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RESUMO

O presente trabalho pretende analisar, sob uma perspectiva de defesa dos direitos sociais, a
indispensabilidade da prestacio previdencidria do auxilio-reclusio, tendo por fundamen-
to maior o principio da vedagao ao retrocesso social. Para tanto, expoe o beneficio a partir
do seu conceito e da sua previsio legal, atribuindo-lhe natureza juridica de prestagao
social de cunho fundamental decorrente do direito a previdéncia social. Assim, o trabalho
faz referéncia tanto ao titular do direito, que é o segurado instituidor do beneficio, no
caso, o individuo aprisionado, como também aos destinatirios do beneficio, que sao os
dependentes do preso, levando em consideragio sempre os direitos que lhes sao garanti-
dos internacional e constitucionalmente. Com isso, o presente estudo conclui pela neces-
sidade de ser mantida a garantia constitucional de concessao do beneficio previdencidrio
do auxilio-reclusio, como uma forma de se assegurar os direitos fundamentais daqueles

envolvidos no cadtico contexto carcerario do Brasil.

Palavras-chave: Direitos Sociais. Jusfundamentalidade. Prestagao previdencidria. Auxilio

-reclusio. Principio da vedacio ao retrocesso social.
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ABSTRACT

This study aims to analyze, from a perspective of defense of social rights, the indispens-
ability of pension provision of aid-seclusion, with the most based on the principle of
sealing to the social regression. Therefore, exposes the benefit from its concept and its
legal provision, giving it legal nature of social provision of fundamental nature arising
from the right to social security. Thereby, the work refers to the right holder, who is the
founder of insured benefit, namely the trapped individual, as well as the recipients of the
benefit, which are dependent of the prisoner, always taking into account the rights which
they are guaranteed international and constitutionally. Therefore, this study concludes
that need to be maintained the constitutional guarantee of granting social security bene-
fits of aid-seclusion, as a way of ensuring the fundamental rights of those involved in the
chaotic prison context of Brazil.

Keywords: Social Rights. Jusfundamentalidade. Pension provision. Aid-seclusion. Princi-
ple prohibition to social regression.
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INTRODUCAO

Conjuntamente ao marco constitucional de 1988, adveio uma crise de efetividade das
normas previstas na Constitui¢do, principalmente no que diz respeito a garantia de direi-
tos fundamentais pelo Estado. Isso porque o Poder Publico nao se mostra capaz de con-
cretizar todas as aspiragoes do legislador constituinte, tornando significativa a distancia

entre os campos tedrico e pratico.

Dentre as diversas dreas em que é possivel se observar um desequilibrio entre as previ-
soes constitucionais ¢ o plano da realidade, tem-se na seara prisional um dos mais graves
problemas, pois ¢ na sujei¢io ao cdrcere que os individuos se encontram em situagao de
maior vulnerabilidade. Isso porque os enclausurados ji possuem parte de seus direitos le-
galmente suprimidos pelo Estado, o que torna mais ténue a separacio entre estes direitos

e aqueles que devem permanecer sendo respeitados inclusive durante o aprisionamento.

Tudo isso corrobora para que os estabelecimentos carcerdrios sejam ambientes propicios
a violagoes de direitos tanto de natureza individual, como de cunho social, j4 que nao hd
grande comogio por parte da populagio em favor dos presididrios, sendo estes cultural-

mente excluidos — sendo rechacados — por grande parte da sociedade.

As pessoas que s3o submetidas ao regime prisional no Brasil tendem a ser alvo de uma
espécie de dupla punicio: aquela por meio da qual o individuo é ceifado de sua liberdade
para ser mantido sob a tutela do Estado - sofrendo diariamente com a realidade desu-
mana dos presidios —, e uma outra forma de penaliza¢io de cunho mais social, associada
a esteredtipos preconceituosos e outras discriminagées que chegam a dificultar — ou até

impossibilitar — a reinser¢ao do preso na sociedade, inclusive no mercado de trabalho.

Como se nio bastasse, essa concepgio ¢ também estendida aos familiares do preso, que,
muitas vezes, nao estao envolvidos com a prética criminosa imputada ao seu parente, mas
sofrem com a mesma reagio social, além das dificuldades financeiras e afetivas enfrentadas

pela auséncia do membro familiar, que pode ser o tnico provedor familiar.

Em face aos diversos conflitos sociais que surgem no contexto da popula¢io carceri-
ria, tdo negligenciada pela sociedade brasileira, faz-se necessdrio refletir acerca do an-
tagonismo existente entre a imagem da pessoa em cdrcere e os direitos fundamentais

que sdo devidos a toda e qualquer pessoa.

R. Defensoria Publ. Unido | Brasilia, DF | n.9 | p.1-504 | jan/dez. 2016

235



Nesse cendrio, o presente trabalho se propoe a analisar juridicamente a importincia do
beneficio previdencidrio do auxilio-reclusio na realidade vivida pelos individuos presos,
bem como pelos familiares destes, tendo por base o direito a previdéncia social e as suas
implicacdes como direito fundamental constitucionalmente reconhecido. A apreciagio se
dard, especificamente, por meio do estudo do cardter jusfundamental do beneficio a luz

do principio da vedagio ao retrocesso social.

A importincia deste estudo pode ser observada no fato de a defesa dos direitos dos
encarcerados nio ser algo bem aceito pela sociedade, jé que estes pertencem a uma
populacio marginalizada. Por conseguinte, nio é dada a devida atengdo ao tema,
ignorando-se graves viola¢oes de direitos sociais garantidos, o que nio se mostra

admissivel no momento histdrico atual.

1 O AUXILIO-RECLUSAO E A (JUS)FUNDAMENTALIDADE DA PRESTACAO
PREVIDENCIARIA

Os direitos sociais foram internacionalmente reconhecidos como direitos funda-
mentais pela Declaragao Universal dos Direitos Humanos (DUDH) de 1948, a
qual anunciou para o mundo um rol de prestagoes basilares devidas ao individuo,
dentre as quais estd a seguranc¢a em face de diversos riscos sociais, o que representa

um marco na histéria da previdéncia social.’

Nesse contexto, o auxilio-reclusio surgiu como uma prestagio estatal positiva resultante

'Carlos Alberto Pereira de Castro e Jodo Batista Lazzari estabelecem o pés-Segunda Guerra como importante
momento internacional em que se deu a universalizacio dos direitos sociais, inclusive o reconhecimento
desses direitos como direitos fundamentais pela Declaragio Universal dos Direitos Humanos de 1948, a
qual, em seu art. 25, preceitua: “Todo homem tem o direito a um padrio de vida capaz de assegurar-lhe a
satde, e o bem-estar proprio e da familia, especialmente no tocante a alimentagao, ao vestudrio, a habitagio, a
assisténcia médica e aos servigos sociais necessdrios; tem direito a seguranca no caso de desemprego, invalidez,
viuvez, velhice ou em qualquer outro caso de perda dos meios de subsisténcia, por for¢a de circunstancias
independentes de sua vontade.” CASTRO, C. A. 2. de; LAZZARI, J. B. Manual de Direito Previdencidrio.
2014, p. 15-16.
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do direito fundamental & previdéncia social,” possuindo natureza juridica de beneficio
previdencidrio instituido por lei. Em razio disso, recebe tratamento apropriado, estando
previsto expressamente na Constitui¢ao Federal, como uma das finalidades da organiza-
¢ao previdencidria (art. 201, IV, da Constitui¢ao de 1988).?

O beneficio em questio é destinado aos dependentes daquele segurado da previdéncia
social que se encontra recolhido a prisdo e, por esse motivo, estd impossibilitado de prover
o sustento de sua familia. A fungio precipua do auxilio-reclusao é amparar a familia do

segurado, a qual, por condicoes alheias & sua vontade, perdeu a sua fonte de subsisténcia.

A importincia dessa prestagio previdencidria estd relacionada com o ideal soliddrio, o
qual foi estabelecido pela Constituigao, no seu art. 3°, e é guiado pela garantia da dig-
nidade da pessoa humana a todos. Além disso, o auxilio-reclusio também representa a
concretizagao dos proprios fins da previdéncia social, em um contexto de construgao de

um Estado Democritico de Direito.

Ao mesmo tempo, o auxilio-reclusao representa uma contraprestagao aquele que contri-
buia regularmente a previdéncia social e que se encontra incapaz de continuar trabalhan-
do, como uma forma de ele usufruir da protegao previdencidria, ainda que indiretamente,

por meio de seus familiares.

A concessao do beneficio assegura a dignidade da pessoa humana aos dependentes do

*No ambito do direito brasileiro, Fibio Zambitte Ibrahim ¢ um dos defensores da jusfundamentalidade do
direito social a previdéncia social. O autor embasa o seu posicionamento na constitucionalidade do tema: “A
previdéncia social, no direito positivo brasileiro, é fixada como componente da seguridade social, haja vista a
previsao do art. 194 da Constitui¢ao. Da mesma forma, ¢ tradicionalmente apontada como direito humano
de 22 geragao, configurando garantia positiva tipica do Estado Social. Ainda, ¢ direito social fixado no art.
6° da Constituicao brasileira, geograficamente localizado no Titulo Dos Direitos e Garantias Fundamentais”.
IBRAHIM, E Z. A Previdéncia Social como Direito Fundamental. 2010, p. 1059.

SArt. 201, IV, da Constitui¢ao Federal: A Previdéncia Social serd organizada sob a forma de regime geral,
de cardter contributivo e de filiagio obrigatéria, observados critérios que preservem o equilibrio financeiro
e atuarial, e atenderd, nos termos da lei, a: I — cobertura dos eventos de doenca, invalidez, morte e idade
avancada; II — protegdo & maternidade, especialmente & gestante; III — protegdo ao trabalhador em situacio
de desemprego involuntdrio; IV — saldrio-familia e auxilio-reclusao para os dependentes dos segurados
de baixa renda; V — pensio por morte do segurado, homem ou mulher, ao cénjuge ou companheiro e
dependentes, observado o disposto no §2° (Redagao dada pela Emenda Constitucional n° 20, de 1998) [...]
(grifo nosso).

iCHIES, L A. B.; PASSOS, R. A. Auxilio-reclusio: a bizarra transmutagio de um direito social e sua
coloniza¢io perversa por um populismo punitivo, 2012, p. 275.
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segurado recluso, de modo que eles serio amparados pelo Estado, sendo-lhes garantidas
as prestagoes mais basilares, no que diz respeito ao minimo existencial, enquanto perdurar

a reclusao daquele que for responsével pelo sustento da familia.

Quanto a garantia do minimo existencial, entende-se que se refere a um minimo de
prestagoes positivas oferecidas pelo Estado a que todo individuo tem direito, com
a finalidade de proporcionar o desenvolvimento humano com qualidade de vida.
Esta, segundo Ricardo Lobo Torres, “deve ser mensurada pela garantia dos minimos
sociais e das prestagoes positivas de justi¢a distributiva ligadas a educacio, satde,

moradia e demais direitos sociais.”’

Tendo em vista que o direito a previdéncia social é um dos direitos sociais, é certo
afirmar que a previsao do auxilio-reclusio também representa uma forma de manu-
tengdo e efetividade do principio da socialidade do preso,® ainda que ele se encontre
nas circunstancias restritivas do encarceramento.’” Isso porque nio existe qualquer
previsao legal no sentido de privar o individuo que é submetido 4 tutela do Estado,
em razdo do cometimento de um crime, dos seus direitos fundamentais sociais, ou
mesmo de quaisquer direitos fundamentais, com estrita exce¢io do direito a liber-

dade e daqueles a ele diretamente relacionados.

Segundo José Joaquim Gomes Canotilho, tal principio fundamenta o Estado Social
e significa justamente uma postulacao da garantia e do reconhecimento de direitos

sociais,® tendo por defini¢io:

"TORRES, R. L. O Direito ao Minimo Existencial, 2009. p. 20.

De acordo com Canotilho, a expressio “principio da socialidade” ¢ uma férmula linguistica utilizada no
Direito Alemio, porém nio adotada pelo Direito Portugués, razio pela qual a referida norma também ¢
denominada de principio da democracia econdmica, social e cultural, vocdbulo utilizado pelo legislador
constituinte portugués. (CANOTILHO, ]. J.G. Direito constitucional e teoria da constituicao, 2012. p.
335).

’Canotilho relaciona o principio da socialidade com o principio da proibi¢ao do retrocesso, de modo que
aquele seria indicativo deste. Para o renomado autor, a ideia de vedagio ao retrocesso estd expressa na seguinte
premissa: “o nucleo essencial dos direitos sociais ja realizado e efectivado através de medidas legislativas (...)
deve considerar-se constitucionalmente garantido, sendo inconstitucionais quaisquer medidas estaduais
que, sem a criagdo de outros esquemas alternativos ou compensatdrios, se traduzam, na pritica, numa
‘anula¢ao’, ‘revogacao’ ou ‘aniquilacio’ pura e simples desse nicleo essencial.” CANOTILHO, J.J.G. Direito
constitucional e teoria da constituigao. 2012. p. 340.

SCANOTILHO, ] J.G. O Direito Constitucional como ciéncia de dire¢ao - O nicleo essencial de
prestagdes sociais ou a localizagao incerta da socialidade (contributo para a reabilitagao da for¢a normativa da
“Constituicao Social”), 2010. p. 18.
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(...) uma autorizagdo constitucional no sentido de o legislador de-
mocrdtico e os outros 6rgaos encarregados da concretizagao politico-
constitucional adoptarem as medidas necessdrias para a evolugio da
ordem constitucional sob a éptica de uma justica constitucional nas
vestes de uma justica social.’

Do mesmo modo que com os demais direitos prestacionais, a jusfundamentalidade da
previdéncia social proporciona a efetiva implementagio de uma vida ordenada, da demo-
cracia e da liberdade real,' isto é, da liberdade juridica associada a uma participagao da

sociedade nos bens materiais do Estado.!!

A primeira vista, pode parecer contraditéria a aplicacdo desse termo aqueles que se
encontram recolhidos a prisao. No entanto, o conceito de liberdade real invocado implica
na possibilidade de cada cidadio, inclusive o recluso, exigir certa prestagio positiva do

Estado, com o fim de alcancar alguma melhora nas suas condigées de vida.

E ¢é essa a logica que envolve o seguro social: a de que ¢ direito do cidadao, nos momen-
tos de maior adversidade da sua vida, exigir do Estado uma conduta positiva, como uma

forma de retorno por todo o periodo em que contribuiu para a manutencio do sistema.

E possivel, com isso, que seja concretizada a ideia de cidadania ativa, a qual inclui o
controle das ac¢oes do Poder Publico, além dos demais direitos fundamentais, dentre os
requisitos essenciais para a expressio mdxima da cidadania.'” O papel do cidadio passa
a ser também o de fiscalizar a atuagio do Estado na prestagao de servigos & populagio,

devendo buscar a médxima efetivacio dos direitos fundamentais sociais.

Mas como definir quem seria esse “cidado ativo” capaz de cobrar do Estado direitos ba-
silares? No ambito do direito a previdéncia social, o conceito de cidadania deve ser visto
de uma forma mais inclusiva, abrangendo um maior nimero de pessoas, sem que se deixe
influenciar por qualquer nuance discriminatério ao se negar a um grupo de individuos o
titulo de cidadio. Assim, vislumbra-se a nociao de cidadania com um viés mais soliddrio,

inerente ao cardter dos direitos fundamentais sociais.'?

’CANOTILHO, ]. J.G. Direito constitucional e teoria da constituigdo, 2012. p. 338.
YIBRAHIM, E Z. A Previdéncia Social como Direito Fundamental, 2010. p. 1062.
"QUEIROZ, C.M.M. Direitos Fundamentais Sociais, 2006. p. 33-34.

2QUEIROZ, C M. M. op. cit., 2006. p. 29.

B SARLET, I.W. Os direitos sociais como direitos fundamentais: seu contetido, eficicia e efetividade no
atual marco juridico-constitucional brasileiro, 2009. p. 252.
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1.1 O preso como sujeito de direitos fundamentais

E indispensivel que o direito a cidadania seja assegurado também aos individuos
encarcerados, pois tal conceito vai muito além do pleno gozo de direitos politicos,
compreendendo a prépria capacidade do preso para ser sujeito de direitos sociais, como

aqueles relacionados a seguridade social.

A importéncia de olhar para o preso como um cidadao estd na intrinseca relacio entre os
direitos fundamentais de defesa e os direitos fundamentais sociais. Uma vez garantidos
estes ultimos, tem-se assegurado um minimo de existéncia material, que envolve tanto

prestagdes positivas como negativas por parte do Estado.'

Dessa forma, observa-se a conexdo e, por vezes, até confusao entre os chamados direitos
de primeira geragio e direitos de segunda geragao, para que ambos possam ser efetivados.
' Essa relacio de complementariedade pode ser observada em relagio a virios direitos
fundamentais, como uma forma de fortalecé-los mutuamente, aproximando-os da possi-

bilidade de serem materializados no plano da realidade.

Tanto o é que a propria legislagao internacional de protegao dos direitos minimos dos
presos, cuja génese estd no reconhecimento dos direitos humanos no plano individual,
nao deixa de incorporar normas que também vislumbram garantir direitos sociais, diante

da relagao de complementariedade entre estes e os direitos de liberdade.

Nesse desiderato, as Regras Minimas para o Tratamento de Reclusos, adotadas pelo 1°
Congresso das Nag¢oes Unidas sobre Preven¢ao do Crime e Tratamento de Delinquentes,
realizado em Genebra, em 1955, e aprovadas pelo Conselho Econémico e Social da Or-
ganizagao das Nacoes Unidas (ONU) por meio da Resolugio 663 C 1, de 31 de julho de
1957, aditada pela Resolugao 2076, de 13 de maio de 1977, e rerratificada por meio da
Resolucio 1984/47, do Conselho Econdémico e Social da ONU em 25 de maio de 1984,
estabeleceu, no seu Item 61, que devem ser criadas pelos Estados medidas que visem pro-

teger os beneficios derivados dos direitos da previdéncia social e outros beneficios sociais

HQUEIROZ, C. M. M. Direitos Fundamentais Sociais, 2006. p. 39.
PIBRAHIM, E Z. A Previdéncia Social como Direito Fundamental, 2010. p. 1060.
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dos presos.'¢

Ademais, a mesma norma também menciona a necessidade de ser enfatizado o fato de que
o preso continua a fazer parte da sociedade, e nio fora excluido dela. Com isso, a clara
inten¢do da comunidade internacional nesse caso foi a de frisar que o preso também ¢é
sujeito de direitos — inclusive sociais —, e que tal condi¢ao nio lhe ¢ retirada em razao do

encarceramento.

A Assembleia Geral da Organizac¢io das Na¢oes Unidas também editou a Resolugio
43/173, em 9 de dezembro de 1988, cujo Anexo aborda o Conjunto de Principios para
a Protecdo de Todas as Pessoas Sujeitas a Qualquer Forma de Detengao ou Prisio. Em tal
diploma internacional, fora ressaltado o propésito de assegurar os direitos humanos dos
presos, sendo vedada qualquer restri¢ao ou derrogacio sob alegagao de que o documento

nao os reconhece ou os reconhece em menor extensao.!”

Como a referida Resolugao nio faz mengao a que espécie de direitos humanos foi conce-
dida a protegao, deve-se entender que a norma se estende a todas as dimensoes de direitos

humanos, seja no 4mbito dos direitos de defesa, seja quanto aos direitos sociais.

Vale ressaltar a fundamentalidade das normas internacionais citadas, com base no art. 5°,

§20, da Constitui¢ao da Republica,'® haja vista serem dispositivos de cunho protetivo a dig-

"Jtem 61 das Regras Minimas para o Tratamento de Reclusos, elaboradas pela Organizagcio das Nagoes
Unidas: No tratamento, nio deverd ser enfatizada a exclusio dos presos da sociedade, mas, ao contrério, o fato
de que continuam a fazer parte dela. Com esse objetivo deve-se recorrer, na medida do possivel, & cooperacio
de organismos comunitdrios que ajudem o pessoal do estabelecimento prisional na sua tarefa de reabilitar
socialmente os presos. Cada estabelecimento penitencidrio deverd contar com a colaboragio de assistentes
sociais encarregados de manter e melhorar as relagoes dos presos com suas familias e com os organismos
sociais que possam lhes ser tteis. Também deverio ser feitas gestoes visando proteger, desde que compativel
com a lei e com a pena imposta, os direitos relativos aos interesses civis, os beneficios da previdéncia social e
outros beneficios sociais dos presos.

Principio 3 do Anexo da Resolugao 43/173, da Assembleia Geral da ONU: Nio deve haver restrigio ou
derrogagio de quaisquer direitos humanos dos individuos sob qualquer forma de detengio ou encarceramento
reconhecido ou existente em qualquer Estado em consonéincia com as leis, cldusulas, regulamentos ou
costumes, sob o pretexto de que este conjunto de principios nio reconhece tais direitos ou que ele os
reconheca em menor extensio.

'®Art. 5° da Constituigio Federal de 1988: Todos sio iguais perante a lei, sem distingao de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, 4 igualdade, & seguranca e & propriedade, nos termos seguintes: [...] § 2° - Os direitos e garantias
expressos nesta Constituigio nao excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou
dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte. [...].
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nidade da pessoa humana, principio que, segundo Marcelo Rebello Pinheiro, “se apresenta

como um importante parimetro material de identificagao dos direitos fundamentais”."”

Além disso, tanto as Regras Minimas para o Tratamento de Reclusos, como a Reso-
lucio 43/173 de 1988 siao documentos elaborados por um organismo internacional

do qual o Estado Brasileiro ¢ membro, o que enseja certo comprometimento em

seguir o que neles estd disposto.

Nesse sentido, ndo se poderia esperar outra conduta do legislador brasileiro sendo a de
adotar o modelo internacional, incorporando normas protetivas dos direitos fundamen-
tais do preso ao ordenamento juridico pétrio. Em decorréncia disso, hd previsao de obten-
¢ao dos beneficios da previdéncia social pelo preso — quando o encarcerado tiver direito
- na Lei de Execucio Penal brasileira (art. 23, VI, da Lei n° 7.210/84).%

H4, também, a previsio normativa de serem mantidos os direitos politicos dos presos
provisérios, isto é, daqueles encarcerados que ainda aguardam julgamento e, portanto,
nao foram condenados judicialmente (art. 63 da Resolugio n° 14 de novembro de 1994
do Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitencidria (CNPCP) — Regras Minimas

para o Tratamento do Preso no Brasil).”!

Essa tltima inovag¢do, além de ser uma forma de inclusio do preso na sociedade,
também representa um viés coletivo do direito a cidadania, ao proporcionar a re-
presentatividade do grupo de pessoas que se encontram encarceradas, homenagean-
do, assim, o principio democrdtico. A partir disso, a populagao carcerdria adquire
maior visibilidade em face do Poder Publico, podendo exigir que seus direitos sejam

garantidos, em cumprimento aos dizeres constitucionais.

YPINHEIRO, M R. A Eficicia e a Efetividade dos Direitos Sociais de Carater Prestacional: em busca da
superacio de obstculos. 2008, p. 22.

2Art. 23 da Lei n° 7.210/84: Incumbe ao servico de assisténcia social: 1 - conhecer os resultados dos
diagnésticos ou exames; II - relatar, por escrito, ao Diretor do estabelecimento, os problemas e as dificuldades
enfrentadas pelo assistido; III - acompanhar o resultado das permissoes de saidas e das saidas tempordrias; IV
- promover, no estabelecimento, pelos meios disponiveis, a recreacio; V - promover a orientagio do assistido,
na fase final do cumprimento da pena, e do liberando, de modo a facilitar o seu retorno a liberdade; VI -
providenciar a obtencio de documentos, dos beneficios da Previdéncia Social e do seguro por acidente no
trabalho; VII - orientar e amparar, quando necessdrio, a familia do preso, do internado e da vitima.

21Art. 63 das Regras Minimas para o Tratamento do Preso no Brasil: Sdo assegurados os direitos politicos ao
preso que ndo estd sujeito aos efeitos da condenagio criminal transitada em julgado.
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1.2 A manutengao do auxilio-reclusdo e o principio da vedagao ao retrocesso social

Diante da previsao normativa de ambito internacional no sentido de garantir as presta-
¢oes positivas do Estado ao individuo recolhido a prisdo, reforgada pela legislagio nacio-
nal — seja constitucional®* ou infraconstitucional —,* é evidente a ideia de progressividade

a ser resguardada pela comunidade juridica como um todo.*

Desse modo, pode-se afirmar que as alteragdes normativas que restrinjam esse ideal ga-
rantista, suprimindo ou reduzindo prestacoes positivas do Estado traduzidas na forma
do beneficio previdencidrio do auxilio-reclusio desrespeitam o principio constitucional
implicito da proibicio ao retrocesso social, 0 que também é denominado de tese de “irre-

versibilidade” dos direitos fundamentais sociais constitucionalmente consagrados.

A vedagio ao retrocesso social tem por finalidade impedir a adogao de medidas que restrinjam,
extingam ou violem direitos fundamentais. De acordo com Felipe Derbli, a proibigao de limi-
tar ou extinguir uma norma fundamental social consideravelmente concretizada é direcionada

ao legislador, podendo este ter a sua conduta retrocedente sanada pelo Judicidrio.
legislador, podendo este t duta retrocedent da pelo Jud »

Em uma acepgio de tal principio totalmente voltada para os direitos fundamentais so-

ciais, Cristina Queiroz ressalta, em sua obra sobre direitos fundamentais sociais:

Os direitos fundamentais sociais, quando com base neles se criam
pretensdes determinadas, quer através do legislador, quer de uma
pritica administrativa continuada, defendem constitucionalmente
essas pretensoes e protegem o cidadio contra a sua eliminacio (em-
bora nio contra uma modificagio ou uma reducio ainda compativel
com a incumbéncia da sua constitui¢io social). 2

22Cf. arts. 6° ¢ 201 da Constitui¢ao Federal de 1988.
BCf art. 80 da Lei n° 8.213/91.

# Ingo Wolfgang Sarlet defende a existéncia de um dever de progressividade na promocio dos direitos
sociais, que resulta na elevagio da proibicio de retrocesso a principio implicito do sistema constitucional e
internacional de protegao de direitos humanos. SARLET, I W. Seguranca social, dignidade da pessoa humana

e proibicio de retrocesso: revisitando o problema da protegio dos direitos fundamentais sociais, 2010. p. 78.
DERBLI, E O Principio da Proibigio de Retrocesso Social na Constituicao de 1988, 2007. p. 243.
%Apud QUEIROZ, C. M. M. Direitos Fundamentais Sociais, 2006. p. 81.
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E sabido que hd uma diferenciacio entre direito a prestagdes sociais e direitos
sociais, propriamente ditos, niao se podendo afirmar a existéncia de um direito
ao auxilio-reclusio ou a qualquer outro beneficio previdencidrio, visto que estes

nao sao considerados direitos sociais, mas sim meras prestagoes. O que existe, na
1.27
b

\ .

verdade, é um direito & previdéncia social,” o qual pode ser afirmado como um

tipico direito social, estando, inclusive, expresso no texto constitucional.”®

No entanto, o que ¢ defendido neste trabalho é que a extingdo de uma prestagao
de cunho previdencidrio atribuida de jusfundamentalidade atingiria diretamente o
direito social & previdéncia, de modo a nao extinguir tal direito por completo, mas

sim reduzir o seu nucleo essencial, o que resultaria sim em um retrocesso.

O beneficio de auxilio-reclusdo é considerado uma prestacio de natureza jusfunda-
mental por ser uma das poucas formas de ser mantido o sustento da familia do segu-
rado encarcerado durante o periodo em que ele estiver ausente. Ou seja, é uma ga-
rantia prépria do sistema do seguro social de que, enquanto o contribuinte nao puder

prover os seus dependentes, o Estado o fard no exercicio da sua fun¢io de segurador.

Deixar desamparada a familia do segurado recluso seria frustrar o bindmio “contri-
buigao-retribui¢io”, tao caracteristico dos seguros sociais, rompendo com a légica

do sistema de previdéncia adotado pelo Brasil,”” o qual visa amparar seus segurados

YIBRAHIM, F Z. A Previdéncia Social como Direito Fundamental, 2010. p. 1062.
BCf art. 6° da Constituicao Federal de 1988.

»Por tal modelo, caberia ao contribuinte verter contribuicoes ao Estado, com o fim de obter prestagoes
previdencidrias na forma de beneficios ou servicos (reabilitacio profissional, por exemplo), a semelhanca de
um seguro comum, acrescido de algumas peculiaridades préprias, vislumbrando o cardter de seguro social sui
generis. IBRAHIM, F Z. Curso de Direito Previdencidrio. 2014. p. 53-54).
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contra as possiveis necessidades sociais®® (previsiveis ou nio).

Deste modo, o entendimento de Fibio Zambitte Ibrahim ¢ no sentido de que “a altera-

¢ao do rol de prestagoes é possivel, com redugao ou mesmo exclusio de algumas, desde

que o conjunto ainda atenda as necessidades sociais existentes, capaz de assegurar a vida

digna”.3' Acredita-se, porém, que sendo extinto o beneficio previdenciario de auxilio-re-
& q

clusao, nio se estd assegurando o minimo de dignidade ao individuo encarcerado.

Ao contrério, ao ser suprimida tal prestacao social, que simboliza a expressio méxi-
ma do direito social a previdéncia social para o recluso, este estaria sendo privado
de garantir 4 sua familia a manuten¢io necessdria para a sobrevivéncia, de modo
que ele nao poderia usufruir da contraprestagio ao seu periodo contributivo. Nessa
hipétese, inegavelmente, o nicleo essencial do direito a previdéncia social estaria
sendo afetado, a0 mesmo tempo em que o Estado estaria burlando qualquer sentido

de solidariedade do sistema previdencidrio.

Vale dizer que o reconhecimento dos direitos sociais como direitos fundamentais ¢é re-
sultado da ascensdo da dignidade da pessoa humana ao centro do ordenamento juridico
brasileiro.?” Por assim dizer, seria inadmissivel, em uma ordem social, retirar daquele que
se encontra na desfavordvel posi¢ao de recluso a oportunidade de continuar provendo sua

familia por meio da previdéncia social, o que o afasta do ideal de dignidade.

39H4 certa discussdo em torno da utilizagio da expressio “necessidades sociais” em vez de “riscos sociais” para
fazer mengao aos fatos geradores da prestagio previdencidria, ou seja, as situagoes de fato que ensejardo a
contraprestagio do Estado. A primeira, defendida por Armando de Oliveira Assis, seria mais abrangente do
que a segunda. De acordo com Fébio Zambitte Ibrahim, “em um conceito restrito, os riscos sociais cobertos
pelos regimes protetivos sio as adversidades da vida a que qualquer pessoa estd submetida, como o risco de
doenga ou acidente, tanto quanto eventos previsiveis, como a idade avancada — geradores de impedimento
para o segurado providenciar sua manutengio”. No entanto, o mesmo autor ressalta a necessidade de observar
tal conceito de forma mais abrangente, incluindo situages alheias 2 ideia de desventura, como a maternidade.
O autor é adepto de uma interpretacio do risco social como “todo evento coberto pelo sistema protetivo, com
o intuito de fornecer ao segurado algum rendimento substituidor de sua remuneracio [...]”. IBRAHIM, E
Z. Curso de Direito Previdencidrio. 2014. p. 28. Da mesma forma, sugere Paul Durant, em uma acep¢io
mais moderna, que “[...] a protegio contra os riscos sociais tende a ser concedida a todas as pessoas no
trabalho e mesmo para aqueles que sio incapazes de realizar trabalho, como resultado de circunstincias além
de seu controle” apud COSTA, M.R.M. O Risco Social e a Aposentadoria por Tempo de Contribuigao
do RGPS. 2011, p. 19.

SIBRAHIM, F Z. A Previdéncia Social como Direito Fundamental, 2010. p. 1062.
S IBRAHIM, Fébio Z. A Previdéncia Social como Direito Fundamental, 2010. p. 1063.
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Nio se defende aqui o cardter absoluto do principio da vedagio a retrocesso, mas sim o
seu viés garantidor da dignidade da pessoa humana, do minimo existencial, da seguranca
juridica® - e demais principios a ela relacionados, como o direito adquirido, o ato juridico
perfeito e a coisa julgada -, da maximiza¢io da eficdcia dos direitos fundamentais,® do
Estado de Direito e do Estado Social.*

Por essa otica, para que a restri¢do a um direito fundamental social ocorresse sem gerar
um retrocesso social, ela somente poderia se dar diante de alguma justificativa plausivel®® e
desde que tal supressdo fosse proporcional e razodvel,”” como por exemplo a comprovada

escassez de recursos financeiros no Estado.

Todavia, deve-se ressaltar que a limitagao ao direito a previdéncia social por meio da ex-
tingao do beneficio de auxilio-reclusio desencadearia danos irreversiveis aos dependentes
do preso que ndo possuem condi¢oes de se manterem por si s6, o que resultaria em uma

consequéncia totalmente desproporcional a0 motivo que ensejou a alteragao legislativa.

Nio poderia o segurado, sujeito do direito social a previdéncia, ser prejudicado pela extin-
¢ao do beneficio, sem que houvesse qualquer compensagao por parte do Estado capaz de
assegurar o provimento familiar dos dependentes daquele, sob pena da medida ser consi-
derada extremamente desumana. Seja na seara administrativa, seja na legislativa, o Estado
tem sua atuacdo vinculada ao dever de garantir os direitos mais basicos dos individuos,

nio podendo reduzir ou restringi-los arbitrariamente.*®

Assim, a alegagao de auséncia de recursos pablicos suficientes para a manutengao do bene-
ficio de auxilio-reclusio nio basta para justificar a sua supressio do ordenamento juridico,
haja vista a indispensabilidade de tal prestagao aos parentes desafortunados dos segurados

BSARLET, I W. Seguranca social, dignidade da pessoa humana e proibigio de retrocesso: revisitando o pro-
blema da protecdo dos direitos fundamentais sociais, 2010. p. 79.

34Cf. art. 5°, §1°, da Constituigio Federal de 1988.

SDERBLI, E A Aplicabilidade do principio da Proibigao de Retrocesso Social no Direito Brasileiro, 2010.
p. 354.

*DERBLI, E O Principio da Proibic¢ao de Retrocesso Social na Constituicao de 1988. Rio de Janeiro:
Renovar, 2007. p. 243.

¥Derbli sintetiza a finalidade do principio da vedagio ao retrocesso social, afirmando que ¢ dever do Legis-
lador, no exercicio da sua funcio legiferante, ter como meta a nio supressio desproporcional ou irrazodvel
do grau de densidade normativa que os direitos fundamentais sociais jd tiverem alcancado (DERBLI, Felipe.

A Aplicabilidade do principio da Proibicao de Retrocesso Social no Direito Brasileiro, 2010. p. 361-362).
¥ QUEIROZ, C. M. M. Direitos Fundamentais Sociais, 2006. p. 81.
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submetidos ao regime prisional, em razio de ser essa a maneira quase que exclusiva de

suporte familiar.

Por outro lado, hd quem argumente contra a existéncia do beneficio previdencidrio men-
cionado, com base em criticas ferrenhas relacionadas a condi¢ao de presididrio do insti-
tuidor do beneficio.*” Um dos autores que enfrenta a questdo dessa forma é Sérgio Pinto
Martins, o qual argumenta pela extingiao do beneficio, com base na premissa de que o
desamparo da familia do preso deve ser arcado por ele mesmo, como se fosse uma outra
espécie de pena a ser cumprida, jd que a prisdo é decorréncia do comportamento do pré-

prio aprisionado.®

Corroborando com tal entendimento, o Deputado Federal Fernando Francischini, do PSDB/PR
(Partido da Social Democracia Brasileira/Parand), apresentou a Proposta de Emenda a Constitui-
¢do Federal (PEC) n°30/11,% a qual estabelece, entre outras disposicoes, que os condenados a
prisio pelo cometimento de crimes hediondos no terao direito ao recebimento do auxilio-reclusao.

No mesmo sentido, a Deputada Federal Anténia Lucia, do PSC/AC (Partido Social Cri-

%Além de doutrinadores e juristas, os defensores da extingio do auxilio-reclusio também contam com o apoio
de boa parte da populagio, que, desinformada acerca das reais condi¢oes de concessao do beneficio, acaba por
instigar um senso comum confrontante com o idedrio de um Estado Social. Em 2012, Luiz Anténio Bogo
Chies e Rodrigo Azevedo Passos realizaram uma pesquisa virtual que resultou na colheita de dados sobre a
opinido publica acerca do beneficio. Desse levantamento, concluiu-se que a maioria dos internautas proferem
comentirios negativos em relagio ao auxilio-reclusao, sendo 38,7% das mensagens analisadas contrérias a sua
existéncia, sob o principal argumento baseado na “imediata oposicio entre o bem e 0 mal, 0 bom e 0 mau-o
trabalho/trabalhador e o 4cio-crime/delinquente, cidadio versus nio cidaddo”. (CHIES, Luiz Anténio B. e
PASSOS, Rodrigo A.. Auxilio-reclusio: a bizarra transmutagio de um direito social e sua colonizagio perversa
por um populismo punitivo2012, p. 282.).

“MARTINS, Sergio P. Direito da seguridade social. 1999, p. 285.

“PEC 30/11: Art. 1° O art. 201 do texto constitucional passa a vigorar com a seguinte redagio: “Art. 201
... § 14. O auxilio-reclusio nio serd devido a segurados presos condenados pela pratica de tortura, racismo,
terrorismo, tréfico ilicito de entorpecentes e drogas afins, pedofilia e crimes definidos como hediondos. § 15. O
Estado realizard parcerias publico privadas para criar oportunidades de trabalho para os presos e condenados,
beneficiados ou ndo pelo auxilio-reclusio, que desejarem trabalhar. §16. Um terco da remuneragio recebida
pelo trabalho serd destinada ao ressarcimento das despesas realizadas pelo Estado com a manutengio dos
presos e condenados. § 17. Os presos e condenados a que se referem o § 14 nio poderao realizar trabalho
externo. § 18. O exercicio do trabalho remunerado nio exclui o direito ao beneficio do auxilio-reclusio
aqueles presos segurados aptos a recebé-lo”. Art. 2° Esta emenda constitucional entra em vigor na data de sua

promulgagio.
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sdo/Acre), apresentou a PEC n° 304/13,* visando a extingio do beneficio para qualquer
preso e a consequente reversao da renda dispendida com o seu pagamento para as vitimas

dos respectivos crimes que ensejaram as condenagdes.

Entretanto, em razdo da jusfundamentalidade dos direitos sociais, mais especificadamen-
te, do direito a previdéncia social, é importante lembrar a prépria protecio constitucional
dada ao nucleo essencial de tal direito, sendo-lhe concedido o manto de cldusula pétrea
em face do Poder Constituinte Reformador.”® Por conseguinte, nio seria constitucional
modificar o texto da Lei Maior de modo a suprimir ou extinguir presta¢oes sociais que
representam expressao significativa de um direito fundamental social, alterando o seu

nucleo essencial.

Chies e Passos, amparados pela pesquisa por eles realizada em 2012, concluiram que a
tendéncia de ser o auxilio-reclusao alvo de tantas criticas ¢ resultado de um populismo
punitivo construido socialmente e sustentado pelas principais institui¢des sociais, aliado a

falta de informagio das pessoas quanto aos pormenores do beneficio.*

“2PEC 304/13: Art. 1° O inciso IV do art. 201 da Constituicio Federal passa a vigorar com a seguinte
redagdo: “Art. 201. ... IV — saldrio-familia para os dependentes dos segurados de baixa renda”; (NR) Art. 20
Acrescente-se o seguinte inciso VI e pardgrafo tnico ao art. 203 da Constituigio Federal: “Art. 203. ... VI—a
garantia de um saldrio minimo de beneficio mensal & pessoa vitima de crime, pelo periodo que for afastada
da atividade que garanta seu sustento e, em caso de morte da vitima, conversio do beneficio em pensio ao
conjuge ou companheiro e dependentes da vitima, na forma da lei. Pardgrafo Unico. O beneficio de que
trata o inciso VI deste artigo nio pode ser acumulado com beneficios dos regimes de previdéncia previstos
no art. 40, art. 137, inciso X e art. 201” Art. 3° Esta Emenda Constitucional entra em vigor na data de sua
publicacao.

“Ingo Wolfgang Sarlet, em uma interpretacio extensiva do art. 60, §4°, da Constituicdo, inclui os direitos
sociais, os direitos politicos e os direitos da nacionalidade no conceito de direitos e garantias individuais. Ou
seja, para o autor, os direitos sociais sao equiparados aos direitos de liberdade quanto 4 protegio constitucional.
Dessa forma, conclui o autor: “cumpre relembrar que a funcao precipua das assim denominadas ‘cldusulas
pétreas’ ¢ a de impedir a destruicio dos elementos essenciais da Constituigio, encontrando-se, neste sentido,
a servico da preservagio da identidade constitucional, formada justamente pelas decisdes fundamentais
tomadas pelo Constituinte. Isto se manifesta com particular agudeza no caso dos direitos fundamentais, ji
que sua supressio, ainda que tendencial, implicaria, em boa parte dos casos, simultaneamente uma agressao
(em maior ou menor graus) ao principio da dignidade da pessoa humana (art. 1°, III, da CF). Assim, uma
interpretagdo restritiva da abrangéncia do art. 60, §4°, IV, da CF nio nos parece ser a melhor solucio, ainda
mais quando os direitos fundamentais inequivocamente integram o cerne da nossa ordem constitucional.
SARLET, I.W. Os direitos sociais como direitos fundamentais: seu contetido, eficicia e efetividade no atual

marco juridico-constitucional brasileiro, 2009.

“CHIES, L. A. B.; PASSOS, R. A. Auxilio-reclusio: a bizarra transmutacio de um direito social e sua
colonizagio perversa por um populismo punitivo, 2012, p. 285.
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Isso implica dizer que a tradicional visio discriminatéria sobre o preso é disseminada
nos meios de discussdo, instigando uma rejeicdo a garantia de direitos daqueles que
estio cumprindo pena em privacio de liberdade, e contando, para tanto, com o baixo
nivel de educagao previdencidria da maioria da populagao, o que acaba se refletindo

negativamente no auxilio-reclusao.

Isso porque se acredita que a ideia de sobrevivéncia da familia do preso deve ser
dissociada da prdtica do crime que o levou a sua prisdo. As punigoes aplicadas ao
segurado nio devem ser estendidas aos seus familiares, aos quais nao fora imputado

o cometimento de nenhum delito.

Esse é o cerne do principio da personalidade da pena, previsto no art. 5°, XVL, da Cons-
tituicao Federal de 1988 e no Item 3 do art. 5 da Convencio Interamericana de Direitos
Humanos (CIDH),* que aduz que somente o condenado deve ser responsabilizado pelo
crime e obrigado a cumprir pena por isso, resguardando a integridade dos familiares desse.

Ainda assim, ¢ sabido que os dependentes do individuo recluso sofrem com muitas ad-
versidades em fungao do encarceramento do seu parente, seja em um aspecto psicoldgico,
social ou financeiro — ao qual este trabalho d4 maior énfase. Quanto a este dltimo, ¢é
certo que, com o recolhimento do segurado a prisao, também ocorre a perda do suporte
econdmico da sua respectiva familia, a qual acaba sendo punida pela auséncia do prove-
dor familiar. E dizer, enquanto o segurado se encontra sob a tutela e responsabilidade do

Estado, os seus dependentes sio obrigados a enfrentar uma situacio de total desamparo. ¥/

A comparagio do auxilio-reclusio com o beneficio de pensio por morte se dd em razao
do falecimento e do encarceramento serem considerados riscos sociais a serem amparados
pela previdéncia social — em uma acep¢io mais abrangente do que seria “risco social”. %
Naio hd por que excluir os dependentes dos segurados reclusos da relagao soliddria em que
se baseia o seguro social, uma vez que eles se encontram em situagio semelhante a dos

dependentes dos segurados falecidos, merecendo, portanto, a mesma protecio.

BArt. 50, XLV, da Constituicio Federal de 1988: nenhuma pena passard da pessoa do condenado, podendo
a obrigacdo de reparar o dano e a decretagio do perdimento de bens ser, nos termos da lei, estendidas aos
sucessores ¢ contra eles executadas, até o limite do valor do patrimonio transferido.

“Art. 50 da CIDH: [...] 3. A pena nio pode passar da pessoa do delinquente. [...].
7CASTRO, C A. P. de; LAZZARI, J. B. Manual de Direito Previdenciario, 2014. p- 823.
# Cf. DURAND, Paul, La politica contemporanea de Seguridad Social, 1991.
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A visdo que diferencia as duas espécies de dependentes é subjetiva, parcial e essencialmen-
te preconceituosa, baseada em um maniqueismo socialmente construido e na segregagao
das searas trabalhista — e, consequentemente, previdencidria — e penitencidria, como se
fossem inconcilidveis. No entanto, tal espectro vai de encontro aos principios norteadores

da previdéncia social, como a universalidade e a solidariedade.

Para combater tal posicdo, é vdlido citar Fibio Zambitte Ibrahim, que, ao relacionar a
dignidade da pessoa humana com o seguro social, afirma: “a dignidade existe ndo somente
frente aos que atendem os requisitos de sociabilidade impostos pela maioria, mas ¢é direi-
to de todo aquele que possa ser qualificado como ser humano”.* Dessa forma, hd certa
incompatibilidade entre a natureza social do direito & previdéncia manifestada por meio
do beneficio de auxilio-reclusao e as criticas e medidas adotadas com o fim de extingui-lo

com base em critérios discriminatdrios.

Depreende-se, entdo, que os direitos sociais — dentre eles o direito a previdéncia social —
devem ser garantidos com o cardter de fundamentalidade de que sao dotados, ou seja, sem
distingdes ou discriminagoes. O fato de o individuo estar cumprindo pena em estabele-
cimento prisional nio o exclui da protecio social, visto que o direito social a previdéncia

nao ¢ um direito restrito pelo encarceramento, como o ¢ a liberdade.

CONCLUSOES

O direito a previdéncia social, por ser um direito social fundamental, merece protegao
especial pela Constitui¢do, nio podendo ser extinto ou suprimido. Tal direito recebeu
esse status devido ao que ele representa para o trabalhador: uma garantia contra os pos-
siveis riscos sociais dos quais pode ser acometido, como doengas, morte, gravidez, idade

avangada e prisdo.

Dessa maneira, o Estado se compromete a amparar nio sé os trabalhadores, mas também
os familiares destes, que sao diretamente afetados pelas dificuldades que podem advir com
os referidos riscos. Isso se mostra claro e necessério a partir do beneficio auxilio-reclusio, o

qual possui como beneficidrios os dependentes do segurado instituidor. Devido ao cardter

“IBRAHIM, E Z. A Previdéncia Social como Direito Fundamental. 2010. p. 1063.
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Ginico que o beneficio representa para esses familiares, é preciso enxerga-lo como prestagao
previdencidria decorrente do direito social a previdéncia e, portanto, também dotada de

jusfundamentalidade.

Em razio disso, possiveis restrigoes normativas a concessao do auxilio-reclusio, ou até
mesmo o fim do beneficio, configurariam afrontas tanto a ordem juridica social instau-
rada pela Constituigao cidada, como aos varios diplomas internacionais de garantia de
direitos — inclusive sociais — dos presos e dos familiares destes. Além disso, as medidas
que visam extinguir o beneficio representam, no ambito do direito previdencidrio, grande

contradi¢do a légica securitdria de contribui¢io e retribuigao.

Ao permitir o desamparo dos familiares do segurado detido ou recluso, a aboligao do
auxilio-reclusio vai de encontro a diversos dispositivos constitucionais que prezam pela
garantia de uma vida digna, assim como conflita com aqueles que asseguram uma prote-
30 2 institui¢do familiar, contrariando o ideal de justica social tao preservado pela ordem

constitucional atual.

Portanto, o auxilio-reclusao consiste em prestagio indispensdvel a concretizacio do di-
reito fundamental 4 previdéncia, servindo de instrumento 4 garantia dos direitos sociais
dos cidadaos que se encontram tutelados em cdrcere pelo Estado, assim como dos direitos
fundamentais mais basilares aos familiares dos individuos presos, de modo que a sua
eliminacio implicaria em grande prejuizo para a toda a sociedade, desconsiderando as

conquistas sociais havidas ao longo do tempo.
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