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Resumo: O presente trabalho, por meio do método fenomenolégico-hermenéutico,
destina-se a analisar a relacdo entre os avancos das ciéncias biolégicas e das
tecnologias da informagdo e o direito fundamental a Previdéncia Social. O intuito
é investigar qual a posicdo atual do Estado, como prestador do direito, frente as
novas tecnologias, bem como a influéncia delas na geragdo de novos direitos e como
condicdo de possibilidade de potencializar o acesso aos direitos previdenciarios
ja existentes. A solucdo que se propde pretende a horizontalizagdo das fontes do
direito por meio do (re) posicionamento dos direitos fundamentais como paradigma
regulador do acesso a Previdéncia Social, porém ndo ocupando o topo da piramide
do ordenamento juridico, mas situando-se no seu centro.
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INTRODUCAO

A sociedade atual, denominada de sociedade da informacao,
tem suas caracteristicas originarias do processo de globalizacdo e esté
sedimentada nas novas tecnologias, incluidos aqui os avancos das
ciéncias bioldgicas e das tecnologias da informacdo e comunicacao.
Todavia, as novas tecnologias ndo podem andar dissociadas da
efetivacdo de direitos fundamentais, destacando-se, em especial, o
direito fundamental a Previdéncia Social, que é o ntcleo do direito
previdencidrio, em situagdes de contingéncia.

O Instituto Nacional do Seguro Social (INSS), autarquia
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responsavel por gerir a Previdéncia Social no pais, é visto pela
sociedade como fator de entrave a concretizacdo de seu direito.
Por outro lado, o Estado vem implantando mudancas conceituais e
estruturais na Previdéncia Social de modo que ja se pode verificar
alguns progressos no que tange a gestdao do conhecimento e prestagao
eficaz do servico, tendéncia inaugurada pelo Plano Diretor da Reforma
do Aparelho do Estado, em 1995, no governo de Fernando Henrique
Cardoso sob a coordenacdo de Luiz Carlos Bresser-Pereira, entdo
Ministro da Administracao Federal e da Reforma do Estado.

Entretanto, a melhoria da gestdo das novas tecnologias

que tem impactos diretos na eficicia do direito fundamental a
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Previdéncia Social deve ser continua e orientada para resultados,
nao se contentando com acgodes isoladas e dissociadas da realidade do
universo legal, razdo pela qual a sociedade reclama o aprimoramento
continuado da autarquia.

Nesse contexto, propde-se, pelo método fenomenolégico-
hermenéutico, analisar a relacdo entre os avancos das ciéncias
biolégicas e das tecnologias da informagdo e da comunicacdo e
a geracao de novos direitos previdencidrios e a efetivagdo dos
ja existentes como meio de desenvolvimento e consolidagdo da
cidadania.

Para que se cumpra o objetivo proposto, o trabalho é dividido

N

em trés capitulos. O primeiro destina-se a andlise do direito
fundamental a Previdéncia Social no contexto da Constituicao
Federal de 1988. O segundo, a identificar a relacdo entre os
avangos das ciéncias bioldgicas e das tecnologias da informagédo
e da comunicagdo e a geracdo de novos direitos previdencidrios
e a efetivacdo dos ja existentes. E, por fim, o terceiro, propde-se a

revisitar o direito previdencidrio a partir do reposicionamento da

Constituicao Federal diante das demais fontes do direito.

1 O DIREITO FUNDAMENTAL A PREVIDENCIA SOCIAL NA
CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

O novo papel desempenhado pelo Estado como prestador
de direitos é o atributo marcante do Estado Social, nascido no pés-
guerra em substituicdo ao Liberal. Deu-se conta de que a sociedade
civil ndo conseguiria, sozinha, resolver as crises sociais, razdo
por que surgiu a necessidade de que o Estado interviesse nos
problemas econdmico-sociais advindos da Revolucdo Industrial e do
consequente desenvolvimento econdmico.

O conceito de Estado Social de Direito transfere parte essencial

das tarefas sociais da sociedade civil ao Estado e busca conciliar
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diferentes segmentos sociais determinando que, com fundamento
na nova ordem constitucional, o Estado assuma compromissos de
organizacdo do espago social e a gestdo da miséria social (ROCHA,
2004, p. 33).

Enquanto que, na visdo tradicional do Estado liberal, os
direitos e liberdades estavam consagrados em face do poder fixando
limites ao Estado, a ideia nova de direitos e créditos reconhecidos
aos individuos traduzem um poder de exigibilidade em face do
Estado supondo, para a sua realizacdo, a mediacdo estatal, o que
justifica a extensdo ilimitada de intervencdes do Estado na vida
social (CHEVALLIER, 2013, p. 80-81). Pois, “ndo se trata somente de
uma ampliacdo da lista dos direitos do homem, mas, sim, de uma
concepcao radicalmente diferente desses direitos, que reveste uma
transformacao da relacdo entre individuos e Estado (CHEVALLIER,
2013, p. 81)”

Portanto, o desafio do Estado Social de Direito é
compatibilizar, num mesmo sistema, os elementos do sistema
capitalista como forma de producdo e a concretizagdo do bem-estar
social geral (ROCHA, 2004, p. 30). Entretanto, 0 Estado
Social ndo propicia a igualdade material, razdo por que tem
lugar o desenvolvimento do conceito de Estado Democratico
de Direito, fundado na democracia e nos direitos fundamentais,
ndo como substitutivo do Estado Social, mas como forma de seu
aprimoramento destacando a intima relacdo entre os principios
democrético e social e evitando uma interpretacdo fragmentéria e
programaética de tais principios (ROCHA, 2004, p. 34).

A partir do surgimento do Welfare State ou Estado Social,
que propicia uma integracdo mais efetiva entre sociedade e Estado,
o predominio do direito privado vé-se abalado pelo surgimento
de um novo ramo do direito, o publico, no qual se inclui o direito

previdencidrio. O nucleo gravitacional do direito previdenciario



A POSSIBILIDADE DE POTENCIALIZAGAO DO ACESSO AO DIREITO FUNDAMENTAL...

é o direito a Previdéncia Social que, na classificacdo dos direitos
fundamentais, consta como de segunda geragao ou dimensdo, o qual
estd calcado no principio da igualdade e requer, além do respeito
as liberdades sociais, prestacdes positivas por parte do Estado para
efetiva-lo (SARLET, 2006, p. 57).

No Brasil, o direito a Previdéncia Social tem sua
fundamentalidade formal extraida do art. 6° da Constituigdo da
Reptiblica Federativa do Brasil de 1988, que dispde: “Sao direitos
sociais a educacdo, a saude, a alimentacdo, o trabalho, a moradia, o
lazer, a seguranca, a Previdéncia Social, a protecao a maternidade
e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta
Constituicao”.

Ao contrério do que ocorre com os demais direitos sociais,
em que a definicdo do contetdo é um problema complexo e aflitivo
em razao da alusao genérica a direitos prestacionais (ROCHA, 2004,
p- 113), no que tange a Previdéncia Social, sua fundamentalidade
material ndo é dificil de ser reconhecida posto que a Constituigdo
contém, na Secgdo III do Capitulo II do Titulo VIII, consideravel
detalhamento.

Da leitura dos artigos 201 e 202 da CRFB/1988, percebe-se um
quadro normativo denso que, muitas vezes, carece de concretizagao
legislativa, pois, “além da auto- aplicabilidade preconizada pelo
§ 1° do art. 5°, a vinculacdo necessaria do legislador ordinério
imporia a edicdo de leis que se limitariam a repetir os dispositivos
constitucionais” (ROCHA, 2004, p. 113).

Tendo em vista que o direito previdenciario fica a mercé da
disponibilizacdo de recursos financeiros pelo Estado na medida
em que o modelo de Previdéncia Social brasileiro é de inspiragao

beveridgiano' submete-se, por conseguinte, as crises do Estado

1 O Relatoério Beveridge foi publicado na Inglaterra em 1942 e deu origem ao plano
de mesmo nome, sendo responsavel pela origem da Seguridade Social, o que
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Social, identificadas por José Luiz Bolzan de Morais (2002, p. 40-44)
como fiscal-financeira, filoséfica e ideoldgica, sendo esta a que mais
repercute no dmbito da previdéncia.

A crise ideoldgica repercute na forma de organizagdo e
gestdo do Estado do Bem-Estar Social e é caracterizada pelo embate
entre a democratizagdo do acesso ao espago publico da politica e a
burocratizacdo das férmulas para responder as pretensdes sociais
a partir da constituicdo de um corpo técnico-burocratico que tem a
tarefa de definir a estratégia de atendimento de demandas (MORAIS,
2002, p. 43).

A participacdo alargada da sociedade faz com que o Estado
tenha um aumento significativo de demandas, bem como emerge a
complexificacdo das pretensdes sociais. Assim, a loégica democratica,
como manifestagdo do poder ascendente, vai de encontro a légica
da decisdo tecnoburocrdtica, marcada por uma verticalidade
descendente fazendo com que a demanda politica se veja frustrada
pela solugao técnica (MORALIS, 2002, p. 43).

Nesse contexto, tem-se o Estado devedor de prestagdes
previdencidrias ndo porque, por exemplo, deixa de conceder, revisar
ou restabelecer beneficios, mas porque o faz de forma ineficaz.
O Estado indefere direitos tanto porque ndo dispde dos recursos
tecnolégicos quanto porque sua legislacdo estd dissociada da
realidade social. Isso faz com que se repense o “papel desempenhado
pela funcdo executiva do Estado para o cotidiano da pratica

constitucional” (MORALIS, 2005, p. 402).

implica afirmar que a responsabilidade estatal ndo é s6 do seguro social, mas
também de a¢des na drea de satide e assisténcia social. Dentre as conclusdes do
relatério esta o seguro social compulsério - todas as pessoas devem participar
do sistema protetivo; a adocao da triplice fonte de custeio - o Estado, as empre-
sas e os trabalhadores devem custear os sistema protetivo, ou seja, ndo deve ser
incumbéncia de uma tnica pessoa, mas de varias; e a unificacdo do seguro de
acidentes do trabalho com o seguro social (IBRAHIM, 2015, p. 47-49).
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Assim, o direito previdenciario e a Previdéncia Social, como
instituicdo responsédvel pela implementacdao de politicas publicas?,
ndo devem se voltar contra os avancos das ciéncias biologicas e das
tecnologias da informacdo, mas devem andar pari passu de modo a
concretizar de forma plena o direito fundamental a Previdéncia

Social.

2 0S AVANCOS DAS CIENCIAS BIOLOGICAS E DAS TECNO-
LOGIAS DA INFORMACAO: A GERACAO DE NOVOS DIREI-
TOS PREVIDENCIARIOS E A EFETIVACAO DOS JA EXISTEN-
TES

O acelerado avango das ciéncias bioldgicas e das tecnologias
da informagdo® é contempordneo ao surgimento da sociedade da
informagdo e do conhecimento. Ao tempo em que a sociedade
amadurece politicamente, exige do Estado postura semelhante
no que tange ao seu desenvolvimento. Todavia, quando se fala
em desenvolvimento do Estado e, consequentemente, de suas
instituicdes e, aqui, em especial, da Previdéncia Social, ndo se
estd a tratar do aperfeicoamento técnico-burocratico, posto que é
indubitdvel que seu corpo técnico é formado por servidores que
prestaram concurso publico de provas e titulos.

O aperfeicoamento que o Estado Social e Democratico requer é
aquele orientado a solugdes que contemplem a técnica e os avangos

das ciéncias fazendo com que estas produzam efeitos praticos

2 Ao resumir o conceito de politica publica, Celina Souza (2006, p. 26) descreve
como “o campo do conhecimento que busca, ao mesmo tempo, “colocar o gover-
no em acao” e/ou analisar essa acdo (variavel independente) e, quando neces-
sario, propor mudangas no rumo ou curso dessas acdes (variavel dependente).
A formulacdo de politicas publicas constitui-se no estdgio em que os governos
democraticos traduzem seus propésitos e plataformas eleitorais em programas e
acoes que produzirdo resultados ou mudangas no mundo real.”

3 Conforme Castells (1999, p. 67), é o conjunto convergente de tecnologias em mi-
croeletronica, computagdo (software e hardware), telecomunicacdes/radiodifusao,
e optoeletronica e, inclui, ainda, a engenharia genética e seu crescente conjunto
de desenvolvimentos e aplicagdes.
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capazes de trazer beneficios a humanidade e, em especial, aos
beneficiarios e dependentes da Previdéncia Social.

Os avancos das ciéncias biolégicas referentes ao
sequenciamento da molécula de DNA e ao mapeamento genético,
a fertilizacdo in vitro, a inseminagdo artificial e a transmutagao
genital tém demandado o direito previdencidrio e requerido
seu posicionamento a partir do momento em que os custos dos
procedimentos advindos dos avangos das ciéncias sdo barateados
e, por Conseguinte, as técnicas descobertas sdo democratizadas.
O sequenciamento do DNA, por exemplo, teve implicacdes na
concessao do beneficio de pensdo por morte aqueles que nao tiveram
a paternidade reconhecida em vida pelo genitor.

A prética juridica* demonstra que, comprovada a paternidade
pela realizacdo do exame de DNA e reunidas as condigdes para
a ocorréncia do fato gerador do beneficio de pensdo por morte nos
termos do art. 74 e seguintes da Lei n°® 8.213 /91, o dependente fara jus
ao beneficio ndo importando se ja ha outros dependentes habilitados
a pensdo - irmaos, cOnjuge, avés - para fins de pagamento dos
valores pretéritos, pois a Lei n°® 8.213/91 ndo faz diferenciacdo. Nesse

caso, apenas tem relevancia a idade do dependente habilitado a

4 PREVIDENCIARIO. PENSAO POR MORTE. INVESTIGACAO DE PATERNI-
DADE. PAGAMENTO DO BENEFICIO DESDE O OBITO. DEPENDENTE HA-
BILITADO ANTERIORMENTE DE FORMA REGULAR.

1. Até a data em que obteve judicialmente o reconhecimento da paternidade, a
autora ndo possuia documentos comprobatdrios do vinculo de parentesco com o
segurado instituidor, o que, a toda evidéncia, lhe impedia de requerer a pensao
na via administrativa, ainda que dela necessitasse para sua subsisténcia.

2. Considerando que a sentenga que declara a relacao de paternidade tem efeitos
‘ex tunc’, os valores devidos a titulo de pensdo por morte devem corresponder a
data do 6bito do ex-segurado.

3. A 3* Secdo desta Corte consolidou entendimento no sentido de que, ndo poden-
do o menor ser prejudicado pela omissdo de seus responsaveis, tem o direito de
receber a pensdo desde a data do dbito, ainda que tenha ocorrido habilitacao re-
gular de dependente em data anterior a sua prépria habilitacao. (TRF4. 5% Turma.
APELREEX - APELACAO/REEXAME NECESSARIO 5006577-52.2013.404.7000 /
PR. Des. Rel. Ricardo Teixeira do Valle Pereira. D.E. 19.12.2014).
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pensdo e a data em que formulou o requerimento administrativo (art.
74 da Lein® 8.213/91 e a arts. 3° e 197 do CC/2002).

Assim, tem-se hipotese legal de pagamento em duplicidade de
beneficio previdenciario pelo INSS nao cabendo a autarquia invocar
que o beneficio ja foi pago aos demais dependentes habilitados a
pensdo, ou seja, nao lhe cabe restringir aquilo que a Lei n°® 8.213/91
concedeu, principalmente quando se trata de acesso a um direito
fundamental como é a Previdéncia Social.

No caso de reconhecimento post mortem da paternidade
por meio da realizacdo de exame de DNA, a concessdo da pensao
por morte ao filho absolutamente incapaz descoberto em periodo
posterior ao 6bito ndo equivale a criacdo de um novo direito, mas a
efetivacdo de um ja existente por meio do avanco das ciéncias duras.

Por sua vez, a fertilizacdo in vitro e a inseminacao artificial
tém possibilitado que um tnico fato gerador - o parto - dé direito
a que um mesmo beneficio previdenciario - saldrio-maternidade -
seja pago simultaneamente a duas pessoas distintas. Essa situagao
ocorre quando ha diferenca entre a mae solicitante, que pode ser ou
nado a doadora biolégica do 6vulo, e a mae hospedeira, responsavel
pela hospedagem do embrido. A pratica é conhecida como ttero de
substituicdo, doacdo temporaria do ttero, gestacdo de substituicao,
“barriga solidéria” ou popularmente como “barriga de aluguel”,
em que pese, neste caso, a Resolugao n° 1.957, 06 de janeiro de 2011,
do Conselho Federal de Medicina, no item 2 do inciso VII do Anexo
Unico vedar a doagao temporaria do Gtero com caréter lucrativo ou
comercial.

Desse modo, o saldrio-maternidade tem sido pago tanto a
mae hospedeira quanto a solicitante em que pese a auséncia de
regulamentacdo especifica na Lei n°® 8.213/91. O fundamento da
concessdo em duplicidade é extraido pelo direito previdenciario

do Decreto n° 3.048/99, art. 93-A, § 1°, que estabelece a concessao
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do salario-maternidade a segurada independentemente de a mae
biolégica ter recebido o mesmo beneficio quando do nascimento da
crianca.

Todavia, os elementos que compdem o fato gerador do
beneficio de saldrio-maternidade sdo o parto, a adogdo ou a guarda
judicial para fins de adocdo. No caso da gestacdo por substituicao,
a mae solicitante ndo adota nem da a luz a crianga, o que poderia
gerar davidas quanto a legalidade do deferimento do beneficio
previdencidrio em seu favor.

A alternativa juridica encontrada tenta concretizar as
diretrizes de promocdo e protecio da familia, bem como das
criancas e adolescentes. Se o objetivo imediato da concessao
do salario-maternidade é possibilitar que as maes se dediquem
exclusivamente ao novo membro da familia, que reclama cuidados
especiais (ROCHA; BALTAZAR JUNIOR, 2012, p. 277) e o mediato
é a convalescenca do parto, ndo ha razdes para que se exclua tal
possibilidade as maes solicitantes, e ndo hospedeiras, do bebé.

Por outro lado, deveria ser revisto o alcance do salério-
maternidade as maes que dao os filhos a adogdo e aquelas que geram
o bebé em substituicdo. Nesses casos, o mais apropriado seria a
concessdo de auxilio-doenga as seguradas, uma vez que ele se destina
a assegurar uma renda mensal aqueles (as) que forem considerados
incapazes para o trabalho ou para sua atividade habitual por mais de
15 (quinze) dias consecutivos podendo, inclusive, ser estendido pelo
prazo de até 6 (seis) meses, o que ndo geraria diferenciacao do prazo
do salario-maternidade e permitiria que elas se convalescessem.

Ainda na esteira dos avancos das ciéncias bioldgicas e seu
impacto no ambito do direito previdencidrio, tem-se os casos
de transexualismo e de consequente cirurgia de transmutacao
genital por ato volitivo do segurado, que gera reflexos no direito

previdencidrio principalmente nos pedidos de aposentadoria por

10
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idade, por tempo de contribuicdo e aposentadoria especial. Poder-
se-ia perguntar, por exemplo, qual o indice de contagem de tempo
especial exercido por homem que se transexualiza mulher quando
ja segurado e contribuinte do Regime Geral de Previdéncia Social.
Aplicar-se-ia o indice multiplicador do tempo comum de 1,4
enquanto homem e o indice de 1,2, quando transexualizado mulher,
ou, ainda, criar-se-ia um terceiro indice intermediario de 1,3?

Outra questdo que pode vir a surgir refere-se ao tempo de
contribuicdo para fins de aposentadoria. Apds a transexualizagdo
do sexo masculino ao feminino, diminui-se a exigéncia do tempo de
contribuicdo ao RGPS pelo segurado de 35 para 30 anos? E, em caso
inverso, ou seja, da redesignacdo sexual do feminino ao masculino,
aumentaria a exigéncia de tempo de contribuicdo do segurado?

Os casos de pedido de aposentadoria por idade também nao
estdo indene de davidas, pois havendo a transmutacdo de um sexo a
outro, haveria a consequente majoragao ou diminuicao da idade para
fins de concessao do beneficio pela Previdéncia Social?

O ponto nodal que perpassa as questdes postas em debate é
saber quais os efeitos irradiados pela cirurgia de redesignacao sexual,
ou seja, se ela constitui uma situagdo juridica ou se apenas declara
uma situagao pré-existente.

O conceito de transexualismo refere que o transexual
experimenta a condicdo de nascer com cromossomos, genitais e
hormonios de um sexo, mas com a convic¢do intima de pertencer
ao género oposto. Ndo se trata de pessoa de um sexo que deseja se
tornar do outro sexo. Psicologicamente, o transexual ja é do sexo
oposto ao biolégico, gerando transtorno de identidade sexual
incluido na 10% versao da Classificacao Internacional de Doencas da
Organizacdo Mundial da Satide, conhecido como CID-10.

Desse modo, o dies a quo reporta-se a data do nascimento, e

nao a data da cirurgia de transgenitalizacdo nem a data da alteragao

11
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do prenome e do sexo no assento de registro civil. Inclusive,
a Terceira Turma do ST] corrobora tal assertiva ao rever seu
posicionamento (REsp. 678.933/RS) para permitir que o transexual
altere seu registro civil no que tange ao prenome e ao género sem que
constem anotagdes de que a alteracdo é oriunda de decisdo judicial
ou de redesignacdo sexual ou transexual (REsp. 1.008.398/SP), o
que foi corroborado pelas alteragdes promovidas na Lei de Registros
Puablicos pela Lei 12.100/2009.

Assim, ndo basta a realizacio da transmutacio sexual. E
necessario que seja alterado o assento de nascimento da pessoa
submetida a intervencdo cirtrgica para que o exercicio da sua
cidadania® se complete e sua dignidade possa ser efetivamente
exercida.

Indubitavel, portanto, que os avangos das ciéncias biologicas
geram implicagdes no direito previdencidrio nas mais variadas
espécies de beneficios ora gerando novos direitos ora concretizando
0s ja existentes.

Por outro lado, as novas tecnologias da informacdo tém
reclamado das instituicdes governamentais, acostumadas ao
conhecimento estritamente técnico, o desenvolvimento de novas
formas de conhecimento, ganhando destaque o incidental, baseado
numa visdo holistica, que conjuga aspectos histdricos, sociais e
econdmicos.

Esse novo modelo de aprendizagem busca integrar as diversas
areas do conhecimento e manter atualizadas as instituicdes, posto
que sua eficacia ndo depende apenas da técnica dos seus membros,

mas do uso que fazem da informacdo que detém (WAGNER, 2010, p.

5 Cidadania significa o vinculo que liga as distintas formas de organizacao politica
com seus membros. A partir da modernidade, a cidadania significa o vinculo
juridico de pertencimento ao Estado de Direito e alude ao conjunto de direitos
politicos por meio dos quais ha a participacao imediata dos seus titulares na vida
estatal. (PEREZ LUNO, 2005, p. 57).

12
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1). Portanto, as duas institui¢des criadas para proteger o patrimoénio
publico - a democracia e a administragdo publica burocrética -
devem mudar: a democracia tem que aperfeicoada para tornar-se
mais participativa ou mais direta enquanto que a administragao
publica burocratica deve ser substituida por uma administragdo
publica gerencial (BRESSER-PEREIRA; GRAU, 1999, p. 22).

Especificamente em relacdo a Previdéncia Social, as novas
tecnologias vém sendo adquiridas e desenvolvidas pelo INSS
no tocante a gestdo de suas informagdes. Diversos sistemas sdo
disponibilizados aos servidores a fim de auxilid-los quando da
concessdo, revisdo, restabelecimento de beneficios ou, ainda, no
momento da realizagdo da pericia médica, por exemplo.

Desse modo, a Previdéncia Social dispde de amplo espectro
de informacgdes a respeito de seus segurados, porém padece do
vicio da mda gestdo desses recursos seja porque os sistemas sdo
compartimentados, ndo compativeis e incomunicdveis seja porque
ndo sdo colocados a disposicao do cidaddao de modo efetivo. Isso
demonstra a necessidade de (re)posicionamento da Previdéncia
Social dentro da “sociedade em rede” (CASTELLS, 1999, p. 107-
113) fazendo com que suas informacdes saiam da imobilizagado
e armazenagem rumo a circulagdo respeitando o dever de sigilo
quando necessario.

Essa precarizagdo das disponibilidades informéticas se
reflete na concretizacdo do direito a previdéncia, que, muitas vezes,
é concedido a quem ndo faz jus ou é negado a quem legalmente o
detém caracterizando, respectivamente, os dois tipos de injustica de
que se deve estar consciente: a inclusdo injusta e a exclusdo injusta
(SEN; KLINSBERG, 2010, p. 36).

Ao se tentar rastrear as origens do problema, chega-se a
procedimentalizacdo ou formalizacdo do acesso as novas tecnologias

no ambito previdencidrio, pois o gerenciamento da informacdo é
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feito a partir da presuncao de ma-fé do segurado. Todavia,
a légica regente do direito a Previdéncia Social é reversa, uma vez
que é fundamentada na boa-fé objetiva® e deve ser orientada a
substancializacdo das novas tecnologias como forma de incremento
das oportunidades sociais (SEN; KLINSBERG, 2010, p. 28) e
concretizacdo dos direitos fundamentais, pois o éxito da democracia
nao consiste apenas em se ter a estrutura institucional mais perfeita
que se pode conceber, mas depende dos padrdes de comportamento
real e do funcionamento das interac¢des sociais e politicas (SEN, 2011,
p- 388-389).

A adesao da Previdéncia Social as novas tecnologias requer,
como contraponto, sua externalizacdo e socializagdo aos segurados
sob pena de, assim nao fazendo, contribuir ao fendmeno da exclusao
digital, caracterizado como uma das ameagas a participacao cidada
(NETO, 2014, p. 8).

Enquanto ndo ha o barateamento de custos teleinformaticos,
o desenvolvimento de infraestruturas de rede e a prestacdo de
formacado educacional condizente, cabe ao Estado promover politicas
socioecondmicas inclusivas que intensifiquem os usos sociais,
culturais, educativos e politicos das tecnologias, universalizando
o acesso do direito a previdéncia e auxiliando no combate a
infoexclusao de populagdes de baixa renda (MORAES, 2007).

Nesse contexto, nao se olvida que a Previdéncia Social, a
passos lentos, j& vem encontrando na internet a possibilidade de

extensdo dos limites fisicos do seu cotidiano (ALMEIDA, 2005,

6 Ao diferenciar o principio da protecdo substancial da confianga do principio da
boa-fé, Maffini (2006, p. 61) refere que a boa-fé é um principio que almeja um
estado de coisas qualificado pela busca a condutas leais e, em relacées bilaterais,
pela busca de comportamentos reciprocamente leais, apresentando-se nas rela-
¢Oes de direito administrativo numa via de duas maos, pois impde um compor-
tamento franco da Administracdo Publica para com o administrado, bem como a
reciprocidade de tal dever de lealdade, ou seja, uma conduta reta do administra-
do para com a Administragdo Publica.
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p- 26). Um dos exemplos mais significativos é a possibilidade
de agendamento do atendimento por meio da central 135, que
funciona por telefone, e, dependendo da espécie de requerimento,
a formalizagdo do atendimento pode se dar via internet (http://
agencia.previdencia.gov.br/e-aps/inicio). Caso o segurado ndo
concorde com a decisdo proferida no seu processo administrativo
previdenciério, poderd interpor recurso na esfera administrativa por
meio do sistema e-recursos (https://200.152.40.110/login.php), bem
como acompanhar, em tempo real, a tramitacdo de seu processo.
O sistema ja conta com aplicativo disponivel gratuitamente para
usudrios de telefones e tablets desde 2013, sendo o primeiro produto
para dispositivos méveis da Previdéncia Social. Com isso, estima-se
que houve ganho de tempo e economia de recursos financeiros na
tramitagdo dos processos que, antes, circulavam por meio fisico.

Desse modo, a informatizacdo potencializa o acesso ao
direito fundamental a Previdéncia Social na medida em que, além
de permitir a inclusdo digital, traz transparéncia as rotinas e ao
conteido do trabalho desenvolvido fazendo com que, além da
quantificagdo pelo maior nimero de segurados atendidos, seja
efetivada a qualificacdo do direito social.

Os avancos decorrentes dos “vetores tecnocientificos em
marcha” (DUPAS, 2006, p. 255) permitem com que os usudrios da
Previdéncia Social saiam da fungdo passiva, de meros espectadores,
e assumam uma posicdo ativa, de participantes, contribuindo ao
desenrolar do processo administrativo e agregando valor as novas
tecnologias, abandonando a funcdo de apenas consumidores dos
sistemas informatizados previdenciarios.

Essa nova postura institucional rearranja a relacdo Estado-
cidaddo. A verticalidade é substituida pela horizontalidade dos

sujeitos e posiciona Estado e cidadao num mesmo nivel, retirando-os

da situacdo de desigualdade (RODRTGUEZ-ARANA MUNOZ, 2012,
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p- 62). Em outras palavras, é a substituicdo da supremacia do Estado
pela supremacia do interesse publico.

Frente ao exposto, o desafio da proposta apresentada é fazer
com que, nos paises de modernidade tardia, como é o caso do Brasil,
os direitos previdencidrios ganhem eficicia imediata tanto por meio
do desenvolvimento e aperfeicoamento da tecnologia da informagao
quanto pela democratizacdo dos novos avangos das ciéncias biolégicas.

Para isso, revela-se essencial a revisdao da estrutura das fontes
do direito, que serd o objeto de estudo no préximo tépico, uma
vez que o bom governo ou a boa administragdo, numa sociedade
democrética, deve realizar a gestdo e a administragdo do publico a
partir da condicdo central do ser humano e a partir da convic¢do de
que o poder é uma instituicdo orientada a melhorar as condicdes de

vida dos cidadaos (RODRfGUEZ—ARANA MUNOZ, 2012, p. 63).

3 O DIREITO FUNDAMENTAL A PREVIDENCIA SOCIAL REVI-
SITADO MEDIANTE A REESTRUTURACAO DAS FONTES DO
DIREITO

As descobertas trazidas pelas ciéncias biologicas e pela
tecnologia da informagdo, na medida em que reclamam respostas
inéditas e transdisciplinares por parte do direito mediante a
construgcdo de novos marcos regulatérios (ENGELMANN, 2011, p.
388), o empurram rumo a revisao da estrutura de suas fontes.

O advento do Estado providéncia fez com que o direito
se desformalizasse, perdendo os atributos da sistematicidade,
generalidade e estabilidade (ZAGREBELSKY, 2008, p. 36), que o
posicionavam na ordem da racionalidade. Os textos se proliferaram
de maneira anarquica tentando cobrir cada vez mais os dominios
estendidos da vida social e a estabilidade da regra de direito, reflexo
da generalidade, se viu ameacada pela necessidade de precisdo e

detalhamento fazendo com que fosse atingida mais rapidamente pela

obsolescéncia (CHEVALLIER, 2013, p. 82).
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A estrutura tradicional do Estado de Direito proclama a
hierarquizacdo do ordenamento juridico e o posicionamento da
norma fundamental em seu dpice fazendo com que a ordem juridica
apareca como um “edificio com varios andares superpostos”,
uma pirdmide formada de “camadas de normas juridicas”
hierarquicamente subordinadas, tirando a validade de sua pertenca a
essa ordem (CHEVALLIER, 2013, p. 39).

Do mesmo modo é a organizacdo da estrutura do Estado:
hierdrquica, vertical e burocratica, levando a conclusdao de que a
hierarquia das normas é reflexo da hierarquia dos érgaos de Estado,
porém serve ao Estado de Direito, concebido como gendarme das
normas juridicas, que visa a racionalizacdo e a regulacdo da produgao
juridica (MALBERG, Garré R. apud CHEVALLIER, 2013, p. 40).

Essa visdo normativista revela um formalismo abstrato,
um idealismo, que faz desaparecer os seres reais por trds de uma
ordenagdo de regras (HAURIOU apud CHEVALLIER, 2013, p. 40).

Todavia, o0s novos direitos relacionam-se as esferas
individual, social, metaindividual, bioética, ecossistémica e de
realidade virtual (ENGELMANN, 2011, p. 388). Para que sejam
construidos ou fortalecidos, a relacao entre Estado e individuo
deve ser pautada nado pela superioridade ou anterioridade, mas
pela reciprocidade solidaria (ENGELMANN, 2011, p. 390), uma
vez que a dignidade humana é construida, no sentido juridico e
moral, sobre uma simetria das relagdes, que exige reconhecimento
reciproco e relacionamento igualitario entre as pessoas (DUPAS,
2006, p. 211).

O discernimento moral aponta a necessidade de a ciéncia
voltar as suas atencdes ao principal destinatario de todos os seus
projetos: o ser humano, configurando o principal desafio trazido
pelos avangos das ciéncias bioldgicas e da tecnologia da informagao

(ENGELMANN, 2011, p. 394).
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Portanto, os novos direitos deverdo ser desenvolvidos a luz
de um direito constitucional altruista (ENGELMANN, 2009, p. 555),
“apontando para a necessidade de alternativas ndo exclusivamente
extraidas do ordenamento juridico, além da revisdo e adaptacdo dos
mecanismos juridicos tradicionais” (SARLET, 2006, p. 62).

Dessa forma, a proposta de reestruturacdo das fontes do
direito, surgida no contexto do Constitucionalismo Contemporaneo’,
visa a reposicionar a Constituicdo no epicentro do sistema ao redor
do qual todo o ordenamento juridico gravita® contribuindo para
que a hierarquia dos 6rgaos de Estado diminua ou desapareca a
medida em que as normas juridicas se comunicam por meio da
comunhdo e da integracdo, e ndo por subordinagio (GURVITCH
apud CHEVALLIER, 2013, p. 39).

A horizontalizacdo das fontes do direito na interpretagao
das normas juridicas torna obrigatério o fluxo de passagem pela
Constituicdo Federal “como uma espécie de controle de legalidade
e legitimidade do suporte fatico e da resposta a ser construida”
(ENGELMANN, 2011, p. 392). Abandona-se a ideia de verticalizagao
do ordenamento juridico e da Constituicdo como seu &pice -
influéncia de Kelsen - em prol do didlogo e da resposta articulada
constitucionalmente (ENGELMANN, 2011, p. 3), posicionando os

direitos fundamentais como ponto de referéncia interpretativo da

7 Expressdo cunhada por Lenio L. Streck para diferencid-lo do Neoconstituciona-
lismo. O Constitucionalismo Contemporaneo representa um redimensionamen-
to na praxis politico-juridica que se d4 tanto no plano da teoria do Estado e da
Constituicdo, com o advento do Estado de Direito, quanto no plano da Teoria
do Direito, com a reformulagdo da teoria das fontes - a supremacia da lei cede
lugar a da Constituicdo; da teoria da norma - normatividade dos principios; e da
teoria da interpretacao, pois representa uma blindagem as discricionariedades e
ativismos (STRECK, 2014, p. 298-299).

8 Tércio Sampaio Ferraz Junior (2003, p. 184) ao discorrer sobre a norma funda-
mental e tratar da questdo da distingdo entre validade e imperatividade das nor-
mas e a questdo da coesdo do sistema, aponta a circularidade do deste.
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regulamentacéo juridica a ser desenvolvida (ENGELMANN, 2009, p.
553).

Paralelamente, a unidade do direito é substituida pela
complexidade em virtude de o direito provir de fontes mdultiplas,
situadas em planos diferentes, e numerosos intervenientes sio
ouvidos ao longo de sua elaboragao, o que privilegia a plasticidade
e uma adaptacdo permanente a realidade, caracterizando-se pela
flexibilidade, e ndo pela rigidez, e subvertendo o principio da
hierarquia das normas (CHEVALLIER, 2013, p. 121).

Como consequéncia, a reestruturacdo das fontes juridicas
permite a redescoberta do direito como meio de refundacdo do
lago social e como dispositivo de limitagdo da influéncia estatal
(CHEVALLIER, 2013, p. 97) por meio da ascensdo de um novo
(modelo) de direito representado pelo Estado Democratico de Direito
e da consequente decadéncia do (velho/defasado) direito, produto

de um modo liberal-individualista de producdo do direito (STRECK,
2014, p. 99).

CONSIDERACOES FINAIS

O problema inicialmente colocado questiona se, por meio da
reestruturacao das fontes do direito, os avancos das ciéncias e das
novas tecnologias sdo capazes de potencializar o acesso ao direito a
Previdéncia Social.

Em que pese o direito a previdéncia ser formal e
materialmente constitucional e, portanto, possuir eficacia imediata,
verifica-se que necessita de meios para otimizar sua producdo de
efeitos.

A proposta apresentada conjuga o direito fundamental
a previdéncia ao dever constitucional do Estado de promover e

incentivar o desenvolvimento cientifico, a pesquisa e a capacitagao

tecnologicas. Entre o avanco dos vetores das ciéncias bioldgicas e das
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tecnologias da informagdo e o direito a Previdéncia h4, além de uma
brecha legal, uma brecha social.

Nesse contexto, o direito tem vindo ‘a reboque’ das inovagdes
e das descobertas e ndo como seu meio propulsor. Isso ocorre
devido ao Estado ainda nao ter assumido seu novo papel gerencial,
que requer a previsdo e a antecipagdo dos problemas e a busca de
solugdes antes de aqueles se concretizarem. Desse modo, inércia e
passividade estatal caminham lado a lado.

Para que o Estado se reinvente e assuma as funcdes que
a Constituicdo de 1988, compromisséria e dirigente lhe impos, é
necessario que abandone as caracteristicas liberais-individualistas
que lhe moldavam e a burocracia que lhe era peculiar em prol de
uma cultura social-coletiva e gestora.

Consequentemente, ao se alterar a estrutura do Estado, o
ordenamento juridico assumird nova forma geométrica abandonando
a estrutura piramidal rumo a circular e, com isso, a Constituicao,
que ocupava o apice do ordenamento juridico, passa a ocupar seu
epicentro, exercendo o papel de filtro axiol6gico do sistema.

Paralelamente, a sociedade se reinventard. A partir do
momento em que a estrutura do Estado se circulariza, se coloca
em posicdo de igualdade a dos cidadaos fazendo com que seu
relacionamento ndo seja marcado pela verticalidade, mas pela
horizontalidade, e a supremacia do Estado seja substituida pela
supremacia do interesse publico.

Caso contrario, o Estado estara contribuindo a apropriagao
desigual da tecnologia, pois, além da disputa econdémica, havera
a disputa social. Aqui, merece destaque o conceito de exclusdo
digital, que ndo diz respeito apenas a capacidade financeira do
usuario da Previdéncia Social, mas se refere a possibilidade de
acesso que o Estado lhe d4, por meio da apropriacdo do produto

da técnica das marchas da biociéncia e da tecnologia da informacao,
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aos direitos fundamentais suprindo as necessidades individuais e
coletivas.

Portanto, o resultado proposto e almejado sociabiliza o acesso
aos avangos da biociéncia e da tecnologia da informagao aos cidadaos
por meio da ingeréncia estatal, reposicionando o Estado para atuar
como coordenador dessas novas demandas, pois de nada adianta ter
a disposicdo o produto da técnica se, por meio do seu uso, ndo efetiva
o direito fundamental & previdéncia e, por outro lado, os cidaddos
nao exercem sua cidadania.

A solucdo encontrada preconiza a horizontalizacdo das
fontes do direito de modo a reposicionar a Constituicao Federal e,
consequentemente, o direito fundamental social a Previdéncia Social
nado no topo do ordenamento juridico, mas no seu centro, uma vez

que sua estrutura passa a ser visto de forma circular, e ndo piramidal.

Submetido em: 05 fev 2015.

Processos de Aprovacdo: double blind peer review.
Aprovado em: 01 ago 2015.

Editor: José Ernesto Pimentel Filho

REFERENCIAS

ALMEIDA, Marco Antonio. A gaiola de chips: apontamentos sobre
tecnologia, sociabilidade e cultura na sociedade da informagao. Em
Questao, Porto Alegre, v. 11, p. 13-34, jan/jun. 2005. Disponivel
em << http:/ /www .revistas.univerciencia.org/index.php/
revistaemquestao/article/view /3682/3470>>. Acesso em 25.12.2014.

BRASIL. CFM. Resolu¢ao n° 1.957, 06 de janeiro de 2011.
Disponivel em << http://www.portalmedico.org.br/resolucoes/
CFM/2010/1957_2010.htm>>. Acesso em 08.01.2015.

BRASIL. Cédigo Civil. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002.
Disponivel em << http:/ /www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/
110406.htm>>. Acesso em 06.01.2014.

21



PRIM@ FACIE JOAO PESSOA: PPGCI, v. 14, N. 27, 2015

BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicao da Republica Federativa
do Brasil de 1988. Disponivel em << http:/ /www.planalto.gov.br/
ccivil_03/ constituicao/constituicao.htm>>. Acesso em 05.01.2015.

BRASIL. Lei de Registros Pablicos. Lei n° 6.015, de 31 de dezembro
de 1973. Disponivel em << http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/
leis/L6015consolidado.htm>>. Acesso em 08.01.2015.

BRASIL. Lei n° 12.100, de 27 de novembro de 2009. Disponivel em
<< http:/ /www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2009/lei/
112100.htm>>. Acesso em 10.01.2015.

BRASIL. Lei n° 8.213, de 24 de julho de 1991. Disponivel em <<
http:/ /www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/18213cons.htm>>.
Acesso em 06.01.2015.

BRASIL. STJ. REsp. 1.008.398/SP. Relatora: Min.
Nancy Andrigui. Disponivel em << https://
ww?2.stj.jus.br/processo/revista/documento/
mediado/?componente=ITA&sequencial=920837&num_
registro=200702733605&data=20091118&formato=PDF>>. Acesso em
08.01.2015.

BRASIL.  STJ. REsp. 678.933/RS. Rel. Min. Carlos
Alberto  Menezes Direito. Disponivel em << https://
ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/
mediado/?componente=ITA&sequencial=681002&num_
registro=200400980835&data=20070521&formato=PDF>>. Acesso em
08.01.2015.

BRASIL.  TRF4. APELREEX -  APELACAO/REEXAME
NECESSARIO 5006577-52.2013.404.7000/PR. Des. Rel. Ricardo
Teixeira do Valle Pereira. D.E. 19.12.2014. Disponivel em << http://
www2.trf4 jus.br/trf4/controlador.php?acao=consulta_processual
resultado_

BRESSER-PEREIRA, Luiz Carlos; GRAU, Nuria Cunill. Entre o
Estado e o mercado: o publico ndo-estatal. In: PEREIRA, Luiz
Carlos Bresser; GRAU, Nuria Cunill (org.). O pablico ndo estatal
na reforma do Estado. Rio de Janeiro: FGV, 1999. Disponivel em: <<

http:/ /www.bresserpereira.org.br/view.asp?cod=1507>>.  Acesso
em 18.08.2014.

CASTELLS, Manuel. A sociedade em rede. 6. ed. Sao Paulo: Paz e
Terra, 1999.

CHEVALLIER, Jacques. O estado de direito. Belo Horizonte: Forum, 2013.

22



A POSSIBILIDADE DE POTENCIALIZACAO DO ACESSO AO DIREITO FUNDAMENTAL...

DUPAS, Gilberto. O mito do progresso - ou progresso como
ideologia. Sao Paulo: UNESP, 2006.

ENGELMANN, Wilson. As nanotecnologias e os novos direitos: a
(necesséria) revisdo da estrutura das fontes do direito. Anudrio de
derecho constitucional latino americano. Afo XVII, Montevideo,
2011, PP 383-396. ISSN 1510-4974. Disponivel em << http://www.
juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/dconstla/cont/2011/pr/
pr25.pdf>>. Acesso em 27.10.2014.

ENGELMANN, Wilson. O estado democratico de direito
“ambiental” e as nanotecnologias: o didlogo entre as fontes do direito
como condicdo de possibilidade para abrigar os novos direitos.
In: X Seminario Internacional: Os Direitos Fundamentais no
Estado Socioambiental, 2011, Porto Alegre. Anais do X Seminario
Internacional: Os Direitos Fundamentais no Estado Socioambiental.
Porto Alegre: www.esdm.com.br, 2011. v. 1.

FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Introdugao ao estudo do direito:
técnica, decisdo, dominacdo. 4. ed. Sao Paulo: Atlas, 2003.

IBRAHIM, Fabio Zambitte. Curso de direito previdenciario. 20. ed.
Rio de Janeiro: Impetus, 2015.

MAFFINI, Rafael Da Cas. Principio da protecio substancial da
confianca no direito administrativo brasileiro. Porto Alegre: Verbo
Juridico, 2006.

MORAES, Denis de. Comunicacao alternativa, redes virtuais e
ativismo: avancos e dilemas. Revista de economia politica de
las tecnologias de la informacién y comunicacion. Vol. IX, n. 2,
mayo - ago/2007. Disponivel em <www.eptic.com.br>. Acesso em
30.12.2014.

MORALIS, José Luiz Bolzan de. As crises do estado e da constituicao
e a transformacdo espacial dos direitos humanos. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2002.

MORALIS, José Luiz Bolzan de. O Estado nacional constitucional
como fendmeno contemporaneo. Problemas e perspectivas. In:
TORRES, Heleno Taveira (Coord.). Direito e poder: nas instituicdes
e nos valores do publico e do privado contemporaneos. Barueri:
Manole, 2005.

PEREZ, LUNO. Antonio Enrique. Ciudadanya e definiciones.
Alicante: Biblioteca Virtual Miguel Cervantes, 2005.

23



PRIM@ FACIE JOAO PESSOA: PPGCJ, v. 14, N. 27, 2015

ROCHA, Daniel Machado da. O direito fundamental a previdéncia
social na perspectiva dos principios constitucionais diretivos

do sistema previdenciario brasileiro. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2004.

ROCHA, Daniel Machado da; BALTAZAR JUNIOR, José Paulo.
Comentarios a lei de beneficios da previdéncia social. 11. ed. rev.
atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora Esmafe, 2012.

RODRIGUEZ-ARANA MUNOZ, Jaime. Direito fundamental a boa
administraciao publica. Belo Horizonte: Férum, 2012.

SARLET, Ingo Wolfgang. A eficicia dos direitos fundamentais. 6.
ed. rev. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006.

SEN, Amartya. A ideia de justica. Trad. Denise Bottmann e Ricardo
Doninelli Mendes. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2011.

SEN, Amartya; KLINSBERG, Bernardo. As pessoas em primeiro
lugar. Ftica e desenvolvimento e os problemas do mundo
globalizado. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2010.

SICHONARY NETO, Saul de Oliveira. Democracia e
sustentabilidade: a exclusdao digital e a participagdao virtual. Direito
e novas tecnologias [Recurso Eletronico on-line] organizagao
CONPEDI/UFSC; coordenadores: Aires José Rover, José Renato
Gaziero Cella, Fernando Galindo Ayuda. Florianépolis: CONPED],
2014. ISBN: 978-85-68147-12-2. Disponivel em << http://www.
publicadireito.com.br/artigos/?cod=9d9a7c23c3fef5fc>>. Acesso em
26.12.2014.

SOUZA, Celina. Politicas publicas: uma revisdo da literatura.
Sociologias. Porto Alegre, ano 8, n° 16, jul/dez 2006.

STRECK, Lénio Luiz. Jurisdi¢ao constitucional e decisao juridica. 4.
ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2014.

WAGNER, Flavio R. Habilidade e inclusao digital - o papel das
escolas. CGLbr (Comité Gestor da Internet no Brasil). Pesquisa
sobre o uso das tecnologias da informacao e da comunicagao 2009.
Sao Paulo, 2010. Disponivel em <http://www.cgi.br/publicacao/
habilidade-e-inclusao-digital-o-papel-das-escolas/>.  Acesso em
02.01.2015.

ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho dtuctil. Ley, derechos, justicia.
8. ed. Madrid: Trotta, 2008.

24



A POSSIBILIDADE DE POTENCIALIZAGAO DO ACESSO AO DIREITO FUNDAMENTAL...

The Access Empowerment Possibility of the Fundamental Right to

Social Security Through new Technologies

MARIANNA MARTINI MoTTA LOSs
SALETE ORO BOFF

Abstract: This paper, through the phenomenological-hermeneutic method,
intended to examine the relationship between the advances in biological sciences
and information technology and the fundamental right to social security. The aim
is to investigate the current position of the State, and the right provider, in the face
of new technologies and their influence on the generation of new rights and as a
condition of possibility of enhancing access to existing social security rights. The
solution that is proposed will the flattening of the sources of law through the (re)
positioning of fundamental rights as a paradigm regulator access to social security,
but not occupying top of the pyramid of the legal system, but standing in its center.

Keywords: New Technologies ; Fundamental Right; Social Security; Theory of
Sources
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