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sistema brasileiro de direitos humanos e fundamentais. O direi-
to previdenciario, enquanto subsistema de direitos fundamen-
tais, existe para proteger e promover, por meio de prestacoes
pecuniarias a dignidade da pessoa humana. Este trabalho expli-
ca que embaracos juridicos injustificados que impedem o aces-
S0, ou a manutencdo, de beneficio previdenciario afetam nao so6
a esfera patrimonial do titular segurado, mas também a extrapa-
trimonial. O trabalho reconhece que o atual esquema de resta-
belecimento de beneficio previdenciario injustificadamente
suspenso, ou a concessao do beneficio devido (ainda que a des-
tempo), é providéncia juridicamente adequada e necessaria
para efeitos de reparacdo. O texto sustenta, por outro lado, que
esse modelo de protecdo da eficécia dos direitos fundamentais
previdenciarios se enquadra no conceito de protecdo insufici-
ente. O método de abordagem do problema foi o analitico-
conceitual, posto que embasado em pesquisa teorico-
conceitual. A teoria de base e a metodologia de abordagem séo
derivadas da dogmaética dos direitos fundamentais, tal como
concebida por Robert Alexy. Como conclusdo principal, for-
mula-se a tese juridica de que a indenizacdo por danos morais
deve ser reconhecida como consequéncia juridica vélida e ne-
cessaria no &mbito dos direitos previdenciarios, haja vista que é
meio adequado e necessario para aprimorar a eficacia protetiva
dos direitos a beneficios sociais previdenciarios.

Palavras-Chave: Dano moral. Direito Previdenciario. Direitos
Fundamentais Sociais.

ARBITRARY EMBARRASSMENTS IN BRAZILIAN SO-
CIAL SECURITY PROCEDURES

Abstract: The dignity of the human person is the moral and
central element in the Brazilian social values system. It is also
a legal and main good, which ensure the reliability of all the
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components that surround the Brazilian system of human
rights. The social security law, as an important part of the fun-
damental rights, works to protect and promote, through mone-
tary benefits the human dignity. This paper explains that unjus-
tified legal obstacles prevent the access or the maintenance of
the benefits in the social security, not only by affecting the eg-
uity in the social security holder, but also affecting all the facts
that surround it. The research recognizes that the current restor-
ing law of social security benefits is not trustful, or in the
granting of the due benefit (for being out of time), is legally
appropriate and necessary. The investigation argues, however,
that the protection efficiency model in the fundamental rights
of social security is characterized for being an insufficient pro-
tection. The approach method to the problem used in the doc-
ument was an analytical-conceptual method, since was made
following a theoretical and conceptual research. The basic the-
ory and methodology was taken from the fundamental rights
dogmatic approach, as it was conceived by Robert Alexy. As
main conclusion, the thesis formulates that legal indemnifica-
tion for moral damages must be recognized as legal and neces-
sary consequence under the social security rights, taking on
count that it is appropriate and necessary in order to enhance
the protective effectiveness of the social rights.

Keywords: Tort Law. Social Security. Fundamental social
rights

1 INTRODUCAO

-5 direito a beneficio previdenciario é um direito
M| fundamental social. O proposito de sua existéncia
é proteger o titular contra os riscos basicos da
sobrevivéncia, tais como a caréncia de bens rela-
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(alimentos, medicamentos). Beneficios previdenciarios, por
isso, resguardam o minimo vital de seus titulares. Mas néo € so.
Beneficios previdenciarios sdo reconhecidos pelo sistema in-
ternacional de direitos fundamentais como bens juridicos in-
dispensaveis para garantir, também, a existéncia (vida no traba-
Iho, convivéncia em sociedade). Disso se segue, adicionalmen-
te, que embaracos injustificados a concessdo ou & manutengéo
dos beneficios previdenciarios expdem o segurado a situacoes
extremamente graves. Nao s6 a autonomia (aptiddo para o tra-
balho e para a vida em sociedade), mas também a saude fisica
de pessoas expostas a riscos especiais da sobrevivéncia digna
ficam sobreexpostos a ocorréncia de danos irreparaveis. A ri-
gor, embaragos injustificados a direitos prestacionais funda-
mentais de seguridade social afetam severamente a dignidade
de seus titulares na medida em que afetam a dignidade da so-
brevivéncia e da existéncia (as condi¢cbes minimas) de seus
titulares. No estudo dos embaracos injustificados ao exercicio
dos direitos fundamentais previdenciarios € indispensavel con-
siderar-se, em primeiro plano, que a principal finalidade desses
direitos prestacionais sociais é a protecao da dignidade da pes-
soa humana nessa dupla dimens&o: vital e existencial. Em se-
gundo plano, que os danos causados pela obstrucdo de acesso a
esses bens juridicos fundamentais ndo podem ser reparados do
mesmo modo como sdo 0s danos causados a outros bens juridi-
cos ndo diretamente relacionados com a dignidade. Assim, ndo
é correto o entendimento corrente de que a mera restituicéo,
reajustada, das parcelas ndo pagas no momento devido € o
meio adequado para assegurar uma justa compensacao.

Neste texto sustenta-se que a violagédo do direito a digni-
dade por embaragos injustificados ao exercicio dos direitos a
prestacOes de beneficio previdenciario € conduta que gera, para
seus titulares (1) o direito de restituicdo reajustada das parcelas
ndo prestadas, (2) indenizacdo por danos morais. Este trabalho
sustenta, ainda, que a imposicdo da reparacdo do dano moral
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nas circunstancias de comprovado embaraco injustificado na
concessao ou manutencdao do beneficio previdenciario é meio
juridicamente adequado, inclusive, para prevenir violacGes a
dignidade da pessoa humana.

2 OS EMBARACOS ADMISTRATIVOS ARBITRARIOS E
O DANO MORAL POR OFENSA A DIGNIDADE DA PES-
SOA HUMANA

Direitos previdenciarios fazem parte da categoria geral
dos direitos fundamentais. Todos os direitos fundamentais res-
guardam e promovem a dignidade da pessoa humana, funda-
mento de validade de toda a ordem juridica. Nessa configura-
cao, os direitos previdenciarios representam a garantia de vida
digna daquele segurado do Regime Geral de Previdéncia Social
que, acometido por uma contingéncia prevista em lei, ndo apre-
senta condicOes de se manter, nem a sua familia, através de sua
forca de trabalho. Essa possibilidade socorrera também o seu
dependente.

Em tal cenério, o sistema brasileiro de Seguridade Social,
por via da Previdéncia Social, apresenta-se como uma segura-
dora publica, com o papel de garantir a sobrevivéncia (elemen-
to vital) e a qualidade minima de vida (elemento existencial) da
dignidade do segurado, ou de seu dependente, por meio de
prestacbes pecuniarias minimas denominadas de beneficios
previdenciarios. Enquanto meio de protecdo da dignidade em
situagdo de risco, o direito previdenciario € um instrumento de
guarda dos direitos fundamentais da pessoa humana (SAVA-
RIS, 2011a, p.60). Tal fungéo essencial exige especial cautela
para que a concessao e a manutengdo dos beneficios ndo sejam
embaragados por motivos desarrazoaveis ou injustificados
(CAMPOS, 2011, p. 79). Muito embora a correta interpretacéo
dos direitos fundamentais sociais aponte para essa direcdo, a
experiéncia revela que as relagdes entre titulares de direitos
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previdenciarios e Estado tem sido pautadas por graves situa-
cOes de violacdo de expectativas legitimas (STRAPAZZON,
2012, pp. 134-5) dos segurados. Uma hipdtese frequente é a
seguinte: o titular, segurado da previdéncia social, preenche
todos 0s requisitos necessarios ao recebimento do beneficio do
auxilio-acidente, ou do auxilio-doenca ou da aposentadoria por
invalidez. Sua circunstancia fatica, embasada em laudos de
médicos especializados, é de incapacidade laboral, que podera
ser total ou parcial, temporaria ou permanente. Este titular hi-
potético, cumprido os demais requisitos legais indispensaveis,
tem direito adquirido ao recebimento do beneficio correspon-
dente. Muito embora esse entendimento juridico seja légico e,
sobretudo correto, mesmo assim, por embaragos administrati-
vos injustificados, muitos titulares ndo recebem, in concreto, a
prestacdo pecunidria correspondente. 1sso pode advir do erro
médico pericial, de ma exegese de leis, de inobservancia de
sumulas, de extravio do processo administrativo, de descum-
primento de decisdo dos 6rgdos recursais (MARTINEZ, 2009,
p. 151), ou ainda de descumprimento ou procrastinagdo do
cumprimento de decisbes judiciais, de suspensdo indevida ou
de cancelamento indevido do beneficio®, ndo apreciacdo do
pedido®, ou de outras possibilidades. Casos assim frequente-
mente expdem a pessoa uma situacdo dramatica: tem de sobre-
viver com retorno ao trabalho, apesar de estar sem condig¢oes
adequadas de salde; ou tera de apelar para a caridade alheia ou,
0 que € ainda mais grave, da mendicancia.

Se laudos médicos sérios sdo apresentados pelo titular do
beneficio previdenciario para embasar, por exemplo, a condi-
cao de incapacidade para o trabalho, e se todos os demais re-
quisitos legais para obtencdo da prestacdo previdenciaria devi-
da estdo cumpridos, entdo embaracos administrativos sdo injus-

* Ver, TRF2, AC 422880 2007.51.51003972-1 DJ 18/02/2009; TRF4 AC
2000.70.06.000998-8, D.E. 23/06/2008.
® Ver, TRF4, APELREEX 5008427-06.2011.404.7003.
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tificados sempre que o INSS recusa a prestacao devida.

A prestacdo previdenciaria se refere ao “direito de ndo
depender da misericordia ou auxilio de outrem” (SAVARIS,
2011a, p. 60) e aquele que, tendo direito ao beneficio previden-
ciario, ndo o recebe ou o tem cessado de forma indevida, vindo
a depender da misericérdia dos outros para sobreviver, sofre
uma ofensa irreparavel a dignidade de sua condigdo de pessoa
humana.

Na condi¢do de nucleo essencial dos direitos fundamen-
tais, a dignidade da pessoa humana deve ser sobreprotegida
pelo sistema juridico. Se os direitos fundamentais visam res-
guarda-la, qualquer embaraco injustificavel a exercicio de um
direito fundamental é também uma ofensa desarrazoada a efi-
cacia dos bens juridicos mais importantes da ordem juridica e,
portanto, inadmissivel em direito (SAVARIS, 2011a, pp. 264-
266). A dignidade da pessoa humana, em sua dupla dimenséo,
ontoldgica e relacional (SARLET 2009, p. 25), é elemento ine-
rente do conteddo do direito fundamental previdenciario, sem o
qual esse direito se desnatura. E o que permite ao titular do
direito a satisfacdo daquele interesse que o referido direito tem
0 condéo de satisfazer (SAVARIS, 2011a, pp. 264-266). Uma
vez esvaziado esse conteudo essencial do direito previdencié-
rio, ndo sera possivel qualquer forma de restauracdo do status
quo ante. Com base nisso, sustenta-se que qualquer restri¢do a
eficacia de um direito fundamental previdenciario jamais pode-
ra ultrapassar essa linha, isto ¢, a do limite imposto pela digni-
dade da pessoa humana, pois sem a devida prote¢do da digni-
dade, o dano torna-se irreparavel e a ordem juridica comprome-
te a sua legitimidade (SARLET, 2011 a, p. 108-109).

Esta perspectiva permite a compreender que o direito
previdenciario — como qualquer outro direito fundamental -
deve ser protegido das arbitrariedades que afetam seu exercicio
regular. SO assim esse direito pode cumprir seu papel de ins-
trumento da concretizagdo, efetivacdo, da dignidade da pessoa
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humana. Mantido o nlcleo, promovido seu conteddo minimo
(vital e existencial), estard preservada a vida e existéncia da
pessoa, quando afetada por um infortinio que Ihe impeca de
garantir a sobrevivéncia prépria, e dos seus, por sua forca de
trabalho. Nesse contexto € que as prestacOes previdenciarias se
mostram como pressupostos do direito de existir condignamen-

te, livre de adversidades desumanas.

A liberdade real s6 pode ser exercida pela pessoa com
recursos minimos para sobreviver, planejar sua vida e dela fa-
zer algo valioso. Se a liberdade fisica, traduzida no direito de
ir e vir, é vista como uma inegociavel expressdo da dignidade
humana, da mesma forma a liberdade real, em oposicéo a li-
berdade formal, deve ser pensada como um direito inalienavel
do ser humano, o direito de ir e vir, e viver. De que liberdade
se fala afinal quando o individuo é cercado pela destituicéo,
subnutricdo e apenas com esfor¢o extraordinario consegue

“vender sua forca de trabalho” para prover seu sustento ime-
diato? (SAVARIS, 2011 a, p. 88).

E nesta seara Wania Campos (CAMPQOS, 2011, p. 70)
destaca que os embaracos injustificados que impedirem o segu-
rado, ou o dependente deste, de receber o beneficio a que faz
jus, configuram lesdo a necessidade de alimentos e agressdo a
Orbita psicoldgica e psiquica, pois afetam justamente as neces-
sidades vitais basicas da pessoa. Assim, 0s embaracos adminis-
trativos injustificados relativos ao recebimento das parcelas dos
beneficios previdenciarios constituem-se num tormento a mais
(CAMPOS, 2011, p. 79), o que atenta contra a razoabilidade e,
portanto, contra a propria ideia de exercicio regular de um di-
reito.

Essa questdo dos efeitos da privacdo injusta das presta-
¢Oes previdenciarias sobre a vida do segurado e de sua familia

é amplamente referida pela doutrina previdenciaria:
sdo sobretudo, efeitos de natureza psicoldgica, ligados
a seguranca econémica e a estabilidade pessoal proporciona-
das pela seguranca social, susceptiveis de evitar a angustia de
um futuro incerto, quando os efeitos danosos dos riscos soci-
ais atingem as pessoas, por vezes com particular violéncia
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(SAVARIS, 2011a, p. 293).

Contudo ndo é somente neste sentido, de um sentimento
de pesar, de injustica ou inferiorizacdo pelo desprezo da socie-
dade, ndo é apenas neste campo das emocGes que o dano moral
previdenciario deve ser concebido. Estes sentimentos sdo con-
sequéncias da leséo, e podem se manifestar, como frequente-
mente ocorre, ou no, o que ndo é raro. E que, o titular de direi-
tos previdenciarios tem algumas singularidades: ele nem sem-
pre, por sua condi¢do social pessoal, que teve seu pedido recu-
sado por embaragos injustificados, tem entendimento da natu-
reza da lesdo que sofreu, porque sequer sabe quais sdo e qual é
a extenséo de seus direitos.

O dano moral é justamente aquele que nao pode ser me-
dido porque atinge o nucleo do direito fundamental, o elemento
basico e inerente a pessoa, a substancia da dignidade. Nesse
contexto, impedimentos arbitrarios ao recebimento das presta-
cOes previdenciarias devidas que afetarem a possibilidade de
manutenc¢do da vida digna, afetam a capacidade de autodeter-
minacdo da pessoa e a sua existéncia condigna com 0s demais,
causando, pelo menos, dois tipos claros de danos: por um lado
0 dano patrimonial, visto que em casos assim sempre havera
privacdo de bens materiais vitais; e por outro o dano moral,
visto que regularmente havera ofensa a dignidade da pessoa,
resultante da afetacdo de varios bens juridicos fundamentais,
tais como a vida, a salde, a integridade fisica, a liberdade, o
acesso ao minimo existencial. Esses bens juridicos fundamen-
tais sdo afetados direta ou indiretamente, pelos embaracos ad-
ministrativos injustificados.

Nesse contexto ha diversas possibilidades de ofensa a
dignidade da pessoa por vicios na concessdo e manutencdo do
beneficio previdenciario. Ao se tratar da analise do direito
concernente as prestacdes previdenciarias, ha que se ter em
mente que, ndo se esta tratando de ciéncia exata, e nesse caso é
indispensavel considerar que “a verdade a ser alcancada devera
ter o0 homem e sua contingéncia de destituicdo e de ameaca a
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sobrevivéncia como referéncia primeira.”(SAVARIS, 2011a,
47) Entdo, tendo em primeiro plano tais aspectos € que se veri-
fica a peculiaridade de cada caso a fim de verificar se o ndcleo
do direito fundamental em questdo, foi atingido, e a possibili-
dade de se considerar o dano moral como caminho que garanta
0 ndo desprezo por essa leséo.

O ponto de partida da analise pode ser a formula proposta
por Ingo Sarlet (SARLET 2009, p. 34), para quem a dignidade
da pessoa humana pode ser considerada atingida sempre que a
pessoa € tratada como coisa, objeto, mero instrumento, desca-
racterizada como pessoa enquanto sujeito de direitos. Sendo
entdo a qualidade de sujeito de direitos menosprezada, também
restara configurada lesdo a dignidade da pessoa humana. Ingo
Sarlet observa que apesar de essa formula ndo representar solu-
¢ao para todos os casos, representa um modo inicial de identi-
ficar, no caso concreto, se houve ou ndo agressao a dignidade
da pessoa humana (SARLET, 20114, p.103)

A ciéncia dogmatica dos direitos fundamentais ja assen-
tou que a verificacdo de uma lesdo a dignidade humana pode
ocorrer pela andlise do objetivo da conduta, que tem dois ru-
mos possiveis: (1)a intengdo de coisificar a pessoa, tal como
acima descrito (SARLET, 2011b, p. 63), ou — € isso € 0 que
mais importa no contexto dos direitos sociais prestacionais —
(2) o desprezo por sua condigéo de titular de direitos subjeti-

VOS.

O que se percebe, em Ultima anélise, é que onde ndo
houver respeito pela vida e pela integridade fisica e moral do
ser humano, onde as condi¢cBes minimas para uma existéncia
digna ndo forem asseguradas, onde ndo houver limitacdo do
poder, enfim, onde a liberdade e a autonomia, a igualdade
(em direitos e dignidade) e os direitos fundamentais néo fo-
rem reconhecidos e minimamente assegurados, ndo havera
espaco para a dignidade da pessoa humana e esta (a pessoa),
por sua vez, podera ndo passar de mero objeto de arbitrio de
injusticas. A concepg¢do do homem-objeto, como visto, consti-
tui justamente a antitese da nogdo da dignidade da pessoa
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humana (SARLET, 2009, p. 35).

O que é transparente € que a dogmatica juridica da atua-
lidade, sobretudo a especializada no tema da protecédo da digni-
dade da pessoa humana, ndo concebe a manutengédo da pessoa
num quadro de exclusdo social, sobretudo num quadro de arbi-
trario de exclusdo (STRAPAZZON 2011, 52). Neste sentido a

posicao de Sarlet:

A pobreza configura violagdo da dignidade da pessoa
humana sempre que ela implica em excluséo e déficit efetivo
da autodeterminacdo. Isso se verifica “sempre que as pessoas
sdo forgadas a viverem na pobreza e na exclusdo, em funcéo
de decisBes tomadas por outras pessoas no ambito dos proces-
sos politicos, sociais ¢ econdémicos” (SARLET, 2011b, p.
113)

Esse é, precisamente, o cenario que decorre do arbitrario
indeferimento do beneficio previdenciario, ou da sua arbitraria
cessacao/cancelamento.

Negar arbitrariamente ao titular de um direito fundamen-
tal subjetivo os recursos necessarios para que viva condigna-
mente, tal como o beneficio que lhe socorra quando ndo tem
mais condicBes de prover o sustento, corresponde, in concreto,
a expo-lo a grave risco de morte por inanicdo (SARLET,
2011a, p. 348), de viver em condi¢bes de miséria ou de depen-
der, de modo humilhante, da caridade alheia. A leséo ao direito
fundamental, a realizacdo da expectativa imperativa de ter uma
vida digna (em sua dimensdo vital e existencial minimas), a
caracteristica da pessoa de ser sujeito de direitos, é facilmente
verificada em tais situacdes.

Normalmente os vicios que ferem o direito ao beneficio
previdenciario também atingem outros direitos fundamentais,
tais como o fundamental direito a manutencédo da vida, a liber-
dade, a saude, integridade fisica, intensificando a leséo a digni-
dade da pessoa humana. Todos os direitos fundamentais visam
cada um e todos, em interacdo, a Dignidade da Pessoa Huma-
na. N&o se isolam, mas se completam. A substancia da digni-
dade da pessoa humana, além de compor o nucleo, compde 0s
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capilares que unem os direitos fundamentais. Assim, se houver
lesdo a dignidade humana por lesdo ao direito fundamental
previdenciario, pode haver também a lesdo a outros direitos
fundamentais, afetando a dignidade — nucleo destes.

E por isso que, no caso da injusta cessagio, cancelamento
ou indeferimento de beneficio previdenciario por incapacidade,
verifica-se também lesdo a salde e a integridade fisica, a liber-
dade, e a igualdade. E, como observa Sarlet, a dignidade da
pessoa humana abrange a protecdo da integridade fisica e cor-
poral do individuo (SARLET, 2011a, p. 103), tal qual ocorre
com a liberdade e com a igualdade. Essas séo razfes juridicas
bastante bem estabelecidas na dogmatica dos direitos funda-
mentais e na jurisprudéncia dos direitos sociais, em ambito
nacional e internacional (LANGFORD, 2009; LANGFORD,
2009a). Entdo, quando sem condic¢des de sustentar-se devido a
incapacidade decorrente de doenca, e sem receber a prestacdo
do seguro que lhe deveria acudir em tal situacdo, o segurado
regularmente € posto em situa¢es econdmicas muito desfavo-
rveis. E, se a causa desses eventos danosos forem decisdes
arbitrarias do Estado, estd configurada a responsabilidade civil

do Estado.
E inegavel que o sofrimento atinge a pessoa que passa
pelo processo de dessocializagdo progressivo e enfrenta o
medo quanto & subsisténcia. Afinal, como observa Christophe
Dejours, psiquiatra e psicanalista francés, especialista em psi-
cologia do trabalho, “¢ sabido que esse processo leva a doen-

¢a mental ou fisica, pois ataca os alicerces da identidade”
(SAVARIS, 2011b, p.303).

O Conselho Federal de Medicina (CFM), na Resolugéo
1488/1998, expressou seu entendimento oficial, segundo o qual
considera atentatorio a dignidade da pessoa forcar alguém a
trabalhar se estiver doente. O médico do trabalho, em casos de
necessidade, deve recomendar o repouso, 0 acesso a terapias ou
o afastamento de determinados agentes agressivos. Tudo iSso
faz parte das preocupacdes do CFM para assegurar uma relacao
harmonica e respeitosa entre atividade laboral e integridade
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fisica e moral dos trabalhadores. Retornar ao trabalho ou conti-
nuar as atividades,quando impera a necessidade de afastamen-
to, por absoluta falta de op¢do pode agravar o quadro clinico do
segurado; além do mais, em muitos casos de trabalhadores co-
missionados, repercute também na renda, pois é inegavel que
os resultados possiveis de serem alcangados por uma pessoa
saudavel e por uma pessoa incapaz sdo muito dispares. A eco-
nomia da familia é afetada. A seguranca da continuidade do
emprego também é atingida. Como se verifica, a negativa do
direito ao beneficio pode trazer consequéncias morais e materi-
ais muito graves.

Este panorama permite que se possa inferir de imediato
que somente as prestacdes do beneficio devido, se vierem a ser
restabelecidas, ou concedidas, tardiamente, ndo podem recom-
por a dignidade da pessoa afetada por embaracos arbitrarios. O
dano a dignidade ndo pode mais ser desfeito em tais situacdes.

A afetacdo da dignidade, enquanto bem juridico nuclear
dos direitos fundamentais e, de um modo especial, do direito ao
beneficio previdenciario, tem de ser apreciada nas demandas
judiciais previdenciarias. Como se sustenta aqui, esses sdo ca-
sos em que é cabivel a indenizacdo por dano a moral e a perso-
nalidade do segurado. A partir disso, é necessario que o Poder
Judiciario considere, na analise das impugnacGes que questio-
nam a validade a atos administrativos que indeferem pedido de
beneficio previdenciario, ou que indevidamente o cancelam ou
suspendem, tanto a natureza arbitraria do ato, quanto suas re-
percussdes na esfera da dignidade da pessoa (em sua extensao
minima, ou seja, de minimo vital e existencial).

Esse € 0 meio correto de a jurisprudéncia aprimorar a
protecdo da dignidade da pessoa e da eficacia dos direitos soci-
ais prestacionais. A compreensao refinada da extenséo do dano
permitird avaliar a intensidade da agressao.

Ademais, e inevitavelmente, outros direitos fundamentais
estdo diretamente ligados ao direito ao beneficio previdencia-
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rio, tal qual o direito a vida, a salde, a liberdade, a intimidade,
por exemplo. A consideracdo da agressdo através de um direito
fundamental nédo exclui a causada pela lesdo a outro direito
fundamental. Isso significa que danos a dignidade da pessoa no
ambito previdenciario ndo dependam da existéncia de leséo a
outros direitos fundamentais. Caso isso ocorra, € 0 grau da
agressdo que se agrava, ndo a natureza da agressdo. Portanto,
sempre que isso ocorrer, deve o Poder Judiciario levar em con-
ta a extensdo do dano e dosar, proporcionalmente, o quantum
indenizatdrio. O dano, por isso, sempre deve ser avaliado caso
a caso (ALEXY, 2008, p.295-296; SARLET, 2011b, p. 145),
pois a precedéncia da dignidade da pessoa humana sempre é
aferida na situacgdo fatica, da pessoa diretamente atingida.

3. EMBARACOS ADMINISTRATIVOS ARBITRARIOS

Um exemplo de ato capaz de trazer dano a dignidade, re-
sultando em dano moral, é a pericia equivocada. Aqui, é util
recorrer ao depoimento de um dos mais experientes previden-

ciaristas do Brasil:

a préatica diuturna mostra que, além da rapidez, da su-
mariedade e da singeleza dessas pericias, em alguns casos,
sdo negados beneficios por julgar o perito estar o trabalhador
apto e, noutras hipéteses, eles sdo concedidos para quem tem
condicBes de trabalhar. (...).(MARTINEZ, 2009, p. 151).

Outra possibilidade é a negativa de entregar o direito a
pensédo ou ao auxilio recluséo por ndo reconhecer a unido esta-
vel ou a filiacdo. Esta situacdo além de cercear 0 acesso a verba
alimentar, pode se apresentar como vexatoria, comprometendo
as relacdes sociais (CAMPOS, 2011, p. 150).

Martinez (MARTINEZ, 2009, p. 130), menciona como
fato possivel de lesar a moral do segurado, a concessdo tardia
do beneficio, a qual supera os 45 dias da entrega da documen-
tacdo necessaria ao INSS, pois tal conduta submete o segurado
aos sofrimento e as necessidades. Frisa o autor que isso pode
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assumir maior dimensédo a depender da situacdo concreta e do
tempo que levar a implantacao.

A dignidade do segurado poderé ser atingida também pe-
la falta de orientacdo da autarquia previdenciaria em relacdo a
melhor cobertura securitéaria cabivel®. A entrega da prestacido
menos vantajosa resulta em prejuizo material ao segurado, que
frequentemente o exp0e a dificuldades pelas quais ndo precisa-
ria passar. (MARTINEZ, 2009, p. 155)

A recusa do protocolo de pedido além de ferir o direito a
informacdo e a peticdo, pode submeter o segurado a agonia, a
angustia, a decepcdo e ao ndo acesso ao 6rgao publico (MAR-
TINEZ, 2009, p. 140), privando-lhe da prestacdo a que faz jus.

Estas situacOes e muitas outras que representem embara-
cos injustificados poderdo causar ndo somente lesdes matérias,
como também ferir a dignidade do segurado.

A andlise sistémica do caso concreto, maxime segundo
interpretacdo que vise a preservacdo e promocdo da dignidade
da pessoa humana, é que possibilita a verificacdo ou ndo do
dano moral.

Apesar de ja aparecer em julgados de varios Tribunais
patrios, esse tipo de dano moral ainda é tratado de forma timi-
da, ndo obstante a expressa protecdo legal aos direitos funda-
mentais, a dignidade humana e a concepcdo dada a este valor
maior. No Tribunal Regional da Segunda Regido os danos mo-
rais se tornaram evidentes no julgamento da Apelacdo
200351010148011, devido ao cancelamento equivocado do
beneficio por suspeita de obito do segurado. Também hé& con-
denacdes por dano moral no ambito do direito previdenciério
no Tribunal Regional da Quarta Regido, como foi o caso da
APELREEX 5003997-17.2011.404.7001. Neste julgado o
INSS foi condenado a pagar danos morais ao segurado por ter
cessado indevidamente seu beneficio de aposentadoria. Este
Tribunal, no APELREEX 5008427-06.2011.404.7003, também

® Ver Enunciado CRPS n° 5 e o Prejulgado 1 da Portaria MTPS n° 3.286/73.
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considerou devida indenizacdo por dano moral porque a autar-
quia ndo apreciou o pedido de um dependente num processo de

obtencdo de penséo por morte:

PREVIDENCIARIO. PENSAO POR MORTE. DE-
PENDENTE FILHO MENOR DE 21 ANOS. BENEFICIO
DEFERIDO A COMPANHEIRA QUE FORMULOU CON-
JUTAMENTE COM O AUTOR REQUERIMENTO ADMI-
NISTRATIVO. CONCESSAO A CONTAR DA DATA DO
OBITO. DANOS MORAIS EM FUNCAO DO EQUIVOCO
ADMINISTRATIVO CONSISTENTE EM DESCONSIDE-
RAR O PEDIDO DO AUTOR.

1. A concessdo do beneficio de pensdo por morte de-
pende da ocorréncia do evento morte, da demonstracdo da
qualidade de segurado do de cujus e da condi¢do de depen-
dente de quem objetiva a penséo.

2. E presumida a condicfo de dependéncia do autor, fi-
Iho do ex-segurado e menor de 21 anos.

3. Preenchidos todos os requisitos, o demandante faz
jus a cota parte da pensdo inicialmente deferida apenas a
companheira do instituidor, a qual formulou pedido adminis-
trativo na mesma ocasido em que o autor, com termo inicial
fixado na DIB (data do 6bito).

4. O dano moral restou caracterizado pela omisséo da
autarquia consistente em nédo apreciar o pedido administrativo
do autor, presente 0 nexo de causalidade entre a indevida
inércia do servico publico e o abalo psiquico vivenciado, e
mantendo-se o valor da indenizacdo de forma adequada fixa-
do pelo juizo a quo. (TRF4, APELREEX 5008427-
06.2011.404.7003, Quinta Turma, Relatora p/ Acérdao Maria
Isabel Pezzi Klein, D.E. 06/02/2013)

A despeito da evolucgéo desses valores na ordem nacional
e internacional, tudo leva a crer que as medidas adotadas até
aqui ndo tém alcancgado efetividade.

Infelizmente, como bem descreve Ingo Sarlet, mesmo no
ambito dos direitos de primeira dimenséo a efetivacéo esta lon-
ge de ser considerada satisfatoria, “a vida, a dignidade da pes-
soa humana, liberdades mais fundamentais continuam sendo
espezinhadas, mesmo que disponhamos, ao menos no direito
patrio, de todo um arcabougo de instrumentos juridico-
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processuais e garantias constitucionais.”(SARLET, 2011a,
p.55).

Deste modo a acdo de danos morais na esfera do direito a
beneficio previdenciario pode ser admitida como decorrente de
uma nova forma de protecdo da dignidade da pessoa humana,
necessaria a resguarda-la e restaura-la dos embaracos adminis-
trativos ligados a concessao ou a manutencao de beneficios, os
quais expdem o segurado injustamente a situacdo ainda mais
gravosa dada a contingéncia que enfrenta.

4. RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO

As lesdes no &mbito do direito previdenciario tem a par-
ticularidade de serem causadas pelo Estado. Isso revela uma
inaceitavel contradi¢cdo com a visdo contemporanea de Estado
Constitucional e democracia. E preciso estar atento para o “di-
reito por principios” do estado constitucional contemporaneo; e
essa mudanca estrutural do direito tem que comportar, necessa-
riamente, consequéncias muito sérias também para a jurisdicdo
(ZAGREBELSKY, 2007, p. 112). Kloepfer (KLOEPFER,
2009, p. 163) considera, por isso, especialmente cruel a leséo
ocorrida quando o Estado fere seus deveres de protecdo decor-
rentes dos direitos fundamentais, como no caso da instituicdo
publica que deixa de seguir as prescri¢cbes procedimentais que
0 Estado elegeu para colocar em prética seu dever de protecao
a vida e a intangibilidade fisica.

No ambito previdenciario, a especial crueldade de que
fala Kloepfer é bem saliente. N&o se pode esquecer que as rela-
¢Oes juridicas previdenciarias sdo marcadas por contrastante
disparidade de forcas entre as partes envolvidas numa relagdo
de direitos e deveres (MARTINEZ, 2009, p. 29). Num dos po-
los, estdo os “frageis, desinformados e desamparados cidadaos
buscando meios de subsisténcia” (MARTINEZ, 2009, p. 23), e
no outro o INSS, gestor da previdéncia social, entidade publica,
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Estado em sentido amplo, e que assim, dispOe de todas as in-
formacdes habeis a conduzir a concessdo da prestacdo preten-
dida (SAVARIS, 20114, p. 65).
no mais comum dos casos os beneficiarios da seguri-
dade social sdo pessoas humildes, hipossuficientes cultural-
mente, sem nocdo de cidadania e dos seus direitos, que acei-
tam de cabeca baixa imposi¢Oes descabidas, recusas indevi-
das, humilhages desnecessarias (MARTINEZ, 2009, p. 69).

Como se V&, até mesmo a doutrina reconhece que o0s des-
tinatarios da protecdo previdenciaria ndo tem sequer conscién-
cia do tipo de lesdo que estdo sofrendo. Logo por isso é que o
litigio com o INSS se torna um grande pesadelo; nem o direito
de reparacdo advinda da afronta patrimonial, nem da compen-
sacdo pela agressao moral sdo devidamente compreendidos
como direitos subjetivos desses titulares. Os danos, de um mo-
do geral, sdo suportados pelos segurados, até mesmo porque o
orgdo que detém o dever de zelar pelo seguro social goza de
uma presuncdo de competéncia técnica que o segurado hesita
em questionar.

Nesse contexto destaca-se a maxima da proibicdo de pro-
tecdo insuficiente como um dever do Estado para com a eficé-
cia dos direitos sociais prestacionais. Assume particular énfase
no plano da dimenséo positiva dos direitos fundamentais
(SARLET, 20114, p. 358).

A administracdo ndo pode esquivar-se de seu papel
central de sustentacdo do sistema. (...) Também é sua respon-
sabilidade gerar uma rede publico-privada que confira respos-
tas as necessidades da sociedade como um todo. (...) Uma vez
engendradas as politicas publicas voltadas a promocao dos di-
reitos fundamentais — sobretudo daqueles de carater social -, é
por intermédio do exercicio da fungdo administrativa que o
Estado ird efetivar tal direito. (OLIVEIRA, 2007. p. 324-325)

Como os objetivos gerais da Republica estabelecidos no
Art. 30. do texto constitucional do Brasil indicam que Estado e
sociedade devem estar orientados por:l — construir uma socie-
dade livre, justa e solidaria;lll — erradicar a pobreza e a margi-

nalizacdo e reduziras desigualdades sociais e regionais; IV —
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promover 0 bem de todos, sem preconceitos de origem, raca,
sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacédo as
fungdes estatais legitimam-se como instrumento de realizagdo e
tutela da dignidade da pessoa humana. Isso vai pautar a fungéo
administrativa, a qual deve ser desempenhada de forma que as
decisbes tomadas efetivem aquele ideal constitucional (OLI-
VEIRA, 2007,pp. 324-325).

Desta forma a pessoa lesada pelas arbitrarias acfes ou
omissdes que lhe oneraram fisica, moral ou pecuniariamente,
ficam, ipso facto, investidos de poderes para defesa dos inte-
resses violados. Eis que compete ao Direito preservar a integri-
dade moral e patrimonial das pessoas em sua busca incessante
por uma vida feliz (BITTAR, 1998, p.15), o que sé € possivel
ante a concretizacdo da dignidade.

Como bem salienta Goldschmidt, a vida e a dignidade
humana sdo direitos da personalidade e assim, ante a lesdo ou
ameaca de lesdo pode-se promover medidas para que cesse a
lesdo ou a ameaca, sem prejuizo ainda a outras sancoes
(GOLDSCHMIDT, 2010, p. 213).

A responsabilidade do Estado por danos causados por
embaracos arbitrarios ao exercicio de direitos subjetivos previ-
denciarios, é hipotese formalmente estabelecida no direito bra-
sileiro. Seu fundamento constitucional é a previsdo do artigo
378 6° da Constituicdo da Republica de 1988, segundo o qual o
Estado responde objetivamente pelos atos de seus agentes que,
nessa qualidade, causem danos, materiais ou morais, a tercei-
ros, seja por acdo ou omissdo. A disposi¢do constitucional é
repetida no estatuto basico das relacdes privadas (Art. 43 do
Cadigo Civil) e a reparacédo civil vem no artigo 186 e 927 do
mesmo Cdédigo. O Estado devera reparar ou indenizar o prejui-
z0, e podera acionar o seu agente de forma regressiva.

Responsabilizar a Unido por ofensa a dignidade da pes-
soa humana no ambito do direito a beneficio previdenciario,
inclusive, ¢ medida que tem respaldo no reconhecido “objetivo



1578 | RIDB, Ano 3 (2014), n° 2

de viabilizar a todos os brasileiros acesso a niveis dignos de
subsisténcia”, reconhecido pela Emenda Constitucional
67/2010, que instituiu o Art. 79 do ADCT e criou 0 Fundo de
Combate e erradicacdo da pobreza; mas além disso a indeniza-
¢do por danos morais se respalda na Carta Constitucional em
outros dispositivos, em especial nos seguintes: Art. 1o, Ill: que
reconhece que a dignidade da pessoa humana é o fundamento
de validade da ordem republicana do Brasil; Art. 30. I: que fixa
0 objetivo de construgdo de uma sociedade justa; e no inciso
IV, que veda qualquer forma de preconceito neste pais, dado
que existe para proteger o bem de todos; Art. 40. Il, na preva-
Iéncia dos direitos humanos; e o pouco discutido Art. 85, IlI,
que define a conduta presidencial atentatoria contra direitos
sociais como crime de responsabilidade.

A responsabilidade objetiva do Estado vincula-se ao risco
administrativo. Para que haja responsabilidade é necessario que
se demonstre a conduta do ente pablico, negativa ou positiva,
seja de omissdo ou acao; o dano e 0 nexo causal entre tais ele-
mentos. Além disso, é preciso que ndo haja excludente, repre-
sentada por fato/culpa da vitima ou de terceiro, caso fortuito ou
forga maior. Mas o resultado do efeito preventivo e educativo,
no caso do reconhecimento do dano moral tende a ser até supe-
rior ao resultado reparador/compensador porque o reconheci-
mento dos danos morais tem um papel social de desestimular
futuras ofensas (MARTINEZ, 2009, p. 63). Nessa senda a dou-
trina destaca a elevada importancia da acdo regressiva como
meio de efetivacdo desse carater preventivo da responsabiliza-
¢do objetiva do Estado por danos morais, sem o0 que as condu-

tas individuais ilicitas e arbitrarias se repetiréo.

a compensacgdo em favor dos titulares do direito subje-
tivo violado, sistematicamente empreendida em relagdo ao
culpado da acdo, com alguma certeza produzird o desapare-
cimento ou a minoragdo dessas causas determinantes (MAR-
TINEZ, 2009, p. 63).

Frisa-se que ndo se pode confundir a acdo de reparacao
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de danos morais atinente ao vicio na concessdo ou manutencgao
de beneficio previdenciario com a acéo relativa a obtencéo ou
restabelecimento do mesmo. As prestag0es visam acudir a pes-
soa gquando submetida a uma contingéncia. Os danos morais
derivam da lesdo a dignidade, advinda do vicio na concessdo
ou na manutencdo do beneficio. Sdo de naturezas distintas

(CAMPOS, 2011, p. 131).

O dano em si é prejuizo, isto € afetacdo do ser huma-
no. O dano moral agride a pessoa ou 0s seus bens, ainda no
ambito da individualidade, no que ela tem de mais relevante,
a sua personalidade (MARTINEZ, 2009, p. 27).

A indenizacdo pelo dano moral no ambito do direito ao
beneficio previdenciario buscara confortar as lesGes a dignida-
de, concebidas como as lesbes a capacidade de autodetermina-
¢ao. Obviamente que n&o significa, como se tem insistido neste
trabalho, a eliminacdo do prejuizo ou suas consequéncias,
mesmo porque isso ndo é possivel (CAHALI, 2000, p.42).
Também, cumprira com o papel preventivo ao servir de deses-
timulo a repeticdo da acdo ou omissdo lesiva, desempenhando
uma funcdo de importéncia social, inibindo a repeticao da con-
duta lesiva, incentivando a eficiéncia devida ao 6rgdo previ-
denciario publico existente num pais cuja totalidade dos objeti-
vos se guia pelo fundamento da dignidade da pessoa humana,
tendo portanto a mesma, o dever e a finalidade de promové-la

5. QUANTUM INDENIZATORIO: PRESSUPOSTOS DE UM
CALCULO JUSTO

Como ocorre em todos os temas implicados com a res-
ponsabilidade civil do Estado, também aqui nas relagdes juridi-
cas previdenciarias é grande a dificuldade para quantificar pro-
porcionalmente a dor causada por embaragos administrativos
arbitrarios violadores do direito fundamental a prestagcdo secu-
ritaria. Todavia, na concessdo de beneficio previdenciario ha
contingéncias muito particulares, tais como a idade avancada, a
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doenca, as atividades profissionais que prejudicam a salde, o
longo tempo de contribuicdo exigido, somados a fatores de
especial agravamento de sofrimento, tais como o dever de cui-
dar dos filhos, a gestacdo, a adogéo, acidentes morte, reclusdo.
Todas essas particularidades do sistema de direitos previden-
ciarios ainda se deparam com os limites administrativos e fi-
nanceiros da administracdo publica (reserva do possivel). Logo
se vé a complexidade do cenario que se antepde a dosimetria
do quantum indenizatorio. Todavia, diferente das relacGes civis
entre iguais, 0s danos causados pelo Estado, por atos arbitrarios
de indeferimento, decorrem de uma relagcdo evidentemente de-
sigual, pois se trata de uma relacédo entre a pessoa politica sobe-
rana vs. o hipossuficiente. Ou seja, 0 poder soberano vs. o ndo
poder.

O quantum indenizatério, em casos como esse, nao pode
ser dimensionado segundo os critérios convencionais da res-
ponsabilidade civil a ponto de ndo se dar o devido peso a fun-
damentalidade dos bens juridicos implicados e a assimetria
colossal existente entre os titulares da relacdo juridica (segura-
do vs. Estado); nem pode aviltar a situacdo sofrida e o valer o
risco da conduta, mas também nédo podera inviabilizar o ofen-
sor. Porém, estas dificuldades ndo podem impedir a fixacdo do
valor indenizatério (CAMPOS, 2011, p. 119).

E preciso considerar que o ato ilicito que causou o dano a
dignidade n&o é bastante em si mesmo. Normalmente represen-

ta

0 agravamento de uma situacdo em que o segurado e
dependente ja se encontra debilitado fisica ou psicologica-
mente, por vezes das duas formas. Logo, constituindo uma
causa de aumento de um problema ja existente, deve impor
uma reparagdo de certa monta que supere 0s prejuizos materi-
ais e morais do ofendido e evite a repeti¢do do ato lesivo por

parte do ofensor (CAMPOS, 2011, p. 119).
O segurado do Regime Geral de Previdéncia Social que
sofrer lesdo a moral, no ambito do seu direito de obter benefi-

cio previdenciario tem direito a buscar a repara¢do dos danos
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junto ao Judiciario. Esse direito a ser reparado encontra base
na dignidade da pessoa humana (MARTINEZ, 2009, p. 127). O
critério hermenéutico da protegdo preferencial da dignidade da
pessoa humana impde ao Judiciario mais do que a interpretacao
conforme a Constituicdo e os direitos fundamentais, mas que
esteja presente o imperativo segundo o qual a Unica interpreta-
cao conforme a Constituicdo é a que sobreprotege (ALEXY
2008, pp. 300-301) a dignidade das pessoas e, portanto, 0s seus
direitos fundamentais(PIEROTH; SCHILINK 2012, p. 71).
Entdo, a interpretacdo dos danos decorrentes de lesBes ao direi-
to previdenciario ndo pode restringir-se a mera subsuncdo a lei.

6. CONSIDERACOES FINAIS

O direito previdenciario é um direito fundamental social.
As prestacOes de carater alimentar existem para garantir a vida
digna dos seus titulares, quando afetado por uma das hipoteses
faticas estabelecidas no texto constitucional. Neste papel, tal
qual os demais direitos fundamentais, o direito previdenciario
resguarda e promove a dignidade da pessoa humana.

Contudo, frequentemente o titular dos direitos fundamen-
tais a prestacOes previdenciarias é frustrado em suas expectati-
vas imperativas devido a embaragos administrativos injustifi-
caveis, que impedem o0 acesso ou a manutencdo das prestagdes.
Pela peculiaridade do direito previdenciario, tais embaragos
podem afetar a possibilidade de manutencdo da vida digna,
causando, pelo menos, dois tipos claros de danos: por um lado
0 dano patrimonial, visto que em casos assim sempre havera
privacdo de bens materiais vitais; e por outro o dano moral,
pela ofensa a dignidade da pessoa, resultante da afetagdo de
varios bens juridicos fundamentais, tais como a vida, a satde, a
integridade fisica, a liberdade, 0 acesso ao minimo existencial.

Este trabalho evidenciou que embaragos administrativos
injustificaveis relativos & entrega ou manutencdo das presta-
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¢Oes previdenciarias violam o direito de acesso ao minimo vital
e a0 minimo existencial. Atos assim, porque lesivos a dignida-
de da pessoa humana, sdo atos inconstitucionais.

Ha que se considerar que a dignidade humana é elemento
moral nuclear do sistema dos supremos valores constitucionais
do Brasil e bem juridico que fundamenta a validade de todo o
sistema brasileiro de direitos humanos e fundamentais. Assim,
considerando um valor de tal importancia, tem-se que as pres-
tacOes pagas a destempo, mesmo que corrigidas monetariamen-
te, se mostram como uma forma de protecéo insuficiente a dig-
nidade da pessoa humana. A indenizacdo por danos morais,
nesse contexto, se mostra como um instrumento valido e indis-
pensavel no caminho que percorre a eficacia protetiva dos di-
reitos sociais previdenciarios, com vistas a adequada protecéo.

Por isso a afetacdo da dignidade, enquanto bem juridico
nuclear dos direitos fundamentais e, de um modo especial, do
direito previdenciario, tem de ser apreciada nas demandas judi-
ciais previdenciérias. Esse € 0 meio correto de a jurisprudéncia
aprimorar a protecdo da dignidade da pessoa e da eficacia dos
direitos sociais prestacionais, uma vez que o critério hermenéu-
tico da protecdo preferencial da dignidade da pessoa humana
impbe ao Judiciario que a Unica interpretacdo conforme a
Constituicdo é a que sobreprotege (ALEXY 2008, pp. 300-301)
a dignidade das pessoas e, portanto, os seus direitos fundamen-
tais (PIEROTH; SCHILINK 2012, p. 71).

Nesse contexto a responsabilizacdo do Estado por danos
morais decorrentes de violacdo a dignidade da pessoa humana
no ambito do direito a prestagdes previdenciérias, nas circuns-
tancias de comprovado embaraco administrativo injustificado,
é meio juridicamente adequado a reparacdo parcial e a preven-
cao de danos a dignidade da pessoa humana.
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