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XXV ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI - BRASILIA/DF
DIREITOS SOCIAIS, SEGURIDADE E PREVIDENCIA SOCIAL

Apresentacdo

No Grupo de Trabalho DIREITOS SOCIAIS, SEGURIDADE E PREVIDENCIA SOCIAL,
foram apresentados 24 trabalhos que refletiram nas questdes relacionadas majoritariamente
aos direitos previdenciérios, da salide, da assisténcia e alguns outros direitos fundamentais
sociais previstos no artigo 7° da CF/88. As apresentacOes e os debates demonstraram a
maturidade e pertinéncia dos resultados das pesquisas apresentadas, na sequéncia da primeira
experiéncia deste GT, que estreou no Conpedi de Belo Horizonte. As teméticas abordadas,
aliado ao contexto de reformas na seguridade social (especialmente na Previdéncia Social),
gue o Pais novamente enfrenta, justificam este GT como um locus privilegiado de pesguisa,
debate e contribuicdo da academia na formulagdo e reformulacdo de politicas publicas neste
campo. Os Coordenadores do GT agradecem a todos os que dele participaram, na certeza de
gue o sucesso e consolidagdo do GT depende justamente dos pesqguisadores que se dedicam a
esta seara. Eis uma sintese dos trabal hos apresentados.

01 - No artigo A CARACTERIZACAO DE AUXILIOS-DOENCA ACIDENTARIOS POR
TRANSTORNOS MENTAIS APOS A CRIACAO DO NTEP, de Camila Marques Gilberto
e Lilian Muniz Bakhos, as autoras apresentam um estudo sobre a depressdo no trabal ho,
trazendo dados internacionais. O artigo une o direito previdenciario ao trabal hista, analisando
0s impactos dos transtornos psiquicos no mundo do trabalho. A depressdo, através dos dados
colhidos, passou a ser um dos principais motivos para afastamento do trabalho. Anasilaram o
custo social da depressdo. Verificaram os efeitos da Lei n. 9032/95 e suas implicagdes no
direito do trabalho e no direito previdenciario.

02 — No artigo A FLEXIBILIZAQAO JURISPRUDENCIAL DO CRITERIO DA
NECESSIDADE NA ASSISTENCIA SOCIAL BRASILEIRA, de Pamela Cristine Bolson e
Juliana Toralles dos Santos Braga, as autoras analisam o critério de necessidade instituido
pela Constituicdo Federal de 1988, demonstrando que esse critério ndo foi instituido, seja na
seara administrativa, no ambito do INSS, sga na construgdo jurisprudencial. As autores
analisam os julgados do TRF4.

03 — No artigo A PREVIDENCIA SOCIAL FUNDAMENTAL COMO (NOVO)
CONTEUDO MINIMO DA CIDADANIA SOCIAL, de Fernando Amaral, o autor busca
demonstrar a evolugéo geracional dos direitos do homem, analisando a cidadania civil e a
social. Busca demonstrar que existe dentro da cidadania social um contelldo minimo de



dignidade que deve ser aplicado, buscando construir uma determinada cidadania social
existencial apartir destes elementos.

04 — No artigo A RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO PELA PERDA DE UMA
CHANCE NA APOSENTADORIA ESPECIAL, de autoria de Eric Vinicius Galhardo L opes,
0 autor constatou que grande parte dos segurados tiveram seus pedidos indeferidos porque
ndo detém o PPP. As empresas ndo fornecem os mesmos, ndo possuem os PPPs ou até
mesmo ndo existem mais. O empregado ndo concorreu com qualquer culpa nestes casos.
Conclui gue o INSS deve ser responsabilizado pela perda de uma chance nestes casos. 1sso
porgue a responsabilidade do Ente Publico sempre € objetivo.

05 — No artigo ANALISE DA CONDICAO DO CHEFE OU ARRIMO DE FAMILIA EM
FACE DA CONVENCAO SOBRE A ELIMINACAO DE TODAS AS FORMAS DE
DISCRIMINACAO CONTRA A MULHER, de autoria de Marcelo Eduardo Rossitto
Bassetto, 0 autor apresenta uma analise dos tratados e convencdes internacionais, propondo
gue o Judiciario devera utilizar os Tratados as quais 0 Brasil é signatério quando da decisédo
das guestbes envolvendo os direitos previdenciarios. Entende que o Poder Judiciario devera
aplicar o Controle de Convencionalidade de oficio. Segundo este entendimento, no caso da
aposentadoria por idade as trabalhadoras rurais, o autor entende que deva ser utilizada a
Convencédo sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminagdo contra a Mulher,
buscando retroceder os efeitos desta Convencéo para o dia 21/03/84.

06 — No artigop AS TUTELAS DE URGENCIA E O DIREITO FUNDAMENTAL A
JUSTICA E AO MINIMO EXISTENCIAL NA DIVERGENCIA ENTRE A
PREVIDENCIA SOCIAL E O EMPREGADOR QUANTO A CAPACIDADE
LABORATIVA DO TRABALHADOR EMPREGADO, de autoria de Rose Maria dos
Passos e Rodrigo Garcia Schwarz, os autores analisam a convergéncia do Direito do
Trabalho e a Previdéncia Social. Analisam a questdo da incapacidade laboral ndo constatada
na pericia médica previdenciaria, em virtude de a empresa ndo aceitar o trabalhador por
entender que ele estd ainda incapacitado. Verificam, na pesquisa, as implicacOes desta
situacdo em que os autores denominaram de “limbo previdenciério.”

07 — No artigp CONSTRUCAO DE GENERO: DIREITO, CORPO E VIOLENCIA, dos
autores Julia Francieli Neves de Oliveira e Leonel Severo Rocha, os autores analisam
historicamente a questdo do género, apontando 0s cerceamentos gue as mulheres passaram
historicamente. inicialmente, investigam a castracéo feminina. Verificam a nova divisdo do
trabalho no capitalismo, estudando o discurso religioso e a sexualidade negada, para, ao final,
realizarem uma abordagem psicanalitica da construcéo da sexualidade e identidade feminina.



08 — No artigo DESAPOSENTACAO E OS DIREITOS DA PERSONALIDADE, o autor
Luiz Carlos Mucci Junior analisa a desaposentacdo a luz dos direitos da personalidade,
analisando as enciclicas papais e os tratados internacionais. Analisa o nascimento dos direitos
da personalidade e as contradicOes que esta concepcdo apresenta. Investiga o instituto da
desaposentacéo e seu tramite no STF.

09 — No artigo DESONERACAO DA FOLHA DE PAGAMENTOS: DETERMINANTES E
CONSEQUENCIAS, o autor Eliseu Sampaio Nogueira analisa os impactos da desoneracéo
da folha de pagamento, investigando o0 sistema de seguridade e os impactos destas
desoneracdes na economia. O impacto é de até 44 bilhGes de reais. Entende que as
desoneraces ndo foram feitas de forma adequada, pois ndo foram realizados estudos sobre as
atividades e setores que foram beneficiados. Conclui que a Uni&o ndo repds o que retirou da
Seguridade Social. Entende que a unificacéo das receitas (fiscais e previdenciarias) foram
feita de formainconstitucional.

10 — No artigo DIREITO A SAUDE: A RELACAO MEDICO-PACIENTE A LUZ DA
TEORIA DO RECONHECIMENTO DE AXEL HONNETH, dos autores Paulo Cerqueirade
Aguiar Soares e In amaria Mello Soares, os autores analisam a relacdo medico com o
paciente, utilizando a teoria de Axel Honneth, aplicando as categorias que este autor
desenvolveu. O amor, o direito e a solidariedade sdo as categorias que 0s autores apontam
para realizar a andlise entre a relacdo médico e paciente. Analisam a medicina e suas
especialidades. Avaliam os planos de salide e a mercantilizacdo da salde.

11 — No artigo DIREITO SOCIAL A SAUDE NO ESTADO BRASILEIRO: ASPECTOS
HISTORICOS E DESAFIOS CONTEMPORANEOS, de Témis Linberger e Brunize

Altamiranda Finger, os autores analisam 0 ingresso dos direitos sociais na ordem

constitucional e sua protecdo pelo Estado. Avaliam que no Brasil ndo houve o Estado Social.
Apontam gue é a partir da CF/88 que surge o Estado Social brasileiro. Analisam as crises do
Estado Social, apontando como primeira crise afinanceira, a segunda € a crise ideoldgicae a
terceira a crise filosofica. Apontam que a judicializacdo da salde esta diretamente ligada a
este Estado Social e sua ndo efetividade. Avaliam o direito a salde apés a CF/88, enfocando
0 SUS e suas atribuicoes.

12 — No artigo DIREITOS SOCIAIS, SEGURIDADE E PREVIDENCIA SOCIAL — A
SOLIDARIEDADE COLETIVA, SOBREPUJANDO O DIREITO INDIVIDUAL, de José
Waschington Nascimento de Souza e Monica Menezes da Silva, os autores analisam a



protecdo contra alguns infortinios, mesmo sem que ndo tenha contribuicdo por parte do
jurisdicionado, como € o caso da Salude e da Assisténcia Social. Trazem a desaposentacaéo
para demonstrar a validade do principio da solidariedade.

13 — No artigo FLEXIBILIZACAO DA JORNADA DE TRABALHO: COMPENSACAO
DE JORNADA — BANCO DE HORAS, de Rodrigo Guilherme Tomas e Merhgl Najm Neto,
0s autores analisam historicamente a limitacéo da jornada do trabalho, desde a Revolucéo
Industrial e outras leis e institutos. Verificam que na CLT consta a limitacdo da jornada de
trabalho. Entendem que o banco de horas revela uma flexibilizacgo dos direitos trabal histas.

14 — No artigo JURISDICAO DEMOCRATICA COMO INSTRUMENTO DE GARANTIA
DA (RE)AFIRMACAO DO DIREITO FUNDAMENTAL SOCIAL DO IDOSO AO

BENEFICIO ASSISTENCIAL, de Kaira Cristina da Silva, a autora analisa a importancia da
jurisdicdo democrética, enfocando o direito do idoso aos beneficios sociais. Explicita os
direitos fundamentais, no sentido de que os direitos dos idosos devem ser entendidos como
direito fundamental. Analisa a questdo da renda familiar “per capita’, investigando a
jurisdicéo constitucional e o acesso a justica.

15 — No artigo MODEL OS DE SISTEMAS DE PROTECAO DO DIREITO HUMANO A
SEGURANCA SOCIAL, de Carlos Luiz Strapazzon e Clarice Mendes Dalbosco, os autores
apontam a protecdo dos direitos sociais a partir da segurancga social. Analisam os diferentes
regimes de protecdo social, verificando como os Estados regulamentaram isso, bem como os
riscos sociais que estes Estados passaram a observar e desenvolver. Analisam os tratados
internacionais. Apontam para o uso da expressao seguranca social e ndo seguridade social.

16 — No artigo O MAGISTRADO, A TUTELA DE URGENCIA NOS PEDIDOS DE
MEDICAMENTOS E A EFETIVACAO DA JUSTICA SOCIAL, de Rodrigo Gomes Flores
e Liane Francisca Hining Pazinato, os autores analisam a concessdo dos medicamentos,
especialmente na justica comum, em que os magistrados deferem os medicamentos
utilizando os procedimentos comuns. Apontam os gastos da salide no Rio Grande do Sul, em
2013, os dispéndios nestes casos chega a mais de 60%. Analisa 0 que denomina de “mito da
urgéncia’, defendendo a tese de que sempre nestes casos deva ser ouvido o administrador da
salde.

17 — No artigp O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E A SINDROME DE
FRANKENSTEIN NO DIREITO PREVIDENCARIO: UMA SUMULA VINCULANTE
INCONSTITUCIONAL, de Marco Cesar de Carvalho, o autor analisa as regras da
aposentadoria especial do Regime Geral de Previdéncia Social, aplicado aos Regimes



Préprios, apontando que os critérios de ambos os regimes sdo incompativeis. Com isso, torna-
se inviavel utilizar-se os critérios do RGPS para a concesséo dos beneficios constantes nos
RPPS.

18 — No artigo OS DIREITOS SOCIAIS DO IDOSO NO BRASIL: DIAGNOSTICOS E
PERSPECTIVAS DA SEGURIDADE SOCIAL, de Roberta Terezinha Uvo Bodnar, a autora
analisa a Assisténcia, a Previdéncia e a Salde. Indaga a efetividade dos direitos a Saide em
virtude das grandes demandas. Em relac8o a Assisténcia Social, o beneficio social concedido
ndo é suficiente para garantir a protecdo mais global. Conclui que o direito assegurar as trés
areas da seguridade social.

19 — No artigo OS IMPACTOS DA LEI N. 1135/2015 SOBRE O BENEFICIO DA

PENSAO POR MORTE NOS REGIMES PROPRIOS DE PREVIDENCIA SOCIAL A LUZ
DO PRINCIPIO DA PROIBICAO DO RETROCESSO SOCIAL, de autoria de Célia Regina
Capeleti, a autora analisa as alteracfes da pensdo por morte, decorrentes da Lei n. 1135/15,
em relacéo aos servidores publicos. Todas as alteracdes legisativas apontam, segundo a
autora, para a padronizacdo dos direitos entre os servidores publicos e os celetistas. Analisa
os Fundos de Previdéncia dos servidores publicos. Verifica como o principio da proibicdo do
retrocesso social € aplicado no Brasil. Questiona se realmente estas mudancas havidas na
pensao por morte representam um retrocesso social.

20 — No artigo PARA ALEM DA REVISAO DE BENEFiICIOS PREVIDENCIARIOS: A
DESAPOSENTACAO COMO UM DIREITO SOCIAL, de autoria de Viviane Freitas
Perdigdo Lima, a autora analisou as questdes econdmicas que implicam a desaposentacao.
Em 2014 a ANFIP previu que o dispéndio seria em torno de 70 bilhdes de reais. A autora
investiga as implicacfes sociais trazidas pela desaposentacdo. Na CF/88 existem, segundo
constatou, quinze dispositivos constitucionais que permitem a desaposentacao.

21 — No artigo PRINCIPIO DA IGUALDADE: POSSIBILIDADE DE EXTENSAO DA
PENSAO POR MORTE AO FILHO UNIVERSITARIO ATE OS VINTE QUATRO
ANOS?, de autoria de Alex Pereira Franco, o autor utilizou outras fontes de pesquisa, fora do
direito, para justificar sua tese. Conclui que o principio da seletividade e o da
distributividade, ndo € possivel estender a pensdo por morte ao filho universitério superior
aos 24 anos. Entende que a posicdo do STJ € correta nesse sentido de ndo manter este
beneficio.

22 — No artigo REFLEXAO SOBRE O CONSTRUTIVISMO OU ATIVISMO JUDICIAL:
NA PERSPECTIVA DE SER UM INSTRUMENTO DE COOPERACAO JUDICIAL NO



ENFRENTAMENTO DAS QUESTOES PREVIDENCIARIO-TRABALHISTA, de autoria
de Silvia Maria Maia Xavier, a autora analisa as sentencas trabalhista que ndo possuem
efetividade para a Previdéncia Social, uma vez que € necessario que os trabalhadores
ingressem novamente com as demandas na Justica Federal. Analisa a cooperacao e o didogo
institucional na perspectiva de avaliar as sentencas trabalhistas e sua efetividade na
Previdéncia Social.

23 — No artigo TABAGISMO E OBESIDADE: OS REFLEXOS DO PRINCIPIO DA
IGUALDADE NA CONCRETIZACAO DOS DIREITOS SOCIAIS DOS
TRABALHADORES, de autoria de Manuela Corradi Carneiro Dantas e Adrienne Rodrigues-
Coutinho, as autoras buscam demonstrar a discriminacdo dos trabalhadores quando séo
tabagista e estdo na fase da obesidade. Avalia se nestes casos € concedido os beneficios do
auxilio-doenca a estes trabalhadores. Faz uma andlise dos diversos tipos de Estado,
verificando os tratados internacional e sua aplicabilidade neste sentido. Analisa os dados do
tabagismo no Brasil, bem como os mecanismos para coibir o tabagismo no Brasil. A cada
ano, morre no Brasil 200 mil pessoas com doencas relacionadas ao tabaco. Em 2014,
pesqguisa aponta que 51% das pessoas estéo acima do peso.

24 — No artigo UMA BREVE E ATUAL ANALISE DA PREVIDENCIA SOCIAL NO
BRASIL E A SUA PERSPECTIVA DE FUTURO NESTES TEMPOS HIPERMODERNOS,
de autoria de Aline Fagundes dos Santos, a autora pretende investigar algumas questdes
previdenciarias na sociedade atual. Indaga como garantir os frutos dos beneficios

futuramente, enfrentando as questdes da feminizacdo do mercado de trabalho, a mudanca da
familia, a expectativa de vida e a queda da fecundidade, entre outros. Os dados apontam que
em 2050 a piramide vai se inverter, entrando em chogue o modelo de reparticdo simples até
entdo suficiente. A questdo levantada pela autora € justamente a sustentabilidade do sistema
previdenciério.

Prof. Dr. Carlos Luiz Strapazzon (UNOESC)
Prof. Dr. José Ricardo Caetano Costa (FURG)

Prof. Dr. Oton De Albuquergue Vasconcelos Filho (UPE)



A PREVIDENCIA SOCIAL FUNDAMENTAL COMO (NOVO) CONTEUDO
MINIMO DA CIDADANIA SOCIAL EXISTENCIAL

SOCIAL SECURITY ASFUNDAMENTAL (NEW) MINIMUM CONTENT OF
SOCIAL CITIZENSHIP EXISTENCIAL

Fernando Amaral 1

Resumo

Trata o presente artigo em investigar a evolucéo os direitos de cidadania social existencial e a
insercdo da previdéncia social dentro do seu contelido. Superado este ponto buscou-se na
tradicdo doutrinaria posta o contelido minimo da dignidade da pessoa humana onde esta é
tratada dentro da espécie normativa regra, destacando que com esta abordagem quando este
contelido ndo € cumprido pelo Estado o cidaddo ndo existe juridicamente de forma digna.
Concluiu-se, por fim, que ha uma previdéncia social fundamental para segurados de baixa
renda que compde a cidadania social existencial. Utilizou-se da pesquisa bibliogréfica e
jurisprudencial.

Palavr as-chave: Direitos sociais, Cidadania, Previdéncia social fundamental

Abstract/Resumen/Résumé

It this article to investigate the evolution of the rights of existential social citizenship and the
inclusion of social security within your content. Surpassed this point sought to the doctrinal
tradition put the minimum amount of human dignity where it is treated within the normative
rule species, noting that this approach when this content is not fulfilled by the State the
citizen does not exist legally in a dignified manner. It was concluded finally that there is a
fundamental social security for low-income insured that makes up the existential social
citizenship. It used the bibliographical and jurisprudential research.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Socid rights, Citizenship. fundamental social security

1 Mestre em Direito e Justica Socia (FURG); professor efetivo na Universidade Federal do Rio Grande
(FURG); pesquisador do CNPQ; advogado; misico. Email: nandoamaral @gmail.com.
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INTRODUCAO

O presente artigo tem por escopo investigar, através da pesquisa bibliografica e
jurisprudencial, a evolucao dos direitos de cidadania social, sua dimensdo existencialista e a
possibilidade de inser¢do da previdéncia social neste conteudo.

O desenvolvimento do artigo esta estruturado em trés partes.

A primeira parte se ocupou em demonstrar a evolugdo geracional dos direitos do
homem, destacando a sua leitura dentro dos direitos de cidadania iniciando na cidadania civil
e culminado na cidadania social.

A segunda parte ocupou-se por demonstrar que dentro da cidadania social ha um
conteudo minimo de dignidade e que a mesma deve ser aplicada modularmente dentro da
espécie regra (norma/conduta) demonstrando que ndo cumprido este conteido de cidadania
social existencial o cidaddo esta em estado de indignidade.

O terceiro momento se preocupou com a investigacdo de uma previdéncia social
basica e sua emergente inser¢ao no rol dos direitos sociais da cidadania social existencial e,
assim, contribuir para o conteudo da dignidade da pessoa humana e da cidadania.

Assim, diante da emergéncia social existencial busca-se com a presente pesquisa o
incremento dos direitos de cidadania e, dessa forma, contribuir para a evolugao juridica deste

tema.

1. AEVOLUCAO DOS DIREITOS DE CIDADANIA

A evolugdo dos direitos ¢ uma necessidade constante da vivencia social. A cada fato
social novo, podera ter um olhar axioldgico do Direito para se verificar a necessidade de
juridicizagdo e transformar os elementos deste fato social num suporte fatico para incidéncia

da norma, assim qualificando este fato em fato juridico’.

" Dentro da sua finalidade social, o Direito regulamenta alguns fatos da vida e, através dos textos juridicos
estatais ou paraestatais — dentro de uma perspectiva do pluralismo juridico de matriz, por exemplo, Wolkmeriana
(UFSC)-, eleva-os a categoria de fatos juridicos. Dentro desse raciocinio, Miguel Reale, na sua teoria
tridimensional do direito demonstra que a norma juridica é a coexisténcia concreta de fatos segundo valores
distintos. Preconiza REALE (Lic¢des Preliminares de Direito. 24. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1998, p. 65, grifamos)
que “Onde quer que haja um fenémeno juridico, hd, sempre e necessariamente, um fato subjacente (fato
econémico, geogrdfico, demogrdfico, de ordem técnica etc.); um valor, que confere determinada significagdo a
esse fato, inclinando ou determinando a a¢do dos homens no sentido de atingir ou preservar certa finalidade ou
objetivo; e, finalmente, uma regra ou norma, que representa a relagdo ou medida que integra um daqueles
momentos ao outro, o fato ao valor”. Reis Friede (Ciéncia do Direito, Norma, Interpretacio e Hermenéutica
Juridica, 6. ed. Rio de Janeiro: forense universitaria, 2004, p. 108) destaca que alguns estudiosos criticam a
teoria tridimensional de Reale por entenderem que ha incontaveis dimensdes e planos do conhecimento juridico,
e sob esta Otica esta teoria apenas polarizou o Direito em trés ambitos fundamentais. Este autor cita Oliveiros L.
Litrento, que analisa o Direito sob a pentadimensionalidade, entendendo que ao lado das dimensdes do valor,
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Alguns direitos, no entanto, possuem uma qualificagdo especial. De fato, aqueles
direitos qualificados como direitos do homem merecem uma atencdo especial devido a
fundamentalidade existencial do individuo, e por estarem estritamente ligados, de acordo com
a doutrina, com outros temas fundamentais. Nestes termos Bobbio, (2004, p. 1) destaca que
ha uma relacdo de existéncia entre direitos do homem, democracia e paz. Para este autor
italiano s6 ha democracia numa sociedade de cidadaos, e estes, s6 existem, no sentido juridico
da palavra, quando lhe sdo reconhecidos alguns direitos fundamentais.

Este surgimento de novos direitos se da através da historicidade social que, segundo
Bobbio (2004, p. 63) ocorreu de trés modos: a) porque aumentou a quantidade de bens
considerados merecedores de tutela; b) porque foi estendida a titularidade de alguns direitos
tipicos a sujeitos diversos do homem; c) porque o proprio homem ndo ¢ mais considerado
como ente genérico, ou homem em abstrato, mas ¢ visto na especificidade ou na
concreticidade de suas diversas maneiras de ser em sociedade, como crianga, velho, doente
etc. Com base nesta historicidade Bobbio revelou uma classificagdo geracional de direitos do
homem. Os de primeira geragdo (civis e politicos), os de segunda geragao (direitos sociais), 0s
de terceira geracdo (dentre eles o mais importante, segundo Bobbio ¢ o de viver num
ambiente ndo poluido). Bobbio destaca que se estd ainda em constante evolucdo e cita os
direitos de quarta geragdo advindo das reivindicagdes dos direitos do homem em relagdo a
pesquisa bioldgica (BOBBIO, 2004, p. 5).

Sob a perspectiva dos poderes ¢ deveres do Estado” em relagio a estes direitos, para

fato e norma, existem necessariamente os aspectos dimensionais do espago e tempo. Na verdade a falta de
popularidade desta teoria esta na sua fragilidade argumentativa. Poderiamos citar, por exemplo, que certos atos
num mesmo pais é crime num estado e ndo em outro como ocorre nos EUA dentro do seu modelo federativo,
tendo ai uma influéncia da dimensdo espacial, ¢ como exemplo da influéncia da dimensdo temporal temos o
instituto da enfiteuse, que ndo foi contemplado no novo Coédigo Civil. Porém, pode-se dizer que certos fatos da
vida sdo mais valorados em determinado local e tempo do que em outros, e, dessa forma, teremos que espago e
tempo sdo poderiam ser variaveis da dimensdo valor. Seja como for a critica que pode ser feita, sob o filtro da
argumentagdo juridica, e tomando por todos a teoria dos principios de Humberto Avila (UFRGS), é que o que o
Estado produz ndo ¢ a "norma" mas sim o texto juridico pois esta ¢ o resultado da compreensdo do interprete
baseada nas suas pré-compreensdes (preconceitos) e, portanto, ndo pode ser posta previamente pelo legislador,
somente quando este a interpretar de forma autentica e assim dar a sua interpretagdo é que podemos dizer que o
Estado esta produzindo a norma. N@o existe norma juridica dada, mas texto juridico ofertado e norma como
resultado da interpretagdo deste texto.

* Ha forte dissenso doutrinario sobre a concepgio de Estado. Segundo Paulo Bonavides (1994, pp 61-66) as
concepcdes de Estado dentro da acepg¢do filosdfica, com base em Hegel, definiu o Estado como a realidade da
ideia moral, a substdncia ética consciente de si mesma, a manifesta¢do visivel da divindade, colocando-o na
rotagdo de seu principio dialético da Idéia como a sintese do espirito objetivo, o valor social mais alto, que
concilia a contradicdo Familia e Sociedade, como institui¢do acima da qual sobrepaira tdo-somente o absoluto,
em exteriorizagdes dialéticas, que abrangem a arte, a religido e a filosofia. Dentro da acepg¢do juridica de Kant o
Estado € a reunido de uma multiddo de homens vivendo sob as leis do Direito. Para a acepg¢do sociologica
(Oswaldo Spengler, Oppenheimer, Duguit e outros) o conceito de Estado toma coloragdo marcadamente
sociologica e, pela origem e pela esséncia, ndo passa daquela instituicdo social, que um grupo vitorioso impés a
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este autor italiano, embora as exigéncias de direitos possam estar dispostas cronologicamente
em diversas fases ou geragdes, suas espécies sao sempre duas com relagdo aos poderes
constituidos: ou impedir os maleficios de tais poderes ou obter seus beneficios. Os de
primeira geracdo, ou dimensdo, respondem os direitos de liberdade, ou um ndo-agir do
Estado; os de segunda, os direitos sociais, uma a¢do positiva do Estado; nos direitos de
terceira e de quarta geracao ou dimensdo, podem existir direitos tanto de uma quanto de outra
espécie (normas que contém um nao agir ou acao positiva do Estado) (BOBBIO, 2004, p. 6).

Portanto, temos que direitos do homem sdo dimensdes que surgem através da historia
dos povos que vao aumentando o nivel de cidadania. Com base numa perspectiva cidada —
direito de ter direitos -, Marshal (1967, p. 63) propos uma tipologia: a) cidadania civil - que
englobaria os direitos necessarios a liberdade individual - ir e vir, imprensa, pensamento e f¢,
propriedade e conclusdo de contratos validos, justica igual, etc.; b) cidadania politica - que
englobaria o direito de participar no exercicio do poder politico; ¢) cidadania social - que
englobaria tudo o que vai desde o direito a um minimo de bem-estar econdmico e seguranca
ao direito de participar, por completo na heranga social e levar a vida de um ser civilizado de
acordo com os padrdes que prevalecem na sociedade’.

Consolidando as geragdes dos novos direitos de Bobbio e as cidadanias — direito de
ter direitos - de Marshall temos que os direitos de primeiro gera¢do contem a cidadania civil e

politica e os de segunda geracdo a cidadania social. Os direitos de terceira geracao, segundo o

um grupo vencido, com o unico fim de organizar o dominio do primeiro sobre o segundo e resguardar-se contra
rebelides intestinas e agressoes estrangeiras (BONAVIDES, Paulo. Ciéncia Politica. 10 ed. rev. e atual. Séo
Paulo: Malheiros, 1994, pp. 61-66).

> O referencial de Marshal aqui escolhido ¢ por razio de democracia substancial e ndo meramente
procedimentalista. A locucdo direito de ter direito vai além de um direito posto, avanga na possibilidade do
Estado ndo apenas garantir os direitos legislados mas conceder os nio legislados pois os fundamentos e objetivos
da Republica Federativa do Brasil ndo ¢ uma tarefa apenas dos Poderes Executivo e Legislativo mas também do
poder judicidrio. Portanto, se em Bobbio o avanco dos novos direitos se da sob trés aspectos (a- porque
aumentou a quantidade de bens considerados merecedores de tutela; b - porque foi estendida a titularidade de
alguns direitos tipicos a sujeitos diversos do homem; ¢ - porque o proprio homem nio é mais considerado como
ente genérico, ou homem em abstrato, mas é visto na especificidade ou na concreticidade de suas diversas
maneiras de ser) este avango pode se dar pelo Poder Judiciario através da judicializacdo da cidadania e, se
necessario, com manifesta cria¢do judicial de direitos limitada em sentido formal pelo devido processo legal e
material pela tradi¢do juridica. Note-se que esta postura do judiciario impde uma “parcialidade positiva do juiz”
afinal “Se é dever da Republica a construc¢do de uma sociedade mais justa, solidaria, erradicando-se a pobreza
e as desigualdades sociais, e sendo a atividade jurisdicional uma atividade proveniente da Republica Federativa
do Brasil, ndo ha duvida de que a realizagdo desses fins e a execu¢do dessas tarefas também hdo de ser
desenvolvidas no dmbito do processo civil ou penal.” (SOUZA, Artur Cézar. A parcialidade positiva do juiz
(justica parcial) como critério de realizacio — no processo jurisdicional — das promessas do
constitucionalismo social. In: VAZ, Paulo Afonso Brum; SAVARIS, José Antonio. (Org.). Direito da
previdéncia e assisténcia social: elementos para uma compreensao interdisciplinar. Florianopolis: Conselho
editorial. Pagina 329-361) “tem por finalidade a efetiva¢do material dos principios fundamentais previstos na
Constitui¢do Federal. (p. 352). (p. 353).
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autor italiano, por ter uma heterogeneidade e vagueza muito grande carece de um locus
cidaddo mais definido. Esta perspectiva cidada dos direitos reflete diretamente no modelo
Estatal conformado no texto constitucional como vimos.

No entanto, como bem destaca Bobbio, a geragdo dos direitos ¢ historica, assim a
analise desta diferenciacdo depende do estudo da constituicdo de cada Estado. Como ja
destacamos, nas Constituigdes brasileiras, as que nos interessa, temos que os direitos civis
(primeira geragdo de direitos, cidadania civil) surgiram em parte com a Constitui¢do Imperial
de 1824; os direitos sociais (segunda geragdo de direitos, cidadania social) com a Constitui¢do
de 1934; os direitos politicos (primeira geragdo de direitos, cidadania politica)’ com a
Constituicdo de 1934 suprimido com a Carta de 1937, restabelecido com a Constitui¢do de
1946, suprimido com a Carta de 1967 e restabelecido na Constituigdo de 1988 junto com os
direitos difusos (terceira geracao de direitos). Como se percebe a nossa peculiaridade historica
na evolucdo dos Direitos Fundamentais, e seu reflexo no Estado e na cidadania, estd em que
adotando dicotomia geracdo/dimensdo os nossos direitos politicos, além da inversdo historica
proposta por Bobbio, tiveram uma geragdo em 1934, finda em 1937, uma geragdo em 1946,
finda em 1967 e se tornou uma dimensao, junto com os demais horizontes de direitos, com a
Constituicao de 1988. Devido as sincopes constitucionais e valorizando a for¢a normativa e a
historicidade dos direitos fundamentais, temos no Brasil: direitos civis (primeira dimensao,
cidadania civil, desde 1824), direitos sociais (segunda dimensdo, cidadania social, desde

1934), direitos politicos e difusos (terceira dimensdo, desde 1988).

2. DA CIDADANIA SOCIAL EXISTENCIAL

Segundo Konrad Hesse ndo ¢ casual que o debate mais recente tenha por objeto o
significado e a possivel eficacia dos direitos sociais fundamentais, entendidos como a
“garantia das bases em que se assenta a existéncia individual” (2009, p. 45). Dentro do
catalogo dos direitos sociais’, alguns compde um rol que, caso nio sejam implementados, o

individuo ndo existe juridicamente.

* A cidadania politica além de ser um direito subjetivo também ¢ um instrumento dos demais direitos humanos
uma vez que estes lhe usam para avangar na historicidade da cidadania.

> No art. 6° da nossa Constituicao sdo direitos sociais a educagdo, a saude, a alimentagdo, o trabalho, a moradia,
o transporte (incluido pela Emenda Constitucional n® 90, de 2015), o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a
protegdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituigdo. Por 6bvio este
catalogo ndo é exaustivo conforme, inclusive, ja decidiu o STF no trato topico dos direitos individuais na ADI
939 (DJU de 21.01.94, Sydney Sanches).
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Trata-se de direitos sociais de um minimo existencial, que garantem a dignidade da
pessoa humana bem como a cidadania, sendo estas tratadas como regra (além de principio e
postulado, como ja proposto logo a seguir). Ou seja, ou alguns direitos de cidadania sdao
efetivados ou ndo ha dignidade da pessoa humana, pois ao negar determinadas prestagdes se
esté tirando do cidaddo o contetido material da dignidade da pessoa humana que ¢ a faculdade
de se autodeterminar e agir em conformidade com o ordenamento juridico dentro de um
minimo ético.® Segundo Ingo Wolfgang Sarlet (2012, p. 40), Kant, construindo sua concepgdo
a partir da natureza racional do ser humano, sinaliza que a autonomia da vontade, entendida
como a faculdade de se determinar a si mesmo e agir em conformidade com a representacao
de certas leis, ¢ um atributo encontrado apenas nos seres racionais, constituindo-se no
fundamento da dignidade da natureza humana. Em sintese, no que diz respeito ao conteudo da
dignidade da pessoa humana, ¢ possivel referir que autonomia e dignidade estdo, notadamente
no pensamento de Kant, intrinsecamente relacionados e mutuamente imbricadas, visto que a
dignidade pode ser considerada como préprio limite do exercicio do direito de autonomia, ao
passo que este ndo pode ser exercido sem o minimo ético. Com base nesta premissa Kant
(apud SARLET, 2012, p. 40) sustenta que todo ser racional ¢ um fim si mesmo ndo podendo

ser um meio para uso arbitrario de outras vontades. Portanto, diante desta supremacia da

% Esta visdo antropocéntrica da dignidade da pessoa humana — ou do sistema como um todo — obviamente nio
afasta a prote¢do da fauna e da flora e toda a discussdo que envolve o direito dos animais, como sujeitos de
direitos bem como a natureza também como sujeito de direitos. Neste Gltimo caso a Constitui¢do do Equador de
2008 inovou no constitucionalismo latinoamericano ao introduzir no texto constitucional buen vivir (sumak
kausay) e os direitos de pachamama realizando um giro ecocéntrico no direito constitucional latino-americano
(FREITAS, Raquel Coelho; MORAES, Germana de Oliveira. O novo constitucionalismo americano Latino-
Americano e o giro ecocéntrico da Constituicio do Equador de 2008: Os Direitos de Pachamama e o Bem
Viver (sumak kawsay). In: WOLKMER, Antonio Carlos; MELO, Milena Petters (organizadores).
Constitucionalismo latino-americano: tendéncias contemporaneas. Curitiba: Jurua, 2013. Pagina: 103 a 124.
P. 115-116). Os Direitos de pachamama significam tratar a natureza e seus seres vivos como sujeito de direitos e
ndo como objeto (a primeira agdo proposta com base neste direito foi o rio Wilcabamba que figurou como parte.
Trata-se da “agdo constitucional de protegdo a natureza™ julgada em 2011 onde diante da degradagdo este rio
teve sentenga a seu favor contra o Governo Providencial de Loja que depositava nele materiais de escavagdo
advindos da construgdo de uma estrada causando assoreamento. Em que pese a alegagdo da provincia de que a
estrada € para o bem coletivo o julgado fundamentou a sua decisdo de que diante do choque de direitos coletivos
prevalecerdo os direitos da Natureza até mesmo por abranger uma maior coletividade assim como também
geracdes futuras (idem, ibidem, p. 116-117). Esta demonstragdo de universalidade da cidadania muitas vezes vai
de encontro ao relativismo cultural praticado por alguns povos com manifesta violagdo dos direitos humanos.
Com o processo de internacionalizagdo dos direitos humanos no segundo pos-guerra e a subseqiiente Declaragéo
Universal dos Direitos Humanos de 1948 buscou-se esta universalizagdo dos Direitos Humanos sobre o
relativismo cultural. A critica feita por alguns socidlogos ¢ que o conteido dos Direitos Humanos sempre
depende de uma pré-compreensao do interprete que possui como um dos elementos a tradi¢do, horizonte passado
do interprete nos termos gadamerianos. No que tange ao relativismo cultural BOBBIO (2004, pp 18 e 19) assim
se posiciona: “Ndo se concebe como seja possivel atribuir um fundamento absoluto a direitos historicamente
relativos. De resto, ndo hd por que ter medo do relativismo. A constatada pluralidade das concepgoes
religiosas e morais é um fato historico, também ele sujeito a modificacdo. O relativismo que deriva dessa
pluralidade é também relativo. E, além do mais, é precisamente esse relativismo o mais forte argumento em
favor de alguns direitos do homem, dos mais celebrados, como a liberdade de religido e, em geral, a liberdade
de pensamento.” (Grifamos).
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dignidade encontra-se a diferenca dela em relacdo a coisa, pois esta pode ser mensuravel
economicamente e aquela ndo. Assim, enquanto a coisa tem prego, a dignidade ¢ valor.

O problema ¢ que ¢ muito comum se falar em direitos humanos — ou direitos do
homem — e ficar na vagueza de um discurso postulante, mas sem dizer o estado social que
realmente se quer’. Fica-se na banalizagio do senso comum reivindicante, sem exatamente
pontuar que conteudo realmente compde uma cidadania social digna.

Ao analisarmos o texto na Constituicdo de 1988, a dignidade da pessoa humana e a
cidadania comparecem no art. 1°, inciso II e III, respectivamente como fundamentos da
Republica Federativa do Brasil, e no caput do art. 170 a existéncia digna de todos como
finalidade da ordem econémica. Humberto Avila dentro da sua Teoria dos Principios (2005,
p. 60) nos traz através uma tipologia tricotdmica que um ou varios textos juridicos ou
dispositivos, ponto de partida para a constru¢do normativa, podem experimentar uma
dimensdo imediatamente comportamental (regra), finalistica (principio) e/ou metddica
(postulado). Ou seja, para este autor o que vai definir a norma como principio, regra ou
postulado ndo ¢ a sua analise abstrata ou a pré-determinacio legislativa-textual®, como trata a
maioria da doutrina, mas o modo que serd aplicado o texto pelo intérprete. Ainda, segundo
Birnfield, dentro dos comportamentos exigidos da norma/regra surgem direitos, deveres e
poderes que, como aqui propormos, impde condutas de realizagdo da cidadania’.

Dentro do esquema da dignidade da pessoa humana como regra o Estado e a
sociedade dispde e impde de forma reciproca de poderes, direitos e deveres. Assim, € possivel

tratar a cidadania social existencial, encarando a dignidade da pessoa humana como uma regra

" De acordo com Hesse (Elementos de Direito Constitucional da Republica Federal da Alemanha, trad. Luiz
Afonso Heck. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris p. 175, 1998) a lei fundamental alema ao qualificar o Estado
como “estado de direito social“, perfeitamente aplicavel ao nosso (con)texto constitucional, representa ndo sé6 um
reconhecimento for¢ado de uma realidade social que ndo pode ser mais negada, como também que as tarefas do
Estado nfo mais se esgotam na prote¢do, conservagdo e intervengdo ocasional, fazendo surgir um Estado que
guia, presta, distribui possibilita tanto vida individual como social.

¥ Em varios momentos a Constituigdo de 1988, e apenas para ficar nela, diz que determinado texto se trata de um
principio (arts. 4% 34, 1V; 37, 93; 127, § 1°). Aceitar esta predeterminagdo constituinte seria dizer que quando ela
fala no art. 25 que “Os Estados organizam-se e regem-se pelas Constituicoes e leis que adotarem, observados os
principios desta Constitui¢do.” seria dizer que determinada estrutura abstrata de regra ndo deveria ser obedecida.
Outro exemplo de exagero argumentativo constituinte € no art. 46 onde esta disposto que “O Senado Federal
compde-se de representantes dos Estados e do Distrito Federal, eleitos segundo o principio majoritario.” onde a
estrutura €, prima facie, de regra.

? Conforme proposta normativa que ja defendemos para a cidadania ecolégica como resultado da interpretagio
temos regras (normas/condutas), principios (normas/finalidade) e postulados (normas/método). As regras, por
suas vez, sdo divididas em regra-poder, regra-dever e regra-direito (AMARAL, Fernando. A distin¢io entre
principios e regras, a ordem constitucional e a cidadania ecolégica: uma proposta doutrinaria. Direito
ambiental II [Recurso eletrénico on-line] organizagdo CONPEDI/UFPB; coordenadores: Flavia de Paiva
Medeiros de Oliveira, Norma Sueli Padilha, Beatriz Souza Costa. — Jodo Pessoa: CONPEDI, 2014. Pagina 34-
41. 2014, pp 15-17). Entendemos que as mesma estrutura normativa deve ser aplicada para toda a cidadania
social existencial.
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de conduta, impondo ao Estado o dever de prover prestagdes minimas. Com efeito, o texto
constitucional ndo pode ser uma excludente discursiva — mormente através de ponderagdes
principioldgicas - para um ndo tratamento da dignidade da pessoa humana como regra e
escapar, assim, de um pardmetro de prestacdes sociais que possam identificar se o Estado
realiza um minimo de cidadania, se efetiva a cidadania social existencial.

Nao se quer esgotar o tema, mas a doutrina ja elencou algumas prestacdes que sem
as mesmas nao se tem uma vida digna, ndo se realiza a dignidade da pessoa humana, nao se
tem um estado de direito cidaddo. Ou seja, sem determinadas prestagdes na ha cidadania
social existencial no seu sentido juridico. A saber, ¢ possivel pela anélise dos comportamentos
ativos estatais se este realiza a cidadania social existencial ou ndo.

Luis Roberto Barroso, destaca a associagdo da dignidade da pessoa humana com os
direitos fundamentais, apregoando que existe um niicleo material elementar composto do
minimo existencial, locu¢do que identifica o “conjunto de bens e utilidades basicas para a
subsisténcia fisica e indispensavel ao desfrute da propria liberdade” (BARROSO, 2004, p.
335). Este constitucionalista ndo descarta, o que compartilhamos, uma variagao subjetiva das
prestagdes que compdem o minimo existencial, mas aponta um certo consenso de que nele se
inclui: renda minima, satde basica, educacdo fundamental, ¢, como instrumento de
efetividade destes direitos, o acesso a justica. Este autor frisa, por seu turno, que aquém deste
patamar, ainda quando haja sobrevivéncia, ndo ha dignidade.

Sobre o tema, Barcellos (2002, p. 305) nos traz uma pequena variacao dizendo que

"O conteudo basico, o niicleo essencial do principio da dignidade da pessoa humana,
¢ composto pelo minimo existencial, que consiste em um conjunto de prestacdes
materiais minimas sem as quais se podera afirmar que o individuo se encontra em
situagdo de indignidade. (...) Uma proposta de concretizagdo do minimo existencial,
tendo em conta a ordem constitucional brasileira, deverd incluir os direitos (1) a

educacio fundamental, (2) a saude basica, (3) a assisténcia no caso de
necessidade e (4) ao acesso a justica". (grifamos)

Portanto, em que pese uma variagdo de conteudo da realizagdo de um minimo
existencial ou cidadania social existencial (sob a perspectiva cidada, direito de ter direitos
sociais existenciais), percebe-se que os autores supra tratam a dignidade da pessoa humana no
esquema normativo tipico das regras. Neste tratamento tem aplicacdo do esquema tudo ou
nada, possuindo, destarte, natureza de norma imediatamente descritiva (mandado de
definicdo). Ou seja, ndo descartamos a dimensdo deontoldgica da dignidade da pessoa

humana, mas para sair da zona de conforto discursiva dos principios e suas possiveis
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~ . .10 , .
ponderacdes com outros interesses — mormente com o topoi'’ da reserva do possivel'', mister

190 método tépico busca a solugdo mais razodvel pra caso concreto em eventual detrimento do sistema juridico.
Ele ndo estd preocupado com a Unica resposta correta, vendo na textura aberta das normas constitucionais a
solu¢do mais adequada para solucionar os problemas a frente do intérprete (SARMENTO, Daniel; Claudio
Pereira de, SOUZA NETO. Direito Constitucional: teoria historia e métodos constitucionais. 2 ed. Belo
Horizonte: Forum, 2014, p. 423). Destaca Karl Larenz (Metodologia da Ciencia do Direito. Tradugdo de José
de Sousa e Brito ¢ José Antonio Veloso. 2 ed. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 1969, p. 170) que o
método interpretativo topico se relaciona com o conceito de valor que deveria ser o esperado pelas partes,
deslocando o foco da fundamentagdo juridica para uma motivagdo que prima o problema em detrimento da
norma, como metodologicamente trabalhou Theodor Viegh em sua obra “Topik und Jurisprudenz”. Segundo
Viegh (VIEHWEG, Theodor. Topica e jurisprudéncia: uma contribuicio a investigaciio investigacido dos
fundamentos juridico-cientificos. Trad. Kelly Susane Alflen da Silva. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris
Editor, 2008, p. 34), com base no modo de pensar aporético de Aristoteles, a topica pretende proporcionar
orientagdes e recomendagdes sobre o modo como se deve proceder numa determinada situagdo, caso ndo se
queira restar “sem esperanga”. Apenas o caso concreto ocasiona de modo evidente tal jogo de ponderagdo, que
vem sendo denominado de tdpica ou arte de criagdo (idem, ibidem). O modo de pensar topico € oposto de um
pensar sistémico, apesar de Viegh ndo negar as suas implicagdes. Portanto, para Viegh o problema e o sistema
ndo sio antagdnicos'’, o sistema normativo nio ¢ descartado pois ele ¢ mais um elemento do catalogo de fopoi'’
para solucionar o caso concreto para a fopica pura. Enquanto o modo de pensar sistémico se organiza a partir do
todo, o modo de pensar da tdpica inverte e foca no problema para solucionar o caso. O intérprete parte de uma
topica descritiva (de primeiro grau, a inventio) para uma topica prescritiva (de segundo grau, a conclusio)
destacando que a funcdo dos fopoi sempre ¢ solucionar o problema, ¢ como tal uma compreensdo ndo ¢
imodificavel pois deve ser o fio condutor do pensamento para resolver o caso (idem, ibidem, 2008, p. 40). Para
Viegh, o repertorio de pontos de vista é flexivel pois ele pode ser acrescentado e reduzido. Por isso que o
pensamento topico em si auxilia, precisamente em novas possibilidades de compreenséo, levando a novas formas
de interpretagdo. No entanto, nem toda interpretagdo gera isso, somente aquela que se utiliza de um
procedimento dialético. Afinal “as premissas fundamentais se legitimam, como se pode ver, pela aceitagdo do
interlocutor do discurso” pois “E evidente que o debate é a inica instancia de controle e a discussio de
problemas se mantém dentro daquela esfera do que Aristoteles chama de dialeticidade” (idem, ibidem, p. 44) e
conclui o autor que o que se aspira sdo juizos efetivos e ndo a uma simples e arbitraria opinido. Dessa forma,
como destaca Hesse (Elementos de Direito Constitucional da Republica Federal da Alemanha, trad. Luiz
Afonso Heck. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1998, p. 63) e assim compartilhamos, hd uma vinculago
necessaria entre (1) a interpretacdo da norma a ser concretizada, (2) a (pré)-compreensdo do intérprete e (3) o
problema concreto a ser solucionado demonstra que ndo existem métodos autdnomos suficientes para uma
hermenéutica adequada e reflexiva que ndo gire em torno no minimo destes trés elementos. A diferenca ¢ que no
método da topica de Viegh, aqui explicitado, se tem, segundo Hesse, uma topica pura (idem, p. 63) ao passo que
os métodos concretista de Hesse e estruturante de Friedrich Miiller, por exemplo, seriam uma tdpica mitigada
devido a énfase no sistema normativo sem descartar o problema (SARMENTO, Daniel; Claudio Pereira de,
SOUZA NETO. Direito Constitucional: teoria historia e métodos constitucionais. 2 ed. Belo Horizonte:
Forum, 2014, p. 423). Seja como for, nenhum método interpretativo que queira concretizar a Constituigdo pode
deixar de dispensar o problema a ser resolvido. A topica é uma tradigdo de grande influéncia na hermenéutica
mas ndo escapou das criticas. Para Friedrich Miiller (Teoria Estruturante do Direito. 3 ed. rev. e atual.. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 69), a topica além de ter advinda do direito civil é altamente questionavel
no direito constitucional e mesmo para o direito privado ela viola o Estado de Direito, pois a solugdo do
problema seria uma tarefa do legislador sendo também violadora do Estado de Direito por considerar a lei
democraticamente votada apenas somente um fopos (MULLER, Friedrich. O novo paradigma do Direito:
Introducio a teoria e metodica estruturantes do direito. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008, p.
272). Portanto, o fato € que ha um consenso: tanto o sistema quanto o problema ndo sdo auto-referenciais. Uma
decisdo adequada ao caso concreto deve levar em consideragdo a interpolagdo entre texto e realidade, entre
sistema e ambiente'’. O primado que sera dado vai depender do procedimento a ser adotado. Dessa forma, a
grande contribuigdo da topica esta no fato, que levou ao limite, de que no trabalho do intérprete deve-se focar no
problema a ser resolvido, no caso concreto. Ela ainda é de grande valia nos direitos de cidadania social,
mormente os existenciais.

'!"Sdo topois ndo normativos conhecidos na argumentagio juridica brasileira a reserva do possivel, o interesse
publico, 0 bem comum muito utilizados para negar inclusive os direitos de cidadania. No entanto STF se utilizou
de um fopoi ndo normativo que foi a “felicidade” para solucionar o caso concreto na STA 223-AgR e efetivar a
dignidade da pessoa humana de um tetraplégico pois considerou que entre reconhecer o interesse secundario do
Estado, em matéria de financas publicas, e o interesse fundamental da pessoa no direito de buscar autonomia
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tratar o minimo de bem estar social'> dentro de um esquema de tudo ou nada. Com este
tratamento normativo da cidadania ¢ possivel verificar se o Estado cumpre com a cidadania
social existencial, ou se ainda estd em débito com a evolugdo social e histérica no atual
estagio econdmico e social dos direitos do homem.

No entanto, ndo se pode descartar que, por for¢a ontologica da interdependéncia dos
direitos humanos', nenhum destes direitos serdo realmente efetivados se ndo forem dentro de

um meio ambiente sadio. Nao se pode falar em direito fundamental a satude, por exemplo,

existencial que ¢ o direito a vida, ndo haveria opcéo possivel para o Judiciario, sendo de dar primazia ao ultimo
direito de buscar autonomia existencial. O STF possui conceitos liquidos do fopoi interesse publico que segundo
Mendonga, em apurada pesquisa da topica no STF, possui no minimo seis eixos tematicos (MENDONCA, Paulo
Roberto Soares. A tépica e 0 Supremo Tribunal Federal. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 303).

'2 Conforme a CF de 1988, como toda constitui¢io democratica, representa um embate politico que resulta numa
conquista, seja a conformagdo do Estado Liberal (direitos de liberdade), seja a do Estado Social de bem estar
(direitos de igualdade). A conformagdo deste Estado, portanto, se da com a evolucdo dos direitos do homem
obrigando o Estado ora a se abster, ora a prover através da previsdo de direitos fundamentais nas Constituigdes.
O Estado liberal surge como resultado da luta contra o Estado Absolutista, e para garantir a liberdade (ndo
intervencdo estatal) dos cidaddos insere dois principios nas constituigdes: a separagdo dos poderes - como meio
assecuratorio de controle entre eles - e o reconhecimento dos direitos civis. A Declara¢do dos Direitos do
Homem (1791) foi muita clara ao rezar que “toda sociedade que ndo assegura a garantia dos direitos nem a
separagdo de poderes ndo possui constitui¢do”. Dentro destes direitos individuais esta a ampla liberdade de
contratar e, como desdobramento, a ndo interven¢do do Estado no mercado. O Estado so interviria para garantir
as regras naturais do mercado. Apods a primeira guerra mundial verificou-se a insuficiéncia da ampla liberdade
econdmica pois a livre atuagdo dos agentes econdmicos no mercado acabou gerando graves problemas sociais. O
Estado social surge como reacdo a esta ndo intervencdo estatal perniciosa pois a liberdade irrestrita acabou
gerando desigualdades sociais e necessitava-se buscar um bem estar humanitario. Assim, num primeiro
momento se amplia o catalogo de direitos fundamentais incluindo direitos de ordem social, econdmica e
culturais para apds oferecer os meios necessarios para tanto Paulo Bonavides (Do Estado Liberal ao Estado
Social. Sao Paulo: Malheiros, 2013, p. 186) faz uma diferenciag@o entre Estado Social e Estado Socialista. Num
primeiro momento, como reagdo ao liberalismo nocivo, surge o Estado social que seria a garantia de direitos
sociais minimos e a intervencdo indireta na economia ndo mais para garantir o mercado, mas para regula-lo. No
Estado socialista, total ou parcial, para eliminar o capitalismo ele comega a monopolizar certas atividades
econdmicas ou concorrer nelas com a iniciativa privada, intervindo diretamente na economia. Eros Grau
(GRAU, Eros Roberto. A ordem econdémica da constituicio de 1988. Sdo Paulo: Malheiros, 12* Ed, 2007, p.
148) chama estas intervencdes do Estado na economia, respectivamente, de absor¢do ou participagdo onde o
Estado é um agente econdmico que detém os meios de produgdo. Falar de Estado ¢ falar de Constituigdo (pois
ndo existe Estado fora de uma ordem constitucional), e falar de constitui¢do é falar do seu contetido material
principal: direitos fundamentais. Portanto, ¢ intima a relagdo entre direitos do homem e Estado..Interessante
observagdo quanto ao Estado (de direito) Social brasileiro ¢ trazida por José Ricardo Caetano Costa ao dizer que
“Se ¢ correto afirmar que o Brasil ndo chegou a integrar os paises que experimentaram o que se denominou de
Estado do Bem-Estar Social, parece-me correto o entendimento de que a Constitui¢cdo Federal promulgada em
05.10.88, batizada carinhosamente de Constituicdo Cidadd, trouxe no seu bojo inumeros direitos conhecidos no
Welfare State. Este raciocinio é valido e justifica-se notadamente quando do trato, pelos constituintes de 1988,
das questées relacionadas com a seguridade e a assisténcia social. (COSTA, José Ricardo Caetano.
Previdéncia e Neoliberalismo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 59).

3 A declaragio de Viena de 25 de junho de 1993 tentou responder ao debate entre relativismo cultural e
universalismo dando como caracteristicas dos direitos humanos a interdependéncia. Destaca Mazzuoli que trata-
se de uma caracteristica a respeito dos direitos de dignidade da pessoa humana de forma indivisivel evitando um
tratamento fragmentario e hierarquizado da dignidade da pessoa humana evitando, assim, politicas publicas
setoriais que ndo abrangem direitos humanos de segunda geragdo ou dimensdo (MAZZUOLI, Valério de
Oliveira. Direito Internacional Publico. 2° ed. Revista, atual. e ampliada. Ed. Revista dos Tribunais: Sdo Paulo,
2007, p. 677). Este debate do Direito Internacional pode ser trazido tranquilamente para dentro da discussdo da
cidadania, uma vez que dividir os direitos da dignidade da pessoa humana geralmente justificam a ndo
concretizagdo da cidadania social, uma vez que esta sempre gera dispéndio do Estado.
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dentro de circunstancias ambientais degradantes pois qualquer politica publica de saude tera
pouco efeito se o cidaddo ndo estiver num ambiente salubre. Por isso, deve-se incluir dentro
dos direitos que garantem a cidadania social existencial o direito a um meio ambiente sadio,
garantidor da cidadania ecolégica' o que ja propomos em outra oportunidade'”.

Mas ¢ necessario avancar mais. Nao se pode descartar acréscimos neste contetdo
diante da historicidade dos direitos nos termos de Bobbio e assim inflar o contetido da
cidadania na tradicdo juridica. Desta feita se faz necessdrio um olhar para os direitos
previdencirios basicos e verificar a sua emergéncia inclusiva no conteudo da cidadania
existencial.

Dessa forma, consolidando a tradicdo ja posta e proposta, temos que a cidadania
social existencial é composta pelo(a): (1) educagdo basica'®, (2) satide basica, (3) assisténcia

social'’, (4) previdéncia social fundamental, (5) meio ambiente ecologicamente equilibrado e

'* De acordo com Carlos André Birnfeld (Cidadania Ecolégica. Pelotas: Delfos 2006, p. 11) a cidadania
ecologica é composta por acdes e abstengdes destinadas a manter a incolumidade dos fatores da natureza que
contribuem para a manutengao da vida.

5 A cidadania ecologica ndo consta na tradigdo doutrinaria dos autores ali citados que defendem um minimo
existencial. No entanto a sua inclusdo dentro de uma cidadania social existencial ja foi proposta por este autor
em sua defesa de dissertagdo de mestrado no Programa de Pdés Graduagdo em Direito e Justica Social da
Fundag@o Universidade do Rio Grande concluido em 2015: AMARAL, Fernando. Cria¢éo Judicial do Direito:
Perspectivas Hermenéuticas, Constitucionais e de Cidadania. 2015. 125 f. Dissertagdo (Mestrado) -
Faculdade de Direito, Fundacdo Universidade do Rio Grande (FURG), Rio Grande/RS, 2015.

Disponivel em http://www.argo.furg.br/?’BDTD10715.

' Nao ¢ preciso dizer que muitos dos problemas cotidianos brasileiros estio no déficit estatal da efetivagio da
educag@o, mormente na auséncia de politicas ptblicas concretizadoras desta prestagdo. Toda a construgdo de
uma sociedade livre, justa e solidaria passa por tratar a educagdo como uma questdo de Estado e ndo como uma
questdo de governo e suas eventuais op¢des discriciondrias-politicas. A Constitui¢do Federal no art. 205 dispde
que a educagdo, direito de todos e dever do Estado e da familia, serd promovida e incentivada com a colaboragéo
da sociedade, visando ao pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o exercicio da cidadania e sua
qualificagdo para o trabalho. Portanto, nos termos constitucionais a educa¢do ¢ fundamental para o
desenvolvimento da cidadania fortalecendo a idéia de interdependéncia dos direitos de cidadania e
consubstanciando, assim, também como uma cidadania meio para os demais direitos existenciais.

70 beneficio que efetiva este direito de cidadania social existencial ¢ o da LOAS (Lei 8742/1993 - Lei
Organica da Assisténcia Social) no artigo 20, assim disposto: “Art. 20. O beneficio de prestag¢do continuada é a
garantia de um salario-minimo mensal a pessoa com deficiéncia e ao idoso com 65 (sessenta e cinco) anos ou
mais que comprovem ndo possuir meios de prover a propria manuteng¢do nem de té-la provida por sua familia.
(Redagdo dada pela Lei n° 12.435, de 2011). § 1° Para os efeitos do disposto no caput, a familia é composta
pelo requerente, o conjuge ou companheiro, os pais e, na auséncia de um deles, a madrasta ou o padrasto, os
irmdos solteiros, os filhos e enteados solteiros e os menores tutelados, desde que vivam sob o mesmo teto.
(Redagdo dada pela Lei n° 12.435, de 2011). § 2° Para efeito de concessdo deste beneficio, considera-se
pessoa com deficiéncia aquela que tem impedimentos de longo prazo de natureza fisica, mental, intelectual ou
sensorial, os quais, em interagdo com diversas barreiras, podem obstruir sua participag¢do plena e efetiva na
sociedade em igualdade de condi¢ées com as demais pessoas. (Redagdo dada pela Lei n° 12.470, de 2011). § 3°
Considera-se incapaz de prover a manutengdo da pessoa com deficiéncia ou idosa a familia cuja renda mensal
per capita seja inferior a 1/4 (um quarto) do saldario-minimo. (Redagdo dada pela Lei n° 12.435, de 2011)..
Quanto ao conceito de miserabilidade o STF evolui na sua jurisprudéncia para decidir pela inconstitucionalidade
do critério legal. Num Primeiro momento ficou na interpretagdo literal (ADI 1232) posteriormente evoluiu na
sua jurisprudéncia aduzindo que “a renda familiar per capita inferior a um quarto do salario minimo estaria
defasado para caracterizar a situa¢do de miserabilidade” declarando a inconstitucionalidade do art. 20, § 3° da
LOAS (Rcl 4374/PE, rel. Min. Gilmar Mendes, 18.4.2013). Para uma analise desta jurisprudéncia do STF sob a
perspectiva de uma hermenéutica-reflexiva ver o nosso: AMARAL, Fernando; COSTA, José Ricardo Caetano.
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(6) 0 acesso a justica'®.

A cidadania social existencial, portanto, pode ser resumida no seguinte esquema: o
cidaddo so existe juridicamente se o Estado lhe prestar direitos sociais de educa¢do basica e
de seguridade fundamental em um ambiente ecologicamente equilibrado com a garantia
instrumental de acesso a justica.

Assim, no proximo item procuraremos demonstrar o que entendemos por previdéncia

social basica e sua substancial inser¢do no conteudo da cidadania social existencial.

3. DA PREVIDENCIA SOCIAL FUNDAMENTAL

A previdéncia social junto com saude e a assistencial social ¢ um ramo da Seguridade
Social. Segundo a Constitui¢do Federal, no seu artigo 194, a seguridade social compreende
um conjunto integrado de ac¢des de iniciativa dos Poderes Publicos e da sociedade, destinadas
a assegurar os direitos relativos a satde, a previdéncia e a assisténcia social. No paragrafo
unico deste artigo temos que compete ao Poder Publico, nos termos da lei, organizar a

seguridade social, com base nos seguintes objetivos:

I - universalidade da cobertura e do atendimento;

IT - uniformidade e equivaléncia dos beneficios e servigos as populagdes urbanas e
rurais;

III - seletividade e distributividade na prestagdo dos beneficios e servigos;

IV - irredutibilidade do valor dos beneficios;

V - eqiiidade na forma de participag@o no custeio;

VI - diversidade da base de financiamento;

VII - carater democratico e descentralizado da administragdo, mediante gestdo
quadripartite, com participagdo dos trabalhadores, dos empregadores, dos
aposentados ¢ do Governo nos orgdos colegiados. (Redagdo dada pela Emenda
Constitucional n° 20, de 1998)

. . . A . . 120
Dentro do programa normativo'’ constitucional da previdéncia social®’ temos a

seletividade e distributividade®' na prestagdo dos beneficios nestes termos:

A cidadania social existencial e a evolucio da concessdo do beneficio de prestaciio assistencial da LOAS na
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal através de uma hermenetica reflexiva. In.: Direito Publico,
v.12, n.67, jan./fev. Sintese: 2016. p. 9-30. Para maior compreensdo da LOAS e do seu unico beneficio de
prestacdo pecuniaria e continuado ver SERAU Jr., Marco Aurélio, COSTA, José Ricardo Caetano. Beneficio
Assistencial: Temas Polémicos. Sdo Paulo : LTr, 2014.

'8 0 acesso a justica é de vital importdncia pois a mesma é uma cidadania social existencial instrumental afinal
para alcangar as demais existencialidades juridicas, ou proibir o retrocesso da cidadania, as vezes o exercicio
desta cidadania se faz necessaria diante da ndo-concretizagao da dignidade da pessoa humana, sendo inevitavel a
Jjudicializagdo da cidadania social existencial.

" Friedrich Miiller (Métodos de Trabalho do Direito Constitucional. 3 ed. rev. e ampl. Rio de Janeiro:
Renovar, 2005, p. 38) na sua metddica constitucional estruturante refere que quando os juristas falam e
escrevem sobre “a” Constitui¢do, referem-se ao texto da Constituicdo; quando falam “da” lei, referem-se ao seu
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Art. 201. A previdéncia social serd organizada sob a forma de regime geral, de carater
contributivo e de filiagdo obrigatoria, observados critérios que preservem o equilibrio
financeiro e atuarial, ¢ atendera, nos termos da lei, a: (Reda¢do dada pela Emenda
Constitucional n° 20, de 1998)

I - cobertura dos eventos de doenga, invalidez, morte e idade avangada; (Redacdo dada pela
Emenda Constitucional n° 20, de 1998)

II - protegdo a maternidade, especialmente a gestante; (Redagdo dada pela Emenda
Constitucional n° 20, de 1998)

III - protecdo ao trabalhador em situagdo de desemprego involuntario; (Redacdo dada pela
Emenda Constitucional n° 20, de 1998)

IV - salario-familia e auxilio-reclus@o para os dependentes dos segurados de baixa renda;
(Redacdo dada pela Emenda Constitucional n°® 20, de 1998)

teor literal. Mas um novo enfoque da hermenéutica juridica desentranhou o fundamental conjunto de fatos de
uma nao-identidade de texto da norma e norma. Entre dois aspectos principais “o teor literal de uma prescri¢do
Jjuspositiva é apenas a ‘ponta do iceberg’ “(idem, ibidem). Para além do texto e da norma se tem a
normatividade, que pertence a norma segundo o entendimento veiculado pela tradi¢do (horizonte passado do
intérprete), ndo ¢ produzida por esse mesmo fexto. Destaca Miiller (idem, ibidem) que a normatividade resulta
dos dados extralinguisticos de tipo estatal-social: de um funcionamento efetivo, de um reconhecimento efetivo e
de uma atualidade efetiva desse ordenamento constitucional para motiva¢des empiricas na sua area; portanto, de
dados que mesmo se quiséssemos nem poderiam ser fixados no texto da norma no sentido da garantia de sua
pertinéncia. Com efeito, a normatividade esta no plano da efetividade e pertence ao campo da relagdo entre
constitui¢do e realidade. Programa da norma ¢ expressdo utilizada por Friedrich Muller para descrever o teor
literal. Significa, para este professor de Freiburg, a "ordem juridica” tradicionalmente assim compreendida.
Pertence adicionalmente a norma, em nivel hierarquico igual, o &mbito da norma, isto é, o recorte da realidade
social na sua estrutura basica, que o programa da norma “escolheu" para si ou em parte criou para si como seu
ambito de regulamentag@o (como amplamente no caso de prescri¢cdes referentesa forma e questdes similares). O
ambito da norma pode ter sido gerado (prescrigdes referentes a prazos, datas, prescricdes de forma, regras
institucionais e processuais etc.) ou ndo-gerado pelo direito. Na maioria dos casos o ambito da norma ¢ hibrido
(idem, pp 42-43). A tradigcdo que Miiller se refere ¢ um dos elementos ontologicos do paradigma hermenéutico
filosofico de Gadamer para descrever o seu circulo hermenéutico. Para Gadamer a tradi¢do é “(...) o horizonte
do passado, do qual vive toda vida humana e que se apresenta sob a forma de tradi¢do, que ja esta sempre em
movimento. (...) O nosso proprio passado a qual se volta consciéncia historica, faz parte do horizonte movel a
partir do qual vive a vida humana, esse horizonte que a determina como origem e tradi¢do. Compreender uma
tradi¢do, sem duvida, requer uma tradi¢do historica.” (GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método.
Tradugdo de Flavio Paulo Meurer; revisdo da traducao de Enio Pailo Giachini. 14. ed.. Petropolis: Vozes,
Braganca Paulista: Editora Universitaria Sdo Francisco, 2014, pp 402-403, sem grifos no original). E
complementa “A teoria tradicional do “circulo hermenéutico*, em particular, se apresenta sob novo aspecto e
adquire importdncia fundamental. Ndo se trata somente da relagdo formal entre a antecipagdo do todo e a
construgdo das partes, correspondente a regra de “decompor e recompor‘ que nos era ensinada nos cursos de
latim - relagdo que de fato constitui a estrutura circular da compreensdo de textos. Ora, o circulo hermenéutico
é um circulo rico em conteudo (inhaltlich erfiillt) que reune o intérprete e seu texto numa unidade interior a uma
totalidade em movimento (processual whole). A compreensdo implica sempre uma pré-comprensido que, por sua
vez, é prefigurada por uma tradi¢do determinada em que vive o intérprete e que modela os seus preconceitos.
(GADAMER, Hans-Georg. O problema da consciéncia histérica. Organizador: Pierre Fruchon. Tradug@o:
Paulo Cesar Duque Estrada. 3 ed. Rio de Janeiro: FGV, 2006, p. 13, grifamos). No presente artigo estas sdo as
tradigdes teoricas utilizadas quando utilizarmos estas expressoes.

% Neste trabalho trataremos especificamente da previdéncia dentro Regime Geral de Previdéncia Social mas
deve-se ter em mente que a Constituicdo prevé o regime proprio dos servidores (art. 40) e do regime de
previdéncia complementar publico (art. 40, §§ 14, 15 e 16) e o regime de previdéncia complementar privada (art.
202).

! Segundo Sérgio Pinto Martins (Direito da Seguridade Social. 35 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 61) “4
distributividade implica a necessidade de solidariedade para poderem ser distribuidos recursos. A idéia de
distributividade também concerne a distribui¢do de renda, pois o sistema, de certa forma, nada mais faz do que
distribuir renda. A distribui¢do pode ser feita aos mais necessitados, em detrimento dos menos necessitados, de
acordo com a previsdo legal. A distributividade tem, portanto, carater social”.
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V - pensdo por morte do segurado, homem ou mulher, ao conjuge ou companheiro e
dependentes, observado o disposto no § 2°. (Redagdo dada pela Emenda Constitucional n°
20, de 1998)

Este ¢ o catadlogo minimo de contingéncias socais que sdo cobertos pela previdéncia
social e que pode ser ampliado™ pelo legislador infraconstitucional e eventual supressdo
incorre na proibigdo do retrocesso social®.

No entanto para compor a cidadania social existencial, nos termos aqui propostos,
deve-se fazer um recorte na previdéncia social para que esta componha a existéncia juridica
cidada, mormente aquelas prestacdes que se prestam aos segurado de baixa-renda.

Algumas prestagdes sdo existenciais por serem dedicados a este segurado e
pertencem ao conteudo basico da previdéncia social. Dentro do sistema de prote¢do social
previdenciaria duas sdo as prestagdes para este estado de vulnerabilidade: o auxilio-reclusdo e
o salario-familia (CF art. 201, IV). O legislador sensivel a emergéncia destes beneficios os

dispensou de caréncia de contribui¢des nos termos do art. 16, I do da Lei 8213/91 (Plano de

2 Exemplo de contingéncia ndo coberta no art. 201 da CF ¢é o acidente do trabalho, umas das principais prote¢do
do sistema em relacéo ao trabalhador. No entanto a legislador dentro da sua liberdade de conformagdo garantiu a
protecdo contra esta contingéncia através do auxilio-doencga, auxilia-acidente e aposentadoria por invalidez
acidentarios. Seja como for a Convengdo 102 da OIT, relativa a fixagdo de normas minimas de seguridade social,
adotada em Genebra, em 28 de junho de 1952 (aprovado no Brasil pelo Decreto Legislativo 269 de 2008), inclui
o “acidente do trabalho* no seu rol.

* Quanto a proibicdo do retrocesso social ¢ basilar o magistério de J. J. Gomes Canotilho, cuja ligdo, aqui se
transcreve (Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 6. ed. Revista. Coimbra (Portugal): Livraria
Almedina, 1993, p. 320-321): “O principio da democracia econémica e social aponta para a proibi¢do de
retrocesso social. A idéia aqui expressa também tem sido designada como proibi¢do de ‘contra-revolu¢do
social’ ou da ‘evolugdo reacciondria’. Com isto quer dizer-se que os direitos sociais e econdémicos (ex.: direito
dos trabalhadores, direito a assisténcia, direito a educagdo), uma vez obtido um determinado grau de
realizacdo, passam a constituir, simultaneamente, uma garantia institucional e um direito subjectivo. A
‘proibicdo de retrocesso social’ nada pode fazer contra as recessées e crises econdomicas (reversibilidade
factica), mas o principio em andlise limita a reversibilidade dos direitos adquiridos (ex.: seguranga social,
subsidio de desemprego, prestacoes de saude), em clara violagdo do principio da protecgdo da confianca e da
seguranca dos cidaddos no dmbito econéomico, social e cultural, e do niicleo essencial da existéncia minima
inerente ao respeito pela dignidade da pessoa humana. O reconhecimento desta prote¢do de direitos
prestacionais de propriedade, subjetivamente adquiridos, constitui um limite juridico do legislador e, ao mesmo
tempo, uma obrigagdo de prossecug¢do de uma politica congruente com os direitos concretos e as expectativas
subjectivamente alicer¢adas. A violagdo no niucleo essencial efectivado justificara a sang¢do de
inconstitucionalidade relativamente aniquiladoras da chamada justica social. Assim, por ex., serd
inconstitucional uma lei que extinga o direito a subsidio de desemprego ou pretenda alargar
desproporcionadamente o tempo de servi¢o necessdrio para a aquisi¢do do direito a reforma (...). De qualquer
modo, mesmo que se afirme sem reservas a liberdade de conformacgdo do legislador nas leis sociais, as
eventuais modificagoes destas leis devem observar os principios do Estado de direito vinculativos da actividade
legislativa e o nucleo essencial dos direitos sociais. O principio da proibi¢do de retrocesso social pode
formular-se assim: o niicleo essencial dos direitos ja realizado e efectivado através de medidas legislativas (‘lei
da seguranca social’, ‘lei do subsidio de desemprego’, ‘lei do servico de saude’) deve considerar-se
constitucionalmente garantido sendo inconstitucionais quaisquer medidas estaduais que, sem a criacio de
outros esquemas alternativos ou compensatorios, se traduzam na prdtica numa ‘anulagdo’, ‘revogacdo’ ou
‘aniquilagdo’ pura a simples desse niuicleo essencial. A liberdade de conformacdo do legislador e inerente auto-
reversibilidade tém como limite o niuicleo essencial ja realizado.” (grifamos).
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Beneficios da Previdéncia Social- doravante nominado de PBPS).**

O salario-familia além do artigo 201, IV da CF também tem previsdo no art. 7°, XII
da CF como garantia fundamental do trabalhador urbano ou rural pago em razdo do
dependente do trabalhador de baixa renda nos termos da lei. Portanto, ¢ beneficio que esta
numa zona cinzenta entre o Direito Previdencidrio e o Direito do Trabalho (BALTAZAR Jr. e
ROCHA, 2011, p. 66). O salario-familia ¢ devido, nos termos do art. 65 seguintes do PBPS,
mensalmente, ao segurado empregado, inclusive o doméstico a partir da Lei Complementar
150, e ao segurado trabalhador avulso, na propor¢ao do respectivo numero de filhos ou
equiparados que para este fim ¢ o enteado e o menor tutelado desde que estes sejam
declarados pelo segurado nesta condicao e que seja comprovada a dependéncia econdmica na
forma estabelecida em regulamento™. O valor da cota do salario-familia por filho ou
equiparado de qualquer condi¢do, até 14 (quatorze) anos de idade ou invalido de qualquer
idade ¢ de R$ 41,37 para o segurado com remunera¢do mensal ndo superior a R$ 806,80
(oitocentos e seis reais e oitenta centavos) e R$ 29,16 para o segurado com remuneragdo
mensal superior a R$ 806,80 (oitocentos e seis reais e oitenta centavos) e igual ou inferior a
R$ 1.212,64 (um mil duzentos e doze reais e sessenta e quatro centavos) nos termos da
portaria MTPS/MF N° 1 DE 08.01.2016 (DOU 11.01.2016). O salério-familia possui € a
unica prestacdo em pecunia devida ao segurado aposentado que volta a trabalhar apesar de se
tornar contribuinte para o Regime Geral de Previdéncia®. Se percebe que o saldrio-familia é
interdependente com a educagao basica do cidadao.

Outra prestacdo para o segurado de baixa-renda € o auxilio-reclusdo. Nos termos do
art. 80 do PBPS?’, ¢ beneficio previdenciario devido aos dependentes de segurado de baixa

renda®® quando este ndo receber remuneragdo da empresa nem estiver em gozo de auxilio-

2% Nos termos do PBPS no art. 24 “Periodo de caréncia é o nimero minimo de contribui¢oes mensais
indispensaveis para que o beneficiario faca jus ao beneficio, consideradas a partir do transcurso do primeiro
dia dos meses de suas competéncias.”

» Os arts. 81 a 92 do RPS (Regulamento da Previdéncia Social — Dec 3048/1999) regulamenta o salario-familia.

*® Nos termos do Plano de Beneficios da Previdéncia Social (Lei 8213/1919): Art. 11. § 3° O aposentado pelo
Regime Geral de Previdéncia Social-RGPS que estiver exercendo ou que voltar a exercer atividade abrangida
por este Regime é segurado obrigatdrio em relag@o a essa atividade, ficando sujeito as contribui¢des de que trata
aLein®8.212, de 24 de julho de 1991, para fins de custeio da Seguridade Social. Art. 18. §2° O aposentado pelo
Regime Geral de Previdéncia Social-RGPS que permanecer em atividade sujeita a este Regime, ou a ele
retornar, ndo farad jus a prestagdo alguma da Previdéncia Social em decorréncia do exercicio dessa atividade,
exceto ao salario-familia e a reabilitacdo profissional, quando empregado.

*7 Os arts. 116 a 119 do RPS (Regulamento da Previdéncia Social — Dec 3048/1999) regulamentam o auxilio-
reclusdo.

¥ Nos termos do art. 5° da portaria MTPS/MF N° 1 DE 08.01.2016 (DOU 11.01.2016) considera-se baixa renda
para fins do do auxilio-reclusdo, a partir de 1° de janeiro de 2016, o segurado cujo salario-de-contribuicdo seja
igual ou inferior a R$ 1.212,64 (um mil duzentos ¢ doze reais e sessenta e quatro centavos), independentemente
da quantidade de contratos e de atividades exercidas.
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doenca, de aposentadoria ou de abono de permanéncia em servigo. Segundo o STF no RE
587.365 (Rel. Min. Ricardo Lewandowski, julgamento em 25-3-2009, Plenério, DJE de 8-5-
2009, com repercussdo geral; no mesmo sentido: Al 767.352-AgR-segundo, Rel. Min. Ellen
Gracie, julgamento em 14-12-2010, Segunda Turma, DJE de 8-2-2011) a renda a ser
considerada para a concessdao do auxilio-reclusdo de que trata o art. 201, IV, da CF, com a
redagdo que lhe conferiu a EC 20/98, ¢ a do segurado preso e ndo a de seus dependentes.
Dessa forma, ¢ manifesto que os dependentes nesta situagdo ndo existem juridicamente pois
tem a finalidade garantir os meios de subsisténcia da familia do preso. Logo, sem a garantia
do auxilio-reclusdo, beneficio previsto na maioria dos paises civilizados, o estado de
indignidade se agrava o que justifica a inclusdo da mesma dentro da cidadania social
existencial.

Mas o segurado de baixa-renda ndo possui apenas prestagdes especificas para o
segurado que recebe remuneracdo. Esta era a grande critica ao sistema previdencidrio afinal
ndo densificava a universalidade da cobertura da seguridade social principio primeiro do art.
194, paragrafo unico da CF.

Portanto o legislador constituinte reformador selecionou dentro da vulnerabilidade
social dos cidadaos de baixa-renda mais um aspecto que ficou denominado como sistema
especial de inclusdo previdencidria. Introduzido pela EC 47/2005 que assim dispds no art.

201 da CF:

§12. Lei dispora sobre sistema especial de inclusdo previdenciaria para atender a
trabalhadores de baixa renda e aqueles sem renda propria que se dediquem
exclusivamente ao trabalho doméstico no ambito de sua residéncia, desde que
pertencentes a familias de baixa renda, garantindo-lhes acesso a beneficios de valor
igual a um salario-minimo. (Redagdo dada pela Emenda Constitucional n°® 47, de
2005)

§13. O sistema especial de inclusdo previdenciaria de que trata o §12 deste artigo
tera aliquotas e caréncias inferiores as vigentes para os demais segurados do regime
geral de previdéncia social. (Incluido pela Emenda Constitucional n® 47, de 2005

Até esta emenda a unica hipotese de filiagdo ao sistema de protecdo previdencidrio
sem ser segurado obrigatério™ era como segurado facultativo que possui o minimo de
contribuicdo a pesada aliquota de 20% sobre o salario minimo. Este modelo arrecadatério
afugentava desempregados que buscavam atividades eventuais, donas de casa de baixa renda

e contribuintes individuais de baixa renda na maioria dos casos na informalidade.

Atualmente as aliquotas contributivas estdo assim previstas na Lei 8.212/1991 que

* Sdo segurados obrigatorios da previdéncia social as pessoas fisicas elencadas no art. 11 da lei 8213/1991
(PBPS) o empregado, o empregado doméstico, o contribuinte individual, o trabalhador avulso e o segurado
especial.
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dispde sobre o Plano de Custeio da Seguridade Social:

Art. 21. §2° No caso de opcdo pela exclusdo do direito ao beneficio de aposentadoria
por tempo de contribui¢do, a aliquota de contribui¢do incidente sobre o limite
minimo mensal do salario de contribui¢do sera de:

I - 11% (onze por cento), no caso do segurado contribuinte individual, ressalvado o
disposto no inciso II, que trabalhe por conta propria, sem relagdo de trabalho com
empresa ou equiparado e do segurado facultativo, observado o disposto na alinea b
do inciso II deste paragrafo;

II - 5% (cinco por cento):

a) no caso do microempreendedor individual, de que trata o art. 18-A da Lei
Complementar no 123, de 14 de dezembro de 2006; e

b) do segurado facultativo sem renda propria que se dedique exclusivamente ao
trabalho doméstico no ambito de sua residéncia, desde que pertencente a familia de
baixa renda. (Incluido pela Lei n® 12.470, de 2011)

Note-se que no inciso I para a contribuicdo de 11% a lei dispensou o requisito
constitucional “baixa renda” para os trabalhadores bastando apenas que “trabalhe por conta
propria, sem relagcdo de trabalho com empresa ou equiparado e do segurado facultativo”. No
caso do inciso II para participar do sistema com a contribui¢do de 5% a lei incluiu o micro-
empreendedor individual®®, ampliagdo altamente legitima diante da universalidade da
cobertura prevista no art. 194, par. Unico, I da CF; e quanto ao trabalhador doméstico
residencial pertencente a familia de baixa renda manteve a dic¢do constitucional.

Portanto, assim compde a previdéncia social fundamental:

(1) os beneficios do saldrio familia para o segurado de baixa renda e o auxilio-
reclusdo para o dependente de segurado de baixa renda.

(2) os seguintes beneficios para:

(2.1) os segurados do sistema de inclusdo previdencidria (todos os beneficios e
prestacdes, salvo a aposentadoria por tempo de contribui¢cdo): aposentadoria por invalidez;
aposentadoria por idade; aposentadoria especial; auxilio doenga; saldrio-familia; salério
maternidade; e auxilio acidente.

(2.2) para os dependentes dos segurados do sistema de inclusdo previdenciaria: a
pensdo por morte e o auxilio-reclusao.

(2.3) os segurados do sistema de inclusdo previdencidria e seus dependentes: o

servico social e a reabilitagdo profissional.

% Lei Complementar 123 Art. 18-A, § 1° “Para os efeitos desta Lei Complementar, considera-se MEI o
empresdrio individual a que se refere o art. 966 da Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Cédigo Civil), que
tenha auferido receita bruta, no ano-calendario anterior, de até R$ 60.000,00 (sessenta mil reais), optante pelo
Simples Nacional e que ndo esteja impedido de optar pela sistemdtica prevista neste artigo.”
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Dessa forma, entendemos que os beneficios de salario-familia e auxilio reclusdo
bem como o sistema de inclusdo previdenciaria que compde uma previdéncia social basica do
segurado de baixa renda sdo direitos previdenciarios fundamentais que quando ndo efetivados
impedem que cidaddo se autodetermine dentro de um ordenamento juridico mormente diante
da promessada formag¢do do Estado brasileiro que tem como fundamento a cidadania e a
dignidade da pessoa humana bem como por objetivos (I) construir uma sociedade livre, justa
e solidaria; (II) garantir o desenvolvimento nacional; e (III) erradicar a pobreza e a

marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais.

CONCLUSAO

O surgimento de novos direitos conforma e impde evolugdo da cidadania. Dentro
desta perspectiva ha os direitos sociais. Através do olhar da cidadania social ¢ possivel
perceber que determinadas prestagdes compde um minimo e existéncia do individuo para o
mesmo se autodeterminar através de um ordenamento ético. Com base nisso determinados
direitos de cidadania social compde a existéncia juridica do individuo.

Alguns destes direitos ja foram postos pela tradigdo doutrinaria - direitos (1) a
educagao fundamental, (2) a satde basica, (3) a assisténcia no caso de necessidade ¢ (4) ao
acesso a justica — outro ja propomos em outra escrito — (5) ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado — e se torna emergente a insercdo de uma previdéncia social fundamental
composta por direitos dos segurados de baixa renda garantidos pelos beneficios do salério-
familia e do auxilio-reclusdo bem como pelo sistema de inclusdo previdencidria.

A consolidacdo, portanto, da cidadania social existencial, como defendemos, ¢
composta pelo direito a educagdo fundamental, direito a seguridade fundamental (género que
possui como espécies a saude basica, a assisténcia no caso de necessidade e a previdéncia
social fundamental), direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado e, como
instrumento de efetivagdo destes direitos existéncias, o acesso a justica.

A emergéncia de uma previdéncia social fundamental dentro da cidadania social
existencial ¢ mais do que criar um nucleo duro de dignidade da pessoa humana ou um
minimo existencial, pois a cidadania ¢ o direito subjetivo de ter o direito e isso impde uma
conduta pro-ativa dos poderes da republica em efetivar esta especialissima cidadania que ¢

garantidora da existéncia individual cidada.
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