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V ENCONTRO INTERNACIONAL DO CONPEDI MONTEVIDEU
—URUGUAI

DIREITOS SOCIAIS, SEGURIDADE E PREVIDENCIA SOCIAL

Apresentacao

Em 09 de setembro de 2016, foram apresentados 12 trabalhos, dos 13 aprovados no GT de
DIREITOS SOCIAIS, SEGURIDADE E PREVIDENCIA SOCIAL, cujos debates

fomentaram a discusséo e intercambios de variadas questdes de relevancia e aderéncia ao
Grupo de Trabalho: salde, beneficio assistencial, educacdo, previdéncia e os direitos sociais
trabal histas, com reflexo na previdéncia social. Desgjamos uma boa leitura e reflex&o a todos.

No artigo de Aline Marques Marino, Karla Alexsandra Falcdo Vieira Celestino, denominado
A LEI N°13.135/2015EA M ITIGA(;AO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS, A
PARTIR DO PRINCIPIO DA PROIBIC;AO DO RETROCESSO, analisam as modificagtes
na Lei n°® 8.213/1991, na busca da demonstracdo dos argumentos acerca da
constitucionalidade e inconstitucionalidade dareferida Lei.

No artigo “A REFORMA ADMINISTRATIVA TRAZIDA PELA MP 726/16: AS
SUCESSIVAS REFORMAS PARAMETRICAS DA PREVIDENCIA SOCIAL NO
BRASIL INSERIDAS NO PROJETO NEOLIBERAL”, de José Ricardo Caetano Costa,
Marco Aurélio Serau Junior, 0s autores investigam o processo histérico, de feicdo neoliberal,
gue vem alterando significativamente o sistema previdenciario brasileiro, especialmente a
partir da Reforma Administrativa trazida pela Medida Provisorian. 726/16.

No artigo “A TEORIA DO RECONHECIMENTO SOCIAL DE AXEL HONNETH
APLICADO NO DIREITO PREVIDENCIARIO BRASILEIRO”, de Jilia Francieli Neves
de Oliveira, Leonel Severo Rocha, analisam quais as formas de reconhecimento no campo
social e familiar no direito previdenciario, trazendo o processo de reconhecimento e a
influéncia de sua estrutura cultural e a complexidade de fatores.

No artigo “ENSINO FUNDAMENTAL NO MARANHAO: ANALISE DO DIREITO A
EDUCACAO A PARTIR DO PLANO ESTADUAL DE EDUCA(;AO", de Renata Caroline
Pereira Reis Mendes a autora analisa a relacdo entre direito a educacdo e a obrigatoriedade
escolar no ensino fundamental, com base nos dados pelo Plano Estadual de Educacéo de
2013.



No artigo denominado “LA PROTECCION SOCIAL DE LOS TRABAJADORES
PRECARIOS CON ESPECIAL ATENCION A LOS AUTONOMOS. ANALISIS
COMPARADO ENTRE EL ORDENAMIENTO ESPANOL Y BRASILENO”, de Mirian
Aparecida Caldas, Susana Rodriguez Escanciano, realizam a decadéncia do Estado de Bem
Estar Social, apontando como exemplo o caso dos trabalhadores autbnomos, dado seu
trabalho precario e atipico, alertando sobre a possibilidade da existéncia de fraudes e
dissimul aces nas relacbes laborais.

No artigp “O AUXILIO-DOENCA PARENTAL A LUZ DO REGIME
CONSTITUCIONAL DA PREVIDENCIA SOCIAL” de Igor Ajouz, o trabalho pretende
analisar a compatibilidade do beneficio previdenciario de auxilio-doenca parental com as
disposi¢des constitucionais que versam sobre a seguridade social, diante da falta de previséo
legal para este beneficio, apontando os empecilhos no regime constitucional .

No artigo “O BENEFICIO DE PRESTACAO CONTINUADA ASSISTENCIAL NO
BRASIL: UM DIREITO UNIVERSAL?' de Ana Maria Correa Isquierdo , Priscilla Brandédo
Peter, as autoras levantam a problemética trazida pela ndo concessdo do beneficio de
prestacdo continuada da Lei Orgéanica da Assisténcia Social (LOAS), aos estrangeiros
residentes no Brasil, diante dainterpretacéo hermenéutica de quem é o “cidadao”.

No artigo “O DIREITO FUNDAMENTAL A SAUDE VERSUS O USO DA
FOSFOETANOLAMINA (PILULA DO CANCER): PARTICULARIDADES E
PROPOSTAS DE “LEGE FERENDA", de Livia Dias Barros, Ney Rodrigo Lima Ribeiro, os
autores objetivam analisar a efetivacdo do direito a salde a partir da utilizacdo da
fosfoetanolamina sintética a partir da propostas de “lege ferenda” ao Art. 2° da Lei n° 13.269
/2016, avaliando os problemas do uso indiscriminado destes medicamentos.

No artigp “O MINIMO EXISTENCIAL COMO GARANTIA DO DIREITO
FUNDAMENTAL A PREVIDENCIA SOCIAL”, de Carla Batista Baralhas Anna Candida
da Cunha Ferraz, as autoras analisam o0 “minimo existencial” como direito fundamental do
beneficidrio da previdéncia social, propondo demonstrar a diferenca entre o minimo
existencial e minimo vital para o fim de garantir a efetividade do direito fundamental a
previdéncia.

No artigo denominado “O PRINCIPIO DA VEDACAO AO RETROCESSO SOCIAL
COMO BARREIRA DE CONTENCAO A ONDA REFORMISTA QUE ATINGIU OS
SISTEMAS PREVIDENCIARIOS DO BRASIL E DE PAISES DA AMERICA LATINA
NAS ULTIMAS DECADAS’, de Juliana Torales Dos Santos Braga , Pamela Cristine



Bolson, as autoras pretendem demonstrar que o principio da vedacéo ao retrocesso social
pode servir como barreira para 0 imperante discurso neoconservador gue tem influenciado as
reformas estruturais operadas nos sistemas previdenciérios do Brasil e de paises da América
L atina nas ultimas décadas.

No artigo denominado “ SEGURIDADE SOCIAL DO BRASIL: SAUDE, PREVIDENCIA
SOCIAL E ASSISTENCIA SOCIAL: ANALISE CONCEITUAL E CONJUNTURAL A
PARTIR DA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988", de Angelica Denise Klein , Luiza
Weigel, as autoras buscam avaliar a agdes de iniciativa dos poderes publicas e da sociedade
brasileira para assegurar os direitos a Seguridade Social, avaliando as alteracdes normativas
de protecédo social.

No artigo “SINDICATOS E A POSSIBILIDADE DE INCLUSAO DE TRABALHADORES
EM PROGRAMAS DE PREVIDENCIA COMPLEMENTAR”, de Denise Poiani Delboni,
Clayton Vinicius Pegoraro de Araljo, abordam a questdo da necessidade de repensar outros
mecanismos de Previdéncia Social Complementar, apontando uma maior viabilidade
financeira, ampliando a participacdo dos sindicatos nesse processo.

Desglamos uma boa leitura e proveito a todos.
Prof. Dr. José Ricardo Caetano Costa - FURG

Prof. Mario Garmendia Arigén - CLAEH



O MINIMO EXISTENCIAL COMO GARANTIA DO DIREITO FUNDAMENTAL A
PREVIDENCIA SOCIAL

THE EXISTENCIAL LEAST ASLAW WARRANTY FUNDAMENTAL TO SOCIAL
SECURITY

Carla Batista Baralhas
Anna Candidada CunhaFerraz

Resumo

O objetivo do presente trabalho € analisar 0 “minimo existencial” como direito fundamental
do beneficiario da previdéncia social. Além de se sustentar o direito a previdéncia social
como direito constitucional fundamental. A discussdo envolve o conceito da expressao
“minimo existencial” e a sua fundamentalidade. Propde demonstrar a diferenca entre minimo
existencial e minimo vital para o fim de garantir a efetividade do direito fundamental a
previdéncia. Analisa-se também, por necessario, a distincdo daguele entre a “reserva do
possivel”, e que ndo deve ser utilizada para relativizar a aplicabilidade do minimo existencial
na relacdo beneficiario-previdéncia social.

Palavras-chave: Direitos fundamentais, Minimo existencial, Previdéncia social

Abstract/Resumen/Résumé

The objective is to analyze the "existential minimum" as a fundamental right of the recipient
of social security. In addition to supporting the right to social security as a fundamental right.
The discussion involves the concept of the term "existential minimum” and its
fundamentality. It proposes to demonstrate the difference between existential minimum and
minimum vital to ensure the effectiveness of the fundamental right to security. It analyzes the
distinction between the " reservation of the possible" and should not be used to relativize the
applicability of the existential minimum pension in relation.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Fundamental rights, Existential minimum, Social
security

65



INTRODUCAO

O presente trabalho pretende demonstrar que o direito a previdéncia social
constitui um direito fundamental estabelecido pela Constituicdo brasileira e que, como direito
fundamental, tem garantias especificas para 0 seu exercicio, também fixadas pela

Constituicao.

Partindo da na analise do conceito e do conteido dos direitos fundamentais,
busca-se, como afirmado na Constituicdo, ratificar a nocdo de que a previdéncia social
constitui um direito fundamental social ao qual, como ocorre relativamente aos demais
direitos, oferece a Lei Maior garantias genéricas e especificas para sua efetiva aplicacéo.
Anota-se que o principio da dignidade da pessoa humana constitui um vetor e uma garantia
genérica para todos os direitos fundamentais e, por ébvio, também para o direito a previdéncia
social. Por outro lado, procura-se demonstrar que a que a “garantia do minimo existencial”,
consagrada pela doutrina, esta inserida no discurso constitucional como forma de tornar
efetivo o exercicio desse relevante direito social, pelo que deve se sobrepor a chamada

“reserva do possivel”.

Assim, de inicio, examinar-se-4& 0 conceito e o0 conteddo dos direitos
fundamentais consagrados na Constituicdo brasileira de 1988. A seguir, cuidar-se-a4 de
demonstrar que o direito a previdéncia social é inserido no texto constitucional como direito
social e que as garantias de efetividade do exercicio desse direito mereceram do constituinte
um tratamento especifico no Titulo VII, que cuida da Ordem Social, institucionalizando a
forma de seu exercicio no Capitulo Il, que dispde sobre a Seguridade Social. Finalmente
examina-se a garantia do minimo existencial frente s demais versdes tedricas que se remetem
ao exercicio dos direitos sociais, buscando demonstrar que a mesma constitui uma garantia
especifica do direito a previdéncia social e uma consequéncia necessaria para 0 seu exercicio,
pelo que o minimo existencial constitui, também, uma garantia fundamental para o exercicio

desse direito.

Para se chegar ao objetivo final desse artigo serad utilizado, aléem do método

dedutivo e a interpretacdo constitucional, que permitirdio o exame acurado (ainda que

66



forcosamente resumido) dos conteldos e conceitos constitucionais sobre direitos

fundamentais e direitos sociais e a pesquisa bibliografica lancada sobre a matéria.

1 - O DIREITO A PREVIDENCIA SOCIAL COMO DIREITO SOCIAL
FUNDAMENTAL

Os direitos sociais sdo considerados direitos basilares do Estado Democratico
de Direito, pois solidificam a dignidade da pessoa humana que é principio vetor dos Direitos

Humanos e da Democracia.

Bem por essa razdo estdo inseridos no Titulo Il “Dos Direitos e Garantias
Fundamentais”, da Constituicdo brasileira de 1988, cuja conceituacdo é apresentada por Ingo

Wolfgang Sarlet nos termos seguintes:

Direitos fundamentais sdo, portanto, todas aquelas posices juridicas
concernentes as pessoas, que, do ponto de vista do direito constitucional positivo,
foram, por seu contetdo e importancia (fundamentalidade em sentido material),
integradas ao texto da Constituicdo e, portanto, retiradas da esfera de disponibilidade
dos poderes constituidos (fundamentalidade formal), bem como as que, por seu
contetdo e significado, possam lhes ser equiparados, agregando-se a Constituicdo
material, tendo, ou ndo, assento na Constituicdo formal (aqui considerada a abertura

material do Catalogo) *

Os direitos fundamentais séo classificados pela doutrina, como forma didatica
de se conhecer seu desenvolvimento, em geragdes ou dimensdes, categorias que facilitam a
compreensdo ou aplicacdo dos varios tipos de direitos considerados como fundamentais. N&o
se trata, porém, como o termo poderia sugerir, de substituicdo de direitos ao longo dos
tempos, ou fases subsequentes de direitos. Ao contréario, na contemporaneidade, os direitos
das varias geracfes ou dimens@es convivem nos textos constitucionais, em regra sob o rétulo
de direitos fundamentais. Segundo salienta FERREIRA FILHO?:

! SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. 112 ed., revista,atual, e ampl. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2011. p. 77.

2 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Direitos Humanos Fundamentais. 112 edigdo. Sdo Paulo: Saraiva,
2009, p 6.
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“As trés geracOes, como o proprio termo geracdes indica, sdo 0s grandes momentos
de conscientizagdo em que se reconhecem “familias” de direitos. Estes tém assim

caracteristicas comuns e peculiares”.

A tais considera¢des ¢ possivel acrescentar que essas “familias” de direitos
convivem no texto constitucional péatrio, sendo que as duas primeiras geragdes sdo

complementares entre si, Como se expora.

E relevante, pois, examinar, ainda que resumidamente, os direitos que
compdem cada geracdo para indicar o “locus constitucional” em que se encontra 0 direito a

previdéncia social, objeto desse trabalho.

Os direitos ditos da primeira dimensdo sdo direitos do individuo frente ao
Estado, ou direitos de defesa contra o poder estatal e sdo caracterizados pelo principio da ndo-
intervencdo ou da limitag&o da intervencéo estatal na esfera da liberdade. S&o, pois, os direitos
inerentes a liberdade, ou seja, os direitos civis e politicos, que passaram a ser objeto de
preocupacao a partir do século XVIII. Esses direitos ja se consolidaram em toda parte onde
séo reconhecidos os direitos fundamentais, estando presentes em todas as Constituigdes civis

democraticas. *

Os direitos da segunda dimensdo eclodiram no final do século XIX, apo6s a
Segunda Guerra Mundial, e com o advento do Estado Social. Surgem principalmente diante
do fato de que o Estado, embora assegurasse o direito a liberdade e consequentemente a
igualdade, ndo garantia o pleno exercicio desses direitos, ja que o direito a igualdade era tdo
somente visto na sua face formal. Em outras palavras, a igualdade em seu sentido material -
que verdadeiramente assegura o efetivo exercicio dos direitos - ndo permeava as constituicoes
modernas e nem inspirava interpretacdo que conduzisse a essa finalidade. Ora, os direitos
sociais exigem mais do que um Estado abstencionista: demandam um Estado que
efetivamente proteja 0 gozo e o exercicio dos direitos fundamentais. Em uma primeira visdo

pode-se afirmar que os direitos sociais devem ser considerados como direitos instrumentais,

*Cf. entre outros BONAVIDES Paulo, Curso de Direito Constitucional.S30 Paulo: Malheiros, 2008, p. 570
Também GALINDO, Bruno. Direitos Fundamentais — Analise de sua concretizagdo constitucional, Curitiba:
Jurua, 22 tiragem, 2004, p 58-59
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porque asseguram a plenitude do exercicio dos direitos de primeira geracao, sendo essa sua

principal funcéo.*

O termo “direitos sociais” engloba os direitos econdmicos, sociais e culturais

que devem ser prestados pelo Estado por meio de politicas de justica distributiva.

Ainda dentro desse contexto, Sarlet pondera:

O impacto da industrializacdo e os graves problemas sociais e econdmicos
gue a acompanharam, as doutrinas socialistas e a constatacdo de gque a consagragao
formal de liberdade e igualdade ndo gerava a garantia do seu efetivo gozo acabaram,
ja no decorrer do século XIX, gerando amplos movimentos reivindicatorios e o
reconhecimento progressivo de direitos atribuindo ao Estado comportamento ativo na

realizagdo da justica social. °

J& os direitos da terceira dimensdo sdo resultado das novas reivindicacdes da
sociedade, despontadas no final do século XX, em virtude do impacto tecnoldgico, entre
outras causas, e suas consequéncias, ndo se destinando especificamente a protecdo dos
direitos ou interesses de um individuo, nem de um grupo, mas a protecdo de direitos de
titularidade coletiva ou difusa, propria do género humano, tidos como valores supremos
existenciais. Sao os direitos de fraternidade, de solidariedade ( que reafirmam o terceiro valor
exaltado no famoso lema da Revolugdo Francesa: “liberté, egalité e fraternité”), traduzindo-
se num meio ambiente equilibrado, no avanco tecnoldgico, na autodeterminacdo dos povos,
na comunicacdo social, na paz, entre outros.® Pela sua especificidade e pelo evidente carater
internacionalizante desses direitos, ndo sdo usualmente contemplados ou plenamente
reconhecidos nas constituicBes estatais.” S&o, em principio, direitos dedutiveis dos textos

formais constitucionais, por interpretacdo. A Constituicdo de 1988, segundo aponta a

* Cf., por todos. GALINDO, Bruno. Direitos Fundamentais — Analise de sua concretizagdo constitucional,
Curitiba: Jurug, 22 tiragem, 2004, p. 62

® SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamental: uma perspectiva constitucional. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 3% tiragem, 2011, p. 41

" Cf. SARLET, cit. 2009, p.28

" Ver FERREIRA FILHO, 2011, cit., p. 6
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doutrina, contempla, para exemplo, o direito a0 meio ambiente, que pode ser enquadrado

como direito coletivo de terceira geracéo.®

Em resumo, os direitos sociais, para 0 que interessa a esse texto, constituem
direitos fundamentais, inserem-se na segunda dimensdo dos direitos fundamentais e sdo
indicados no ordenamento constitucional brasileiro no artigo 6° da Constituicdo Federal.
Constituem direitos sociais, prescreve a Constitui¢do: “a educacdo, a saude, a alimentacdo, o
trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a
infancia, a assisténcia aos desamparados”. Todos esses direitos, assegurados como clausula
pétrea, ndo modificavel mesmo por emenda constitucional pelo art. 60, 83°, IV da
Constituicdo de 1988, sdo considerados como minimos indispensaveis para garantia de uma

vida digna.

Por sua especificidade no que diz respeito & sua efetivacdo esses direitos
mereceram tratamento diferenciado em varios topicos constitucionais, sempre com vistas a

sua possivel e necessaria realizacao.

E o que se comprova diante da disciplina constitucional do direito a
previdéncia social, para cuja realizacdo a Lei Maior cuida de estabelecer um sistema integrado
de acbes que contempla sob o rétulo da Seguridade Social, neste inserindo os subsistemas da

Previdéncia Social, da Saude e Assisténcia Social. (arts. 193-204.).

Em suma, a Seguridade Social, combina em seu texto o tratamento e a
concretizacdo de determinados direitos fundamentais sociais prescrevendo as garantias e 0s
limites minimos desses direitos que devem ser respeitados, assegurados e prestados pelo
Estado. Em outras palavras, configura o texto constitucional o direito a previdéncia social
como prestacédo estatal que tem como premissa a justica e o bem-estar social e como garantia

a preservacao de um ndcleo minimo de realizacédo estatal.

8 ALEXY, citado por Christian Magnalis de Marco e Janaina Reckziegel no artigo “Direitos Individuais e bens
coletivos” In Direitos Fundamentais & Justica,” Pontificia Universidade Catdlica do Rio Grande do Sul, HS
Editora, n. 20 (out./dez. 2014), p. 139 sustenta “que é mais facil exemplificar do que conceituar bens coletivos.
E exemplifica com os direitos: “seguranca, prosperidade, meio ambiente equilibrado, alto nivel cultural”.
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Assim, ja adiantando uma primeira conclusdo, o Estado tem obrigacdo de
promover diretamente prestaces individuais a pessoas que necessitam de alguma atividade

relativa a Previdéncia Social como forma de promover a justi¢a social no pais.

Entende Paulo Bonavides que admitir a previdéncia social como direito
fundamental é necessidade. Muitos criticam esse enquadramento, mas poucos conseguiriam
viver em uma sociedade sem a garantia desse direito. O seguro social € 0 meio necessario e
eficaz de garantia da vida digna, firmada sua posicdo em todas as sociedades desenvolvidas.
Indo além, pode-se dizer que a previdéncia social, na dimensao objetiva, seria uma garantia
institucional, pois supera a soliddo individualista da concepcdo classica dos direitos

fundamentais. °

Cabe acrescentar que o texto constitucional, no art. 201, contém os parametros
conceituais éticos e econdmicos indicativos do minimo essencial a ser observado na
concessdo dos direitos previdenciarios. Para melhor entendimento, cabe registrar

especialmente o disposto no caput e nos paragrafos 1°, 2° e 4° *° verbis:

A previdéncia social sera organizada sob a forma de regime geral, de carater
contributivo e de filiagdo obrigatoria, observados critérios que preservem o equilibrio
financeiro e atuarial, e atenderd, nos termos da lei, a:

| — cobertura dos eventos de doenca, invalidez, morte e idade avancada;

Il — protecdo a maternidade, especialmente a gestante;

111 — protecdo ao trabalhador em situacdo de desemprego involuntario;

IV — salério-familia e auxilio-reclusdo para os dependentes dos segurados de baixa
renda;

V — pensdo por morte de segurado, homem ou mulher, ao cdnjuge ou companheiro e
dependentes, observado o disposto no §2°.

§1° E vedada a adocdo de requisitos e critérios diferenciados para a concessdo de
aposentadoria aos beneficiarios do regime geral de previdéncia social, ressalvados 0s casos de
atividades exercidas sob condicGes especiais que prejudiqguem a salde ou a integridade fisica e
guando se tratar de segurados portadores de deficiéncia, nos definidos em lei complementar.

82° Nenhum beneficio que substitua o salario de contribuicdo ou o
rendimento do trabalho do segurado tera valor mensal inferior ao salario minimo.

[...]

§4° E assegurado o reajustamento dos beneficios para preservar-lhes, em
carater permanente, o valor real conforme critérios definidos em lei;

° BONAVIDES. Paulo. Curso de Direito Constitucional, S&o Paulo: Malheiros, 2008, pp. 566/567.
19 Os demais paragrafos deste artigo também indicam critérios conceituais para a conceituagdo do minimo
existencial e a eles remete-se o leitor para compreensdo do tema.
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Apenas para argumentar, registre-se que a lei infraconstitucional que
regulamentar tais temas ndo poderd reduzir ou eliminar os parametros fixados
constitucionalmente. Para exemplo, a lei devera sempre reajustar os proventos da
aposentadoria dos beneficiarios em valor igual aqueles que percebem os trabalhadores da
ativa e nunca menor do que aquele que percebem desde a respectiva aposentadoria,
especialmente se consistir em valor fixado pelo salario minimo (necessario as necessidades

vitais), que é considerado como o minimo existencial para a manutencdo de uma vida digna.

2- MINIMO EXISTENCIAL COMO GARANTIA DE DIREITO FUNDAMENTAL
SOCIAL: MUITO ALEM DO MINIMO VITAL

A nogdo do chamado “minimo existencial” data de 1795, surgida na
Inglaterra segundo registra Wagner Balera**, com um caréter nitidamente assistencial, caréter
esse que permeou a primeira legislacdo brasileira, em 1971 (PRORURAL- Programa de
Assisténcia ao trabalhador rural, Lei 11/71) e em 1974, com a criacdo de um programa de
renda vitalicia aos idosos e as pessoas com deficiéncia fisica, ainda segundo o mesmo autor.
Sua concepgdo moderna conforme registra Balera se encontra na obra Uma Teoria da Justica,
de John Rawls. Trata-se de um procedimento “que conduz a equidade entre as pessoas, de
modo que cada um obtenha um resultado mais justo ou menos injusto” necessario para

. , . .~ .. e A . 12
“garantir, a cada um, minimas condigdes materiais de existéncia”.

A Constituicdo de 1988 traz, entre nos, essa nova concep¢do do minimo
existencial. Na linha adotada pelo Pacto dos Direitos Econémicos, Sociais e Culturais, a
Constituicdo busca garantir o maximo (ou um minimo) de recursos disponiveis para assegurar
o exercicio dos direitos sociais que arrola’® e, na feliz expressdo de Wagner Balera constitui

514

um “verdadeiro direito publico subjetivo ao incremento dos direitos sociais”™ ", OU Seja um

direito as condi¢cdes minimas de uma vida digna que o Estado (e eventualmente a sociedade)

"' SARLET, Ingo Wolfgang, nos Comentarios ao artigo 6° da Constituicdo, In CANOTILHO, J. J. Gomes;
MENDES, Gilmar F.; SARLET, Ingo W.; STRECK, Lenio L. (Coords.) Comentéarios a Constituicdo do
Brasil. Sdo Paulo: Saraiva/Almedina, 2013, 545-547, lembra que, na Alemanha, a nogdo de minimo existencial
teve importante elaboragdo dogmatica com Otto Bachoff, 1954.

12 BALERA, Wagner. A dignidade da pessoa humana e o minimo existencial. In MIRANDA, Jorge e SILVA,
Marco Antonio Marques da.(org.) Tratado Luso-brasileiro da dignidade humana.S&o Paulo: Editora Quartier
Latin do Brasil, 2008, p. 1354- 1355.

3 |dem supra, p. 1136.

 1dem, ibidem.
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deve propiciar a todos. Distinguindo, na institucionaliza¢do da Seguridade Social, de um lado,
a Previdéncia Social e de outro a Assistencial Social, a Constituicdo retira do minimo
existencial o carater de procedimento assistencial. Sua funcdo, no ambito da previdéncia
social, é atender, do melhor modo possivel, as necessidades basicas da pessoa: esse 0

substrato do “minimo existencial”.

Convém acentuar, pela importancia de que se reveste o tema, que se deve
distinguir o minimo existencial do minimo vital. O conteddo do minimo existencial ndo poder
ser confundido com o minimo vital porque este diz respeito as condi¢cbes minimas ou a
garantia da vida humana. O minimo existencial abrange “mais do que a garantia da
sobrevivéncia fisica, situando-se, portanto, além do limite da pobreza absoluta e ndo se

) . . A . 515
reduzindo a mera existéncia”

, vale dizer, propugna pelo exercicio de uma vida digna cuja
compreensdo passa exatamente pelo efetivo exercicio dos direitos sociais arrolados no texto
constitucional. J& o minimo vital significa garantir a vida, o direito fundamental a vida, que
também pressupde todo um aparato publico no que respeita a seguranca, a salde etc.

Destarte, o Estado, sujeito ao principio basilar da dignidade humana nao pode
se omitir na concretizacdo de direitos fundamentais inerentes a dignidade da pessoa humana,
ou reduzir o conceito de minimo existencial a no¢do de minimo vital. Vale lembrar que se o
minimo existencial fosse garantia apenas do minimo necessario a sobrevivéncia nao seria
preciso constitucionalizar os direitos sociais, ainda mais como direito fundamentais. Bastaria,

portanto, a garantia constitucional do direito a vida.

O minimo existencial, no campo da previdéncia social, representa o nicleo
essencial dos direitos fundamentais sociais, nucleo este blindado contra toda e qualquer
intervencéo por parte do Estado e da sociedade. A no¢do do minimo existencial como garantia
fundamental dos direitos a previdéncia, ou seja, de um conjunto de prestacOes estatais
assegura a cada beneficiario da previdéncia uma vida digna'®. Assim, a nocéo de direito-
garantia do minimo existencial permeia toda a diccdo dos artigos 6° e 201 da Constituicdo

Federal e a lei infraconstitucional que deve regulamentar essas disposi¢@es constitucionais.

> Cf. SARLET, cit. 2013, p. 546.
® SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade (Da Pessoa) Humana, Minimo Existencial E Justica Constitucional:
Algumas Aproximagdes E Alguns Desafios: Revista Cejur TJSC: prestacdo jurisdicional, 2013, p 29-44
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Nas palavras de Ricardo Lobo Torres, a dignidade humana e as condig¢des
materiais da existéncia ndo podem retroceder aquém de um minimo, do qual nem o0s

prisioneiros, os doentes mentais e os indigentes podem ser privados®’ .

Em resumo, € possivel afirmar, diante do exposto, que o minimo existencial é
uma garantia intrinseca da vida humana digna, deduzida diretamente do texto constitucional
em vigor, e que ndo pode ser objeto de intervencdo estatal de forma a relativizar a sua
aplicacdo sob a Otica de outras teorias, como por exemplo, a reserva do possivel a ser

examinada a seguir.

3 - A RESERVA DO POSSIVEL E A LIMITACAO DE PRECEITOS
CONSTITUCIONAIS RELATIVOS AOS DIREITOS SOCIAIS FUNDAMENTAIS

Vérias teorias ou posicionamentos sdo construidos com a finalidade de, diante
da escassez de recursos publicos, fixar limites ao entendimento da concretizacdo do exercicio
dos direitos sociais e, no caso, especialmente, & garantia do minimo existencial*®,

A concretizagdo dos direitos sociais fundamentais, por serem de caréter
prestacional, ou seja, de obrigacdo institucional, demanda recursos financeiros, o que traz a
discussdo a chamada “reserva do possivel”. A “reserva do possivel” fundamenta a limitacédo
da prestacdo estatal relativa a um direito fundamental social. E usualmente utilizada pelo
Poder Publico para justificar o ndo cumprimento dos preceitos constitucionais sociais e, muito
especialmente, para ndo se sujeitar a concretizar o minimo existencial como garantia dos

direitos sociais.

Entende-se por “reserva do possivel” a possibilidade de o Estado, tendo em

vista que as necessidades sdo infinitas e as reservas or¢camentarias finitas, pode realizar o

" TORRES. Ricardo Lobo. O minimo Existencial e os Direitos Fundamentais. Revista Direito Administrativo,
RJ: 1989, p.29-49. Lembra o autor que outra importante garantia de exercicio dos direitos sociais constitui a
chamada “proibi¢do de retrocesso”, tema relevante que, todavia, ndo ¢ objeto desse texto. Sobre a relagdo da
“proibi¢do do retrocesso” e o “minimo existencial” conferir SARLET, Ingo Wolfgang, “Seguranca Social,
Dignidade da Pessoa Humana e Proibicdo do Retrocesso. Revisitando o problema da protecdo dos direitos
fundamentais sociais” In CANOTILHO, J. J. Gomes, CORREIA, Marcus Orioni Gongalves. CORREIA, Erica
Paula Barcha. (Coord.). Direitos Fundamentais Sociais. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, pp. 03 e segts..

8 BALERA, Wagner. A dignidade da pessoa humana e o minimo existencial. In MIRANDA, Jorge e SILVA,
Marco Antonio Marques da.(org.) Tratado Luso-brasileiro da dignidade humana. S&o Paulo: Editora Quartier
Latin do Brasil, 2008, p. 1358.
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possivel dentro das condi¢des materiais existentes e com isso, se necessario, limitar ou reduzir
0 campo do exercicio dos direitos sociais. Ndo se pode exigir, alega-se, que um Estado -
mesmo que responsavel por zelar pelo bem-estar social - arque com obrigagdes extremamente
onerosas e imprevistas no orcamento publico. Alega-se, por outro lado, que cabe unicamente
ao Poder Publico estabelecer as politicas publicas para o cumprimento dos deveres
constitucionais o que, portanto, justifica o uso que o Estado possa fazer para 0 cumprimento

dos direitos sociais, tendo em vista a escassez dos recursos publicos.

Assim aberta, essa teoria pretende admitir que os entes publicos - embora
sujeitos ao cumprimento da responsabilidade constitucional que lhes impde o dever de
assegurar a todos a previdéncia social, ou seja, uma vida digna - se afastem da obrigacédo de
observar as normas constitucionais, em especial, os principios basilares da Administracao

Plblica e da Previdéncia Social, alegando falta de recursos™.

No entanto cabe ponderar que, se a limitacdo dos recursos publicos é fato
inegavel, cabe a Administracdo fixar um or¢camento adequado para cumprir, ainda que
minimamente, mas de modo adequado e justo, todas as disposi¢cdes constitucionais
relacionadas ao exercicio dos direitos fundamentais, exatamente por seu carater de
fundamentalidade, seja as referente a vida, a satde, a educacédo, & previdéncia e assim por
diante®. Assim, registra Sarlet®, tem de ser encarada com reservas e nio pode ser utilizada

como argumento que justifique a omissao estatal na prestacdo dos direitos sociais.

Jorge Miranda, em sentido ligeiramente diverso, refere-se “a subordinagido da
efectividade concreta [dos direitos sociais] a uma reserva econémica do possivel, e também
pondera que: “por regra, o conteddo essencial de todos os direitos devera ser sempre
assegurado” observando ser este posicionamento proximo do emitido por Canotilho, “e s6 0

que estiver para além dele podera deixar ou ndo de o ser em funcdo do juizo que o legislador

%" A problematica dos limites do legislador, dos direitos a prestacdes e imposicdes constitucionais é analisada
por CANOTILHO, J. J., na obra Constitui¢do Dirigente e vinculacio do Legislador — Contributo para a
compreensdo das normas constitucionais programaticas. 22 ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2001, pp. 366 e
segts.

% Jjorge MIRANDA, na obra Manual de Direito Constitucional, Tomo IV Direitos Fundamentais, 22. ed.,
revista e actualizada,, Coimbra: Coimbra Editora, 1993, p. 348, menciona a subordinacdo da efetividade
concreta dos direitos sociais a uma reserva econémica do possivel, citando CANOTILHO (grifos do autor).

2L SARLET, 2013, p. 545
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vier a emitir sobre a sua maior ou menor relevancia dentro do sistema constitucional e sobre

suas condicdes de efectivagio™;?

O Supremo Tribunal Federal, guardido da Constituicdo, tem enfrentado esse
confronto entre a teoria do minimo existencial e a reserva do possivel. Em varios julgados a

questdo é levantada. Cabe mencionar, para exemplo, duas decisdes emblematicas a respeito:

Na ARE 639337, AgR/ SP — S&o Paulo, Agravo de Regimento no Recurso
Extraordinério, Relator Min. Celso de Mello (julgamento 23/08/2011)?® |é-se na ementa, entre

outros pontos, que:

L]

Precedentes. A CONTROVERSIA PERTINENTE A “RESERVA DO POSSIVEL”
E A INTANGIBILIDADE DO MINIMO EXISTENCIAL: A QUESTAO DAS “ESCOLHAS
TRAGICAS”. - A destinagdo de recursos publicos, sempre tdo dramaticamente escassos, faz
instaurar situacdes de conflito, quer com a execugéo de

politicas publicas definidas no texto constitucional, quer, também, com a prépria
implementacdo de direitos sociais assegurados pela Constituicdo da Republica, dai resultando
contextos de antagonismo que imp&em, ao Estado, o encargo de supera-los mediante opcBes
por determinados valores, em detrimento de outros igualmente relevantes, compelindo, o
Poder Pablico, em face dessa relag@o dilematica, causada pela insuficiéncia de disponibilidade
financeira e orcamentaria, a proceder a verdadeiras ‘“‘escolhas tragicas”, em decisdo
governamental cujo parametro, fundado na dignidade da pessoa humana, devera ter em
perspectiva a intangibilidade do minimo existencial, em ordem a conferir real efetividade as
normas programaticas positivadas na propria Lei Fundamental. Magistério da doutrina. - A
clausula da reserva do possivel - que ndo pode ser invocada, pelo Poder Publico, com o
proposito de fraudar, de frustrar e de inviabilizar a implementacéo de politicas publicas
definidas na propria Constituicdo - encontra insuperavel limitacdo na garantia
constitucional do minimo existencial, que representa, no contexto de nosso ordenamento
positivo, emanacédo direta do postulado da essencial dignidade da pessoa humana.
Doutrina. Precedentes. - A noc¢io de “minimo existencial”, que resulta, por implicitude,
de determinados preceitos constitucionais (CF, art. 1°, l11, e art. 3°, 111), compreende um
complexo de prerrogativas cuja concretizacdo revela-se capaz de garantir condicGes
adequadas de existéncia digna, em ordem a assegurar, a pessoa, acesso efetivo ao direito
geral de liberdade e, também, a prestacGes positivas originarias do Estado, viabilizadoras
da plena fruicdo de direitos sociais bésicos [...] Declaracdo Universal dos Direitos da
Pessoa Humana, de 1948 (Artigo XXV). (g. n.).

22 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional, , Tomo IV Direitos Fundamentais, 22. ed., revista e
actualizada. Coimbra: Coimbra Editora, 1993, p. 349

2> Cf. Jurisprudéncia do STF. Acesso em 29/05/2016. Outras decisdes a respeito podem ser citadas. Para
exemplo: ARE 745745 AgR/ Minas Gerais. Julgamento 02/12/2014; ARE 727864 AgR / PR — Parana. Ag. Reg.
no Recurso Extraordinario com Agravo, 4/11/2014; ARE 639337 AgR / SP - SAO PAULO . Ag. Re. No
Recurso Extraordinario com Agravo. Julgamento 23/08/2011, ambos tendo como Relator o Min. Celso de Mello.
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A outra decisio é citada por Wagner Balera®* no excelente artigo ja mencionado e
em que cuida da tematica. Trata-se da Acdo de Descumprimento de Preceito fundamental, n°

45 (MC/DF), Relator Celso de Mello, cuja ementa contempla:

A questdo da legitimidade constitucional do controle e da intervencdo do Poder
Judiciario em tema de implementacdo de politicas publicas, quando configurada hipétese de
abusividade governamental. Dimensdo politica da jurisdicdo constitucional atribuida ao
Supremo Tribunal Federal. Inoponibilidade do arbitrio estatal a efetivacdo dos direitos sociais,
econdmicos e culturais. Carater relativo da liberdade de conformagdo do legislador.
Consideragdes em torno da clausula da “reserva do possivel”. Necessidade de preservacao,
em favor dos individuos, da integridade e da exigibilidade do nucleo consubstanciador do
“minimo existencial”. Viabilidade instrumental da arguicdo de descumprimento de no

processo das liberdades positivas (direitos constitucionais de segunda geragéo). (g. n.)

Vé-se, portanto, que a chamada “reserva do possivel” ndo deve se sobrepor a
clausula do minimo existencial quando em cena o exercicio de direitos fundamentais relativos
a previdéncia, pois que esta encontra guarida no texto constitucional e é fundada na
interpretacdo sistemética e teleolégica dos principios da dignidade da pessoa humana e da
fundamentalidade dos direitos sociais, pelo que esses direitos devem ser garantidos pelos

Poderes estatais, seja na legislacdo, seja na implementacéo de politicas publicas.

** BALERA, Cit., p. 1359
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CONCLUSAO.

Este artigo propbs-se a demonstrar que o direito fundamental a previdéncia
social, expressamente assim considerado entre os direitos sociais inscritos no art. 6° da
Constituicdo brasileira de 1988, tem sua integralizacdo concretizada no principio da dignidade
da pessoa humana e no Subsistema “Da Previdéncia Social” (arts. 201-201 da CF), que

integra o Sistema da Seguridade Social integralizado na Constitui¢do de 1988..

Diante desse nlcleo constitucional, os direitos sociais estdo sob 0 manto da garantia
“minimo existencial”, que limita a atuacdo dos poderes estatais, seja do Legislativo, por
intermédio de leis infraconstitucionais, seja do Executivo, mediante politicas publicas e
mesmo do Judiciario. Os poderes constituidos, caudatarios que sdo da Constituicdo, além de
serem limitados, devem, necessariamente, cumprir os deveres que Ihe sdo impostos por nossa
Lei Maior. A concretizacdo do exercicio dos direitos fundamentais sociais, nos quais se inclui

o direito a previdéncia social, € um inarredavel dever do Estado Democrético brasileiro.

A teoria da “reserva do possivel”, construida diante da inegéavel escassez e limitagao
dos recursos publicos ndo pode, todavia, ser utilizada pelo Poder Publico nos no que respeita
aos direitos fundamentais sociais, prescritos na Constituicdo de modo a suprimi-los ou impor
limites que venham a ferir o ndcleo essencial ditado pela dignidade,a vida e a subsisténcia da

pessoa humana.
Conclui-se, assim, que o minimo existencial deve ser observado pelos poderes

estatais como prioridade constitucional porque € condicdo estrutural - alicerce dos direitos

fundamentais basicos.
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