politica brasileira havia normalizado o que
deveria ser excecdo, ou seja, por mais de 25 anos o0 OF levou em consideracao de 20% a 30%
de verbas advindas do OSS. Para observar como se dard esta dindmica € essencial dentre

outras acdes observar as disposi¢des da reforma tributaria que impactam o OSS.

Em suma, 0 que se extrai do presente estudo para este ponto é a necessidade de
acompanhar para ver se 0 OSS néo é legalmente destinado ao OF como uma nova forma de
naturalizar um esvaimento do OSS analogamente ao que ocorria com a DRU em movimento
que se afasta dos parametros de justica social e dos objetivos fundamentais da Constituicdo

Federal. Este tipo de acompanhamento seria uma das atribuigdes do CNSS.

Enfim, apesar de se ter estudado diversos pensamentos até entdo, um ponto em

comum entre eles é a necessidade de comunicacéo.

Ulrich Beck fala que é necessario exigir contas das subpoliticas*®, mas sem interferir
nestas areas e sem impedi-las de progredir, para isto um dos pilares é uma esfera publica
participativa pluralista ou interdisciplinar forte e independente onde seja possivel fluir a
autocritica*®* de forma qualificada e plural*®®. Esta seria uma arena publica que por meio de

482 DIAS, Matheus Campos. A seguridade social e a Desvinculacdo das Receitas da Unido (DRU). 2017. 82 f.
Monografia (Graduagdo de Bacharel em Direito) - Faculdade de Ciéncias Juridicas e Sociais, Centro
Universitario de Brasilia, 2017. Disponivel em: https://repositorio.uniceub.br/jspui/handle/235/11770.
Acesso em: 03 jun. 2020.

483 BECK, Ulrich. Sociedade de risco: rumo a uma outra modernidade. 2. ed. S&o Paulo: Editora 34, 2011,
p. 339.

484 "Para a pesquisa, isto certamente resultaria em que, ja de saida, seria preciso discutir, entre alternativas e
controvérsias, sobre os riscos de determinados passos e projetos, e por certo ndo apenas em esferas
intradisciplinares, mas também em esferas semipiblicas interdisciplinares, ainda a serem criadas
institucionalmente. Em que formato poderiam ser organizadas e que possibilidades de controle essas
instancias inter e supraprofissionais deveriam estar em condicfes de exercer é algo que [sic] no entanto [sic]
sequer precisa ser esbogado sobre uma folha de papel em branco”. BECK, Ulrich. Sociedade de risco: rumo
a uma outra modernidade. 2. ed. S&o Paulo: Editora 34, 2011, p. 340.
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controvérsias, sobre os riscos de determinados passos e projetos, e por certo ndo apenas em esferas
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disputas definitorias®®® sobre qual deve ser o risco social mais urgente, produziria
entendimentos adequados as necessidades postas. Tal processo de defini¢do de riscos sociais
muda consideravelmente rapido uma vez que 0s riscos sociais sao sistematicamente agravados
com o desenvolvimento*®’. Neste sentido a comunicagio tem que ser fluida e flexivel para
atender as necessidades de cada tempo e lugar, sobretudo com forte participacdo democratica

e iniciativas da sociedade civil*®®.

Niklas Luhmann ressalta o paradoxo gerado pela tensdo entre a dimenséo social e a
dimensdo temporal, pois quanto mais se previne de riscos e quanto mais se protege destes,
quanto mais se gera novos tipos de riscos*®®, portanto ¢ um trabalho constante e inevitavel.
Retomando Ulrich Beck, com novas percepg¢des de risco, veem também oportunidades para a
politica expandir a sua influéncia em “terras ainda sem lei” — mesmo que de forma timida,
pois qualquer regulacdo neste tipo de area ja € melhor do que nada e com isto evitando zonas

de condicionamento sistémico ilegitimas*®.

Voltando a Luhmann, a comunicacdo organizada da opinido publica como um
espelho®* para o decisor ver o impacto de suas decisdes, além de ser um convite para as
pessoas observarem como 0 outro observa, na busca de compreensdo e consenso*®?. Este
feedback também pode refinar a compreensdo de um objeto quando observado por alguém
com expertise na area, entdo para ele € interessante cultivar esta comunicacdo organizada por

canais paralelos em que as pessoas podem reconstruir o universo das proprias observacdes*®.

intradisciplinares, mas também em esferas semipUblicas interdisciplinares, ainda a serem criadas
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49 LUHMANN, Niklas. Risk: a sociological theory. New York: Routledge Taylor & Francis Group London and
New York, 2017, p. 37-38.
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Marcelo Neves explica pelo pensamento luhmanniano que o povo é o que legitima o
poder e é quem fecha o sistema politico democratico*®*. Diferente do dois anteriores, Marcelo
Neves ndo defende que esta comunicacdo seja pensada para garantir um consenso entre as
pessoas, pois o pluralismo politico é exatamente um fundamento do Estado Democratico de
Direito*®®. De forma diferente, ele defende que haja apenas um consenso: em relagdo aos
procedimentos para que, como disse Florestan Fernandes, sempre exista um canal aberto para
mudancas*®. Uma hora uns ganham e outros perdem, mas ha consenso de que isto ¢ legitimo,

pois esta balanca pode mudar desde que mantido este nucleo essencial.

Esta forma procedimental em que ha uma participacdo social para criar o plano de
acao de desenvolvimento da seguridade social garante que haja o dissenso no processo de
decisdo, visto que uma decisdo mais constante ndo foi alcancada na Assembleia Constituinte
Originaria*’.

Bucci da um grande peso a este processo decisorio*®®, visto que ali pode haver a
recursividade da ideia-diretriz e do eu social*®, fazendo com que exista mais forte uma
manifestacdo de comunhio®® desde que o nicleo essencial foi criado na constituinte sobre
qual era o interesse plblico e qual é até os dias hodiernos®®’. Neste processo decisorio a
instituicdo pode se distinguir cada vez mais mantendo a sua existéncia objetiva e concreta
mais ou menos completa, tornando-se Unica, porém mantendo as caracteristicas basicas que a

tornam permanente®®, Diz-se quase completa, pois 0 que se mantém é o fundamental, mas a
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estrutura muda constantemente, pois ela é flexivel e sensivel & mudangas. Em outras
palavras, encontra ressonancia com Luhmann por ser sistema do tipo funcional-estrutural®®,

504 constata isto no Processo

Para completar este raciocinio, Alonso Freire
Constituinte e Marcelo Neves fala da necessidade de haver, de fato, inclusdo do povo como
sujeitos de direito, como partes ativas do processo de deliberacdo para haver uma real
concretizagdo da Constituicdo Federal®®. Apds destacar a necessidade deste dialogo, passa-se

aos aspectos democraticos da seguridade social.

Portanto, nessa configuracéo, tais forcas poderao trazer as suas questdes e, de forma
democratica, chegar-se-a4 a uma decisdo comum ou meio termo entre esses atores com 0
alcance de certa equidade. Por meio desse carater democratico, ainda que ndo haja consenso,
possa haver uma maior proximidade da visdo do outro, levando a insights em que ndo precisa
um lado perder para o outro ganhar, mas que pode haver formas de todos ou diversos lados
ganharem. Mesmo que ndo ocorra este cendrio otimista, a ideia é proteger o direito de
participagdo e garantir a pluralidade politica que permita haver a mudanca de ideias e rumos

dentro do Estado Democrético de Direito.

Com esta ideia-diretriz consistente da democracia, a Constituicdo Federal de 1988
previu que o conjunto integrado de acBes de iniciativa dos Poderes Publicos e da sociedade
para assegurar a Seguridade Social seria — no minimo®® — formado por uma gestdo
quadripartite entre os trabalhadores, os empregadores, 0s aposentados e 0 governo em 0rgaos

colegiados.
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Enfim, com os avangos tecnoldgicos, nada impede que estas decisdes sejam
transmitidas via internet, o debate deste 6rgdo colegiado poderia fomentar o debate na
sociedade, para que, quando estes representantes se voltarem para seus subsistemas, possuam
maior base para discussdao, mesmo que nem todas estas pessoas falem diretamente para o
governo, pois € preciso haver uma comunicagdo organizada. Ainda assim, esta educacédo faz
com que haja recursividade na propria sociedade que ndo se consolidou ainda a cidadania

como parte do eu social da democracia.

Como foi constatado no estudo do IPEA%Y, ndo basta apenas as diferentes visdes,
mas cada uma destas partes tem que ser devidamente assessoradas por técnicos econémicos,
da area juridica e etc. Pois ndo basta apenas ter uma visdo diferente, é preciso ter as
ferramentas para entender o outro lado para que a discussdao ndo se torne vazia e polarizada,
em que nenhum lado cede, nem busca solucdes alternativas, pode-se dizer: uma forma de
garantir a inclusdo real destes grupos. Esta € uma forma de facilitar a inclusdo, mas no que
tange a excluséo externa, uma forma seria a0 menos condicionar a aprovagdo do Orgamento
da Seguridade Social apds ouvir 0 CNSS semelhante ao Art. 71, inciso | da Constituicao
Federal que condiciona o Congresso Nacional a, ao menos, ouvir o parecer do Tribunal de
Contas da Unido antes de julgar as constas do Presidente da Republica. N&o se sugere que se
ouca 0 CNSS antes de cada decisdo politica, mas que este conselho emita parecer obrigatorio

a cada, por exemplo, trés meses.

Esta € uma forma trabalhosa de exercer a cidadania. Relembre-se que a constituicdo
produzida apd6s o procedimento de atividade constituinte € mera emissdo de texto
constitucional®®, uma vez que esse texto constitucional possui diversas interpretaces e
aplicacdes, dependendo do &mbito normativo para transformar esse texto constitucional em
norma constitucional®®. Reforca-se que “o texto constitucional s6 obtém a sua normatividade

mediante a inclusdo do publico pluralisticamente organizado no processo interpretativo, ou
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de. A participacdo social na gestdo publica: Avaliacdo da experiéncia do Conselho Nacional de
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melhor, no processo de concretizagdo constitucional”®!’. Radicalmente falando ao analisar o
Processo Constituinte, o texto constitucional nasceu simbdlico®!! e coube as futuras geracdes

interpretar este texto e concretiza-lo para dizer que hd uma norma constitucional.

Para suportar esta ideia, remete-se ao estudo de Alonso Freire quem entrevistou
pessoas que participaram da constituinte, ele expde em alguns trechos como apenas havia
texto e ndo norma constitucional:

[...] Constituintes revelam que as decisdes eram tomadas com base nos
interesses privados e econdmicos que surgiam na cena e entravam no jogo.
Muitas disposicBes constitucionais forma incluidas no texto sem qualquer
deliberacéo secretamente.

Como testemunha Adriano Pilatti, “ali aconteceu um processo decisorio
caracterizado pelo dissenso”. Na constituinte impasses ganharam o apelido
de “buracos negros”. Uma das saidas adotadas foi a transformacdo do
dispositivo em uma norma de aplicabilidade mediata, por meio da incluséo
da clausula “na forma da lei”. Como relata Nelson Jobim em entrevista
recente, “quando ndo se conseguia um acordo, ¢ ndo tinha solugdo num texto
ambiguo, eu usava a técnica de jogar para a lei complementar ou ordinaria”.

[.]

Em processos politicos como o constituinte, uma forma de se decidir é ndo
decidir, adotando-se uma disposi¢do controversa, mas de forma ambigua e
indeterminada, assumindo compromissos dilatérios ou dando & norma um
carater ndo binario. No que diz respeito aos compromissos dilatdrios, o
constituinte Antonio Brito faz um relato do uso desse método:

“Como ¢ que se resolve um impasse? Com palavras neutras ou estéreis, e
depois, no futuro, se identificard o que elas sdo. Essa é uma bela saida para
resolver problema de texto. Se eu disser que a finalidade de uma coisa é
promover o equilibrio e o desenvolvimento, vocé ndo sabe de que coisa
estou falando e concorda com a minha frase. Do ponto de vista politico era
bonito, porque nés ndo tinhamos como sair daquele impasse e a Constituicao
tinha que ser feita. Ninguém tinha maioria, ou era isso ou era nada. E nada
era um negocio muito ruim naquele momento”

Nelson Jobim, que participou da constituinte na redacdo de dispositivos,
contou, em entrevista recente, que lhe era pedido para introduzir
ambiguidades até conseguir o voto da maioria. °*2

Como afirmou Adriano Pillati no enxerto acima, este processo decisério foi marcado

pelo dissenso, em alguns momentos um ideal prevaleceria sobre outro e vice-versa, mas esta
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possibilidade de mudanca sempre permaneceria disponivel, pois a Unica ideia com que

concordavam era em discordar.

O povo pluralisticamente organizado é essencial para criar a norma constitucional®?,
Alonso Freire também aponta para o problema da auséncia de verdadeira inclusdo para a
participacdo popular® e Florestan Fernandes com sua visdo marxista ja alertava:

Em suma, defender a Constituicdo implica em transformar
concomitantemente a sociedade civil. Imp&e-se engendrar o que Norberto
Bobbio designou precisamente como sociedade civil civilizada. A paralisia
do Congresso ndo pode nem deve repetir-se no &mbito da sociedade civil e
da luta de classes. Caso contrario, a Constituicdo nascera como algo morto
ou sem alma e os de cima, por sua conta ou através do Estado, continuardo a
pisotear os de baixo e a impedir a modernizagcdo como conquista interna. O
freio & prepoténcia do Governo s6 emergira da sociedade civil. Essa reacéo
construtiva passa, primeiro, pela observancia do texto constitucional e, em
seguida, pelo fortalecimento da iniciativa e do poder populares, dos quais
brotard a exigéncia de uma constituicdo viva, mais avancada, realista e
democrética do que aparenta ser! °*°

Em tom mais ponderado, Daniel Sarmento ao estudar®® o Principio Republicano®'’
ressalta que a compreensdo contemporanea de republica tem muitos pontos em comum com a
democracia, em que ndo apenas se garante as liberdades e direitos politicos dos cidad&os,
como também almeja que os cidaddos participem ativamente da gestdo da res publica, que se

engajem politica e socialmente para ndo serem tratados “[...] como ddcil ovelha de um
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rebanho, a ser conduzida por algum governante-pastor’, que supostamente conheca 0S

caminhos certos para a coletividade8. Por fim, completa:

[...] Ademais, espera-se que a politica ndo se resuma a disputa entre forcas
movidas por interesses egoisticos, mas se volte & busca coletiva do bem
comum. Nessa chave, a esfera publica é idealmente concebida ndo como
algo similar ao mercado — em que 0s agentes visam apenas a defender os
proprios interesses —, mas como um férum, em que existe disputa, mas
também troca de razbGes e argumentos objetivando a identificagdo e
persecucéo do interesse pablico. >1°

N&o obstante, os direitos fundamentais sdo essenciais para um estado democratico de

direito. Para Canotilho os direitos fundamentais tém uma funcdo democratica:

[...] Ao pressupor a participagéo igual dos cidaddos, o principio democratico
entrelaga-se com os direitos subjectivos de participacdo e associacao, que se
tornam, assim, fundamentos funcionais da democracia. Por sua vez, os
direitos fundamentais, como direitos subjectivos de liberdade, criam um
espaco pessoal contra o exercicio de poder antidemocréatico, e como direitos
legitimadores de um dominio democratico asseguram o exercicio da
democracia mediante a exigéncia de garantias de organizacdo e de
processos com transparéncia democrética (principio maioritério, publicidade
critica, direito eleitoral). Por fim, como direitos subjectivos a prestacdes
sociais, economicas e culturais, os direitos fundamentais constituem
dimensfes impositivas para 0 preenchimento intrinseco, através do
legislador democratico, desses direitos. >2°

Em suma, no Estado Democréatico de Direito a comunicacdo feita por cidaddos no

interesse da res publica é incentivada. Gilmar Mendes aponta a Teoria dos quatro status de

Jellinek®?! em que um deles é o direito fundamental de participacdo®?2. Uma expressdo deste

direito foi expressa em diversos artigos relativos a Ordem Social e ao Orcamento da
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Belo Horizonte: Férum, 2018, p. 275.

CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. 6. ed. Coimbra: Livraria Almedina, 1995, p.
431.

MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito constitucional. 14. ed. S&o
Paulo: Saraiva Educacéo, 2019, posi¢do: 3.914-4.179.

“E preciso registrar a existéncia de disceptagdo doutrindria. Tanto Canotilho como Alexy situam os diversos
direitos politicos, conforme as suas caracteristicas, entre os direitos a prestacdo ou entre os de defesa. Com
isso, ndo cogitam dos direitos de participacdo como um terceiro grupo de direitos fundamentais Mesmo quem
adota essa terceira categoria ndo nega que esses direitos de participagdo possuem ‘caracteristicas mistas de
direitos de defesa e direitos a prestagao’”. MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet.
Curso de Direito constitucional. 14. ed. S&o Paulo: Saraiva Educagéo, 2019, posicdo: 4.167-4.172.
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Seguridade Social, ndo podendo ser negligenciados. Uma vez que os direitos de participacdo

possuem natureza mista®23, sobre os Direitos de Prestagdo Juridica, Gilmar Mendes afirma:

Além disso, ha direitos fundamentais que dependem essencialmente de
normas infraconstitucionais para ganhar pleno sentido. Ha direitos que se
condicionam a normas outras que definam o modo do seu exercicio e até o
seu significado.

H& direitos fundamentais que ndo prescindem da criacdo, por lei, de
estruturas organizacionais, para que se tornem efetivos. Além disso, esses
direitos podem requerer a adocdo de medidas normativas que permitam aos
individuos a participacdo efetiva na organizacdo e nos procedimentos
estabelecidos.

O direito a organizacdo e ao procedimento envolve ndo s6 a exigéncia de
edicdo de normas que deem vida aos direitos fundamentais, como também a
previsdo de que elas sejam interpretadas de acordo com os direitos
fundamentais que as justificam.>?*

Portanto, para que haja uma concretizacdo do caput e inciso VII do paragrafo Unico

do Art. 194 e 82° do Art. 195 da Constituicdo Federal € necessario criar um espago publico

com gestdo quadripartite e isto s6 pode ser feito por lei. Indo além, ndo basta que este espaco

seja como o antigo CNSS em que nada ali era realmente levado em consideracdo pelo

governo®?®, pois havia exclusio interna do pensamentos do conselheiros, de forma contraria,

deve ser criado com a preocupacdo de que haja uma inclusdo interna para gerar igualdade

material sendo uma passo no sentido de sair da Modernidade Periférica para a Modernidade

Central®?® pelo equilibrio entre a classe dos subincluidos e sobreincluidos.
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Previdéncia Social (1991/2000). Texto para discussdo n° 909. Programa Rede-Ipea: Avaliacdo da
participacdo social: Os Conselhos de Politicas Sociais. Brasilia: IPEA, setembro de 2002. Disponivel em:
http://www.ipea.gov.br/portal/index.php?option=com_content&view=article&id=4467. Acesso em: 03 jun.
2020.

E um modelo para refletir sobre a sociedade. Marcelo Neves assevera: “Ndo a apresentei como Unica
diferenca caracteristica ou valida para a autorreflexdo da sociedade mundial. Outras diferencas eram
relevantes a época [virada da década de 1980 para 1990], como aquela entre bloco soviético (‘oriente’) e
bloco ‘liberal’, liderado pelos Estados Unidos (‘Ocidente’), no ambito da chamada ‘Guerra Fria’. Essa
diferenca desapareceu e outras se afirmaram, como aquelas entre fundamentalismo islamico e laicidade
politica, entre capitalismo de Estado chinés e capitalismo ‘liberal’. A essas e outras diferengas ndo se aplica o
modelo ‘centro e periferia’ e, nesse sentido, o bloco soviético, o Ird e a China ndo se apresenta(ra)m, na
relagdo com o ocidentalismo, primacialmente nem como modernidade central nem como modernidade
periférica [...] Sem negar, portanto, que a sociedade moderna (mundial) é multipla, parto de diferencas, ndo
de identidade coletiva.” NEVES, Marcelo. Constituicdo e direito na modernidade periférica: uma
abordagem tedrica e uma interpretacdo do caso brasileiro. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2018,
p. 370-371.
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Enfim, era o Conselho Nacional da Seguridade Social quem fazia esta fiscalizacéo e
participacdo na gestdo do orgamento da seguridade social, mas estas fungdes foram esvaziadas
com a auséncia de instituicdo com papel semelhante. Este parece ser um exemplo do que
Florestan Fernandes temia em relacdo a protecdo do risco social:

A ampliagdo da capacidade decisiva das liderangas diminuiu
acentuadamente a importancia da contribuicdo pessoal dos constituintes.
Nesse sentido no segundo turno completou-se a deformacdo do processo
constituinte. Os constituintes sancionam ou desaprovam os “acordos das
liderangas”, de acordo com os arranjos partidarios, embora votem livremente
as emendas que ficam fora da rede de entendimentos prévios. Portanto, o
preco da superacdo da ameaca de impasse foi alto. Mas, até agora, 0s
“acordos das liderangas™ serviram para proteger o processo constituinte dos
constrangimentos reacionarios e para afastar o texto constitucional de um
empobrecimento arrasador. Nessas condi¢Ges, o segundo turno sofre
oscilagbes, dando um passo atras e dois a frente ou vice-versa. Mas, por
enquanto, assim se asseguram Varias coisas, como a formagéo de maiorias
para votacOes essenciais, a preservacao de certas conquistas democraticas
mais ou menos avancadas, a remocdo de interferéncias externas, a
invalidacdo dos acidentes de viagem catastroficos etc. Uma maioria
parlamentar elitista heterogénea e contingente perdeu o conddo de por e
dispor facilmente, como se a ANC se reduzisse a um congresso de “homens
validos”, que decidiam por si e para si qual deveria ser a “vontade do povo”.

Ndo se deve concluir que o desenrolar do processo constituinte e,
especialmente, 0 que ocorre no segundo turno sejam uma demonstragdo da
incapacidade dos paises em desenvolvimento de gerar uma constituicdo
autenticamente democréatica, moderna e avangada. A realizagdo do segundo
turno revelou-se particularmente infeliz. Porém, o texto produzido pela
Comissdo de Sistematizacdo é um teste de que, apesar dos entraves
conhecidos, nada impede que se chegue a uma constituicdo razoével, apesar
do desenvolvimento desigual (ou, até, por causa da necessidade de corrigi-lo
e combaté-lo). O fator especifico da viruléncia do segundo turno reside na
“Nova Republica” e no que ela representa, nos compromissos espurios da
“transi¢do lenta, gradual e segura” e na tentativa de transpd-la para a
Constituicdo. Transicdo permanente significa conspiracdo permanente. Ai
esta o busilis da questdo. N&o esta sendo nada facil enfrentar as dificuldades
do segundo turno. Mas elas vém sendo e serdo vencidas ou deslocadas. Mais
dificil sera a implementacdo da Constituicdo e do grau de democracia que
ela prevé, especialmente para os trabalhadores e os malditos da terra. O
mesmo barco que navega dentro do Parlamento podera naufragar fora dele.
Por isso, é recomendavel que se reflita sobre este hipotético “terceiro turno”,
que envolve a instauracdo da Constituicdo em um terreno salgado pelo
mandonismo, pelo paternalismo, pelo clientelismo, pelo oportunismo
multiplicados por cem mil pelo regime vigente. Os de baixo precisam abrir
os olhos e cerrar fileiras — ou tudo continuard como esta, sob a feitoria do
Estado de transicdo permanente. A perversidade ndo s6 esta nas
constituicdes, mas nas agdes dos homens que fazem “tudo pelo social”,
defendendo, contudo, com unhas e dentes a persisténcia da autocracia. 521

527 FERNANDES, Florestan. A constituicdo Inacabada. Sdo Paulo: Estagdo Liberdade, 1989, p. 344-345.
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Este Estado de transicdo permanente tolhe a implementagdo de instituicOes
democréticas fortes uma vez que a constante transicdo vai de encontro a recursividade
necessaria para que um sistema se individualize®?® e se torne cada vez mais definido dentro de

suas funcdes.

Esta falta de constancia ndo € simplesmente sobre as politicas publicas, mas afeta a
igualdade material essencial & concretizacdo do Estado Democréatico de Direito. Neste sentido
a auséncia desta arena publica para dissenso entre as visdes pluralistas, para fiscalizacdo
social e para gestao conjunta faz com que esta “transi¢do lenta, gradual e segura” de fato mine
ao longo dos anos os institutos de protecdo do risco social, fazendo com que a norma
constitucional seja apenas simbdlica. Isto reforca a classificacdo de Marcelo Neves em relagéo

ao Brasil como Pais da Modernidade Periférica.

528 BECK, Ulrich. Sociedade de risco: rumo a uma outra modernidade. 2. ed. Sdo Paulo: Editora 34, 2011,
p. 370-371.
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CONCLUSAO

Ainda que na percepc¢éo das pessoas a protecdo do risco social diminuiu por causa da
reforma trabalhista, reforma da previdéncia, até a recente existéncia da extinta DRU que
existiu por décadas, dentre outras situacdes, mesmo assim, a conclusdo com base nas nocoes
apresentadas sobre o termo risco, é de que ndo é possivel afirmar se estes 20 anos sem 0
Conselho Nacional da Seguridade Social significaram uma reducdo da protecdo social ao
risco. Pois, em Ultima instancia, ndo é possivel adivinhar o que seria se tudo fosse diferente.
Também ndo é possivel afirmar que tudo seré diferente e a protecdo do risco sera melhor se
instituicdo semelhante ao CNSS voltasse a existir.

Porém os acontecimentos desde a promulgacdo da CF/88 ndo militam em favor da
confirmacdo da extincdo deste conselho: existéncia duradoura da DRU; reforma trabalhista; as
sucessivas reformas da previdéncia que geram grande inseguranca juridica e instabilidade
para os segurados; as isencOes fiscais que seriam destinadas ao OSS; e em breve, possiveis

reformas administrativa e tributaria.

Porquanto ndo se afirme que a mera existéncia do CNSS impediria as reformas — este
é o tipo de previsdo impossivel de se fazer — contudo é justificavel questionar se eventuais
reformas n&o seriam melhores estruturadas, embasadas e condizentes com os distintos
sistemas se realizadas com o parecer e participacdo daqueles setores que seriam diretamente
afetados. Porém, da forma como aconteceram estas reformas, a protecao ao risco social tem se

fragmentado com passar dos anos e se submetido as marés da conjuntura econdmica.

Portanto, sem esta participacdo, gestdo e fiscalizacéo social, ndo existe um érgdo que
fiscalize a macro politica da seguridade social e, por consequéncia, promova o alinhamento da
politica de protecdo do risco social. Desta feita, as politicas publicas relacionadas a saude,
assisténcia e previdéncia sdo, muitas vezes, vistas como areas autbnomas, sem a percepcao
que unidas fazem parte de algo maior que é a Seguridade Social, com objetivos, orcamento e
principios muito bem delineadas no texto constitucional. E o Conselho Nacional de
Seguridade Social — CNSS seria 0 6rgdo capaz de fazer a leitura e fiscalizagdo da interrelagdo

dessas areas.

Considerando ainda a Constituicdo Federal como um ato de soberania da vontade
geral, ou seja, considerando a CF/88 como premissa, entdo a extin¢gdo do CNSS apartou ainda
mais as representacdes da sociedade das decisBes politicas, pois atuou sem conciliacdo com

fundamentos do Estado Democratico de Direito.



147

Por exemplo, com relagdo a soberania (esta exclusivamente se for entendida pela
concepgdo de Rousseau, pois no Brasil o povo é quem é soberano), cidadania, pois era um
espaco para grupos participarem da vida politica do Estado e, especulativamente, a prépria
difusdo destas discussdes online poderia fomentar a discussdo da res publica na sociedade
como rememora-se dos ensinamentos de Daniel Sarmento sobre o Principio Republicano e
reforga-se a manifestacdo de comunho®?. Outros fundamentos sdo a dignidade da pessoa
humana entendida com a nog&o trazida por Ingo W. Sarlet e Thais M. R. R. Zuba de que a
violacdo ao principio da vedacdo ao retrocesso € um atentado a seguranca juridica e,
consequentemente, a dignidade da pessoa humana que ndo pode confiar no Sistema juridico
do préprio Estado; pluralismo politico, afinal sequer houve consenso sobre o assunto na
Assembleia Constituinte Originéria, deixando a discussdo para ser resolvida em cada tempo,
permitindo que esta discussdo de ideias plurais pudesse mudar as politicas da seguridade
social. Esta extincdo também foi antagdnica aos objetivos fundamentais do Brasil de justica
social: construir uma sociedade livre, justa e solidaria; erradicar a pobreza e marginalizagdo e

reduzir desigualdades sociais e regionais; promover o bem de todos.

Isto reforca a sociedade de classe como disse Ulrich Beck, mas também a existéncia
dos subincluidos e sobreincluidos, bem como a classificacdo de Marcelo Neves de que,
atualmente, o Brasil é um pais da modernidade periférica. As instituicbes e os sistemas
precisam de recursividade para ter uma existéncia objetiva, concreta, mas flexivel e imaterial.
Em 1999 o Estado Democréatico de Direito ainda ndo tinha o tempo necessario para se

distinguir e se fundar em raizes profundas.

Entdo, muito menos ao CNSS foi dado este tempo necesséario. A informacéo ali
produzida nao foi amplamente difundida para ser capaz de alterar o sistema politico ou do
direito, a propria busca de material sobre o CNSS é relativamente escassa. Conclui-se,
portanto, que a decisdo de considerar que este era um érgdo indcuo foi muito precoce. Uma
possibilidade para a continuacdo deste estudo é buscar atas no arquivo publico ou fazer um
estudo comparado dos CNPS, CNAS, CNS e CAPS para verificar as préaticas e a efetividade
das deliberacdes dos conselhos para o Orgamento da Seguridade Social e para a producéo de

politicas publicas.

529 BUCCI, Maria Paula Dallari. Fundamentos para uma teoria juridica das politicas publicas. Sdo Paulo:
Saraiva, 2013, p.169-170.
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De antemé&o e do ponto de vista tedrico de Ulrich Beck, reitera-se a conclusdo do
estudo do IPEA sobre a necessidade de assessoria técnica institucionalmente assegurada para

os conselheiros deste tipo de érgéo.

Além disso, na busca de uma maior justica social a sugestdo seria permitir
representantes da Salde e da Assisténcia Social para a atual gestdo quadripartite de
trabalhadores, empregadores, aposentados e Governo. Outra expressao da justica social é o
fato de que estes segmentos da sociedade mais afetados possam deliberar e participar do
processo de interpretacdes causais do risco, visto que a decisdo efetivamente tomada se
tornard, eventualmente, definidora de padrdes biogréficos. Esta medida teoricamente é capaz
de tornar esta discussdo mais pluralista, participativa e interdisciplinar, como também ¢é
sugerido por Ulrich Beck. E, como adverte Luhmann, tornar esta comunica¢do organizada
permitiria 0 Governo ser capaz de observar as demandas do povo, pois ele reflete o impacto
das decisdes juridicas e sdo 0 que torna o Sistema operativamente fechado como dizem as

teorias luhmannianas.

O governo pode se aproveitar desta instituicdo para fomentar o debate de diferentes
sistemas sociais e gerar a flexibilidade necessaria para antever novas percepcdes de risco
ainda sem regulamentagéo, evitando que se formem zonas de condicionamento sistémico

ilegitimas — nesta linha se encontra consenso com Ulrich Beck.

N&do obstante, também se alinha a Michael J. Sandel, quando reflete sobre a
necessidade de reduzir as desigualdades sociais ndo apenas para ndo sucatear 0 Servigo
publico pela falta de interesse da sociedade no bem comum, mas também para focar a
discussdo da busca pela igualdade ndo so na redistribuicdo de riqueza para o fim de ter poder
aquisitivo privado para todo mundo. Como uma préatica essencial a manutencdo do Estado
Democratico de Direito capaz de dar recursividade ao aprendizado de praticas cidadas

democraticas, para desenvolver a nogdo de bem comum independentemente da classe social.

Ulrich Beck reforca ainda a necessidade de ampliacdo da garantia juridica de
controle da subpolitica, como uma forma que o governo tem para impor alguma
responsabilidade aqueles que produzem os riscos e gerar um efeito conservador da politica
sobre a subpolitica. Ressalte-se, entretanto, que, para Niklas Luhmann, solugdes juridicas e do
sistema econémico néo sao suficientes para lidar com as dindmicas de risco, sendo necessaria
ainda — e nisto os dois sociélogos alemées convergem — uma esfera publica pluralista forte e

independente, com possibilidade de mutualmente reconstruir as proprias observacdes ou
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entender o outro, acrescentando Luhmann que além desta, as formas paralelas de

comunicagdo também podem ajudar.

A extincdo do CNSS por Medida Proviséria foi um ato politico, transmudando a
natureza da Medida Provisoria de ato normativo de urgéncia para um ato regulamentar. E
concorda-se com Rogério José Bento Soares do Nascimento de que o Art. 2° da EC n° 32/01 —
que tornou a Medida Proviséria em permanente — é inconstitucional. Por outro lado, o poder
legislativo a quem compete revogar ou regulamentar esta Medida Provisoria, se manteve
omisso desde 2001 e a tentativa que houve de legislar sobre o tema ja foi arquivada
permanentemente. Ndo h& nenhuma instituicdo no poder executivo com papel semelhante e

ndo héa perspectiva de que havera legislacao sobre o tema.

Por sua vez, o poder judicidrio julgou que ndo tinha como intervir nas acdes
constitucionais tentadas, sequer conhecendo a ADI n° 2.065/DF e 2.634/DF. O conjunto desta
obra demonstra uma interferéncia do Sistema Politico sobre o Sistema do Direito sem o
intermédio da Constituicdo Federal para manter os dois sistemas fechados. Este tipo de
desvanecimento do Acoplamento Estrutural é parte do processo que pode culminar no que

Marcelo Neves cunhou de Alopoiese do Sistema Juridico Brasileiro.

Concorda-se com Marcelo Neves que no Estado Democratico de Direito é
contraditorio ficar buscando consenso sobre o contetido das decisdes, sendo apenas necessario

buscar consenso sobre o procedimento para permitir que haja dissenso no contetdo.

Em que pese ndo haver concordancia com a extingdo do CNSS, “repristinar” a lei
que previa um 6rgdo ha vinte anos talvez ndo seja a melhor solucéo juridica, pois seria sem a
deliberacdo do legislativo e a gestdo do executivo. Mas uma possivel solucdo juridica seria
apresentar A¢édo Direita e Inconstitucionalidade por Omissdo com alteracdo da fundamentacéo
anterior para dizer que existe uma omissdo constitucional, pois ndo ha um érgdo que faca o
conjunto integrado de acfes de iniciativa dos Poderes Publicos e da sociedade, privilegiando
0 caracter democratico estabelecido na Constituicdo e sem a integracdo entre os Orgaos
responsaveis pela saude, previdéncia social e assisténcia social. A hipotese que s6 pode ser
confirmada na pratica é a de que esta acdo seria ao menos conhecida desta vez e representaria
uma importante ferramenta em prol do Principio do Carater Descentralizado da Seguridade

Social, como preconizou a Constituicdo Federal de 1988.
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