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APRESENTACAO

Este livro é fruto do trabalho de pesquisa desenvolvido no
Mestrado em Direitos Fundamentais do Programa de Pds-Graduacao
Stricto Sensu em Direito da Universidade do Oeste de Santa Catarina/
Unoesc, na drea de Direitos Fundamentais Sociais. A pesquisa foi
desenvolvida em 2014, em etapas dando origem a cinco capitulos. O
primeiro capitulo contempla a introducao, o segundo capitulo destaca-
se a importancia do Estado e a Previdéncia Social; enquanto o terceiro
capitulo descreve a importancia dos Direitos Fundamentais sociais,
dentre eles o direito social a previdéncia. Ja no quarto capitulo aborda
a Previdéncia social no MERCOSUL, fechando o quinto capitulo, com as
considerac¢6es finais onde faz uma discussdo sobre a Previdéncia Social
no Mercosul com os tipos de beneficios previdencidrios, as falhas na
exclusdo do beneficio do saldrio-maternidade.

O estudo teve a finalidade de conhecer a realidade em que estdo
expostos os trabalhadores e trabalhadoras que laboram nos estados
membros do Mercosul, especialmente a categoria das mulheres, analisaram-
se as legislacbes dos paises que atualmente compdem o Bloco: Brasil,
Argentina, Paraguai e Uruguai. Identificaram-se os beneficios previdencidrios
concedidos aos trabalhadores através do Acordo Multilateral de Seguridade
Social de certa forma, contribui para a protecdo de um minimo comum de
garantias trabalhistas e previdencidrias aos trabalhadores. Assim, sob a
égide do Decreto Legislativo n° 451/2001 o Brasil ratificou seu compromisso
de protecdo social aos trabalhadores e estabeleceu tipos de beneficios
previdencidrios que os trabalhadores fardo jus fora de seu domicilio.

No estudo foram analisados os beneficios acordados, comparando-

os ao rol de beneficios concedidos pelo Brasil no regime geral. Identificou-se
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que houve falhas na ratificacdo do Acordo quando da ndo obrigatoriedade
da protecao a maternidade, assunto hoje, que se apresenta como principal
problema para as mulheres trabalhadoras brasileiras. Procurou-se demonstrar
que existem documentosinternacionais ratificados pelo Brasil que possibilitam
0 embasamento juridico para inclusdo deste beneficio no Acordo.

Por outro lado, constatou-se que o acordo previdencidrio ainda
apresenta lacunas que mantém os trabalhadores desprovidos de protecao
quando trabalham fora da sua pdtria. Um dos principais problemas
encontrados é a falta de cobertura do auxilio-maternidade para as
mulheres trabalhadoras. As consequéncias da protecdo insuficiente
atingem diretamente o principio da dignidade humana, em especial a
mulher trabalhadora que tem assumido espago crescente no mercado de
trabalho e nos demais segmentos da sociedade.

Ainda de acordo com o estudo percebeu-se que as legislacdes
ndao atendem adequadamente as novas demandas da sociedade,
assim o Estado Social de Direito precisa adequar-se ao novo momento
socioeconémico. Identificou-se que, como fun¢do, a previdéncia social
tem um enfoque voltado a promocdo da protecdo social, portanto deve
se garantir o principio da dignidade da pessoa humana como forma de
garantir o bem-estar de seus cidaddos.

Apesardisso, ainda existemmilhdes de trabalhadores nos paisesem
desenvolvimento que se sentem marginalizados quanto a protecao social.
A protecao social existente € o resultado de intensas lutas e didlogo social,
que apesar dos avancos conquistados, cerca da metade da populacao
mundial ainda ndo estd amparada pela protecao dos direitos sociais cujo
cumprimento esta sujeito a reserva do possivel, ou seja, a existéncia de
recursos orcamentarios para atender tais necessidades. Sendo assim,
esses direitos por parte do Estado ndao contam com a total garantia,

devendo para tal existir a devida provisdao de recursos orcamentarios.
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Constata-se que essa falta de protecdo pode ser decorrente,
pelo menos em parte, da crescente demanda gerada pelos direitos
sociais, e o Estado, mesmo se quisesse, ndo teria condi¢des de atendé-
las na sua plenitude, porém devem garantir o minimo existencial, que
sem este necessario a existéncia, cessa a possibilidade de sobrevivéncia
do homem e desaparecem as condicdes iniciais da liberdade. Uma das
formas mais comuns de negar a efetividade aos direitos sociais é retira-
Ihes a caracteristica de direitos fundamentais. Com isso ndo permite
a aplicabilidade imediata por estar restrito a “reserva do possivel”

(orcamento), ou seja, dependem de uma atuacdo positiva do Estado.
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O presente estudo teve por finalidade identificar os beneficios
previdencidrios concedidos aos trabalhadores do MERCOSUL. Demonstrou
que com o Acordo Multilateral de Seguridade Social firmado pelo Brasil
com os demais signatdrios, os trabalhadores passaram a ter direitos e
garantias previdencidrias importantes. O acordo foi incorporado através
do Decreto Legislativo n. 451/2001 que permitiu definir um rol de beneficios
previdencidrios garantidos aos trabalhadores dos paises atualmente
acordantes: Brasil, Argentina, Paraguai e Uruguai.

Verificou-se que a nova estrutura do Estado sofreu profundas
transformacdes, ocorridas com maior intensidade do final do século XX
aos dias atuais, propagadas pelo fendmeno conhecido pela globalizac¢do.
Essas mudancgas resultaram na reorganiza¢ao administrativa do Estado
que teve que se preocupar em atender com mais énfase as expectativas
da sociedade moderna. Sendo assim, o Estado enquanto organizacao
politica perdeu muito das suas fun¢des essenciais. Mas, nem por isso
deixou de intervir nas a¢des de politicas publicas, as quais desempenham
importantes funcdes para a melhoria das condi¢bes de vida da sociedade.
Por isso o Estado teve que assumir o papel de propulsor frente ao novo
momento socioecondmico. Seus projetos econdmicos e politicos tiveram
que ser direcionados na perspectiva da efetivacao dos direitos humanos e
fundamentais.

Diante da nova ordem mundial frente a esses direitos, o Estado
teve a obrigacdo de desenvolver uma politica efetiva de prote¢do social.
Neste aspecto, suas intervencdes resultaram na melhoria das condicdes
de vida, bem como na solucdo e mitigacdo de conflitos sociais. Apesar
de ser competéncia do Estado intervir no funcionamento da sociedade
para garantir o bem-estar do cidaddo, ocorrem situacdes especificas,
resultantes da globalizacdo econémica e formacdo de blocos regionais
que dificultam essa investidura. Assim, cabe ao Estado intervir através de

Acordos Internacionais de cunho previdencidrio como forma de criacdo
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de mecanismos que amparem os trabalhadores. Entende-se que um
bom programa de previdéncia social se constitui numa das ferramentas
mais importantes no cumprimento dessa responsabilidade estatal,
possibilitando um nivel de vida adequado e a garantia da prépria dignidade.

No contexto atual, o fator da globalizacdo ndo deve ser visto
apenas como um instrumento de massificacdo do consumo. Pelo contrdrio,
deve possibilitar a melhoria das condi¢bes de vida e desenvolvimento da
humanidade. Entende-se que ela ndo pode ser apenas um processo de
uniformiza¢do do consumo, de padronizacao de valores, produtos, ideias,
culturas, mas deve possibilitar instrumentos criadores de bem-estar social,
servindo de indicador para acompanhar esse processo, resguardando a
qualidade de vida dos cidadaos.

Um dos impactos da globalizacdo é sobre a oferta de trabalho,
quando abre possibilidades de se trabalhar além das fronteiras nacionais,
o que forma um mercado mundial de mdo-de-obra global. Por outro lado,
pode-se observar como impacto negativo dela decorrente o crescimento do
desemprego e do subemprego emalgumas na¢des, como aquele ocasionado
pela automacdo da producdo, aumentando a economia informal. Apesar
dos beneficios advindos da globalizacdo, observaram-se externalidades
negativas como o desenvolvimento da criminalidade transfronteirica. E sob
esta dtica que a pressdo da globalizacdo ndo tira do Estado a sua funcdo
essencial. Mais do que isso, exige ainda mais sua atencdo e presenca, em
especial quanto a implementacao das politicas publicas.

Para a garantia do funcionamento da economia mundial, foi
necessaria a intervencao das organizacdes internacionais através de
acordos entre Estados, os quais devem assegurar a manutencao de um
equilibrio global. Com o processo de globalizagdo surgiram os acordos
setoriais multilaterais, a exemplo dos Acordos de Previdéncia Social no
MERCOSUL que servem para mediar os litigios surgidos entre os Estados.

Por meio desses acordos, o direito a previdéncia foi considerado um dos
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instrumentos de protecdao abarcados na categoria de direitos sociais e,
amparado pelo ordenamento juridico como direito fundamental, tanto no
ambito nacional quanto internacional.

Identificou-se que, como fun¢do, a previdéncia social tem um
enfoque voltado a promocdo da protecdo social. Essa preocupacdo esta
presente desde as suas origens, criando-se o principio da dignidade da
pessoa humana como forma de garantir o bem-estar de seus cidaddos.
Apesar disso, ainda existem milhdes de trabalhadores nos paises em
desenvolvimento que se sentem marginalizados quanto a protecao social.
A protecao social existente € o resultado de intensas lutas e didlogo social,
que apesar dos avancos conquistados, cerca da metade da populacao
mundial ainda ndo estd amparada pela protecao dos direitos sociais.

Os direitos fundamentais sociais sdo definidos como aqueles
direitos que possibilitam melhorias no cotidiano das pessoas, cujo
cumprimento esta sujeito a reserva do possivel, ou seja, a existéncia de
recursos orcamentarios para atender tais necessidades. Sendo assim,
esses direitos por parte do Estado ndao contam com a total garantia,
devendo para tal existir a devida provisao de recursos or¢camentarios.
Constata-se que essa falta de protecdo pode ser decorrente, pelo menos
em parte, da crescente demanda gerada pelos direitos sociais, e o Estado,
mesmo se quisesse, nao teria condicdes de atendé-las na sua plenitude.

Os direitos fundamentais sociais sdo direitos garantidos por meio
de normas constitucionais. A Constituicao Brasileira de 1988 dedicou
um extenso elenco de direitos fundamentais sociais em vdrios artigos.
Da mesma forma, foram criados mecanismos semelhantes nas outras
Constituicdes dos paises do bloco (Argentina, Uruguai e Paraguai), através
da identificacdo de alguns direitos sociais basicos como saude, educacdo
assisténcia e previdéncia.

Verificou-se que o art. 6° da CF/88 definiu um rol de direitos sociais:

a educagao, a saude, o trabalho, o lazer, a seguranga, a previdéncia social,
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a protecdo a maternidade e a infancia e a assisténcia aos desamparados.
Entende-se que esses direitos, além de assegurarem o minimo existencial,
permitem ao cidaddo exercer a plena cidadania. Uma das formas que
identificam os direitos fundamentais é pela sua caracteristica de exigirem
acOes positivas pelo Estado. Todo e qualquer direito social, para ser
efetivado necessita de politicas publicas, o que demanda programas de
acao governamental que atendam a toda a coletividade.

Doutrinadores entendem que os direitos sociais ndo sao meios de
reparar situagdes injustas nem subsididrios de outros direitos, e nem devem
ficar em hierarquia inferior aos direitos civis e politicos, mas sim devem
garantir o minimo existencial, que sem este necessario a existéncia, cessa a
possibilidade de sobrevivéncia do homem e desaparecem as condi¢des iniciais
daliberdade. Uma das formas mais comuns de negar a efetividade aos direitos
sociais € retira-lhes a caracteristica de direitos fundamentais. Com isso ndo
permite a aplicabilidade imediata por estar restrito a “reserva do possivel”
(orcamento), ou seja, dependem de uma atuacdo positiva do Estado.

Um dos fatores que comprometem a efetivacdo dos direitos
fundamentais sociais é principalmente a falta de politicas publicas, que o
Estado deve implementar através de planejamento, seguido de dotagao
orcamentdria que possibilite a sua execucdo. Logo, a existéncia de
recursos escassos € apresentada como a grande dificuldade para o ndo
atendimento dos direitos sociais. Nesse sentido, alguns autores entendem
que, mesmo tendo protecao juridica instituida pela Constituicao Federal e
pelo sistema internacional de defesa dos direitos humanos, ao condiciona-
los a existéncia de recursos publicos, esses direitos acabam perdendo
toda a sua for¢a normativa.

Oproblemaenvolvendoaefetividade dos direitos sociaisja existe ha
muito tempo. Também é antiga a preocupacao do Estado em reconhecer,
assegurar e implementar progressivamente politicas garantidoras desses

direitos. Desta forma, a efetividade dos direitos sociais se revela como um

Série Dissertacoes e Teses



A (in) efetividade dos direitos fundamentais sociais...

dos maiores desafios do Poder Publico na atualidade. Sabe-se que é através
da viabiliza¢ao dos direitos sociais que se possibilita o exercicio pleno da
cidadania e a preservacdo da dignidade humana. Por isso, a principal tarefa
em possibilitar os direitos sociais cabe ao Estado Democratico de Direito.

Com o objetivo de estabelecer um sistema de protecao social para
atender as demandas sociais produzidas pela globalizacao, surgem os
Acordos Internacionais de Previdéncia. Para atender o cidaddo em suas
necessidades quanto as mudancas estruturais da sociedade, foram criados
no MERCOSUL os Acordos Multilaterais de Seguridade Social do bloco.
Estes, através de mecanismos previdencidrios atendem a concessao de
beneficios para os trabalhadores fora de seu domicilio.

O Mercado Comum do Sul, denominado de MERCOSUL é formado
pelo Brasil, Argentina, Paraguai, Uruguai e Venezuela. Entretanto, para ter
validade no ordenamento juridico, qualquer instrumento de protecdo ao
cidaddo em transito necessita de ratificacdo pelo congresso de cada pais
acordante. Exemplo disso é a Venezuela que foi recentemente aceita como
a mais nova integrante do Bloco, mas que ainda ndo houve a ratificagao
do Congresso Brasileiro. Assim, os trabalhadores venezuelanos ndo se
encontram juridicamente amparados quando estiverem laborando no Brasil.

Para que o Brasil definitivamente integrasse no Bloco foi necessario
observar o dispositivo do art. 84, VIII e 49, |, da Constituicdao Federal
que estabelece sobre Tratados Internacionais. Segundo a lei, a validade
de qualquer tratado necessita da aprovacdo do Congresso Nacional,
especialmente quando esses atos acarretam encargos ou compromissos
gravosos ao patriménio nacional. Ainda quando incorporados ao direito
interno, ocupam o lugar das leis ordinarias. Mesmo que o Conselho do
MERCOSUL adotasse normas para harmonizar as legisla¢des dos Estados-
Partes, as normas ndo gozam de eficdcia direta por estarem sujeitas a
incorporagao nos ordenamentos nacionais, pela forma determinada pelas

Constituicbes desses paises que compdem o Bloco.
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Em termos previdencidrios, o Brasil ratificou Acordos Bilaterais de
Previdéncia Social com 0s seguintes paises: Argentina, Cabo Verde, Chile,
Espanha, Grécia, Italia, Luxemburgo, Portugal, Uruguaientre outros (MINISTERIO
DA PREVIDENCIA SOCIAL, 2007). Anteriormente, com os Acordos Bilaterais a
garantia de protecao previdencidria aos paises signatdrios era restrita aos dois
paises que assinavam o acordo. Atualmente, houve uma ampliacao a protecao
previdencidria fortalecendo o Bloco e consequentemente os trabalhadores
que circulam nos paises do MERCOSUL. Como desafios constitucionais, o
compromisso assumido pelos Estados membros do MERCOSUL € quanto a
harmonizacdo de suas legisla¢bes internas.

A andlise dos indicadores socioecondmicos dos paises signatarios
do Bloco mostra fortes disparidades que vao deste a extenséo territorial,
até a econdmica e populacional, as quais mostram importantes obstaculos
para o avanco do processo de integracdo. Outro fator que serd mostrado
no trabalho é o IDH, indicador que avalia qualidade de vida das pessoas.
Este indicador também apresenta varia¢gdes bastante interessantes.

Alegislacdo brasileira em vigor que estabelece as regras norteadoras
dos Acordos Multilaterais de Seguridade Social no MERCOSUL é o Decreto
Legislativon®451/2001. E ela que estabelece as normas regulamentadoras das
rela¢bes de Seguridade Social entre os paises integrantes do Bloco, inclusive
definindo a obtencdo de beneficios previdencidrios que os trabalhadores
terao direito nos casos de acidentes, aposentadorias ou pensdes.

Em virtude do Acordo ndo estabelecer a unificacdo de leis
previdencidrias dentro do Bloco, cada Estado-Parte poderd prestar
assisténcia previdencidria conforme a legislacdo interna do pais. Assim, o
estudo possibilitou analisar se os beneficios previdencidrios pactuados no
Acordo sdo suficientes para atender os trabalhadores e as trabalhadoras.
Procurou avaliar a existéncia de lacunas de falta de protecao quando do

afastamento do emprego por parte dos trabalhadores.
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Portanto, no ambito do MERCOSUL, o art. 7° do Acordo Multilateral
de Seguridade Social assegura que os periodos de contribuicdo, cumpridos
nos territérios dos Estados-Partes serdo considerados para fins das
prestacdes por velhice, idade avanc¢ada, invalidez ou morte, na forma e nas
condi¢des estabelecidas no Regulamento Administrativo. Esses beneficios
supracitados no acordo correspondem apenas a algumas das prestacdes
previdencidrias previstas pela Lei n° 8.213/91, que disp6em sobre os planos
de beneficios da Previdéncia Social Brasileira, sendo: a aposentadoria por
idade; a aposentadoria compulsdria; a aposentadoria por invalidez, se
permanente; o auxilio-doenca; e a pensao por morte.

Observou-sequeficaramexcluidosdoacordoosseguintesbeneficios
previdencidrios, previstos no art. 18 da Lei n° 8.213/91: aposentadoria por
tempo de contribuicao; aposentadoria especial; auxilio-acidente, auxilio-
reclusdo; salario-familia e salario maternidade. Nesse sentido, o estudo
consiste em verificar como fica a situa¢ao da mulher trabalhadora frente
a falta de cobertura do beneficio de maternidade no acordo. Segundo os
dados do IBGE e do Ministério da Previdéncia Social, em 2010, uma das
categorias que se destacou no mercado de trabalho foi a das mulheres
(IBGE, 2012). Ainda, conforme os indices de 2013, a previdéncia brasileira
confirmou a demanda do saldrio maternidade figurando entre os cinco
benéficos mais procurados no regime geral (DATAPREV, 2014).

Mesmo que a protecao amaternidade estd assegurada praticamente
por todos os paises com os quais o Brasil se relaciona, este por sua vez,
apenas incluiu o beneficio de maternidade no acordo previdencidrio
com a Grécia. Tanto as mulheres brasileiras quanto as estrangeiras
pertencentes ao Bloco ndo estdo amparadas por esse beneficio. Assim,
ndo foram considerados na ratificacdo dos acordos feitos pelo Brasil varios
documentos por ele ratificados, reconhecendo a protecdo a maternidade.
Dentre estes se destacam: o Pacto Internacional de Direitos Econémicos,

Sociais e Culturais (PIDESC), a Convencdo Sobre a Eliminacdo de Todas as
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Formas de Discriminacdo Contra as Mulheres (1979), a Observacdo Geral n°
19 do Comité de Direitos Econémicos Sociais e Culturais (2007).

Evidencia-se assim que a falta de observancia desses instrumentos
acima mencionados se constitui numa forma de discrimina¢do contra a
mulher. Entende-se que, ao ndo receber o saldrio maternidade durante o
periodo de afastamento do trabalho em decorréncia do parto, a mulher
fica exposta a riscos, sendo que a remuneracdo até entdo percebida ndo
mais integra a renda familiar. Isso dificultar-lhe-a o acesso aos bens para
atender as necessidades basicas, como alimentacao, vestuario, moradia,
entre outras, comprometendo a qualidade de vida.

Por mais que a Constituicdao Brasileira e o0s instrumentos
internacionais imponham ao Estado a garantia da protecao a maternidade,
o proprio pais ndo possibilitou uma forma segura de proteger a mulher
trabalhadora, quando da falha na cobertura de alguns beneficios
previdencidrios, como a maternidade. Entende-se que proteger direitos
do trabalhador € resguardar toda a sociedade.

Nessaldgica, percebe-se que o0 Acordo ndo atende as necessidades
das mulheres. Isso é ainda mais grave diante da crescente entrada
das mulheres no mercado de trabalho, caracterizando uma forma de
discriminag¢do contra elas na medida em que o Acordo Multilateral de
Previdéncia ndo incluiu a protecdo a maternidade.

Este trabalho teve como objetivo principal avaliar o grau de
seguranca juridica dos beneficios previdencidrios concedidos aos
trabalhadores residentes ou em transito pelos paises do MERCOSUL.
Para alcancar o objetivo maior foram estabelecidos os seguintes objetivos
secunddrios: Conhecer os direitos previdencidrios assegurados pelas
constituicbes dos paises membros do MERCOSUL; Estudar a viabilidade da
aplicacao dos acordos internacionais de Previdéncia Social na concessao
dos beneficios previdencidrios; Identificar as Politicas Publicas praticadas

no ambito do MERCOSUL que garantem seguranqa juridica aos filiados da
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Previdéncia Social; Demonstrar a importancia da intervencao do Estado
como garantidor da dignidade da pessoa humana.

Apesquisasejustifica pelaimportancia que os Acordos Multilaterais
de previdéncia do MERCOSUL ocupam no ordenamento juridico,
especialmente no sistema brasileiro. A Previdéncia, enquanto direitos
fundamentais sociais previstos no art. 6° da Constituicao Federal de 1988,
é um instrumento essencial como garantidora da promocao da dignidade
da pessoa humana e contribui com o desenvolvimento nacional. Diante
disso, estabeleceu-se como problema norteador da pesquisa verificar se a
dignidade da pessoa humana é assegurada aos trabalhadores que migram
entre os paises do MERCOSUL, sejam eles residentes ou em transito no
pais. Desejou-se investigar especialmente os beneficios previdencidrios,
buscando concluir se os instrumentos juridicos disponiveis sdo suficientes
para garantir a dignidade ou se demandam complementacdo legislativa.

E de carater exploratdrio pelo fato de buscar fontes de dados
secunddrios em sua analise, e descritiva por apresentar uma narrativa
das principais teorias norteadoras do objeto pesquisado. Aplica o
método dedutivo que, segundo Lakatos e Marconi (2003) utilizam teorias
previamente estabelecidas para elucidar os objetivos tracados. Realiza
uma abordagem exploratdria mediante uma investigacao dos estudos
tedricos e empiricos norteadores do objeto investigado.

O alcance dos objetivos tragados estd assim estruturados:
primeiro capitulo contempla a a introducao, os objetivos, o problema de
pesquisa, a justificativa e os procedimentos metodoldgicos adotados.
No segundo capitulo faz uma abordagem sobre o Estado e a Previdéncia
Social, enquanto que o terceiro capitulo aborda os Direitos Fundamentais
Sociais. J& no quarto capitulo é feita uma andlise da Previdéncia Social no

MERCOSUL, fechando o ultimo capitulo com as considerag¢des finais.

Série Dissertagoes e Teses






CAPITULO I
O ESTADO E A PREVIDENCIA
old/.\E






A (in) efetividade dos direitos fundamentais sociais...

2.1 AREORGANIZACAO DA ARQUITETURA ESTATAL

As profundas transformacdes ocorridas no século XXI forcaram
uma reorganizacdo na estrutura administrativa do Estado. Como fator
motivador desse processo, Chevallier (2009) aponta o fendmeno da
globalizacdo, cujos reflexos aparecem na degradacdo dos moldes
herdados no passado, como a perda de referéncia e o enfraquecimento
da sociedade quanto aos seus valores. Essas mudangas, mesmos que
modernas, tendem a dar lugar a uma nova sociedade com caracteristicas
diversas do momento pretérito. Assim, para atender as expectativas da
sociedade moderna, o Estado passa arepensar o seu modo de organizacao
politico-administrativo, na perspectiva de acompanharas novas tendéncias
tecnoldgicas, as mudancas no sistema produtivo e os reflexos verificados
no mercado de trabalho.

As transformacdes assumidas pelos Estados sdo decorrentes
do processo social e econdmico provocado pela globalizacdo. A
intensidade dessas modificacdes foi tao intensa que levou a sociedade
a questionar sob quais principios ela foi construida. O Estado enquanto
organizacdo politica perdeu muito das suas fun¢des essenciais. Observa-
se que a sociedade contemporanea sofreu profundas altera¢des nos seus
principios organizacionais, afetando em maior ou menor medida, ainda
que de diferentes modos, todas as camadas sociais. Isso atingiu além
dos contextos locais, 0o conjunto das instituicdes econdmicas, culturais,
politicas, dentre outras (CHEVALLIER, 2009).

Nesse sentido, o desafio do Estado Social de Direito é garantir a
justica social de forma efetiva aos seus cidaddos, buscando promover o
desenvolvimento da pessoa humana, sob a dtica do ordenamento juridico.
Para tanto, fez-se necessario o Estado Social angariar (em especial sob a
forma de tributos) os recursos necessarios para programar as acoes de

politicas publicas. Esse modelo estatal acarretou problemas, como o
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assistencialismo e o paternalismo em quase todos os paises, inclusive no
Brasil (LEAL, 2009).

Segundo Morais (2003), o Estado Democrdtico de Direito
ultrapassou o aspecto material, ao desempenhar fun¢des para a melhoria
das condi¢bes de vida digna da humanidade. Enfatiza que a democracia
implica, necessariamente, na questao da solucao do problema das
condi¢bes materiais de existéncia.

Para dar conta das novas demandas da sociedade, o entendimento
de Leal (2000, p. 76) é que o Estado Social de Direito precisa adequar-se
ao novo momento socioeconémico. Diz ainda que o Estado e o Governo
precisam estar mais atentos e sensiveis as questbes democraticas das
instituicdes publicasrepresentativas do queaservico das elitesdominantes.
Sé assim, na sua visdao, os projetos econdmicos e politicos poderao
contribuir para a efetivacdo dos direitos humanos e fundamentais.Com
base nisso, entende-se que dentre esses direitos deve ser contemplada
uma politica efetiva de protecdo social, especialmente voltada para a drea

da previdéncia social.

2.2 RAZOES PARA A INTERVENCAO DO ESTADO NA PROTECAO
SOCIAL

A partir da primeira Guerra Mundial, o Estado empreende uma
participacao mais ativa no cotidiano da sociedade. Suas intervencdes
resultaram na melhoria das condi¢bes de vida, bem como no reajuste
e mitigacdo de conflitos. Desta forma, o Poder Publico assumiu mais
responsabilidades pela tutela das politicas publicas, criando mecanismos
de intervenc¢do com o propdsito de satisfazer as necessidades econdmicas
da coletividade (LEAL, 2009).

Emborasejadanaturezado Estado social intervir no funcionamento

dasociedade visando o bem-estar dos seus cidaddos, existem motivos bem
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especificos que justificam o seu interesse nas questdes previdencidrias. A
identificacdo dessas razdes é importante, pois, dado o contexto mundial
de globalizacdo econémica e formagdo de blocos regionais, entende-se ser
dointeresse estatal firmar Acordos Internacionais de cunho previdencidrio.
Diversos paises empregam um bom programa de previdéncia social como
aferramenta maisimportante para o cumprimento dessa responsabilidade
estatal. Assim, exerce a fun¢do de garantir, pelo menos em um nivel
modesto, rendimentos a grande maioria dos idosos, criando condi¢Oes
para a sua propria dignidade (ALVES, 2006).

O fato é que, a partir do momento que os paises se desenvolvem
economicamente, passam a adotar politicas publicas para organizar e
encorajar a provisao de rendimentos destinados a garantir, dentre outras
coisas, a manutencao do nivel de renda de seus cidadaos em caso de
incapacidade. Estes programas podem ter cardter publico ou privado, de
acordo com o modelo adotado pelo Estado. Embora haja divergéncias,
tanto defensores quanto os criticos dos sistemas previdenciarios
concordam quanto ao método utilizados pelo Estado para estimular e até
exigir que as pessoas em idade de trabalho cuidem de sua aposentadoria.
Outraimportante razao para estaintervencao estatal é o desejo de atenuar
a pobreza, especialmente entre os cidaddos que ndo mais integram a forca
de trabalho (MINISTERIO DA PREVIDENCIA SOCIAL, 2000).

Santos (2003, p. 96-97) destaca a importancia da mobilizacdo
da classe trabalhadora, por meio das suas organizag6es sindicais, como
forma de conquista de uma legislacdo social mais digna. Desta forma, a
influéncia dos movimentos sindicais foi tao grande que, por volta de 1930,
a Noruega, o Reino Unido, a Suécia, a Finlandia, a Dinamarca, a Itdlia, a
Franca, a Austria, a Alemanha, a Bélgica, a Holanda e a Suica j& haviam
implementado os elementos centrais do sistema de seguridade social, a
saber: seguro contra acidente, auxilio-doenca, previdéncia aos idosos e

seguro-desemprego.
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De modo complementar, para resolver os problemas da sociedade,
o Estado Democratico de Direito desenvolveu os seguintes principios:
a) Constitucionalidade: vinculagdo do Estado a uma Constitui¢do como
instrumento bdsico de garantia juridica; b) organizacdo democrética da
sociedade; c¢) sistema de direitos fundamentais individuais e coletivos
visando assegurar ao homem uma autonomia perante os poderes
publicos, bem como o respeito a dignidade humana e a defesa da
garantia da liberdade, da justica e da solidariedade; d) justica social como
mecanismo corretivo das desigualdades; e) igualdade ndo apenas de
forma, mas como possibilidade para constru¢do de uma sociedade justa; f)
divisdo de poder ou de funcdes; g) legalidade com medida de direito e com
aplicacdo racional no ordenamento de regras, normas e procedimentos; h)
seguranca e certeza. Assim sendo, o carater do Estado € de transformador
dasociedade, restaurando a ordem juridica para garantia e implementacao
do futuro e ndo para conservacao do passado (MORAIS, 2003).

Enquanto forma de organizagdo politica, o Estado se caracteriza
por certo nimero de elementos comuns e especificos que fundamentam
as balizas mestras de sua edificacdo como base constituinte do seu
principio institucional. Esses elementos ndo se extraem mais, na sociedade
contemporanea, como evidentes por si sds, diante da exposi¢ao do Estado
a fortes crises que afetam as suas fungdes, verificadas em todos os paises.
De tal modo ,a especificidade do modelo estatal resulta da conjugacao
de cinco elementos essenciais: a) a existéncia de um grupo humano - a
nacdo; b) a construcdo da figura abstrata - o Estado; ¢) a percepcao do
Estado como principio de ordem e coesao social; d) o estabelecimento de
um monopdlio da coercao pelo Estado com edicao de normas aplicaveis
aos individuos sob pena de sanc¢des; e) a existéncia de um aparelho
estruturado e coerente de dominagao, ou seja, o Estado organizado
hierarquicamente (CHEVALLIER, 2009).
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Assim, entende-se como necessdrio um Estado organizado
hierarquicamente, regido por normas orientadoras que balizam a conduta dos
seus cidad3dos, com o propdsito de garantir a ordem social. Apesar de certa
perda de poder por parte do Estado, ele ainda precisa desempenhar muitas
fung¢bes importantes na perspectiva de proporcionar melhores condicoes
de vida para a sociedade. Mas, para isso, torna-se decisiva a organizagao do
sistema econdmico global e nacional de modo que os agentes econémicos
mantenham a solidez dos seus empreendimentos e proporcionem os recursos
tributdrios necessarios para custear as politicas publicas.

Isso pode ser justificado através da andlise de que a maior parte
dos paises que aplicam somas significativas do Produto Interno Bruto
em politicas sociais sdo aqueles com elevado indice de Desenvolvimento
Humano. Apesar disso, o mais importante nao é o aspecto quantitativo,
mas sim o qualitativo, ou seja, a maneira como é investido. Outra evidéncia
que estd associada ao investimento em politicas sociais é a reducao da
pobreza. Os paises europeus foram os primeiros e principaisincorporadores
do modelo da socialdemocracia. A principal referéncia no continente veio
da regiao escandinava. Até hoje, Noruega, Suécia, Finlandia e Dinamarca
sdo reconhecidas pelo Estado de Bem-Estar Social e sao paises que estao
no topo do ranking de melhor indice de Desenvolvimento Humano (IDH)
(GASPARETTO JUNIOR, 2014; FIORI, 2007). No tdpico 1.2 sdo discutidos os

fatores que influenciaram a viola¢do dos direitos humanos.

2.3 FATORES QUE CONTRIBUIRAM PARA A VIOLACAO DOS
DIREITOS HUMANOS

Entre o século XVIII e o século XX, o mundo atravessou quatro
grandesrevolu¢Oes. Aprimeirafoiadaliberdade, seguidapeladaigualdade.
Aterceira revolucdo foi a da fraternidade, que teve como objeto o homem

concreto, a ambiéncia planetaria, o sistema ecoldgico e a patria-universo.
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Por fim, a quarta revolucdo é a do Estado social, em fase de concretizacao
constitucional. Cada uma dessas revolu¢des intentou tornar efetiva uma
forma de Estado. Cronologicamente, o Estado liberal foi sucedido pela
forma de Estado socialista. Posteriormente, veio o Estado social das
Constituicbes pragmaticas, com teor abstrato e bem-intencionado de suas
declara¢fes de direitos. Mais recentemente, vem ganhando notoriedade
o Estado social dos direitos fundamentais, que traz como propdsito a
melhoria das condi¢des de vida da populacdo (BONAVIDES, 2001).

Dentre outros fatores que desencadearam o processo de violacao
dos direitos humanos, pode ser citado o surgimento da maquina a vapor
e 0 aumento das industrias que deram origem a produ¢dao em massa
de bens e servicos. Esse fendmeno ficou conhecido como a Revolu¢do
Industrial. Esse processo originou condi¢cdes degradantes que obrigavam
os trabalhadores a viver em situacao de miséria, de inseguranga, moradias
insalubres, desprovidas de saneamento e de condi¢bes minimas de
urbaniza¢do. A ordem econémica da época demandava trabalhadores
sem qualificagdo, utilizando mao de obra feminina e infantil com baixo
custo de remuneracdo do trabalho, privilegiando o aumento de capital,
sob o dominio da elite (LEAL, 2000).

Durante o capitalismo do periodo pds-guerra, o Estado social de
direito que se consagrou nas Constituicdes do século XX nao pode ser
considerado sindnimo de Estado de bem-estar, assim como as cartas
politicas nacionais que visavam os direitos sociais. Isso tudo ndo foi
suficiente paramudarasituacdodascircunstanciaseconémicasdecorrentes
desse periodo. O surgimento do modelo de direito constitucional
dirigente enfrenta desafios para garantir a efetividade dos programas
constitucionais, cujos pressupostos, especialmente econémicos, escapam
ao poder de determinadas normativas. As tendéncias da globalizagao sao

fortemente influenciadas pelos movimentos financeiros internacionais,
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e como consequéncia a acao cogente do Estado nacional perde forcas
dentro de suas proprias fronteiras (BUCCI, 2002).

Com a modernidade contemporanea internacional, em especial a
brasileira, observou-se um desequilibrio social, principalmente dos espacos
econdmicos nacionais. Aruptura dos limites fronteiricos do capital financeiro
desconsiderou a devida observancia dos direitos e garantias fundamentais.
O processo de globalizacdo, apesar de contribuir para o desenvolvimento
econdmico do pais, acentuou as desigualdades sociais e ampliou o grupo
de excluidos. Estes, além de fragilizados economicamente, também sado
penalizados em seus direitos minimos, individuais e coletivos, sofrendo
diversas formas de violéncia fisica, simbdlica e moral (LEAL, 2000).

No Brasil, as condi¢cbes de exclusdao social, de miserabilidade
e de fragilizacdo da cidadania, forcaram o Estado a assumir a tarefa de
promover a¢bes publicas de sobrevivéncia social. Consequéncia disso
foi a indu¢do da sociedade a uma postura letargica, simplesmente
consumidora de servicos publicos, ou seja, de cardter assistencialista.
Figueiredo (2008, p. 19-20) observa que este fato ndo aconteceu sé com
o Brasil, mas também na Alemanha, cuja Carta Constitucional envolve o
compromisso do Estado na garantia da seguranga social. Isso se deve ao
fato de que, quando o cidaddo estd desprovido dos minimos recursos
materiais necessarios a existéncia digna, a prdpria dignidade da pessoa
humana acaba comprometida (LEAL, 2009).

Entretanto, a visdao brasileira atual tem se modificado em
funcdo da maior participacdo da cidadania na gestdo do cotidiano. A
descentraliza¢ao da governanca institucional sugere maior abertura dos
poderes instituidos e da administracao publica quanto aos interesses
coletivos. Canotilho (apud LEAL, 2009) denomina de introversdao do
Estado na sociedade, por considerar que: a) os direitos sociais implicam
no dever do Estado no fornecimento de prestacdes correlativas ao objeto

desses direitos; b) esses direitos demandam a presenca unilateral do
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Estado na garantida e prestacdo para alguns cidaddos; c) a burocracia
estatal esconde a visibilidade da reciprocidade entre os que pagam e os
que sdo beneficiados, a exemplo do exercicio de direito social a saude que
demanda recursos. Por outro lado, € oportuno considerar a importancia
da reciprocidade concreta e do balanceamento dos direitos sociais, uma
vez que esses direitos envolvem o patriménio de todos no que tange a sua
operacionalidade e concretude (LEAL, 2009).

Sendo assim, o Estado de direito sé serd social se tiver como objetivo
a realizag@o de uma democracia econdmica, social e cultural, ao passo
que s6 sera democratico se mantiver o poder econémico subordinado ao
poder politico. As tentativas de expurgar o ideal social sob o argumento
econdmico visam criar um Estado sem compromisso com a sociedade,
sem deveres de solidariedade e de inclusdo social (CANOTILHO, 1999). Na
sequéncia, sdo feitos apontamentos dos efeitos da globalizacdo sobre os

direitos humanos.
2.4 EFEITOS DA GLOBALIZAQ/:\O SOBREOSDIREITOSHUMANOS

O século XIX foi marcado pela expansdo do comércio internacional,
ligado a Revolugdo Industrial e ao desenvolvimento dos transportes, que
colocou a Europa no centro das trocas mundiais. Depois da Segunda Guerra
Mundial, o processo de internacionalizagao tomou uma nova dimensao,
pois nos anos de 1990 o conceito de globalizacao tomou novos rumos.
Foram afetados os espacos de dominacdo do Estado, tornando dificil de
controlar, canalizar e de conter o desenvolvimento econémico e social.
Logo, a capacidade de regulagao do Estado tornou-se concomitante e
aleatdria. Com a internacionalizagdo vieram as empresas multinacionais
que, progressivamente alteraram o estilo de vida, os modelos de consumo,

os padrdes culturais entre outras coisas na sociedade (CHEVALLIER, 2009).
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Fiori (2007) destaca o processo de globalizacdo econémica como
o centro motivador das transformacGes verificadas na esfera mundial,
com fortes impactos sobre o bem-estar social. Cita as modificacdes na
estrutura produtiva e ocupacional com altera¢bes importantes na base
socioecondmica juntamente com a ampliagdo das tensbes sobre os
equilibrios financeiros devido a redu¢do do nimero de contribuintes. Por
outro lado, as populacdes desocupadas desencadeiam um movimento
migratdério crescente decorrente das transformacdes econdmicas
e politicas, em especial no Leste europeu. Acrescenta ainda que a
desregulamentacdo dos mercados nacionais transformou os gastos em
politica social em custos que prejudicam a competitividade das empresas
diante da competicao global.

Apesar disso, a globalizacao nao deve ser vista apenas como um
instrumento de massificac@o do consumo. Deve sim possibilitar melhores
condi¢bes para o desenvolvimento dahumanidade. Acredita-se que elando
pode ser entendida como um processo de uniformizacdo do consumo, de
padronizacdo de valores, produtos, ideias, culturas. Se assim for, resultara
no empobrecimento da qualidade de vida nacional e resultara na perda de
identidade do seu povo. Os povos perdem a sua identidade também com
o enfraquecimento do Estado como um centro de poder. Por isso, deve-
se acompanhar esse processo para resguardar a qualidade de vidados
cidaddos tendo como objetivo o seu bem-estar social (REALE, 1997).

Segundo Chevallier (2009), o processo de globalizacdo deve ser
fator de motivacdo para o Estado empreender uma (re)organizacao
politicamoderna, com projetosinovadores. Deve estar atento as mudancas
e as oportunidades decorrentes desse processo e criar mecanismos que
possibilitam melhorar o bem-estar do seu povo.

Outro fenémeno observado é a mundializacdo da oferta de
trabalho como um dos efeitos da globalizacdo. O surgimento dos

grandes blocos econdémicos mostrou uma tendéncia de formacdo de
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um mercado mundial de mao-de-obra global. Teoricamente, o individuo
podera facilmente migrar de um pais para outro num grande nomandismo
orientado pela oferta de emprego. Como fendmenos decorrentes dessa
globalizacdo podem ser constatadas: a) a constituicdo de um exército de
reserva com grandes contingentes de trabalhadores transnacionais; b) o
aumento da rotatividade da mao-de-obra nos empregos e nas regides; c) o
alto nimero de migracdes internas dentro destes blocos; ¢) a existéncia de
um proletariado altamente qualificado; d) o crescimento do desemprego
e do subemprego em virtude da automacao, acarretando aumento da
economia informal (DINIZ, 1999).

Apesar dos beneficios advindos da globalizacdo, observaram-se
externalidades negativas como o desenvolvimento de uma criminalidade
transfronteirica, ilustrada pelo desenvolvimento das industrias do sexo
(prostituicao, turismo sexual, pornografia) bem como pela explosdo do
mercado das drogas. Chama ainda atencao para os fatores que tendem a
afetar o modelo estatal, dentre eles o processo da globalizacdo, a perda
pelo Estado do comando econdémico e social, a distin¢gao entre a clareza e
precisdo das fronteiras entre o publico e o privado (CHEVALLIER, 2009).

Por outro lado, a pressao da globalizacdo ndo tira do Estado a sua
funcdo essencial sobre a vida social, permanecendo fortemente presente,
diferentemente do que ocorria no passado. Assim, as configuracdes estatais
permanecem diversas e variam em funcdo das tradicdes bem como das
conjunturas préprias de cada pais. Permanece a preocupacao de associar
os atores sociais a implementacao das politicas publicas, com a gestao
delegada a todos os niveis (nacional e local) e por todos os servicos (sociais,
culturais, econdmicos, mesmo os intrinsecamente estatais). Cresce as
parcerias publico-privadas como forma de dar celeridade nas acdes que
respondem aos anseios da sociedade. Assim, o principio da subsidiariedade

se aplica a concentracdo das funges estatais (CHEVALLIER, 2009).
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No que tange a garantia dos direitos sociais, considerando que o
direito era visto anteriormente como condicao de barreira a globaliza¢ao,
esses foram amparados pelas constituicdes nacionais. Porém, a realidade
tem mostrado que o fendmeno da globaliza¢do provocou uma reducdo dos
beneficios sociais e previdencidrios, resultando em perdas financeiras e dos
direitos adquiridos. Considera-se uma ameaca do Estado Social a reducao
dos ativos sociais, no passado ou, pela globalizacao nos dias atuais. No que se
refere a protecdo do Estado de Direito a preserva¢ao das conquistas sociais,
sao procedentes algumas criticas tendo em vista que apenas protegeu a
confianca e a proibicdo da retroatividade, ndo alcan¢ando o principio da
igualdade. Assim, ficaram protegidas apenas pequenas reducdes arbitrarias,
ndo abrangendo reducbes genéricas e uniformes como o caso da protecao
almejada no plano da seguranca social. Por outro lado, a reducao dos
beneficios previdenciarios pode ser admitida sempre que for necessario
para o bem-estar da coletividade (SCHOLLER, 2003).

A globalizagdo exigiu ainda outras medidas de protecdo.
Considerando que a economia de mercado é expressao do
ordoliberalismo, significando que existem determinadas restricbes ao
livre-mercado globalizado com base na Constitui¢do. Um exemplo disso
foram os acordos de garantias da prote¢ao do meio ambiente. O modelo
alem3o da economia social de mercado compreendeu a expressao do
ordoliberalismo, defendendo a presenca do Estado, o qual ndo deve
abandonar totalmente ao livre jogo das forcas do mercado, estabelecendo
critérios de ordenamento garantidos na Constituicao pelo legislador. Uma
das tarefas primordiais do Estado € o seu compromisso com a protecao das
pessoas, comprometendo-se com os grandes e permanentes objetivos da
seguranca, liberdade e solidariedade (SCHOLLER, 2003).

No entendimento de Morais (2003), a globalizacdo deveria ser
vista como uma forma de promover o desenvolvimento de varios setores

da humanidade. Portanto, este fendmeno ndo deveria se restringir as
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estratégias do capitalismo financeiro, mas contemplar a perceptiva de que
ndo é um Estado e sim um processo radicalmente incerto e ambivalente, que
se projeta por sobre os mais variados aspectos da vida. Assim a globalizacao
ndo deve ser equacionada exclusivamente como fenémeno econdémico ou
com um Unico processo, mas como uma mistura complexa de processos
frequentemente contraditdrios, produtores de conflitos e de novas formas
de estratificacdo do poder. E certo que a globaliza¢do causa mudancas nos
contextos locais e até mesmo pessoais de experiéncias sociais.

Sendo assim, o fendmeno da globaliza¢do ndo pode ser traduzido
unicamente pelo fato de os Estados serem cada vez mais exauridos pelo
fluxo que eles sdo incapazes de controlar. Percebe-se que esse processo
estd apoiado em modelos impregnados pela racionalidade ocidental,
amparado pelo modelo econémico, politico e juridico. A partir de agora,
o Estado de direito passa a ser erigido por um verdadeiro modelo padrao
internacional a que todo o Estado deve respeitar (CHEVALLIER, 2009).

Para corrigir as desigualdades de todas as ordens geradas pela
globalizagdo, inclusive para garantir o bom funcionamento da economia
mundial, foi necessario antecipar uma regulamentacdo. Quanto ao
trabalho, a Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT) adotou em 1998
uma Declaragdo enumerando os Direitos Fundamentais reconhecidos
aos trabalhadores: liberdade de associagao, direito a negociacao coletiva,
eliminacdo do trabalho for¢ado ou obrigatdrio, aboli¢do efetiva do trabalho
infantil, eliminacdo de todas as formas de discriminagdo em matéria de
emprego. Dentre outros direitos regulamentados aparece o “Cddigo
de Condutas” que visa respeitar direitos sociais e do meio ambiente,
implementando pelas organizac¢bes internacionais a responsabilidade social
das empresas quanto a conservacdo do ambiente (CHEVALLIER, 2009).

Com a nova dinamica da globalizagao, os Estados perderam o
controle, atingindo todos os paises em todos os niveis de organizacao

social. Desta forma, a globalizacdo pode ser caracterizada por cinco
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grandes mutaces: a) a globalizacdo dos mercados, que transforma a
competicdo entre economias em competicdes entre sociedades; b) a
globalizagdo da comunica¢do que cria formas inéditas de comunicagao
social; ¢) a globalizacdo cultural, que aumenta o nimero de atores; d)
a globalizacdo ideoldgica marcada pela imposicdo do liberalismo; e) a
globalizagdo politica que se traduziu na difusao de determinados modelos
de organizacdo politica. A influéncia da globalizacdo atinge os Estados
quanto ao ajuste de sua politica orcamentdria e fiscal. Em funcdo daabolicdo
das fronteiras, os produtos no mercado nacional ndo precisam mais passar
pelos intermedidrios. Isso foi possivel pelo novo salto do desenvolvimento
das novas tecnologias da informac¢do e da comunicagdo que torna possivel
uma maior dispersao das atividades econémicas (CHEVALLIER, 2009).

Para a garantia do funcionamento da economia mundial, foi
necessaria a intervencao das organizacdes internacionais através de
acordos entre Estados, os quais devem assegurar a manutencao de um
equilibrio global. Com o processo de globalizagao surgem os acordos
setoriais multilaterais, a exemplo dos Acordos de Previdéncia Social no
MERCOSUL que servem para mediar os litigios surgidos entre os Estados.
Esta Stica pode levar ao entendimento que a globalizacdo exerce um efeito
dissolutivo sobre a soberania estatal. Que elareduz amargem de liberdade
dos Estados, favorecendo o aumento de poderio de novos atores e perda
de poder pelos Estados nacionais. O Estado nao se submete somente aos
imperativos progressivos de uma ordem da qual ele é parte integrante,
obrigando-se também a compor com outros atores ultrapassando as
fronteiras dos Estados (CHEVALLIER, 2009).

Portanto, os Estados sdao conduzidos a interagir com os demais,
através de estruturas de intercooperagdo. A globalizacdo promoveu a
proliferacdo dos “hibridos”, sujeitos privados com certo reconhecimento
de autoridade por parte do Estado. As multinacionais tornaram-se atores

efetivos da vida internacional, presentes na nova ordem econdmica
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transnacional, interferindo diretamente nas estratégias de acdo dos
Estados (CHEVALLIER, 2009).

Sob esta perspectiva, os avancos da globalizagao colocam em
questionamento a unidade politica do Estado, diante da superacao dos
limites nacionais e da constituicao de espacos ampliados de regulacao.
Surge também a regionalizacdo como prolongamento Iégico e como
corretivo necessario desse movimento. Essa nova dinamica é marcada
pelo novo desenho geogréfico da integracdo econémica que, em alguns
casos, mostra uma tendéncia de supranacionalidade, como a Unido
Europeia. A integracao regional que ganha contornos maiores dos anos
1990 em diante produz efeitos contraditdérios e conjugados. Constroem-
se a partir dela relacdes estreitas de cooperacao privando parcialmente
o Estado de seus poderes de regulacdo econdémica, com essa formacdo
desses espacos econémicos regionais integrados se constituindo um vetor
da globalizagdo. Como alguns exemplos podem ser citados a integracao
econdmica Europeia, o MERCOSUL integrando os paises: Brasil, Uruguai,
Paraguai, Argentina (CHEVALLIER, 2009).

Apesar de todos esses impactos sobre as economias nacionais,
a globalizacdo ndo pode ser considerada um acontecimento maléfico
para a sociedade se houver uma cooperacao internacional que possibilite
a humaniza¢ao dos povos. Se houver a compatibilizacdo das praticas
econdmicas e com as necessidades da atual sociedade ela pode promover
ganhos de bem-estar, com ganhos em matéria de justica social. Nesta
perspectiva, algumas propostas da Organizagao Internacional do Trabalho
(OIT) e da Organizacdo Comum do Mercado (OCM) de acdes foram
realizadas para introduzir cldusulas sociais nos contratos comerciais, ou
até, a criacdo de uma Declaracdo sobre os Direitos Fundamentais dos
Trabalhadores. Todavia, tais projetos ndao obtiveram sucesso, tendo em

vista que ndo houve aderéncia ou oposicao ao sistema pretendido. Assim,
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constituiu-se em um obstdaculo para sua efetividade, devido a OIT ou outros
organismos ndo possuirem poder de impor suas diretrizes (SILVA, 2012).

Esse entendimento é compartilhado por Barros e Chiarelli (1997) ao
defender que a globalizacdo pode contribuir para influenciar a economia
mundialeimpulsionar os paises paraumamaior eficiénciae competitividade
no mercado. Portanto, para atender a essas exigéncias sao necessarias
instituicdes inovadoras, de legislacdes modernas, adequadas e flexiveis,
bem como de m&o-de-obra qualificada. Enfatiza ainda que ndo é por
acaso que nos paises em desenvolvimento os processos de integracao
constituem um verdadeiro desafio.

Diante de tudo isso, entende-se que o ser humano, por fazer parte
desse cendrio, ndao pode ter direitos reduzidos. Os trabalhadores que
circulam em busca de melhores oportunidades de trabalho ndo podem
ser prejudicados em seus direitos, sejam eles trabalhistas, previdenciarios,
dentre outros. Cabe aos governos dar mais celeridade aos Acordos
Internacionais como forma de garantir aos trabalhadores vida digna.

Nesse aspecto, destaca-se a drea da previdéncia social que
foi amplamente atingida pela globalizacdo, tendo em vista o fluxo de
trabalhadores que circulam entre os paises, especificamente os que
integram o Bloco do MERCOSUL, como: Argentina, Brasil, Paraguai e
Uruguai (MINISTERIO DA PREVIDENCIA SOCIAL, 2007).

A Convencao Americana sobre Direitos Humanos (1969) € a principal
e mais importante fonte de direitos humanos no ambito do Sistema
Interamericano de Direitos Humanos. Nela estao reconhecidos inimeros
direitos, dentre eles o direito a vida, a integridade fisica, a liberdade; a
dignidade incluindo o direito ao desenvolvimento progressivo dos direitos
econdmicos, sociais e culturais. Portanto, aseguranca social ¢ um dos direitos
reconhecidos pelos instrumentos de protecao aos direitos humanos.

As atrocidades contra a dignidade humana durante as duas

Grandes Guerras Mundiais foram o combustivel para a elaboracdo de
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Cartas de Direitos Internacionais, especialmente nos periodos pds-
conflitos. Nestes periodos surgiram as normas de direito internacional a
respeito de prisioneiros de guerra, contra o uso de armas cruéis, contendo
normas de tratamento a feridos e civis, enfim, dando nascimento ao
Movimento Internacional de Direito Humanitario. Apds o fim da Segunda
Grande Guerra, na esteira das ideias socialistas e sob a influéncia dos
movimentos operarios, que se promoveu a inser¢ao dos Direitos Sociais
nas Constitui¢cdes, dando origem ao Estado do Bem-Estar Social, também
conhecido como Welfare State (TOSI, 2011; TRINDADE, 2011).

A forma atual dos Direitos Humanos foi estabelecida pela
Declaracao Universal de 1948, sendo consolidada na Convencao de Viena
em 1993. Assim, a consolidacdo dos Direitos Humanos e a confirmac¢ao dos
Direitos Fundamentais dao-se em funcdo das fortes mudancas ocorridas
na sociedade, principalmente com impacto da Revolucao Industrial no
ambito dos movimentos politicos do final do século XVIII e ao longo do
século XIX. Com a situacao da classe operaria e o surgimento de outras
categorias sociais, emergem situagdes em que o0s seres humanos sao
expostos a condi¢des indignas de sobrevivéncia, sendo explorados pelos
donos do capital. Com a evolu¢do da sociedade foram desencadeadas
vdrias Declaracdes e Cartas Constitucionais, que promoveram no
ordenamento juridico os direitos individuais e coletivos, evidenciando os
Direitos Fundamentais como forma de melhorar o estado de bem-estar
social (LEAL, 2000). O préximo tépico aborda a previdéncia social como

instrumento de efetivacdo do bem-estar social.

2.5 A PREVIDENCIA SOCIALE A EFETIVAQAO DE UM ESTADO DE
BEM-ESTAR SOCIAL

O Estado de Bem-Estar Social pode ser entendido como um modo

de organizacdo no qual o Estado desempenha o papel de promocao
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social e da economia. Ao longo dos séculos, as escolas de pensamento
econdmico liberal excluiram o Estado da organizacao da economia,
privilegiando maior liberdade para o mercado, sem a regulamentacao do
Estado, vigorando no século XIX. Esse modo de pensamento enfrentou
uma profunda crise no inicio do século XX admitindo-se a incapacidade do
mercado como promotor do bem-estar social mundial (PANDOLFI, 1999).

A Crise Mundial de 1929 despertou a necessidade de desenvolver
um modelo de Estado de Bem-Estar Social, no qual o Estado assumiu o
papel de organizador da politica e da economia, encarregando-se da
promocao e da defesa social. O Estado, em conjunto com as empresas e
organizagdes sociais passou a atuar com o propdsito de oferecer servicos
publicos e protecdo a populacdo. Os paises europeus foram pioneiros,
tendo como a principal referéncia os paises escandinavos. Destacaram-se
a Noruega, a Suécia, a Finlandia e a Dinamarca na aplicagao do Estado de
Bem-Estar Social e sao paises que até hoje estao no topo do ranking de
melhor indice de Desenvolvimento Humano (PANDOLFI, 1999).

Durante a vigéncia do Estado do Bem-Estar Social, que perdurou
durante as décadas de 50 a 70, a doutrina defendia a generalizacdo
dos direitos fundamentais sociais. Apontava a dignidade humana
como principio absoluto, impossivel de ser ponderado, considerando-a
hierarquicamente superior aos demais. Em suma, do principio da dignidade
humanairradiavam-se apenas os direitos fundamentais. Com o advento do
Estado Democrdtico de Direito ocorreram mudangas de paradigmas nos
campos juridicos e éticos. Desta forma, o principio da dignidade humana
perde a caracteristica de superioridade perante os demais, ficando
suscetivel a ponderacao. A partir de entdo se passou a reconhecer que
dele irradiam nao sé os direitos fundamentais, mas, também, os direitos
sociais (TORRES, 2003).

E fato que cabe aos Estados respeitar e proteger esses direitos

bem como a incumbéncia dos Tratados Interamericanos de Direitos
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Humanos de reafirmar essa protecdo. No que tange a seguridade social,
especialmente no caso dos trabalhadores brasileiros, a protecao dos
direitos sociais encontra-se amparada no ordenamento juridico brasileiro,
com maior énfase no art. 6° da Constituicao Federal, o qual contempla a
Previdéncia Social (ORGANIZAQAO DOS ESTADOS AMERICANOS, 1969).
O direito a previdéncia é um dos instrumentos de protecao
abarcados na categoria de direitos sociais amparado pelo ordenamento
juridico como direito fundamental, tanto no ambito nacional quanto na
esfera internacional, justificando-se a énfase na sua protecdo. Hohnerlein
(2003, p. 264) lembra que os direitos fundamentais sociais ganharam
legitimidade a partir de 1945 com a celebracdo de acordos e convénios
internacionais e regionais. Mesmo com a obrigatoriedade juridica de
alguns instrumentos, no caso das declaracdes, a autora afirma que estes
nao possuem carater juridicamente vinculante, pois ndo tém o condao de
impor aos paises adotantes dos acordos nenhum dever de acao imediata.
A Constituicdo de 1988 desencadeou no Brasil um Estado
Democratico de Direito caracterizado pela instituicao de uma ampla gama
de direitos individuais, coletivos e sociais aos cidadaos, amparado na
democracia, na forma federativa de Estado e triparticdo dos Poderes. A
agenda da Carta Magna propunha compatibilizarademocracia politicacom
a democracia social. O debate politico permitiu uma substancial evolucao
no entendimento nacional, tornando previdéncia um forte instrumento
de garantia de maior igualdade social e de consolidagao da democracia
brasileira. Essa percepcdao tornou a democracia e a previdéncia social
garantidoras da conquista da dignidade, ao oferecer as condi¢6es minimas
de sobrevivéncia dos seus segurados. Nao se pode falar em justica social
sem a criacao de condic¢des de vida digna dos seus cidaddos. Ressalta-se a
importancia de um Estado ativo e operante na conciliagao dos principios

dejustica, equidade social e daindependéncia da personalidade humana, o
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que somente pode seralcancado através do exercicio pleno da democracia
(VIEIRA; SANTOS NETO, 2006).

O Estado moderno foi construido em torno da concentracdo
progressiva monarquica de certo nimero de atribuices indissocidveis
da soberania. Mesmo ndo abdicando integralmente das suas funcdes, o
Estado moderno deve exercer cada vez mais o seu relacionamento com
outros atores, externos internos. E funcdo precipua do Estado também
criar mecanismos de manutencao da coesdo social. Nesse sentido, deve
garantir valores comuns aos cidaddos, tais como arbitrar os conflitos de
interesses, assumindo a tarefa de gestdo dos riscos, dirigindo os servicos
coletivos que se desestruturaram com a globalizacdo (CHEVALLIER, 2009).

Por outro lado, Offe (1993) critica a visdo de estado de bem-estar
social dos anos 90 ao considerar que as politicas sociais foram dirigidas
muito mais como uma estratégia de modernizacao industrial competitiva
do que como uma estratégia capaz de transformar o trabalho mercadoria
em uma base de um direito de cidadania industrial.

Entende-se assim que as formas de governar dependem da
estrutura particular da sociedade. Dessa forma, um governo ndo pode
operar democraticamente sem o reconhecimento pleno dos direitos
dos cidadaos, como ocorreu em diversos periodos da histéria em que
as mulheres e os analfabetos ndo votavam, bem como os trabalhadores
domésticos e rurais nao estavam assistidos pelos direitos sociais.

Destaca-se o papel da previdéncia como fator de redistribuicdo de
renda, pois caberia ela aincumbéncia de reducao das desigualdades sociais
e econdmicas, mediante uma politica de redistribui¢ao de renda, retirando
maiores contribuicbes das camadas mais favorecidas e concedendo
beneficios a popula¢bes de baixa renda. Por essa razdo, defende-se uma
protecao universal, ou seja, abrangendo, num sé regime, toda a populagao

economicamente ativa, exigindo contribuicbes de todos e pagando
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beneficios de acordo com a necessidade de cada um. Um dos objetivos da
Previdéncia Social seria alcancar a justica social (CASTRO, 2001).

Apesar dos avan¢os no campo dos direitos sociais, algumas
falhas de protecdo social ainda ficaram evidentes no Brasil, mesmo
apods a Constituicao Federal de 1988. Somente apds a Lei n° 8.213/91
que foi assegurado o direito a Previdéncia Social a algumas classes de
trabalhadores, que até entdo estavam desamparados pelos beneficios
previdencidrios como aposentadorias, pensdes entre outros. Acrescenta-
se que “nenhumregime pode ser efetivamente democratico se as camadas
menos favorecidas ndo tiverem acesso aos direitos nem aos instrumentos
para um efetivo controle social das elites” (PINHEIRO, 2001, p. 268).

Pinheiro (2001) questiona a “democracia” na América Latina,
especialmente no periodo de duas décadas apds vaga transicao, em
que a protecdo efetiva dos direitos humanos permanece uma promessa
a ser cumprida. O advento da democracia ndo p6s fim a violéncia ilegal
do Estado, citando a explosdao de homicidios, da criminalidade e de
conflitos agrdrios que continuam a perpetuar graves viola¢oes aos direitos
humanos. Destaca que, apesar do Brasil ser a oitava economia industrial
do mundo, apresenta uma taxa anual de mais de 25 homicidios por 100 mil
habitantes por ano, taxa bem maior do que a das sete maiores economias.
Na visao do autor a péssima distribuicao de renda e a discriminacao racial
contribuem fortemente para a violéncia (PINHEIRO, 2001).

Apesar disso, ndo se pode identificar a existéncia de um modelo
constitucional uniforme para o Estado do Bem-Estar. O contelido desta
forma estatal se altera, reconstrdi-se e se adapta as mais diversas situacdes.
A exemplo do modelo norte-americano de Estado de Bem-Estar, o Welfare
State, apresenta-se de forma bem diferente do modelo francés, o Etat-
Providence. Porém, a intervencao do Estado e a promocao de servicos
sdao pontos que lhe conferem unidade. Para Streck (2003) o Welfare State

seria aquele modelo estatal no qual o cidadao, independentemente de
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sua situacado social, tem direito a ser protegido. O Estado seria em ultima
andlise o garantidor de direitos como: renda minima, alimentacao, sadde,
habitacdo, educacdo, assegurando atendimento a todo cidaddo, nao
como forma assistencialista ou de caridade, mas como direito politico de
todos (STRECK, 2003).

Essa visdao reforca o entendimento da importancia do papel do
Estado na criagdo de mecanismos econémicos e sociais indutores da
promogao social mais justa e equilibrada entre os seus cidadaos. Além
da estabilidade da economia e da criagdo de empregos duradouros, a
previdéncia social ¢ um mecanismo garantidor da seguranca dos seus
cidadaos, especialmente daqueles que ja contribuiram com o processo de
desenvolvimento nacional. Ela é essencial tanto para aqueles que ja ndo
mais possuem forcas suficientes para gerar o prdéprio sustento, quanto
daqueles acometidos de alguma enfermidade ou moléstia e se encontra
incapacitado para o trabalho. Tudo isso constitui instrumentos que

promovem a dignidade da pessoa humana, assunto do préximo tépico.

2.6 A PREVIDENCIA SOCIAL COMO INSTRUMENTO DE
PROMOQAO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

A dignidade da pessoa humana € um valor moral e espiritual
indissocidvel da pessoa e presente em todo ser humano. Trata-se de um
principio historicamente construido, de modo que o seu exercicio pleno
representa uma garantia de harmonia social. Constitui-se num direito que
se sobrepbe a todos os direitos fundamentais, conforme expressam a
Carta Magna brasileira e as Constituicbes da grande maioria dos paises. O
seu reconhecimento pressupde respeitar os valores como o direito a vida,
a liberdade e a igualdade entre os seres humanos, todos abarcados pelo

principio da dignidade da pessoa humana.
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Com o desenvolvimento da sociedade, o conceito de dignidade
da pessoa humana como valor absoluto sofreu grandes mudancas de
ordem juridica, principalmente quanto as liberdades individuais. De
acordo com leis vigentes, o individuo goza de protecao e garantias, que
vai se modificando em fun¢do das modernidades exigidas pela prépria
sociedade, em fun¢do do processo da globaliza¢do. O entendimento atual
é que o conceito de dignidade da pessoa humana se modifica de acordo
com as necessidades da sociedade, portanto, ndo € estatico, variando de
acordo com as mudancas estruturais da sociedade.

A concepcao da dignidade da pessoa humana é ainda muito
controversa no meio académico. De acordo com Sarlet (2005, p. 15-19), até
mesmo a filosofia consegue esclarecer o que é efetivamente a dignidade
da pessoa humana, especialmente no ambito de protecao como norma
juridica fundamental. Para o autor, dignidade € aquilo que éinerente a todo
e qualquer ser humano, constituindo o valor préprio que o identifica como
tal. Percebe-se assim a dificuldade analitica para delimitar um significado
para a “dignidade da pessoa humana”, levantando apenas suposi¢des do
que seria a dignidade como a condi¢ao humana do ser humano.

Pronunciar a palavra dignidade é facil, o dificil e conceitua-la.
Tanto para a Doutrina como para alguns autores o conceito de dignidade
é concebido sob diferentes visGes. Portanto, para entendé-la é preciso
analisa-la criteriosamente, partindo-se de um caso concreto ou com a
utilizacdo de alguma regra. Sob esta dtica, Alexy (2011, p. 111-112) defende
que a utilizacdo da regra deve prevalecer sobre o principio desde que
analisado seu contetdo.

Por outro lado, outros estudiosos avaliam que a dignidade
humana deve ser analisada com base no seu contexto histdrico,
vinculando-a individualmente ao ser humano, que € o seu Unico detentor.
Independentemente da cultura ou religidao que o individuo pertenca nao

pode se sentir ameacado ou violado em sua dignidade. Embasado na
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teoria de Kant, a dignidade é um atributo congénito de todo ser humano,
devendo ser respeitada nas suas duas dimensdes, a basica e a cultural. Na
dimensao basica, ninguém pode ser reduzido a vontade alheia, devendo
respeitar as suas escolhas desde que ndo use a autodeterminacao e
autonomia da vontade para abrir mao dessa dimensdo. Na dimensao
cultural, a dignidade constitui o direito de cada cidadao de ter respeitadas
as suas opgOes morais sobre a forma como conduzir e externar a sua vida,
tendo como limite a dimens3do bésica (BAEZ, 2011).

Ao mencionar as dimensdes da dignidade da pessoa humana,
entende Sarlet (2005, p. 16) que num primeiro momento € necessario
analisar a complexidade da prépria pessoa humana e do meio no qual
se desenvolve a sua personalidade, sempre considerando a dignidade
da pessoa humana na compreensao de contelddos de ordem juridica.
Enquanto que para Hadberle (2009, p. 88-91), a garantia da protecaojuridico-
fundamental da dignidade humana assenta-se em quatro dimensdes: a)
intervencdo do Estado para impedir violacdes no ambito da sociedade; b)
a efetivacdo tanto juridico-material como processual, por meio de leis para
protecdo da dignidade humana; c) a assisténcia prestacional do Estado
ao individuo para garantir o minimo necessario para sua existéncia; d)
quanto ao conteudo, é organizacao da dignidade humana comeca com a
existéncia e terminar com a morte.

Como fundamento do Estado constitucional e de seus poderes,
as quatro dimensdes da dignidade humana requerem a interferéncia e
atuacdo do poder estatal como forma de garantia da sua protecdo. Assim
sendo, a Constituicao Federal de 1988 prevé que assim como o direito
a vida é o mais fundamental de todos os direitos, Moraes (2000, p.61)
acrescenta que, por constituir-se em pré-requisito a existéncia humana,
a dignidade da pessoa humana torna-se vital para o exercicio dos demais

direitos, sendo um direito irrenunciavel e inaliendvel.
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Sarlet (2005, p. 20) defende a dignidade como um elemento
qualificador do ser humano como tal, dele ndo pode ser destacado.
Enfatiza que a qualificag@o do ser humano como tal ndo permite retirar
ou diminuir em hipdtese alguma, pois a dignidade humana é um atributo
congénito de todo o ser humano, o que vale dizer que o ser humano tem
atributo “qualidade”. Como a dignidade humana estd dentro das pessoas,
considera que o ser humano nasce com uma qualidade inaliendvel, o qual
pode ser considerado como sentimento interno. Exemplificando, o ser
humano ndo se vende para se deixar torturar, uma vez que “o individuo
possui qualidades congénitas”’; fazendo com que o ser humano reaja nao
se deixando transformar em um objeto descartavel (BAEZ, 2011).

Para saber se foi violada ou ndo a dignidade de uma pessoa,
precisa-se analisad-la de forma concreta, caso a caso. Na visdo Kantiana,
o entendimento € que a dignidade da pessoa humana € ferida sempre
que o ser for rebaixado a condicdo de objeto, ou seja, quando ele for
descaracterizado como sujeito. Considerando que o ser humano é dotado
de capacidades, ele consegue tomar consciéncia de seus atos e de situacdes
que colocam em risco sua integridade fisica e moral. Como sujeito dotado
de inteligéncia reage a toda e qualquer forma de ameaca, principalmente
quando for reduzido a objeto, ou quando violados direitos fundamentais
essenciais para garantia de condi¢bes minimas, para a existéncia humana
digna (SARLET, 2005).

Alexy (2011, p. 112-113) propde o uso de regras ou principios como
forma de verificacdo se a dignidade da pessoa humana foi ou ndo violada.
Recomenda interpreta-la confrontando a dignidade da pessoa humana a
uma regra, pois sua natureza deve ser constatada e ndo questionada, se
ela se sobrepbe sobre as outras, mas sim se ela foi ou ndo violada. Diz
que é fundamental interpretar e entender que, diante da constatacdo de

duas normas da dignidade humana: uma regra da dignidade humana e um
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principio da dignidade humana em face aos outros principios, deve-se dar
preferéncia ao conteldo da regra da dignidade humana.

Essas garantias de condicdes minimas caracterizam-se pelo
contemplamento do minimo existencial tendo fundamento no principio
da dignidade da pessoa humana. Sua protecao estd contemplada em
varios textos constitucionais como a Constituicao de Bonn, a Portuguesa,
a Brasileira, sendo que todas radicam a dignidade humana como garantia
ao minimo existencial. Na Constituicao Brasileira o minimo existencial
encontra sua legitimidade nos prdprios principios fundamentais do
Estado Democrdtico de Direito enumerados no art. 1° da CF: a soberania, a
cidadania, a dignidade da pessoa humana, o trabalho, a livre iniciativa e o
pluralismo politico (BRASIL, 2008; TORRES, 2003).

Para atender essas garantias minimas, além dos direitos individuais
e coletivos previstos na Constituicdo como fundamentais, € necessario
assegurar aos individuos a garantia dos direitos sociais como: educacao,
saude, trabalho, lazer, seguranca, previdéncia social entre outros (art.
6°, da CF/88). Nesse sentido, como Estado Democratico de Direito, o
Preambulo da Constituicdo Brasileira de 1988 estabelece a necessidade
de assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade,
a seguranc¢a, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica,
considerados como valores supremos (BARRETO, 2003).

N3o restam duvidas de que a dignidade é algo real, vivenciado
concretamente por todo ser humano. Porém, frequentemente s3do
identificadas situac6es em que ela é espezinhada e agredida, ainda que ndo
seja possivel estabelecer uma pauta exaustiva de viola¢6es da dignidade,
ndo sendo dificil identificar orol de situac6es em que o ser humano é vitima.
Declarag¢des de Direitos Humanos apenas listam os direitos fundamentais,
como a protecao da dignidade da pessoa humana. Falham, porém, na
definicdo de como garanti-los, cabendo ao Estado assegurar o exercicio
desse direito (SARLET, 2005).
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Fundamentado nas quatro dimensdes, a garantia da dignidade
humana como fundamento do Estado constitucional e de seus poderes
necessita da interferéncia e da atuacdo do poder estatal como forma
de protecdo. Sob esta dtica, a Constituicao da Suica atribui como
responsabilidade do Estado a sua protecdo. Define que, “[...] aquele que
estiver em estado de necessidade e nao estiver em condi¢bes de cuidar
de si prdprio, € titular de uma pretensao de ajuda e acompanhamento
e aos meios indispensdveis a uma existéncia digna.” (HABERLE, 2009,
p. 51). Evidencia-se assim, a responsabilidade e obrigacdo do Estado
em promover o desenvolvimento saudavel do ser humano, bem como,
assegurar as condi¢des minimas necessarias a sobrevivéncia como saude,
alimentagao, moradia entre outras, para que o individuo possa viver
dignamente. Mas adverte o Tribunal Constitucional da Baviera no art. 100
que: “[...] o homem, como pessoa, € titular dos mais altos valores morais-
espirituais e possui um valor moral préprio [...] Portanto, a dignidade
humana é invioldvel diante de todas as intervencdes juridicas e politicas
patrocinadas pelo Estado e pela sociedade.” (HABERLE, 2009, p. 59).

Nesse sentido, Sarlet (2005, p. 17) ressalta a necessidade de um
debate juridico que possibilite uma compreensao adequada da dignidade
da pessoa humana viabilizando uma legitima e eficaz protecdo, além da
compreensdo de seu contetdo servir como principio e fundamento de
direitos e deveres fundamentais.

As andlises das interpretacdes apresentadas pelos autores
permitem compreender que a dignidade somente pode ser compreendida
quando analisada de forma concreta. Esta é a compreensdo de Sarlet
(2005), ao afirmar que é através de um debate juridico adequado que se
verifica a eficaz protecdo da dignidade de pessoa humana, identificando
se ela foi violada ou ndo, sendo necessdrio analisd-la sempre de forma
concreta. Cada caso é um caso. Na mesma linha de pensamento de Baez

(2011), que além desse critério, deve-se interpretar o caso com utilizacdo
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das duas dimensdes, a bésica e a cultural. Ademais, sugere Alexy (2011) a
utilizacdo de regras ou principios para identificar se a dignidade da pessoa
humana foi ou ndo violada.

Como funcdo, a previdéncia social tem um enfoque voltado a
promogaodaprotecaosocial. Desdeassuasorigens,oprincipiodadignidade
da pessoa humana se fez presente, quando menciona a preocupacao com
o0 bem-estar de seus cidadaos. Conforme ja demonstrado, existem milhées
de trabalhadores nos paises em desenvolvimento que ndo gozam de
nenhum tipo de protecao social. A protecao social existente é o resultado
de intensas lutas e didlogo com a sociedade organizada, cujos sindicatos
desempenharam papel de alta relevancia na conquista dos direitos sociais.
Sendo assim, a protecdo social ndo se configura como luxo, mas um dos
direitos fundamentais assegurado no Pacto Internacional de Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais. Apesar desses avancos, cerca da metade
da populacao mundial ainda ndo esta amparada pela protecao desses
direitos (MARDONES, 2007). Para entender a previdéncia como direito

fundamental, o préximo tépico apresenta a evolucdo da protecao social.
2.7 EVOLUCAO HISTORICA DA PROTECAO SOCIAL

A origem da protecao social no Brasil € ainda muito controversa,
passando pela Lei Eloy Chaves, mas respeitando as iniciativas dos jesuitas
na época do Império. No Brasil Império ja existia o mecanismo de cunho
beneficidrio, pois no século XVI os primeiros vestigios de protecao social
surgiram com a Fundacao da Santa Casa de Misericdrdia, implantada pelo
Padre José de Anchieta. Mais tarde vierem outras formas de protecao,
quando em 1785 se estabeleceu o Plano de Beneficéncia dos Orfdos e
Vilvas dos Oficiais da Marinha, e assim sucessivamente. Além desses, os
beneficios foram estendidos aos funcionarios e empregados publicos (das

estradas de ferro, da Imprensa Nacional, do Ministério da Fazenda, da
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Marinha, da Casa da Moeda e da Alfandega do Rio de Janeiro) porém, ndo
contemplando a sociedade em geral (CAMPOS, 2011).

Como marco constitucional, a evolu¢ao da protecao social no Brasil
passou por varios momentos, iniciando pela Constituicao Imperial de 1824,
que previu em seu art. 179, apenas as garantias aos socorros publicos.
Posteriormente, apds a vinda de outras constitui¢cdes, inovaram-se alguns
conceitos até a definicdo atual de previdéncia social. Sendo assim, a
partir do surgimento das Constituicbes Brasileiras foi criada a protecao
social no ambito das normas fundamentais. A Constituicdo de 1934 foi a
primeira a mencionar um titulo a ordem econdémica e social. Por sua vez, a
Constituicao de 1988 trouxe ao mundo juridico um capitulo especifico que
trata dos direitos sociais relativos a seguridade social.

A sociedade se desenvolveu com o processo de globalizacao e
integracdo econdmica, buscando a melhoria da qualidade de vida dos
cidaddos como um todo. Sendo assim, o desenvolvimento econémico sé
pode ser aceito quando acompanhado do desenvolvimento humano e
social. Logo, entende-se que proteger direitos do trabalhador é resguardar
toda a sociedade. Nesta perspectiva, o direito previdenciario € um dos
instrumentos que garantem a dignidade da pessoa humana, principio
fundamental do nosso Estado Democrético de Direito, indispensavel a
construcdo de uma sociedade livre, justa e soliddria (REALE, 1997).

E fato que a preocupacdo brasileira com o bem-estar de seus
cidaddos ja existe ha algum tempo. Consultando as Declara¢bes de
Direitos Humanos, elas apenas listam os direitos fundamentais, como a
protecdo da dignidade da pessoa humana. Porém, a efetivacdo de suas
garantias depende sempre da intervencdo do Estado. Assim, para dar
protecao a todos os brasileiros residentes ou ndao no pais, surgiram as leis
previdencidrias, incluindo os Acordos Internacionais de Previdéncia Social

como forma de harmonizar as legislacdes previdencidrias.
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Isso pode ser verificado pela Constituicao Brasileira de 1988, a qual
define no art. 1° que a Republica Federativa do Brasil, formada pela unido
indissoluvel dos Estados, Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em
Estado Democratico de Direito e tem como fundamento, no inciso Ill, a
dignidade da pessoa humana. O art. 3° esclarece na Carta Politica que entre
0s objetivos esta o de erradicar a pobreza, a marginalizacao e reduzir as
desigualdades sociais e regionais, bem como promover o bem de todos
(LEAL, 2000, p. 26-27).

Assim, o Relatério de Seguridade social constatou que o
desenvolvimento da seguridade social mediante o didlogo social é o
caminho para a garantia da protecdo social. Entende-se que didlogo social
€ um mecanismo de valor incalculdvel no desenho das politicas adaptadas
as prioridades nacionais. A qualidade do didlogo social ao abordar temas
de alta complexidade, tais como as reformas nos regimes e planos de
pensdes, pode determinar o resultado positivo ou negativo, ou seja, entre
resultados que fortalecem a coesdo social ou a enfraquecem. S através
de um didlogo social eficaz € que se alcancard um nivel de cooperacdo e
coordenagdo entre as varias partes envolvidas, vez que a coeréncia das
politicas e a distribuicao justa dos custos é elemento essencial de uma boa
governanca publica (CON FERENCIA INTERNACIONAL DEL TRABAJO, 2011).

No MERCOSUL percebeu-se que esse didlogo social tem muito
a avangar. Em andlise ao Acordo de Seguridade Social verificou-se que a
protecdo aos trabalhadores ficou comprometida, além da auséncia de
cobertura de alguns beneficios previdencidrios. Nao especifica a forma
de recebimento pelos trabalhadores de determinados beneficios, como
aposentadorias, pensdes ou do préprio auxilio-doenca. Enquanto que outros
acordos ja evoluiram, a exemplo do acordo previdenciario firmado entre o
Brasil e a Franca, em vigor desde setembro com a publicagao do Decreto n°
8.300 de 28/08/2014. Nele estabeleceu-se um rol mais extenso de beneficios

previdenciarios, incluindo a saldrio maternidade, deixado de fora no acordo
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do Bloco, bem como definindo a forma de recebimento do pagamento
das prestacdes em cumprimento do presente Acordo. Serd efetuado o
pagamento na moeda da Parte contratante do Organismo devedor das
referidas prestacdes, em conformidade com o artigo 31 do Acordo.

AssimcomonoMERCOSULalgunsbeneficiosndoestdoassegurados
pelo Acordo, também constatou-se que, em varios paises, algumas
categorias especificas de trabalhadores ndo tém cobertura suficiente em
sistemas atuais, como os trabalhadores temporarios, sazonais, a tempo
parcial, contratos de curto prazo, e os trabalhadores domésticos. Ressalta-
se que como a seguranca social é progressiva deve avancar no sentido de
alcancar a universalidade. No Brasil, desde 1991 falhas nalei de Seguranca
Socialvem sendo corrigidas, aplicando com sucesso a Lei da Previdéncia
Rural que visa reduzir a pobreza e a vulnerabilidade dos idosos (homens
e mulheres) que trabalham na agricultura e sdo excluidos de regimes
de seguranca social. Este plano permite que eles recebam pensées na
velhice ndo contributiva, bem como beneficios em caso de sobrevivéncia,
invalidez, maternidade, doenca e acidente de trabalho, que sao em grande
parte financiados pela tributacdo geral (CONFERENCIA INTERNACIONAL
DEL TRABAJO, 2011).

Com base na Constituicao Federal de 1988 a Seguridade Social é
norteada pelos principios da solidariedade, da igualdade, da legalidade, da
seguranca juridica, da universalidade, da uniformidade e da equivaléncia
dos beneficios e servicos a populacdo urbana e rural. Portanto, entende-
se que a protecao social deve ser concedida a todos, independentemente
de contribuicdo. Ainda o art. 194 da CF/88 define como sendo a
responsabilidade dos poderes publicos, bem como de toda a sociedade.
Admite-se que os recursos para o custeio serdo financiados de forma
direita ou indireta por toda a sociedade. Seja através do orcamento da
Unido, Estados, Distrito Federal ou Municipios, ou ainda por contribuicdes

sociais oriundas da receita ou faturamento da empresa, da folha de salarios
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e demais rendimentos pagos ao trabalhador, inclusive da arrecadacao de
impostos e loterias (BRASIL, 2008).

No Brasil, para ter direitos aos beneficios previdencidrios, exige-se
do cidaddo, além da qualidade de segurado, pagar a chamada contribui¢ao
previdencidria com recolhimento ao Instituto Nacional de Seguridade
Social (INSS). O pagamento possibilita-lhe inclui-lo em uma das duas
espécies existentes: a) segurado obrigatdrio ou segurado facultativo,
que estdo divididos em 5 (cinco) classes distintas: empregado oneroso,
doméstico, contribuinte individual, trabalhador avulso e segurados
especiais, abrangendo além dos segurados, os seus dependentes. Isso
permite aos brasileiros o recebimento de alguns beneficios listados na
Lei 8.213/91. Nos outros casos de protecdo social estendida, a exemplo da
saude, ndo é exigido o pagamento de contribuicdo, sendo a assisténcia a
saude gratuita. Enquanto que nos Estados Unidos, somente o cidadao que
paga seguro salde terd acesso, mesmo que residente legal (CONFERENCIA
INTERNACIONAL DEL TRABAJO, 2011, p. 149).

Nesse sentido, a criacao de regimes de seguro de saide também
ocupa um lugar de destaque nos programas de muitos paises. A exemplo
da Tailandia, queem 2001 introduziu um plano universal de seguro saude,
possibilitando acesso a servicos médicos a todos os tailandeses que nao
estavam cobertos por um seguro médico contributivo. Como resultado,
em 2006-2007 a cobertura legal da sadde na Tailandia atingiu 98% da
populacao, 75% por cento dos quais € garantida pelo plano de seguro de
satde universal (CONFERENCIA INTERNACIONAL DEL TRABAJO, 2011).

Outro importante avanco de protecdo social, foi a reforma
legislativa da seguranca social da Jordania. Aquele pais implementou
em 2010 um plano de seguro maternidade. Este plano abrange todas as
trabalhadoras assalariadas do setor privado. Em caso de maternidade,
fornecepresta¢des pecunidrias de 12 meses num montante equivalente ao

salario percebidos.
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No MERCOSUL, para os tarabalhadores que transitam entre os
paises do Bloco, foi acordado que a forma de atendimento a satide sera feita
pelo pais em que se encontra o trabalhador, porém cobrado as despesas do
pais de origem do mesmo. De modo diferente,alguns paises desenvolvidos
como a Australia, Holanda, Nova Zelandia, Noruega e Suécia estabaleceram
regimes de seguranca social universal, a todos os residentes. Por exemplo,
todas as pessoas que residem ou trabalham na Suécia sao cobertas pelo
sistema nacional de seguro social, que ndo faz distin¢do entre os diferentes
setores da economia e entre diferentes categorias de trabalhadores
(CONFERENCIA INTERNACIONAL DEL TRABAJO, 2011).

O Levantamento Geral sobre os instrumentos de seguridade social
apontou que a extensao da cobertura, ndo necessariamente deve ser
feita através de um processo legislativo. Um método eficaz de alargar a
cobertura € usar convencdes coletivas. Assim, ogoverno da Argentina, a
fim de assegurar o registo de trabalhadores rurais em uma drea em que
o setor informal é um grande problema,criou em 2008, através da Lei n°
25.994 a possibilidade de celebraracordos em matéria de segurancasocial.
Para tal fim, mobilizou as associa¢des profissionais de trabalhadores com
status de sindicatos e empregadores suficientemente representativos
no territdrio. Esses acordos devem ser aprovados pelo Ministério da
Seguranca Social e do Ministério do trabalho, emprego e Seguranca
Social. Simplificam o pagamento de contribui¢Ges para a seguridade social
onde as contribuicdes sao pagas quando o produto agricola é vendido
e nao mensal, que é a norma no caso dos trabalhadores dependentes
registrados de forma tradicional (CONFERENCIA INTERNACIONAL DEL
TRABAJO, 2011).

Em se tratando de protecdo, a Convencao observou que outros
paises estenderam a cobertura de protecao social a determinadas
categorias. Cita o exemplo o Brasil que em 2003, através da Lei n° 10.779

beneficiou os pescadores. Nesse sentido a Convencdo avalia que a
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elaboragao de um Guia Pratico de procedimentos de Seguridade Social
pela OIT seria um instrumento valioso, tanto para legisladores e seus
organismos, como para protecdo efetiva dos direitos dos beneficiarios
(CONFERENCIA INTERNACIONAL DEL TRABAJO, 2011).

Percebe-se assim que o conceito de dignidade da pessoa humana
como valor absoluto sofreu grandes mudancgas de ordem juridica, quanto
as liberdades individuais. Observa-se também que o individuo goza de
protecdo e garantias, que se modificaram em func¢do das modernidades
exigidas pela prépria sociedade, enfatizado pelo processo da globalizac¢do.
Essa dinamica aconteceu de acordo com a evolucao das necessidades da
humanidade, acompanhando as exigéncias da sociedade atual. Entende-se
que o atual modelo de organizacao estatal deve conceder aos individuos
bens e servicos publicos. Os direitos sociais contemplam servicos de
educacgdo, saude, seguranca, previdéncia social, protecao a maternidade,

lazer, entre outros, assunto que é discutido no préximo capitulo.
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3.1 EVOLUCAO HISTORICA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

O processo histdrico do conceito de Direitos Humanos passou por
vdrias abordagens, inclusive de cunho filoséfico. A histdria dos Direitos
Humanos no Ocidente € a histdria da prdpria condicao humana e de seu
desenvolvimento nos diversos modelos e ciclos econémicos, politicos
e culturais. Em cada uma dessas etapas, os direitos humanos foram se
incorporando, sendo primeiro nas ideias politicas, para depois entrar
no plano juridico, abrangendo o sistema normativo do direito positivo
internacional e interno (LEAL, 2000).

Levando em consideragao as varias culturas, percebe-se que
cada povo contemplava os direitos humanos de forma diferente. Na
visdo grega, a vida humana era concebida pela existéncia voltada ao
humanismo marcado pela racionalidade, discernimento e objetividade,
para possibilitar a discussao sobre as liberdades politicas. J& para os
Romanos, com as leis sedimentares, utilizavam de seus instrumentos
para regulacao social segundo os interesses do imperador. Com a cultura
militarista e pragmadtica, serviam os Direitos Humanos como forma de
exemplo negativo, com desrespeito institucionalizado. No Cristianismo,
com a instituicdo de principios como igualdade e fraternidade, rompeu-
se com o modelo de sociedade existente no Império Romano, inexistindo
as diferencas entre amos e escravos, igualando-os tanto no plano moral
como no econémico (LEAL, 2000).

A passagem dos Direitos Humanos para os Direitos fundamentais
dd-se em funcdo das fortes mudancas ocorridas na sociedade,
principalmente com impacto da Revolug¢dao Industrial, no ambito dos
movimentos politicos do final do século XVIII e ao longo do século XIX.
Com a condicao da classe operdria e o surgimento de outras categorias
sociais, surgem situacfes em que os seres humanos sao expostos a

exigéncias indignas de sobrevivéncia, sendo explorados pelos donos do
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capital. Ainda para agravar a situacdo, os direitos humanos enfrentam a
provocacado da industrializacdo desenfreada da economia (LEAL, 2000).

A falta de condi¢OGes de vida digna destes trabalhadores levou
a inimeras manifestacdes politicas em toda a Europa, onde parte dos
excluidos, sindicatos e partidos politicos exigiram a intervencao do Estado
nas rela¢bes econémicas e sociais. Clamavam por uma regulamentagao
do mercado na busca de construir um equilibrio de forcas e interesses.
Desta forma, o Estado deixa de ocupar uma posicao de instituicdo neutra e
intocdvel pelas ideologias dominantes e passa a intervir na vida econémica
e social da comunidade. Deste momento em diante, o homem ndo é
colocado em oposicao ao Estado, mas é considerado parte integrante da
sociedade, com direitos e deveres, motivo pelo qual merece total protecao
de seus direitos, sendo o Poder Publico o responsavel por promover o
bem-estar econémico e social de sua cidadania (LEAL, 2000).

Com o surgimento do Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos,
Civis e Culturais em 1966, outros direitos ganharam forca. Dentre eles,
os direitos dos trabalhadores gozarem de condicdes de trabalho justas
e favordveis, assegurando remuneracdo minima, sem discriminacdo,
descanso, lazer, direito a previdéncia social e seguro social. Logo, estes
direitos humanos e fundamentais devem ser considerados como valor
supremo (LEAL, 2000).

Observa-se assim, pelo exposto acima, que diversas razbes
evidenciaram que os direitos humanos sdao produto da histdria, nascidos
delutas pela preservacao daliberdade e pelaimplementacao daigualdade.
Resultado disso foram a ampliacdo das possibilidades para que o ser
humano utilizasse a sua capacidade para a expansao e realizacdo pessoal
desses direitos conquistados ao longo do tempo.

Nesse sentido, a expressao os Direitos Humanos nao tém um
significado Unico ou pacifico na teoria politica e juridica contemporanea,

necessitando ainda de profundos debates. Com o passar do tempo, os
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significados desses direitos foram se alternando e exigindo assim outras
justificativas e fundamentacbes, tanto de ordem juridica como filosdfica,
possibilitando conexao entre os Direitos Humanos e Direito Natural. Os
Direitos Humanos sdo concebidos a partir de abordagens filosdficas e
politicas, ndo se separando do universo de conhecimento. Sdo fruto deuma
determinada cultura, em que esses direitos se equivalem de contetdos de
regras e de principios de um determinado sistema normativo, de acordo
com seu carater moral, juridico e politico (LEAL, 2000).

Levando em considera¢ao a dimensao moral e ética, percebe-se que
a dimens&do moral (visdo jusnaturalistica) ndo se mostrou suficientemente
capaz de garantir um minimo de efetividade e implementacdo para a
fundamentacao dos direitos humanos. Ambas as dimensées, ao lado dos
direitos humanos, evidenciaram a necessidade de serem incorporadas
ao ordenamento juridico constituido, sob pena de nao poderem, sob a
Gtica juridica, ser objeto de protecao e implementacao estatal. De certa
forma, os direitos, mesmo positivados, devem ser catalogados como
fundamentais para contar protecao juridica, bem como, ser protegidos ou
implementados pelo Estado (LEAL, 2000).

A Unica coisa que o direito positivo pode fazer diante dos direitos
subjetivos é reconhecé-los e regulamentar seu exercicio. A Era do
Positivismo nao aceita essa versao, que mesmo existindo, eles nao sao
direitos juridicos, sdo apenas morais. Acrescentam que para serem validos
estes direitos, necessariamente, precisam estar amparados pela norma
juridica escrita, valida e vigente (LEAL, 2000).

Por direitos fundamentais sociais entende-se aqueles direitos que
possibilitam melhorias no cotidiano das pessoas. Para Schulte (2003, p.
303-304), esses direitos podem ser classificados em: a) direito a educacao,
desenvolvimento cultural da personalidade, formacdo profissionalizante;
b) direito ao trabalho e aos direitos conexos, incluindo auxilio em casos de

desemprego; c) direito a seguridade social em sentido amplo, incluindo a
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previdénciaem casos de: doenca, maternidade, dependéncia de assisténcia
médica em geral, incluindo as hipdteses de velhice, invalidez, acidentes
de trabalho, doencas profissionalizantes, desemprego; d) direito a um
padrao adequado de vida, incluindo: alimentacao, roupa e habitacao, bem
como os direitos a participacdo no progresso social, cultural e econdmico,
num meio ambiente saudavel.
Aautoraenfatizaquetodosessesdireitoscitados,indicamagarantia
de determinados padrdes existenciais cujo cumprimento esta sujeito a
reserva do possivel, ou seja, a existéncia de recursos orcamentarios para
atender tais necessidades. Entende que, diante da crescente demanda
gerada pelos direitos sociais, considerando que o Estado estd inserido
numa economia de mercado, mesmo que ele quisesse, ndo teria condi¢bes

de atendé-las na sua plenitude.

3.2 0 SURGIMENTO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NO
ORDENAMENTO JURIDICO

O processo de positivacdo dos Direitos Humanos, transformando-
se em Direitos Fundamentais, acarretou diversas implicagbes politicas e
juridicas. Primeiro pelo enfrentamento do Estado contra a modalidade
burguesa e em oposi¢ao aos demais cidaddos e nas suas inter-relacfes
cotidianas, tomando corpo a expressao direitos publicos subjetivos.
Diante de tais mudancas, o Estado ndo pode mais permitir apenas regras
de mercado, tendo que adquirir uma postura de maior significacdo junto
a sociedade civil. Cuidando da sociedade como um todo, nas relacdes
econdmicas e sociais, o Estado ganha poder, tendo que garantir a ordem e
segurancaparaobem-estargeral. Deve, além de minimizar conflitos sociais,
possibilitar como instituicao estatal acesso ao trabalho, a previdéncia,
a educagao, além de intervir na economia de forma 4gil. Deve ainda

combater o desemprego e outras situacdes que possam desestabilizar
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economicamente, politicamente e socialmente o pais, evitando assim uma
crise de poder e de direito na sociedade democraticamente organizada
(LEAL, 2000).

A nova ordem constitucional (verfassungsmassige Ordnung) se
instaura para que os Direitos Humanos, até entao consagrados pelos
movimentos politicos e revoluciondrios, passem a ser incorporados
pelas Constituicdes na forma de Direitos Fundamentais, servindo, num
primeiro momento, de limite aos poderes instituidos. Desta forma, os
direitos fundamentais enquanto normas constitucionais no Estado Social
de Direito, passam a ter um significado especial quanto a acepcdo de
determinados valores, elevando a categoria de principios constitucionais
protegidos pelas garantias do Estado (LEAL, 2000).

Uma vez postulados como direitos, eles sao imediatamente
vigentes, garantidos pela legislacao, administracao e justica, bem como,
salvaguardados pelos Tribunais Constitucionais. Quando postulados
como direito natural sdo considerados direitos invioldveis e inaliendveis,
objetivando dignidade do homem. Assim a fun¢do do Estado Social de
Direito € garantir, de alguma forma, a justica efetiva aos seus cidaddos
respeitando juntamente com o desenvolvimento da pessoa humana
ao ordenamento juridico. O Estado é condicionado pela ética voltada
aos direitos e prerrogativas humana/fundamentais. Existem ainda as
garantias juridico-sdcio-constitucionais que consubstanciam parcerias
de participacdo dos Poderes Publicos com vistas a efetividade aos novos
direitos e garantias estabelecidas a cidadania (LEAL, 2000).

Observa-se que alguns processos e movimentos histdricos
filoséficos que influenciaram fortemente na luta pela afirmacdo dos direitos
humanos. A Declaracao Universal dos Direitos Humanos das Na¢des Unidas
€ decorréncia dos horrores vividos pela humanidade na Segunda Grande
Guerra Mundial e é o nascedouro dos direitos humanos. A partir de entao

sdo destacados varios fatores que levaram a concep¢do de uma ideia de
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direito inaliendvel e inerente a condicdo de que o ser humano é fruto da
acao da poesia, das religides, da filosofia, e da politica da antiguidade. Assim,
a atual concepcdo de direitos humanos ndo seria fruto de um sistema ético
ou moral tnico e especifico, mas sim, de um conjunto de ideais e resultado
das revolucdes sociais e cientificas (SAMPAIO NETTO, 2012).

A Declaragao dos Direitos do Homem e do Cidaddo de 1789
culminada com Constituicdo Francesa, produzidos no século XVIII,
contribuiram para a definicdo dos direitos individuais e coletivos dos
homens. Como resultado do processo darevolugao abrigaram os ideais de
Fraternidade, Igualdade e Liberdade, que, também estdo consagrados na
Declaracao Universal dos Direitos Humanos da Organizacao das Nagdes
Unidas, em seu artigo primeiro. Esses ideais sao considerados principios
basicos da moderna concepcdo de Direitos Humanos (LEAL, 2000;
ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 1948).

Na evolugdo filoséfico-histérica dos Direitos Humanos, houve
grande influéncia do cristianismo social. Através da hermenéutica de
fragmentos do Novo Testamento, o movimento cristdo social, embora
enfrentando séria oposicdo dentro das fileiras da igreja, contribuiu
grandemente para o conceito atual de Direitos Humanos. Os ideais de
igualdade e liberdade de pensamento foram repudiados como inaceitaveis
no seio da Igreja Romana, sendo aceitos apenas com a promulgacao da
Enciclica Papal, conhecida como Rerum Novarum, de 1894. A partir dai os
direitos humanos foram, de maneira gradual, aceitos no seio da Igreja
Romana. O Concilio Vaticano Il modificou de maneira profunda a postura
inicial de condenacao dos direitos humanos dentro da igreja. O Papa Joao
Paulo Il, em sua Enciclica Redemptor Hominis, atribui as Nacdes Unidas
a defesa dos inviolaveis direitos do homem, reconhecendo, assim, a
importancia deste organismo internacional e do préprio reconhecimento

dos Direitos Humanos (TOSI, 2011).
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3.30SDIREITOSSOCIAISNAORDEM JURIDICAINTERNACIONAL

O marco inicial da protecdo internacional dos direitos humanos foi a
Declaracao Universal de 1948, que introduziu a concepgao contemporanea
desses direitos, com alcance internacional no sistema normativo juridico, cujo
objetivo era proteger os direitos humanos. Apds longas discussbes sobre
qual seria a maneira mais eficaz em assegurar a observancia universal dos
direitos previstos na Declaragdo, prevaleceu o entendimento que deveria ser
“judicializada” sob a forma de tratado internacional, que fosse juridicamente
obrigatdrio e vinculante no ambito do Direito Internacional (PIOVESAN, 2003).

O sistema Interamericano de Direitos Humanos, com base nos
direitos protegidos pela Conven¢ao Americana de Direitos Humanos
procura assegurar e garantir a dignidade da pessoa humana. Esses direitos
protegidos pela Convencao Interamericana sdao meios de assegurar as
pessoas que sofreram violagdo em seus direitos humanos, a garantia de
seu gozo e reparacdo dos danos sofridos. O amparo legal para garantia
de tais direitos encontra-se nos Acordos e Tratados Interamericanos de
Direitos Humanos (ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS, 1969).

Quando lesados os direitos humanos, o acionamento juridico
internacional deve ser utilizado, principalmente quando da ineficiéncia do
Estado em garantir a defesa perante a acdo de particulares, e mesmo em
virtude de violacao perpetrada pelo préprio Estado ou por seus agentes.
Evidencia-se uma possibilidade crescente de protecao, porém, um padrao
diferenciado para os direitos humanos econdémicos, sociais e culturais
em relacao aos direitos humanos civis e politicos. Observa-se que existe
resisténcia por parte dos Estados na acdo de ratificar os instrumentos
internacionais relativos e no comprometimento com normas relativas,
protecdo dos direitos econdmicos, sociais e culturais (BENVENUTO, 2011).

Percebe-se, assim, que nem todos os direitos estatuidos nos

Tratados Internacionais sdao acolhidos e protegidos internamente no
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sistema legal dos paises membros da mesma forma que os Direitos
Humanos. Em virtude de alguns diretos ndo estarem especificamente
previstos nos acordos, a Corte', por vezes, baseia-se em outros direitos
semelhantes, portanto fundamentais para assegurar a dignidade da
pessoa humana, utilizando-se da analogia. Portanto, como o direito a
previdéncia enquadra-se na categoria de direitos sociais e estd presente
no ordenamento juridico como direito fundamental, tanto em ambito
nacional como internacional, justifica-se a sua protecao.

Percebe-se ainda uma grande influéncia sobre os Direitos Humanos
do Socialismo surgido na Rdssia, no século XIX. Tal movimento e suas
doutrinas fazem contraponto ao Capitalismo, o qual é responsdvel pelas
desigualdades econdmicas e altos indices de desemprego, forcando
muitos a uma vida marginalizada. O Socialismo, por sua vez, propaga
teorias que impulsionam no sentido de um idedrio baseado em Direitos
de Liberdade, que ampliam o conceito de igualdade perante a Lei. Inclui
no rol de direitos alguns direitos humanos sociais, tais como o direito ao
trabalho, a educacdo, a satde e a seguranca (GIANNATTASIO, 2009; TOSI,
2011; TRINDADE, 2011).

Dentre os Tratados Interamericanos de direitos humanos, destacam-
se os sete instrumentos principais que servem para coibir a violacdo dos
direitos humanos, dentre eles: 1) Convencdo Americana sobre Direitos
Humanos, “Pacto de San José da Costa Rica”, de 1969; 2) Convencdo
Interamericana para Prevenir e Punir a Tortura, de 1985; 3) Protocolo
Adicional a Conven¢do Americana sobre Direitos Humanos em Matéria de
Direitos Econémicos, Sociais e Culturais, “Protocolo de San Salvador”, de
1988; 4) Protocolo a Conven¢do Americana sobre Direitos Humanos Relativo
a Abolicdo da Pena de Morte, de 1990; 5) Convencao Interamericana para

Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contraa mulher, “Convencao de Belém

! A Corte Interamericana é um drgdo judicial auténomo da OEA, tem como objetivo interpretar e
aplicar a Convengao Americana e outros Tratados Internacionais de Direitos Humanos.

Série Dissertacoes e Teses



A (in) efetividade dos direitos fundamentais sociais...

do Pard”, de 1994; 6) Convencdo Interamericana sobre Desaparecimento
Forcado de Pessoas, de 1994; 7) Convencao Interamericana para a Eliminagdo
de Todas as Formas de Discriminagdao contra as Pessoas Portadoras de
Deficiéncias, de 1999 (LEAL, 2000, p. 102-104).

Como j3& mencionado, a Convencao Americana sobre Direitos
Humanos é considerada a principal e mais importante fonte de direitos
Humanos no ambito do Sistema Interamericano de Direitos Humanos.
Nela estdao reconhecidos alguns direitos, dentre eles o direito ao
desenvolvimento progressivo dos direitos econdmicos, sociais e culturais.
Ja as Declara¢bes contém uma lista de direitos que os Estados devem
respeitar e proteger. Enquanto os Tratados Interamericanos de Direitos
Humanos tém como objeto reafirmar a protecdo e desenvolver o contetdo
dos direitos humanos, garantidos pela Declaracdo Americana e pela
Convencdo Americana. Esses instrumentos proibem, entre outros, os atos
que sao considerados degradantes e desumanos, a exemplo da tortura.

Outroimportante instrumento é o Protocolo Adicionala Conveng¢ao
Americana sobre Direitos Humanos em matéria de direitos econémicos,
sociais e culturais reconhecidos como Protocolo de San Salvador de 1988.
Nele estao reconhecidos inimeros direitos: direito ao trabalho, condicbes
justas, equitativas e satisfatdrias de trabalho; direitos sindicais; direito a
previdéncia social; direito a saude; direito ao meio ambiente sadio, direito
a alimentacdo; direito a educacdo; direito aos beneficios da cultura;
direito a construcdo e protecao da familia, direito da crianga; protecdo
de pessoas idosas; protecdo de deficientes. Estabelece ainda o Protocolo
Adicional a Conven¢do Americana sobre Direitos Humanos em seu art. 1°,
os Estados-partes comprometem-se em adotar as medidas necessarias,
tanto de ordem interna como por meio da cooperagao entre os Estados,
especialmente econdmica e técnica, até o maximo dos recursos
disponiveis. Devem levar em conta o seu grau de desenvolvimento, a fim

de conseguir, progressivamente e de acordo com sua legislacdo interna, a
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plena efetividade dos direitos reconhecidos neste Protocolo (COMISSAO
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 1988).

O direito ao desenvolvimento estd consagrado na Declaragao
sobre o Direito ao Desenvolvimento, de 1986, adotada pela Organizacao
das NagOes Unidas, em seu art. 2°, que afirma que: “A pessoa humana
é o sujeito central do desenvolvimento e deveria ser participante ativo
e beneficidrio do direito ao desenvolvimento.” (ORGANIZACAO DAS
NACOES UNIDAS, 1986).

O desenvolvimento deve ser contemplado em trés dimensdes
centrais: a) Justica social, na busca de um contexto social onde todos
tenham igual acesso a oportunidades e aos recursos bdsicos da educagao,
saude, moradia, trabalho, alimentacao e distribuicdo de renda. O
desenvolvimento deve compreender um processo socioecondémico,
cultural e politico no intuito de assegurar o bem-estar dos individuos e
do coletivo, estimulando a livre e ativa participacao nesse processo de
desenvolvimento; b) Participacdo e accountability, que é o componente
democratico indispensavel a concretizacao do direito ao desenvolvimento.
Nesse diapasao, é dever estatal o encorajamento da participacao do
povo em todas as esferas decisdrias e de elaboracdo de politicas de
desenvolvimento; ¢) Programas e politicas nacionais e cooperacao
internacional, entendido que o direito ao desenvolvimento se concretiza
na esferanacional einternacional. Isso decorre umavez que os Estados, por
forca do art. 4° da Convencdo, sao obrigados a adotar medidas de politicas
de desenvolvimento, em nivel nacional e internacional, na perspectiva de
uma globalizacdo ética e solidaria (PIOVESAN, 2012).

Dentre os principais desafios do direito ao desenvolvimento,
pode-se mencionar: a) a elaboracdo de indicadores para medir a
sua implementacao, vez que sé a criacao e adocao de critérios de
mensuracdo da implementacdo deste direito é que permitird o reforco na

responsabilidade dos Estados; b) adocdo de um tratado internacional para
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a protecdo deste direito se faz imprescindivel em virtude de ndo existir
um instrumento juridicamente vinculante; c¢) ratificacdo do Protocolo
Facultativo ao Pacto Internacional dos Direitos Econémicos, Sociais e
Culturais, pois a inexisténcia de mecanismo de direito de peticdao € um
dos principais obstaculos ao monitoramento das violacdes a este direito;
d) reforma das institui¢6es financeiras internacionais, ja que a divida dos
paises pode ser considerada como um obstaculo centralaos paises pobrese
em desenvolvimento no tocante a ado¢ao de medidas eficazes de garantia
do direito ao desenvolvimento, decorrentes do Pacto Internacional dos
Direitos Econémicos, Sociais e Culturais (PIOVESAN, 2012).

Decertaforma, essapreocupagaocomaspessoasjadestavapresente
na Declaracao sobre o Direito ao Desenvolvimento de 1986, ao destacar
que a pessoa humana € o sujeito central do desenvolvimento, devendo ser
participante e beneficidria do direito ao desenvolvimento. A Convencao
de Viena considera o direito ao desenvolvimento universal e inaliendvel,
parte integral dos direitos humanos fundamentais, reconhecendo ainda a
relacdo de interdependéncia entre a democracia, o desenvolvimento e os

direitos humanos (PIOVESAN, 2003).

3.4 DIREITOS SOCIAIS

Os direitos fundamentais sociais sdo direitos garantidos por
meio de normas constitucionais (LEIVAS, 2006, p. 89-90). A Constituicdo
Brasileira de 1988 dedicou um extenso elenco de direitos fundamentais
sociais. Torna-se desnecessario uma investigacao acerca da possibilidade
de serem associados, de modo imperativo como direitos fundamentais
sociais nao previstos expressamente no texto ou mesmo a direitos
fundamentais sociais normalmente associados a direitos de defesa, tais

como o direito a liberdade, a igualdade, a vida, a seguranca, a propriedade
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e a dignidade, previstos constitucionalmente no art. 1° Ill e no art. 59,
caput (BRASIL, 2008).

Sarlet (2007, p. 330-331) destaca cinco direitos fundamentais
expressos e distintamente consagrados em nossa Constituicdo (salario
minimo, assisténcia social, direito a previdéncia social, direito a saude
e a moradia) os quais contribuem para garantir uma existéncia digna.
Sustenta o autor que eles servem para assegurar ao individuo, mediante
a prestagao de recursos materiais essenciais, uma existéncia digna, ou
seja, asseguram que a garantia do minimo existencial possa ser alcancada
mediante o exercicio desses direitos.

Esses direitos sociais estdao presentes no ordenamento juridico
apresentando-se como direitos fundamentais, tanto em ambito nacional
como internacional. De acordo com Hohnerlein (2003, p. 264), esses
direitos fundamentais sociais ganharam legitimidade a partir de 1945 com
a celebracao de acordos e convénios universais e regionais. Apesar da
obrigatoriedade juridica de alguns instrumentos, no caso das declaracdes,
afirmaquendo possuem cardterjuridicamente vinculante, poisndoimpoem

aos paises envolvidos nos acordos nenhum dever de a¢do imediata.

3.4.1 Nocoes gerais de direitos sociais

Os direitos sociais sao direitos relacionados a igualdade, que
garantem aos individuos condi¢bes materiais necessarias para a sua
sobrevivéncia digna, consistindo em pressupostos essenciais para o
exercicio da cidadania. Desta forma, a obrigacdo de garantir o pleno
exercicio da cidadania e a preservacao da dignidade humana representa
a principal tarefa do Estado Democratico de Direito. Assim, atribuir
efetividade aos direitos sociais € um dos maiores desafios do Poder Publico
(SILVA; SANTOS, 2006).
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Leivas (2006, p. 87-88) entende que a primeira caracteristica
para identificar se os direitos sdo direitos fundamentais sociais se da
pela necessidade de serem direitos a acdes positivas. Porém, sustenta
que nem todos os direitos a a¢des positivas sao direitos fundamentais
sociais. Segundo ele, estes direitos formam uma das espécies de direitos
prestacionais em sentido amplo, compreendendo o direito a protecao,
direito a organizagdo e procedimentos e direitos fundamentais sociais.
Como os direitos prestacionais sao direitos que dependem de acdes
positivas, portanto, cada um destes tipos de direitos exibe seu cardter
proprio. Considera que os direitos a procedimentos e organizagao sao
direitos positivos pela interferéncia normativa do Estado.

Torres (2003, p. 2) concebe que é o Estado quem deve transformar
os direitos sociais prestacionais em minimo existencial para a coletividade.
Tais direitos devem receber garantias que assegurem a sua efetividade,
além de possibilitarem que outros direitos, como os direitos sociais
mdximos, contribuam para o exercicio da cidadania. Barreto (2003, p.107)
pondera que além da dificuldade de serem reconhecidos juridicamente, os
direitos sociais encontram dificuldades quanto a conceituagdo doutrinaria
e jurisprudencial.

Na visdo de Bucci (2002, p. 241), todo e qualquer direito social para
ser efetivado necessita de politicas publicas, o que demanda programas de
acao governamental que atenda a coletividade. Na mesma linha, Barreto
(2003, p. 109) afirma que, independentemente de arranjos politicos, sociais
ou econdémicos, os direitos sociais devem ser efetivados.

Verifica-se assim que, para a aplicabilidade dos direitos sociais,
nao basta apenas o seu reconhecimento, mas sim a disponibilidade
de recursos pelo Estado. Todas as obrigacdes, sejam elas negativas ou
positivas, apresentam custo e dependem de recursos orcamentadrios para

sua efetivacdo.
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3.4.2 Os direitos sociais segundo o ordenamento juridico brasileiro

Amparado no ordenamento juridico, os direitos sociais
desempenham um papel de garantia das condi¢bes materiais necessarias
a sobrevivéncia digna, onde o Estado mediante a protecao positiva
devera possibilitar o exercicio da cidadania. Assim, por desempenharem
um papel importante para garantir essas condi¢des minimas necessarias
a sobrevivéncia, Mello (2003, p. 228-229) defende a oportunidade do
trabalho como um direito social fundamental. E através do trabalho que
0 ser humano alcanga a sua realizagao pessoal quando consegue uma
remuneracao justa juntamente com a garantia da seguridade social. O
autor entende que o direito ao trabalho é o mais importante dos direitos
sociais, opinido a qual compartilha.

Torres (2003, p. 2) classifica os direitos sociais em: a) direitos
sociais minimos (prestacdes estatais materiais em favor dos pobres); b)
direitos sociais maximos (obtidos através da cidadania reivindicatdria
e da pratica orcamentdria, em processo democratico). Nesse sentido,
afirma que a confusdo entre os direitos fundamentais e os direitos sociais
leva a ndo eficdcia deste ultimo na sua dimensdo minima, enquanto os
direitos fundamentais por serem originarios, sao validos e eficazes em sua
dimensao maxima.

Com base na Constituicao de 1988, os direitos sociais tém a
mesma hierarquia dos demais direitos civis e politicos. Segundo Barreto
(2003, p. 108), esses direitos sociais também pertencem a categoria dos
direitos fundamentais. Por sua vez, Abramovich e Courtis (2003, p. 135-137)
diferenciam os direitos civis dos sociais, caracterizando os direitos civis
como obrigacbes negativas do Estado ao passo que os direitos sociais sao
enquadrados como obriga¢des positivas, como os programas de saude,
educacdo e habitacdo. O cumprimento de tais obriga¢des fica limitado a

disponibilidade de recursos publicos.
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Apesar da sua importancia, esses direitos sociais sdo dificeis de serem
identificados, bem como de classificar o que é o minimo existencial. Portanto,
ao analisar o problema da transformacdo desses direitos em prestacionais,
ndo fica claro e, as vezes, dificil de diferenciar entre os valores éticos e juridicos
(liberdade, justica, seguranca e solidariedade). Para Torres (2003, p. 2-13), as
profundas modificacbes inerentes a problemdtica da dignidade humana
possibilitaram ndo apenas considerar a dignidade humana como principio
hierarquicamente superior, mas também abriram discussGes sobre outros
direitos fundamentais, estendendo aos direitos sociais.

A dignidade humana, nas décadas de 50 a 70, era apontada como
principio absoluto no Estado de Bem-Estar Social, passando no Estado
Democratico de Direito a integrar o mesmo conjunto de outros principios
fundamentais, dentre eles o da cidadania, da democracia e da soberania.
Todavia, a protecao ao minimo existencial se fundamentanesseimportante
principio outorgado pelo art. 1° da Constituicao Brasileira, bem como em
outras ConstituicGes como no caso da Constituicdo Portuguesa (TORRES,
2003, p. 11-13; BRASIL, 2008).

A existéncia dos direitos sociais em sua forma de minimo existencial
nasceuemrazao dosinteressesfundamentais ou pelajusfundamentalidade
(TORRES, 2003, p. 2-11). Desta forma, o minimo existencial encontra a
sua legitimidade nos prdprios principios fundamentais, enumerados
no art. 1° da CF/88: a soberania, a cidadania, a dignidade da pessoa
humana, o trabalho e a livre iniciativa e o pluralismo. Portanto, cada um
desses fundamentos abre um leque de possibilidades hermenéuticas,
vislumbrando a problemdtica da metamorfose dos direitos sociais em
minimo existencial.

Apesar disso, Barreto (2003, p. 110-111) sustenta que os direitos
sociais ndo sao meios de reparar situagdes injustas nem subsididrios de
outros direitos, e nem devem ficar em hierarquia inferior aos direitos civis

e politicos. Entende ainda que eles exercem um novo paradigma que
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incorpora aos direitos humanos uma dimensao social, que comporta um
carater de exigéncia moral como condicao da sua normalidade, e ndo o
carater de caridade ou doacao gratuita. Logo, os direitos sociais como os
direitos nascidos, constituem-se no nicleo normativo central do estado de
direito para combater as desigualdades econémicas e sociais.

Para garantir esse minimo existencial, torna-se necessario
a transformacdo dos direitos sociais comecando pela liberdade e
justica, considerados estes valores como nao independentes, nem
contrastantes. No entendimento de Torres (2003, p. 4-5), a liberdade
tem uma caracteristica que se diferencia de outros valores. Como um
valor e um dado existencial, a liberdade do homem pode ser objeto de
ofensas que afetam a prépria existéncia fisica do individuo. Sem o minimo
necessario a existéncia, cessa a possibilidade de sobrevivéncia do homem
e desaparecem as condicdes iniciais da liberdade. Cita ainda a seguranca,
a solidariedade, a cidadania entre ouros valores que contribuem para que
as pessoas possam conquistar o minimo existencial.

A seguranca, segundo Torres (2003, p. 8-10), é outro valor que
interage com os demais valores éticos e juridicos, mas que, devido a sua
complexidade (seguranca/justica) contribui para dificultar a compreensao
do minimo existencial. Entende-se que a seguranca social (seguridade
social) abrangida pelos sistemas de previdéncia, assisténcia médica e
assistencial social, contribui com esses direitos sociais para 0 minimo
existencial como o direito a prestacao minima de segurancga social sem a
qual, o homem ndo sobrevive. Quanto a solidariedade como valor ético e
como principio positivado na Constituicdo € um caminho para a afirmacdo
do minimo existencial.

AindacombaseemTorres (2003, p.15-17),0 principiofundamental da
cidadania € caracterizado pela sua condicao multipla ou multidimensional,

podendo ser analisada sob o ponto de vista da dimensao temporal,
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espacial, bilateral e processual. Todas contribuem de alguma forma para a
garantia do minimo existencial.

A cidadania expressa no art. 1° da CF integra os direitos
fundamentais sociais e estd manifestada no minimo existencial. Desta
forma, a dimensdo temporal abrange os direitos fundamentais stricto
sensu, os quais exibem mdxime na via de impostos sobre o status negativus,
que impede a constricao do Estado. J& os de status positivus libertatis,
postula na entrega de prestacbes de assisténcia social aos pobres, auxilios
financeiros a entidades filantrépicas e de bens publicos (roupas, remédios,
alimentos, etc.) a populacdo carente. Outros direitos sociais que integram
a cidadania sdo os diretos sociais ndo dotados de jusfundamentalidade,
que postulam sob a reserva do possivel (TORRES, 2003; BRASIL, 2008).

ParaTorres (2003, p. 17),adimensao processual da cidadaniaapresenta
problemas para identificar o minimo existencial dos direitos sociais, uma vez
que o processo judicial tem a funcdo de garantir os direitos da liberdade,
incluindo o minimo existencial. Todavia, os direitos sociais e econdmicos estdo
sujeitos a reserva do orcamento, nao encontrando no judicidrio a resposta
para garantir a efetiva protecdo desses direitos sem os devidos recursos
para tal. Isso ocorre quando a prestacao dos direitos sociais é sonegado em
decorréncia de falhas no planejamento das politicas publicas.

Sob esta perspectiva, Torres (2003, p. 18-19) coloca a democracia
como fundamento do Estado brasileiro. Vislumbra a liberdade exibindo
também a dimensao como a participacao nos bens sociais, contemplando
conceitos como a social democracia. Por sua vez, a democracia social é
entendida como liberalismo social e abre caminho politico para a afirmacdo
dos direitos sociais, que se harmoniza com o minimo existencial.

A rejeicao da obrigatoriedade dos direitos sociais se justifica por
serem considerados de segunda ordem. Além disso, existem trés tipos
de faldcias que sustentam a exclusdo dos direitos sociais da categoria dos

direitos humanos fundamentais, assim definidas: a) a primeira é o possivel
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conflito dos direitos sociais com os direitos civis e politicos, por considerar
que a sua implantacdo esbarra na limitacao orcamentdria, tratada pela
doutrina alemad como ‘“reserva do possivel”’; b) a segunda alegacdo é
a concepcao funcional dos direitos sociais como uma funcionalidade
reparadora, ponderando que os direitos civis e politicos tém relacao de
subsidiariedade. Sob esta dtica existe uma impossibilidade objetiva na
implementacdo dos direitos sociais amparada na “reserva do possivel”; ¢)
a outra vertente considera o direito como um sistema de normas em que
a liberdade formal torna-se o principio hegemdnico na aplicagdo da lei,
sendo que é no contexto das relacdes de poder que se realiza a autonomia
do ser humano (BARRETO, 2003).

Para Barreto (2003, p. 112), uma das formas mais comuns de
negar a efetividade aos direitos sociais é retira-lhes a caracteristica de
direitos fundamentais. Esse afastamento, conforme o autor, ndo permite a
aplicabilidade imediata por estar restrito a “reserva do possivel” (orcamento),
ou seja, dependem de uma atuacado positiva do Estado. Acrescenta Canotilho
(1994) que ndo sdo os direitos sociais que devem ser retirados da Constituicdo,
mas as politicas de direitos sociais devem ser reestruturadas, para impedir a

negacao dos direitos econémicos, sociais e culturais.

3.4.3 Dificuldade de efetividade dos direitos sociais

Uma das dificuldades de entender os direitos sociais comeca pela
falta de uma fundamentacdo légico-racional. Porém, entende-se que por
caracterizaremverdadeirasliberdades positivas, asuaobservanciadeve ser
obrigatdria, tendo o Estado o dever de garantir a melhoria das condicdes
de vida a todos os cidadaos, visando a concretizacao da igualdade social
(BARRETO, 2003).

Entretanto, a efetivacdo dos direitos fundamentais sociais

depende de uma série de fatores que envolvem as politicas publicas que
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o Estado deve implementar através do planejamento, com a respectiva
dotacdao orcamentdria que possibilite a sua execucdo. A Constituicao
Brasileira, em seu art. 6°, descreve o rol dos direitos enquadrados como
sociais: a educacao, a saude, a alimentacao, o trabalho, a moradia, o lazer,
a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade, a infancia, a
assisténcia aos desamparados (BRASIL, 2008).

E importante observar que a grande maioria dos direitos sociais
previstos na Constituicdo Federal de 1988 ainda ndo foi regulamentada.
Desta forma, o Estado exime-se da obrigatoriedade do seu cumprimento,
seja sob a forma de implementacdo de servicos publicos ou para
salvaguardar os direitos adquiridos como os da previdéncia. Apesar dos
direitos humanos incluirem também os direitos sociais e estes estarem
consagrados na maioria dos textos constitucionais dos Estados, na
pratica, sao poucos os Estados que dao protecao universal a estes direitos
(BARRETO, 2003).

Na visdo de Abramovich e Courtis (2003, p. 137-138), todas as
obrigacbes, sejam elas negativas ou positivas, tém algum um custo.
Portanto, todos os direitos sejam eles civis, sociais, politicos,econémicos ou
culturais, necessitam para sua efetivacdo de recursos para a aplicabilidade
dos direitos sociais, apesar de reconhecidos constitucionalmente, o Estado
precisa disponibilizar recursos publicos.

Frente as inimeras demandas sociais e a finitude dos recursos para
atendé-las, tem se falado que a efetividade dos direitos sociais estaria
associada ao “tema da chamada reserva do possivel”, ou seja, depende
da necessdria cobertura orcamentdria e financeira. Porém, esta cobertura
ndo pode excluir a garantia de um “minimo social”, o qual guarda relacdo
com um valor supremo, “o principio da dignidade humana” (LEAL, 2009).

Barreto (2003) defende que ndo hd como sustentar em tese que a
“reserva do possivel” seja um fator de impedimento do reconhecimento

e eficicia dos direitos sociais. Entende como argumento ilusério da defesa
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da racionalidade, por ignorar em que medida opera o custo dos demais
direitos fundamentais, os quais, da mesmaforma, seriam também afetados
pelos mesmos motivos. Analisando o conceito de minimo existencial, os
constitucionalistas brasileiros atribuem ao individuo um direito subjetivo
contra o Poder Publico, obrigando-o a garantir a existéncia minima digna
a todos os cidadaos.

Uma das grandes dificuldades para a efetivacao dos direitos sociais
€ que, apesar do Estado criar os direitos humanos, eles nao possuem um
carater universal, e eticamente obrigatdrio, abrindo possibilidade para a
sua dependéncia da vontade do legislador. A teoria de Grundrechtes exclui
a caracteristica da universalidade dos direitos humanos e consagra alguns
desses como fundamentais na ordem juridica especifica. Ndo contempla
a categoria dos direitos sociais por dependerem da atuacdo positiva do
Estado,através de prestacbes materiais,comoaimplementacaode politicas
sociais que facultam o gozo efetivo dos direitos constitucionalmente
protegidos (BARRETO, 2003).

Os direitos sociais, conforme Kantiana, tém carater de
universalidade obrigatdria, por serem direitos que se encontram nas
origens da sociedade humana, representando a dimensao da pessoa
com um ser bios (bioldgico) e politikén (politico). J& a outra teoria de
Grundrechtes, por desconsiderar a caracteristica da universalidade dos
direitos humanos, abre excec¢des e consagra apenas alguns desses direitos
como fundamentais. Dentre os excluidos encontram-se os direitos sociais
que dependem de uma atuacdo positiva do Estado (BARRETO, 2003).

Mello (2003, p. 223-231) observa que a existéncia de recursos
escassos é apresentada como a grande dificuldade para o ndo atendimento
dos direitos sociais. Porém, considera invalido esse argumento em
uma sociedade desigual, necessitando ainda de muitas lutas para se
transformarem em realidade, uma vez que a sua implementacdo € lenta.

Namesma linha, Piovesan (2003, p. 240-241) enfatiza que os direitos sociais
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incluem como preocupacgao central a protecao dos grupos vulneraveis,
sendo que as necessidades fundamentais ndo devem ficar condicionadas a
caridade de programas e politicas estatais, mas sim definidas como direito,
0s quais serao abordados a seguir.

Sendo assim, os direitos sociais nao podem ser limitados por
pertencer a seara dos direitos fundamentais. Condiciona-los a existéncia
de recursos publicos financeiros significaria retirar-lhes toda a forca
normativa que os envolve e negar-lhes o regime especial de protecao
instituido pela Constituicdo Federal e pelo sistema internacional de defesa
dos direitos humanos (SILVA; SANTOS, 2006).

A efetivacdo dos direitos sociais, econdmicos e culturais demanda
ndo apenas de politicas universalistas, mas especificas e contempladoras
de grupos vulnerdveis. Desta forma, os seres humanos devem ser tratados
como sujeitos de direitos segundo as suas peculiaridades e particularidades.
Assim, cada sujeito de direito ou cada violacdo exigem uma resposta
especifica e diferenciada. Exemplificando, as mulheres, criancas, pessoas
portadoras de deficiéncias, dentre outras categorias vulnerdveis, devem ser
vistas segundo a sua condicdo social. Dentre as maiores vitimas de violacao
encontram-se as mulheres e as populacdes afrodescendentes, o que exige
maior atenc¢do do Estado com politicas especificas (PIOVESAN, 2003).

Os direitos contemplados nos dois pactos: Pacto Internacional dos
Direitos Civis e Politicos e Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos,
Sociais e Culturais, demandam do Estado prestacbes positivas e
negativas, sendo equivocada e simplista a visao de que os direitos sociais
somente demandariam prestacdes positivas, enquanto os direitos civis
demandariam as prestacdes negativas. Todos eles, para a sua efetivacdo,

demandam recursos de diversas ordens (PIOVESAN, 2003).
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3.4.4 Reconhecimento dos direitos sociais no direito comparado

Os direitos sociais surgiram com a distribuicdo de riquezas da
economia liberal, a prosperidade da economia crescente desencadeou
profundas desigualdades sociais na sociedade. Portanto, o desequilibrio
entre as condi¢cdes de vida de diferentes classes sociais, serviram de
reivindicacbes para a fundamentacdo da segunda geracdo de direitos
humanos, os direitos sociais entre outros. O surgimento dos direitos sociais
nao suprimiu nem apagou as conquistas de outros direitos como os civis
e politicos. Contribuiram juntamente com os direitos sociais para maior
democratizacao no exercicio do poder, passando a constituir o nicleo da
cidadania no Estado Democrético de Direitos no século XX (BARRETO, 2003).

Os direitos fundamentais sociais estdo presentes no ordenamento
juridico, tanto em nivel nacional quanto no ambito internacional, que
foram legitimados a partir da celebracdo de acordos e convénios universais
e regionais em 1945. Apesar da obrigatoriedade juridica, Hohnerlein (2003,
p. 264) diz que as declaracdes dos direitos fundamentais sociais nado
possuem carater vinculante, ndo impondo aos paises signatarios nenhum
dever de acao. Existem duvidas sobre o status juridico e as possibilidades
dos instrumentos internacionais de protecdo efetiva dos direitos
fundamentais sociais.

As tendéncias modernas do Direito Internacional procuram garantir,
através dos Tratados de tutela dos direitos fundamentais, o exercicio de
direitos e liberdades fundamentais. Desta forma, ndo apenas o Estado,
mas os individuos passam a ser sujeitos de direitos internacionais (LEAL,
2009). Embora os direitos fundamentais sociais tenham a mesma dignidade
dos direitos civis e politicos, para Hohnerlein (2003, p. 264-265), 0 seu
reconhecimento(emprincipio)érelativizado peloalcancecomparativamente
fraco das garantias, compreendidos como direitos prestacionais, inclusive

como deveres estatais de atos normativos. Ficam assim na dependéncia da

Série Dissertacoes e Teses



A (in) efetividade dos direitos fundamentais sociais...

disponibilidade de recursos, pela falta de clareza na sua formulacdo e ndo
definicdo ou concepcao como direitos subjetivos, dificultando a invocacdo
juridica além de colocar em duvida a sua subjetividade.

Observa-se que a garantia dos direitos sociais ndo € ponto pacifico
inclusive nos paises em desenvolvimento. Schulte (2003, p. 302) lembra
que a Lei Fundamental Alema declara a inviolabilidade da dignidade da
pessoa humana, cuja dimensdo pode ser comparada aos instrumentos de
protecao brasileiros, em que ambas as na¢bes obrigam o poder estatal a
respeitar e proteger a dignidade da pessoa humana como valor supremo.
Apesar da Comunidade Europeia também cuidar da garantia dos direitos
fundamentais, ela ndo pode promulgar nenhum direito supranacional que
tenha validade imediata ou prioridade hierarquica sobre o direito nacional
dos Estados-Membros, mesmo que tenha como objetivo principal a
protecdo dos direitos humanos (HOHNERLEIN, 2003).

Para tanto, os instrumentos mais importantes para a garantia dos
direitos humanos sdao a Convencgdo Europeia para a Protecao dos Direitos
Humanos e das Liberdades (CEDH), a Carta Social Europeia (CSE), a qual
contemplou em seu catdlogo mais de 19 direitos fundamentais sociais.
Atualmente mais de 31 paises da Europa estdo vinculados juridicamente
por meio da ratificacdo de um dos dois instrumentos (HOHNERLEIN, 2003).

A Carta Social Europeia diz que o Direito Internacional também
reconheceu os direitos fundamentais sociais como parte integrante dos
direitos humanos. Mas nem por isso houve a eficaz operacionalizagdo
desses direitos pelo Estado. Esta Carta ocupou-se tanto das instituicdes
centrais de direitos trabalhistas no sentido mais amplo, quanto também
com as garantias na drea da seguridade social e da protecdao social
(HOHNERLEIN, 2003).

Dentre os Pactos Internacionais, cabe ressaltar que o Pacto Social
estabelece a obrigacao dos Estados em reconhecer e progressivamente

implementar os direitos nele enumerados, utilizando o mdaximo de
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recursos disponiveis. Entende-se assim, que o governo tem a obrigacao
de garantir adequadamente as condi¢bes necessdrias a sobrevivéncia
humana (PIOVESAN, 2003).

Em 1988, um protocolo adicional complementou a Carta Social
Europeia com quatro direitos sociais de cunho material (direitos a prestacoes
materiais) preponderando os direitos dos trabalhadores, incluindo no campo
da coesdo social apenas o direito de pessoas mais idosas a protecao social.
Jadem 1996, a atualizacdo do novo cédigo abrangia 31 direitos fundamentais,
a saber: os 19 direitos sociais originarios, bem como os oito novos direitos
adicionais codificados parcialmente nas normas da Comunidade Europeia e
da OIT. Apenas dois dos novos direitos referem-se aos direitos fundamentais
sociais fora do universo do trabalho: o direito a protecdo contra a pobrezae
exclusdo social e o direito a habitacdo (HOHNERLEIN, 2003).

Tanto hoje como no passado existiram problemas envolvendo a
efetividade dos direitos sociais, pois é assegurado apenas a obrigacao do
Estado em reconhecer e progressivamente implementar os direitos. Era
de se esperar um razodvel incremento nos niveis de eficdcia e protecdo
desses direitos no plano internacional, inclusive dos direitos fundamentais
sociais. Entretanto, a leitura atual mostra que efetivacdo dos direitos
fundamentais sociais no plano internacional ainda ndo se encontra
suficientemente assegurada, configurando um desafio para o continente
europeu (HOHNERLEIN, 2003).

As matrizes filoséficas tém contribuido para a fundamentacdo
dos direitos sociais no Ocidente onde a filosofia do direito tem prestado
importante contribui¢do para os direitos fundamentais. Essas contribuicoes
podem ser entendidas a partir de argumentagao de autores como: Rawls,
Michelman, Habermas, Alexy. Sabe-se que os direitos sociais ndao podem
ser garantidos a todos os individuos de forma igual, visto que dependem
de disponibilidades materiais. Porém, num sistema juridico adequado

constitucionalmente, deve figurar a previsao do minimo social de forma a
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garantir aos cidadaos os meios materiais suficientes para fazer frente aos
direitos basicos (LEAL, 2009).

Como um dos instrumentos de seguridade social, a luz da Declara¢ao
de 2008 sobre aJustica Social para uma Globaliza¢ao Justa, entende-se que um
piso minimo de protecao social é aquele em que todas as pessoas consigam
ter renda minima justa. Exemplifica-se o caso do Brasil com o Programa
Bolsa Familia instituido em 2003, cujos objetivos sao a reducdo da pobreza
e das desigualdades sociais. Assim, também a Africa do Sul em 2008 ampliou
Programas de beneficios sociais com a finalidade de prevenir a pobreza das
pessoas da terceira idade, como também criou o Plano de Subsidio Infantil
(CSG, siglas em inglés,) com finalidade de protecdo as criancas pobres, cujo
programa é especialmente para reduzir a pobreza entre as criancas de lugares
mais pobres (CONFERENCIA INTERNACIONAL DEL TRABAJO, 2011).

Levar os direitos sociais, econdmicos e culturais a sério implica
em um compromisso com o social, voltado a solidariedade e a igualdade,
bem como incluindo a distribuicao de renda, tendo estes direitos a
preocupacao central com a protecao aos grupos vulneraveis. Entende que
as necessidades fundamentais ndo devem ficar condicionadas a caridade
de programas e politicas estatais, mas devem ser definidas como direitos
(PIOVESAN, 2003).

3.5 DIREITOS SOCIAIS NAS CONSTITUICOES DOS PAISES DO
BLOCO

Ao analisar as Constituicbes dos Estados do MERCOSUL,
sdo identificadas semelhancas e diferencas na ado¢do dos tratados.
Na Constituicdo da Argentina e do Paraguai, ndo sé se determina
expressamente nos textos que os tratados internacionais se incorporam
a ordem juridica interna, como também se define o patamar hierarquico

em que ocorre tal integracao. Ja os textos constitucionais do Brasil e
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do Uruguai sao menos explicitos sobre o assunto, e a constatacao de
uma disciplina constitucional resulta, em ultima andlise, de exercicio de
hermenéutica. Nesse sentido, nem mesmo os tratados internacionais
devidamente adotados pelo Brasil e Uruguai encontram transito facil no
interior de suas ordens juridicas (DALLARI, 2003).

Como comentado por Hohnerlein (2003, p. 264), os direitos sociais
estdo presentes no ordenamento juridico apresentando-se como direitos
fundamentais, tanto em ambito nacional como internacional. Sendo
assim, os Acordos Multilaterais na drea da Previdéncia Social servem
para amparar os trabalhadores do Bloco que circulam em outros paises,
melhorando sua condicao de vida.

Na traduc&o oficial da ONU (ORGANIZAGAO DAS NACOES UNIDAS,
1948), art. 22, “[...] toda pessoa como membro da sociedade tem direito
a seguranca social.” Conceitualmente, seguranca social sdo direitos
reconhecidos nas Constituicdes. A palavra seguranga social abrange
assisténcia e seguro social, este Ultimo inclui a previdéncia (pensdes
e aposentadorias). De acordo com o Levantamento Geral sobre os
Instrumentos de Seguridade Social da OIT (2008 apud CIT, 2011), a palavra
seguranca social no Brasil foi traduzida dos documentos internacionais
pelo termo previdéncia social. Nesse instrumento, a Seguranca Social é
um direito humano e, a todas as pessoas, independentemente de onde
vivam, deve-se garantir ao menos um piso de protecao social de base
(CONFERENCIA INTERNACIONAL DEL TRABAJO, 2011).

Sob este tema, a Recomendagdo n° 202/2012 — sobre os pisos de
protecdo social menciona que os paises devem fazer essa garantia de
protecao. Diante disso, a ONU ndo aceita que os paises digam que nao tém
como garantir uma protecao minima. Compreende-se pelo documento
que o padrdo de cobertura universal que cada pais pode oferecer vai
depender, na medida do possivel, de seus recursos disponiveis. Com base

na recomendacao, nao ha desculpas para nenhuma sociedade postergar
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o estabelecimento da seguranca basica para todos seus membros. Isso
pode ser realizado em qualquer etapa do desenvolvimento, mesmo que
gradativamente (CONFERENCIA INTERNACIONAL DEL TRABAJO, 2012).

As Constitui¢des Nacionais ndo sdo a Unica fonte dos direitos de
segurancasocial. AinclusaodosdireitossociaisnaCartadoAtlanticode 1941,
na Declaragdo da Filadélfia de 1944, na Declara¢do Universal dos Direitos
Humanos de 1948 e no Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos,
Sociais e Culturais de 1966 teve tal efeito que, disposi¢oes sobre seguranca
social e protecao social podem ser encontradas em praticamente todas as
Constituicdes posteriores. Alguns textos constitucionais incluem o direito
a seguridade social como politica de Estados, outros imp6em ao Estado o
dever de empenhar-se com arealizacdo dos direitos sociais (CONFERENCIA
INTERNACIONAL DEL TRABAJO, 2011).

Sendo assim, a Constituicdo ndo é apenas uma fonte, mas também
fornece fundamentos sdélidos para a legislagdo nacional sobre seguranca
social. Prevé uma nova distribui¢ao de responsabilidades entre o legislativo,
executivoejudicial. Demodogeral, as tltimas décadastémmostrado tendéncia
progressiva no reconhecimento constitucional do direito a seguridade
social. Assim, cabe ao Estado cuidar da seguridade social dos trabalhadores,
imponto aquele a obrigacdo explicita nos textos constitucionais de enfocar a
seguridade social com base nos direitos humanos.

Nas mais diversas Constituicdes, conforme o Levantamento
Geral sobre os Instrumentos de Seguridade Social da OIT (2008 apud
CONFERENCIA INTERNACIONAL DEL TRABAJO, 2011), o direito a sadde é
reconhecido para todas as pessoas. Por outro lado, o direito a seguranca
social, a protecao social e a assiténcia social é reservado apenas aos
cidadaos, em que os estrangeiros podem ter cuidados de saiide mas nao
a beneficios sociais (CONFERENCIA INTERNACIONAL DEL TRABAJO, 2011).

Nas Constituicbes dos paises que atualmente compdem o Bloco:

Brasil, Argentina, Paraguia e Uruguai, evidenciou-se a garantia de direitos
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sociais, dentre eles, os beneficios previdenciarios assumidos por estes

Estados-partes, tema que serd abordado nos préximos tdpicos.

3.5.1 Brasil

O Estado Democratico de Direito, conforme estabelece o Preambulo
da Constituicao Brasileira de 1988, destina-se a assegurar o exercicio dos
direitos sociais e individuais, tais como: a liberdade, a seguranca, o bem-
estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica. A Constituicao Federal
de 1988 enumera do art. 6° ao art. 11 os direitos considerados sociais no
ordenamento juridico brasileiro. Os direitos sociais como os direitos
nascidos, constituem-se no nucleo normativo central do Estado de direito
para combater as desigualdades econémicas e sociais (BARRETO, 2003).

De acordo com a Constituicdao Brasileira, os direitos sociais
definidos conforme o art. 6° sdo considerados por Barreto (2003, p.
107) como valores supremos: “Art. 6°. S3o direitos sociais a educacao, a
saude, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a
protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na
forma desta Constituicdo.”Observa-se assim que dentre os direitos que
compdem o rol dos direitos sociais aparece a previdéncia social amparada
ainda, constitucionalmente nos artigos 194 e 201 da Constituicao. Como a
previdéncia social desempenha papel de grande relevancia na sociedade,
cabe-lhes a incumbéncia de reducdo das desigualdades (CASTRO, 2001).
Logo, além de encontrar previsdo constitucional na CF/88, possui leis
especificas a exemplo da Lei n° 8.213/91, que dispde sobre os Planos de

Beneficios da Previdéncia Social, que serd analisada posteriormente.
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3.5.2 Argentina

A atual Constituicdo Argentina (1994) assegura nos direitos
fundamentais e garantias coletivas o direito ao trabalho, a liberdade
profissional, ao saldrio minimo, a democracia, entre outros direitos (art. 14
e 14-bis). Como direito social relacionado Previdéncia Social, a Argentina
prevé constitucionalmente um artigo que abrange o Direito a Previdéncia

e a Protecao dos meios indispensaveis a manutencao do trabalhador:

Artigo 14 bis - O Estado deve conceder os beneficios
da seguranca social, que deverd ter carater integral e
irrenuncidvel. Em especial, a Lei estabelecera: seguro
social obrigatdrio, que ficara a responsabilidade a cargo
de entidades nacionais ou provinciais, responsdveis pela
autonomia financeira e econ6émica, administrado pelas
partes interessadas, com a participa¢ao do Estado, embora
possa haver sobreposi¢do de contribui¢es, aposentadoria
e movel; a protegdo integral da familia; a defesa do bem de
familia; compensacdo financeira familiar e acesso a moradia
digna (GOMES; VAZ, 2013, p. 107).

Numa decisdo (Q. 64. XLVI 24/04/2012), a Corte Suprema de
Justica da Republica da Argentina entendeu que a prote¢ao dos direitos
fundamentais cabe ao Estado. Interpretou que os Poderes devem atender
as garantias minimas indispensdveis de uma pessoa. Percebe-se, mesmo
que do ponto de vista formal, que a Argentina busca a efetividade das
normas protetivas, tanto no que diz respeito aos direitos humanos, como
a protecao ao Trabalho, enquanto mecanismos de dignidade da pessoa
humana (GOMES; VAZ, 2013).

Outro ponto importante a ser destacado e quanto aos tratados
que a atual Carta Argentina disciplinou de forma mais especifica menciona-
se a recepgao dos acordos de integracdo a organiza¢des internacionais,

assumindo claramente a superioridade sobre suas leis. Este dispositivo
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versa sobre matéria que diz respeito diretamente ao MERCOSUL e a

efetivacdo das deliberacdes adotadas em seu interior (DALLARI, 2003).

3.5.3 Paraguai

A Constituicdo do Paraguai de 1992 reflete a tendéncia a uma maior
integracdo internacional, acentuada regionalmente com o advento do
MERCOSUL, cujo tratado foi assinado no ano anterior (1991) da vigéncia.
Nesse sentido, nos artigos 137 e 141, o texto constitucional fica claro que
os tratados internacionais integram o ordenamento juridico do Pais.
Outro dispositivo importante é do art. 145 quando cita que a “Republica
do Paraguai”, em condi¢des iguais a outros Estados, admite na ordem
juridica supranacional a garantia dos direitos humanos, de paz, de justica
de cooperacao e desenvolvimento dos direitos politicos, sociais e culturais
(DALLARI, 2003).

Analisando as regras de recep¢ao dos tratados internacionais na
Carta do Paraguai, relacionando-a ao tratamento ao direito de integracao,
em especial ao sistema do MERCOSUL, conclui-se que o Tratado de
Assuncao estd situado hierarquicamente entre a Constituicao e as Leis
ordinarias (GARCIA JUNIOR, 1997).

A Constituicdao Paraguaia, além de apresentar garantias
fundamentais, apresenta preceitos de ordem publica que se assemelham
aos constantes na Constituicao Brasileira. Contém principios de protecao
do trabalho tais como: trabalho licito e em condi¢bes dignas, igualdade
salarial, proibicao de discriminag¢do, entre outros. Assim, o Paraguai,
quando se refere a direitos e garantias trabalhistas, refere-se ao direito
relacionado a dignidade da pessoa humana (GOMES; VAZ, 2013).

Outro aspecto aser destacado é emrelacao ao saldrio maternidade,

pois a propria Constituicao disciplina como devera ser concedido:
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Articulo 89 - DEL TRABAJO DE LAS MUJERES

Los trabajadores de uno y otro sexo tienen los mismos
derechos y obligaciones laborales, pero la maternidad serd
objeto de especial proteccién, que comprenderd los servicios
asistenciales y los descansos correspondientes, los cuales no
serdn inferiores a doce semands. La mujer no serd despedida
durante el embarazo, y tampoco mientras duren los descansos
por maternidad. (PARAGUAI, 1992).

3.5.4 Uruguai

A Constituicdo do Uruguai protege o trabalho e o direito de
todos os habitantes trabalharem livremente, reconhecendo a igualdade
para o trabalho e as protecbes, a protecdao da organizagdo sindical, as
aposentadorias de modo geral e os seguros sociais garantidos nesta
legislagdo. Apesar de poucas leis trabalhistas predomina a negociagao
coletiva, desde que preservados os direitos de ordem fundamental, como
descanso semanal remunerado, férias anuais e o saldrio (GOMES; VAZ, 2013).

Em 1995, a reforma da Seguridade Social implicou num aumento
das condicOes e das exigéncias ao acesso das prestacdes, bem como uma
diminuicdo discriminada nas mesmas, além de criar um regime de arrecadagao
individual que passou a ser administrado pelo setor privado e pelas
administradoras de fundos de arrecadacdo previsional (AFAPs no Uruguai).

Quanto ao Direito a Previdéncia, o Uruguai contempla em sua

Constitui¢ao:

Art. 67. Pensdes gerais e seguranga social serdo organizadas
sob a forma de garantia para todos os trabalhadores,
empregadores, empregados e trabalhadores, retirados
adquadamente dos subsidios para os casos de acidentes,
doenca, invalidez, desemprego forcado, etc.; e suas familias
em caso de morte, a pensdo correspondente. A pensao
de velhice é um direito para que atingiu o limite de idade
produtiva, apds uma longa estadia no pais e falta de recursos
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para satisfazer as suas necessidades vitais. (REPUBLICA
ORIENTAL DEL URUGUAY, 2004).

Percebe-se assim que, em maior ou menor grau, todos os paises
que compdem o Acordo do Mercosul priorizam nas suas Constituicdes
dispositivos que comtemplam algum tipo de direitos sociais. Nesse
aspecto, destacam-se os beneficio previdencidrios concedidos a seus
trabalhadores, especialmente o saldrio-maternidade previsto no art. 201,
Il da Constitui¢do brasileira, e também na Constituicdo do Paraguai em
seu art.89. O préximo tépico tem a incumbéncia de definir as politicas
publicas, como também mostrar aimportancia das mesmas para promover

a efetividade dos direitos sociais.
3.6 POLITICAS PUBLICAS

Para Bucci (2006, p. 1), as politicas publicas tém fundamento na
Ciéncia Politica e na Ciéncia da Administracdo Publica. Assim sendo,
essa relacdo interessa tanto a politica quanto ao Poder Publico. Tratada
atualmente pela Ciéncia do Direito, no ambito da Teoria do Estado, em
varios campos do direito como: no Campo Constitucional, Administrativo,
Financeiro, bem como, especialmente pelo fenédmeno do direito publico,
norteado pelos valores e pela dinamica da politica.

Quanto ao conceito de politicas pubicas, mesmo constituindo-
se na unidade de funcionamento das atividades estatais, torna dificil de
defini-lo com precisao. A partir de conceitos de estratégia, programa e de
planos-prové diretrizes gerais ao invés de instru¢des detalhadas para agao
envolvendo interesses coletivos articulados a esfera publica. Tem como
fungao especifica promover orientagdao normativa, guiada por valores
e finalidades, para elaboracdo de estratégia, programas e planos que
adequam meios para atingir determinados fins. A sua identidade se torna

essencial para observadores identificarem a forma como se concretizavam
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em niveis de eficiéncia e eficacia dos resultados que vinham sendo obtidos.
Seus critérios permitem o controle e coordenacdo, alocagado eficiente de
recursos, bem como solucdo de problemas (PROCOPIUK, 2013).

Observa-se nao haver consenso conceitual sobre politicas publicas,
conforme Procopiuck (2013, p. 140-141), ao citar entendimentos de alguns
autores como: a) Politicas publicas como qualquer coisa que os governos
escolhem fazer ou ndo fazer (DYE, 1972); b) Amplo guia para decis6es
presentes e futuras, selecionadas a partir de conjunto de alternativas,
decisbes concretas ou projetadas para executar a¢bes de um programa,
composto por objetivos/metas (DANEI; STEISS, 1978); ¢)Uma ampla
estrutura de ideias e valores dentro dos quais decisGes sao tomadas e a
acdo, ouinacao, levada a efeito por governos emrelacdo a alguma questdo
ou problema (BROOKS, 1989).

Dentre os componentes que se tornam necessdrios ao estudo e
atuacado da politica publica, podem ser considerados como nucleos essenciais:
a agenda, os atores, 0s recursos, as instituicdes e niveis de governo. Ainda
para que politica publica ganhe identidade, necessita de um conjunto de
decisbes que definem normas e regras gerais e abstratas, as quais pautarao
comportamentos e a¢des de atores individuais e coletivos, tais como: leis,
decretos, acordos, convénios, contratos etc. (PROCOPIUK, 2013).

A natureza das politicas publicas tem suas bases na legislagao,
em ordem executiva, em sistemas de controle institucionais, dentre
outros, constituindo em um conjunto de diretrizes que delineiam a acao
governamental. Enfatiza a responsabilidade de atores de concretizar
intencdes a partir da alocagao de recursos para a obtencao de resultados
concretos. Complementa que as politicas publicas normalmente sao
apresentadas como programa de acao governamental num dado setor
social ou espaco geogréfico, ou ainda podem ser concretizados de acordo
com as fases que seguem: iniciacdo, estimulacdo, selecdao, implementacao,

avaliacao e conclusdo. As novas tendéncias de politicas publicas nos
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diferentes aspectos de gestdo envolvem inovagbes tecnoldgicas,
desenvolvimento socioeconémico, mudangas institucionais, crescimento
da producdo nacional, a eficiéncia na utilizacdo de recursos humanos e
naturais, a melhoria da qualidade de vida da sociedade (PROCOPIUK, 2013).

O desenvolvimento das politicas publicas surgiu a partir da
década de 1930, através de esforcos do Estado para planejar e executar
intervengdes para solucionar problemas coletivos de diversas ordens. No
periodo de 1980 e 1990, houve um desenvolvimento difuso das politicas
publicas com: a proliferacdo, producao de conhecimento e treinamento
de especialistas em politicas publicas; utilizag@o de técnicas voltadas ao
melhoramento da qualidade das politicas publicas e otimismo relativo as
contribui¢cdes das acdes governamentais para um bem-estar melhor da
coletividade (PROCOPIUK, 2013).

No periodo pds 1990, ha a renovagao de praticas e estudos em
politicas publicas com o desenvolvimento de linhas de pensamento mais
coerentes, comestruturas tedrico-conceituais mais robustas. Desenvolveu-
se teorias, métodos e regras de evidenciacdo e de interferéncia articuladas
com um conjunto de entidades com maior refinamento intelectual
(PROCOPIUK, 2013).

A nova visao de politicas publicas integrando o campo juridico
possibilita a interdisciplinaridade com o direito e outras dreas do
conhecimento. Essa mudanca, norteada pelos desafios do positivismo
juridicoque seiniciouno século XIX, permite aos pesquisadoresvisualizarem
as demandas sociais que fundamentam a construcdo das formas juridicas.
Assim a evolucao, a percepcao da complexidade normativa, com distin¢ao
entre normas de condutas e organizacao nao inviabilizam o modo de
organizacdo dos sistemas juridicos. Serviram de desafios para o problema
da “exteriorizacdo” do direito publico na funcdo de organizacdao das
relagdes entre o Estado, a Administracao Publica e a sociedade, dos quais

havia um distanciamento (BUCCI, 2006).
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Entende a autora que como categoria juridica, as politicas publicas
exigem compreensdo na medida em que buscam formas de concretizacdo
dos direitos humanos, em particular, os direitos sociais. Portanto, os
direitos humanos, quando visualizados em geracdes, possibilitam na
ordem juridica um maior entendimento para concretizacao dos direitos
sociais. Na primeira geracao — os direitos individuais consistem em direito
de liberdades, cujo exercicio pelo cidadao requer que o Estado e os
concidaddos se abstenham de turbar, ou seja, o individuo tera direito a vez
e a voz, bem como a devido processo legal, em que garantias negativas/
seguranca sejam respeitadas por todos (BUCCI, 2006).

Para o direito, politicas publicas sdo instrumentos de agao dos
governos no uso do poder coativo do Estado a servico da coesao social.
Para tanto, a exteriorizacao da politica publica estd muito distante de um
padrao juridico uniforme e claramente apreensivel pelo sistema juridico.
Entende a autora que as politicas publicas, os planos e o planejamento
estao intrinsecamente ligados. Acrescenta que as politicas publicas se
exteriorizam através de planos, cita como exemplo o Plano Nacional de
Desenvolvimento, Local, Regional ou Setorial, o Plano Nacional de Saude,
o Plano de Educacao, entre outros. Friza que esses Planos possuem como
instrumento normativo a lei, na qual se estabelecem os objetivos da
politica (BUCCI, 2002).

A politica é processo de escolha dos meios para a realizacao dos
objetivos do governo, com a participa¢ao dos agentes publicos e privados.
E essencial para compreender as politicas publicas entender sobre o regime
das financas publicas, bem como, sobre os principios constitucionais ao
poder de tributar. Portanto, elas precisam estar inseridas no direito que
o Estado tem de planejar ndo apenas suas contas, mas de planejar o
desenvolvimento nacional, o qual inclui e exige a efetivacdo de condi¢oes
de exercicios dos direitos sociais dos brasileiros. Para atender as demandas,

o Estado deve, além de planejar seu orcamento anual, decidir sobre suas
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despesas de capital, bem como dos programas de duracdao continuada
(BUCCI, 2002).

O modelo das politicas publicas, concebidos como forma de
implementacao do Estado do bem-estar, pairou acima ou ao lado das
estruturasjuridicas tradicionais, por ndo ter sido integrado completamente
ao ordenamento normativo. A Constituicdo apresenta apenas meras
promessas de um desenvolvimento futuro, estabelecendo certas diretrizes
programaticas a acdo dos futuros poderes constituintes, no campo das
relagdes sociais (BUCCI, 2002).

Outro aspecto a ser diferenciado sdo as politicas de governo das
politicas de Estado. As primeiras dizem respeito aos programas de agao
governamental em sentido prdprio, geralmente de curto prazo. Por outro
lado, existem as politicas de longo prazo, que se perpetuam ultrapassando
mandatos, exemplificadas pelas politicas constitucionalizadas. O
componente politico e histdrico é indissocidvel de toda a experiéncia
constitucional. Cada constituicao expressa uma dada composicao social
e politica que espelha tanto as tensdes existentes no seio da sociedade
COMO 0s espagos e mecanismos concebidos para a harmonizagao desses
conflitos (BUCCI, 2006).

A conceituacgdo juridica de politicas publicas deve estar amparada
pelo direito. Sob esta dtica, cabe a politica contemplar os interesses
publicos, arbitrar conflitos em conformidade com a distribuicdo do poder,
equacionando o tempo e distribuindo as expectativas de resultados
no curto, médio e longo prazo. E tarefa do direito transformar em leis,
normas de execucdo, dispositivos fiscais, na perspectiva da consolidacao
do plano de agao. A execugao dessas politicas deve estar amparada pela
legalidade e pela constitucionalidade para poderem gerar efeito juridico.
Assim, entende-se que politicas publicas, na visdo de Bucci (2006, p.
38) sdo “[...] programas de acdo governamental visando coordenar os

meios a disposicao do Estado e as atividades privadas, para a realizagao
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de objetivos socialmente relevantes e politicamente determinados”.
Complementa a autora que a politica publica ideal deve visar a realizacao
de objetivos definidos e expressar a selecdo de prioridades, reservando
0s meios necessarios a sua consecuc¢ao de acordo com o tempo esperado
para o alcance dos seus resultados (BUCCI, 2006).

Os problemas de uma sociedade normalmente estao vinculados
a questbes econdmicas, sociais, ambientais e politicas. Esses problemas
atingem determinados grupos de pessoas que podem ou ndo se mobilizar
para soluciond-los. Sob a dtica das politicas publicas, elas devem ser
entendidas como de interesse publico, exigindo-se da sociedade
conhecer como elas sdao formadas, orcadas, implementadas e avaliadas
(PROCOPIUK, 2013).

3.6.1 Importancia das politicas publicas para a efetividade dos
direitos sociais

Considerando que politicas publicas sdao programas de acao
governamental que visam a coordenacao dos meios disponibilizados pelo
Estado e/ou em parceria com as atividades privadas, elas s&o instrumentos
que promovem o bem-estar social. Deste modo, todo e qualquer direito
social, para ser efetivado necessita de politicas publicas, o que demanda
programas de acdo governamental que atenda a coletividade (BUCCI, 2002).

Quanto ao conceito de politicas pubicas, mesmo constituindo-
se na unidade de funcionamento das atividades estatais, torna dificil de
defini-lo com precisdo. A partir de conceitos de estratégia, programa e de
planos prevé diretrizes gerais ao invés de instrucdes detalhadas para agao
envolvendo interesses coletivos articulados a esfera publica. Tem como
funcdo especifica promover orientacdo normativa, guiada por valores
e finalidades, para elaboracdo de estratégia, programas e planos que

adequam meios para atingir determinados fins. Sua identidade se torna
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essencial para observadores identificarem a forma como se concretizavam
em niveis de eficiéncia e eficacia dos resultados que vinham sendo obtidos.
Seus critérios permitem o controle e coordenacdo, alocagao eficiente de
recursos, bem como solucdo de problemas (PROCOPIUK, 2013).

Destaforma, entende-se que na qualidade de direitos fundamentais
do ser humano, os direitos sociais nao podem ser limitados, uma vez que
inexistem pretextos que justifiquem a restricao dos seus efeitos. Nao
cabe a desculpa de que recursos publicos devem ser a justificativa para
sua efetivacdo. O que se impdOe, na verdade, é o estabelecimento no
planejamento orcamentdrio de um sistema de preferéncias na realizacao
de politica publicas direcionadas a implementacao dos direitos sociais.
Diante disso, € possivel afirmar que a obrigacdo de garantir o exercicio
pleno da cidadania e a preservacao da dignidade humana representa
a principal tarefa do Estado Democratico de Direito. Assim, atribuir
efetividade aos direitos sociais se revela como um dos maiores desafios
do Poder Publico (SILVA; SANTOS, 2006).

Emrelagdo a efetivagdo dos direitos, sejam eles sociais, econémicos
ou culturais, Piovesan (2003, p. 251) defende que eles ndo dependem
apenas de “politicas universalistas”, mas de politicas especificas para
atender especialmente os grupos socialmente vulnerdveis. Concordando
com Sarlet (2007, p. 73-82) os direitos fundamentais se apresentam no
sistemajuridico constitucional como “parametros hermenéuticos e valores
superiores”. Apesar desta condicdo formal de “protecdo e fomento”,
estas ndo tém sido suficientes para dar concretude e efetividade razoavel
a esses direitos (LEAL, 2009).

Percebe-se que, mesmo havendo consenso de que os direitos
fundamentais se revestem de autoaplicabilidade, hd de se ressaltar o
entendimento de que estes direitos (individuais e sociais) dependem de
medidas estatais, razdo pela qual se apresenta o problema de definir-se

como, em que medida e a quem incumbe concretiza-los.
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Abramoviche Courtis (2003, p. 137-138) evidenciam que todas as
obrigacbes, sejam elas negativas como positivas, tém um custo. Portanto,
todos os direitos, sejam eles civis, sociais, politicos, econbémicos ou
culturais, necessitam para sua efetivacdo de recursos orcamentarios.
Leal (2009, p. 40-42) enfatiza que o reconhecimento das possibilidades
de respeito e concretizacdo dos direitos sociais fundamentais depende
da correspondente concepcao politica que se da a tais direitos. Devendo
haver certo cuidado para ndo inviabilizar a pratica de outros direitos
necessarios, assegurara a dignidade da pessoa humana.

Com as conquistas no Estado Social de Direito, as garantias e os
direitos sociais sao elevados a norma constitucional. Entao, impde uma
vinculacdo direita e organica frente aos poderes instituidos (Legislativo,
Executivo e Judicidrio), através de acbes concretas do Estado, voltadas,
necessariamente, a atender a coletividade. Na falta de recursos para
implementacdo de suas politicas publicas, o Estado deve fazer parcerias
com a iniciativa privada para angariar recursos (LEAL, 2000, p. 72-75).
Essas parcerias, no entendimento de Chevallier (2009), visam remediar
a crise nas financas publicas, caminho encontrado para delegar parte de
servicos publicos de sua competéncia, transferindo a responsabilidade a
outras pessoas de direito privado.

Com as profundas transformagdes ocorridas no século XX,
Chevallier (2009) entende que a estrutura administrativa do Estado precisa
se organizar. Cita a globalizacdo, com suas transformag¢des ocasionando
mudancas que afetaram o Estado. O efeito dessas mudancas indissocidveis
dos movimentos radicais que agitam o social sao a degradagao dos moldes
herdados no passado e a perda de referéncias que enfraquecem a sociedade
quanto a seus valores. Essas mudancas, mesmo que modernas, tendem a
dar lugar a uma nova sociedade com caracteristicas diversas da atual. Desta

forma, os paises tendem a repensar sua organizacdo politica em virtude das
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novas tendéncias tecnoldgicas, das mutagbes do sistema produtivo entre
outras mudangas radicais, incluindo o mercado de trabalho.

Para dar conta adequada das demandas da cidadania, Leal (2000,
p. 76) compreende que o Estado Social de Direito necessita adequar-se
a nova era, com o reaparelhamento do Estado e do Governo, valorando
mais o conteudo efetivamente democratico das instituicGes publicas
representativas do que das elites dominantes. S6 assim, os projetos
econdmicos e politicos poderdo contribuir para a efetivacdo dos direitos
humanos e fundamentais, definindo politicas publicas e prioridades
emergentes.

O reconhecimento dos direitos sociais, fruto de direitos originarios
a prestagdes sociais que garante um padrao minimo, pde em risco outros
direitos fundamentais sociais constitucionalizados. Para amenizar essa
situacao, eles devem ser norteados por projetos politicos de curto e longo
prazo, contemplando instrumentos que garantam o bem-estar social
(LEAL, 2009, p. 88-90).

Mesmo para as garantias outorgadas, o Estado deve implementar
politicas publicas concretizadoras que sejam eficazes em seus diversos
niveis, como na elaboracao, execucao e avalia¢ao das a¢bes, bem como,
com a participagdo efetiva da sociedade. Observa-se que, apesar dos
direitos fundamentais enfrentarem problemas quanto a sua efetivacdo, a
desculpa é sempre a falta de orcamento. Portanto, para a garantia desses
direitos, o Estado deve, por meios de politicas publicas, garantir o minimo
existencial (LEAL, 2009).

A origem normativa da politica publica, apesar de resultar de
iniciativa legislativa do governo (Poder Executivo), é o Poder Legislativo
que as aprova. Diante da dimensao da normatividade do Poder Executivo,
leva-se a pensar que o mais adequado seria a realizagao das politicas
publicas por iniciativa prépria do poder Executivo, com anuéncia do

Legislativo (BUCCI, 2002).
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Logo, defende-se que os pressupostos efetivos e necessdrios
para a garantia dos direitos sociais sao do Poder Publico mediante o
ordenamento juridico, devendo validar através de politicas publicas
efetivas as a¢Oes estatais Legislativas e jurisdicionais (LEAL, 2000).

Integrando o rol de direitos sociais, Castro (2001) destaca que um dos
objetivos da Previdéncia Social seria alcancar a justica social, defendendo
uma protecao universal. E essa protecao serd demonstrada no préximo
capitulo, podera ser viabilizada pela obtencdo de beneficios previdencidrios.
Na sequéncia, serd apresentado um breve histérico da evolucao da
previdéncia social no Brasil, os principios norteadores e a cobertura dos

beneficios previdencidrios de acordo com a legislacdo vigente.
3.7 APREVIDENCIA SOCIAL NO BRASIL

A Previdéncia Social brasileira jd passou por inUmeras mudancas
conceituais e estruturais, envolvendo além dos beneficios oferecidos
a modificacdo da estrutura de custeio, organizacdo e administracao do
sistema previdenciario nacional. Essas mudangas tornaram-se necessarias
em virtude da evolucdo e transformacao da sociedade, permitindo assim
0 seu progresso e modernidade.

Para melhor compreensao dessas mudancas, torna-se necessario
conhecer as origens da Previdéncia Social brasileira, que € considerada
uma politica de protecdo social. O surgimento deu-se com a publicagao
do Decreto n° 4.682, de 24/01/1923, denominado de “Lei Eloy Chaves”.
A partir de entdo, o pais adquiriu um marco juridico para a atuagao do
sistema previdenciario, incluindo apenas as Caixas de Aposentadorias e
Pensdes (CAMPOS, 2011).

Como mencionado por Campos (2001), foi a partir do surgimento
das Constituicdes Brasileiras que foi criada a prote¢do social no ambito

das normas fundamentais. Iniciando com a promulgacdo das Constituicdo
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Imperial de 1824, passando pela Constituicao de 1891, de 1934 e, finalmente
definido na atual Constitui¢do, uma das formas que sera possibilitada a
protecdo social aos cidadaos brasileiros. Diante disso, com o surgimento
da seguridade social, implantou-se a previdéncia social, estabelecendo
assim os tipos beneficios previdencidrios.

A Constituicao de 1988 trouxe ao mundo juridico um capitulo
especifico que trata dos direitos sociais relativos a seguridade social.
No capitulo da Ordem Social, o art. 194 estabeleceu que a Seguridade
é composta por trés segmentos bdsicos: Saude, Assisténcia Social e

Previdéncia Social, sendo a ultima assim definida na CF/88:

Art. 201. A previdéncia social serd organizada sob a forma
de regime geral, de cardter contributivo e de filiagao
obrigatdria, observados critérios que preservem o equilibrio
financeiro e atuarial, e atender3, nos termos da lei, a:

I- cobertura dos eventos de doenga, invalidez, morte e idade
avancgada;

Il - protecdo a maternidade, especialmente a gestante;

Il - protecdo ao trabalhador em situacdo de desemprego
involuntdrio;

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

V - pensdo por morte do segurado, homem ou mulher, ao
conjuge ou companheiro e dependentes, observado o
disposto no § 2°. (BRASIL, 2008).

Desta forma, a Constituicdo de 1988 estabeleceu um regime de
previdéncia social (regime geral) destinando a atender sem discriminacao,
todos os cidad3dos brasileiros, desde que cumpridos os requisitos
estabelecidos no préprio artigo. Além de definir a estrutura administrativa,
estabeleceu a finalidade dos beneficios concedidos aos segurados do
sistema previdencidrio brasileiro.

Assim, a Previdéncia Social tem o objetivo de estabelecer um

sistema de protecdo social para proporcionar meios indispensaveis
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de sobrevivéncia ao segurado e a sua familia. Destina-se a cobrir as
contingéncias decorrentes de doenca, invalidez, desemprego, morte,
maternidade, sempre dentro de um carater contributivo, cabendo-lhe
conceder aposentadorias, pensdes, auxilios e outros tipos de beneficios
(MARTINS, 2004).

3.7.1 Direito social a previdéncia

Disciplinado pela Constituicao Federal de 1988 em seu art. 194, o
direito a previdéncia social compde o conjunto de segmentos basicos da
seguridade social, além da 3area da saude e assisténcia social. A prépria
Constituicdo procurou definir as diferencas entre os trés segmentos:
alguns sdao concedidos a populagdao gratuitamente, enquanto outros
exigem pagamentos mediante contribui¢ées mensais, para que o cidadao
tenha direito ao recebimento do beneficio previdencidrio.

No Brasil, existe um sistema basico de saudde, constituido
pelo Sistema Unico de Satde (SUS) previsto nos artigos 198 a 200 da
Constituicdo que, segundo Campos (2011, p. 61), atende gratuitamente
a todos os cidaddos. Da mesma forma, a assisténcia social com os
programas do Beneficio de Programa Continuado (BPC) e a Lei Organica
de Assisténcia Social (LOAS), concedidos para pessoas com incapacidade
fisica ou mental. Como incapacidades sdo consideradas a invalidez para o
trabalho, bem como os idosos acima de 65 anos, que comprovadamente
ndo possuem meios de prover sua prépria manutencdao (ORDEM DOS
ADVOGADOS DO BRASIL, 2009).

Observa-se que, de acordo com o enunciado do art. 201 da
Constituicao Federal, a previdéncia ndo é gratuita. Somente o cidadao que
contribui goza dos seus beneficios (doenca, invalidez, aposentadorias,
pensdo, entre outros), ou seja, para usufruir dos beneficios é exigido

0 pagamento de contribuicao previdencidria. Portanto, a previdéncia
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definida pela Constituicdo tem cardter contributivo e filiacdo obrigatdria,
de acordo com critérios que preservam o equilibrio financeiro e atuarial
(BRASIL, 2008; CAMPOS, 2011).

Por carater contributivo entende-se aquele em que as pessoas
especificadas na legislacdo prépria ficam obrigadas a contribuir para o
regime. E dentre as pessoas legalmente obrigadas a contribuir estao
aquelas que sdo potenciais beneficidrios do sistema como os segurados
e as outras pessoas, naturais ou juridicas. Assim, o sistema contributivo
se sustenta nas contribuicdes sociais que sao destinadas exclusivamente
a servir de base financeira para as prestacdes previdencidrias. A filiacdo
obrigatdria é aquela que independe de manifestacdo da vontade do
individuo quando este exerce qualquer atividade laborativa remunerada,
sendo compulséria e automatica (CASTRO; LAZZARI, 2011).

Com base na Lei Federal n° 8.213, de 24 de julho de 1991 que
disciplina os beneficios do regime geral, os principios norteadores da

previdéncia social, sdo assim definidos:

Art.2°. A Previdéncia Social rege-se pelos seguintes principios
e objetivos:

| -universalidade de participa¢do nos planos previdencidrios;
Il - uniformidade e equivaléncia dos beneficios e servicos as
populacbes urbanas e rurais;

Il - seletividade e distributividade na prestacdo dos
beneficios;

IV - cdlculo dos beneficios considerando-se os saldrios-de-
contribui¢do corrigidos monetariamente;

V - irredutibilidade do valor dos beneficios de forma a
preservar-lhes o poder aquisitivo;

VI - valor da renda mensal dos beneficios substitutos do
salario-de-contribui¢do ou do rendimento do trabalho do
segurado ndo inferior ao do saldrio minimo;

VI ()

VIl - cardter democrdtico e descentralizado da gestdo
administrativa, com a participacdo do governo e da
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comunidade, em especial de trabalhadores em atividade,
empregadores e aposentados (BRASIL, 1991).

Os principios que norteiam amanutencao do sistemade Previdéncia
Social no Brasil assumem relevada importancia, em especial quando da
assinatura de Tratados e Acordos Internacionais, devendo os mesmos
serem obrigatoriamente observados para que os cidaddos se sintam
protegidos de fato. Qualquer norma juridica referente a seguridade social
deve estar sempre em consonancia com esses principios (FORTES, 2005).

Com o objetivo assegurar aos seus beneficidrios os meios
indispensaveis de manutencdo dos direitos e garantias fundamentais
previstos no caput do art. 5° da Constituicao Federal, a previdéncia social
contempla em seu arcabougo os motivos relevantes como doenga,
invalidez, idade avangada, amparo a gestante, saldrio familia, reclusao ou
morte daqueles de que dependem economicamente do beneficio. Ainda
enquanto direito fundamental social previsto no art. 6° da Constituicao,
a previdéncia € um instrumento essencial e garantidor da promogao
da dignidade da pessoa humana a qual desempenha papel de grande
relevancia para a sociedade por contribuir nas relacbes de trabalho e
garantir ao individuo dignidade (BRASIL, 2008).

Em ambito nacional, a Constituicdo Federal de 1988 (art. 194)
define as politicas publicas como sendo o conjunto de acdes de iniciativa
dos poderes publicos e da sociedade, destinados a assegurar direitos
relativos a salde, a assisténcia e a previdéncia social. Porém, em ambito
internacional, o art. 49 da CF/88 estipula que é competéncia do Congresso
Nacional definir as regras sobre tratados ou atos internacionais gravosos
ao patrimbnio nacional.

Assim, para atender as demandas sociais produzidas pela
globalizagdo, foram estabelecidas outras formas de previdéncia. Nesse
sentido, para atender o cidaddo em suas necessidades quanto as

mudangas estruturais da sociedade, surgem os Acordos Internacionais
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de Previdéncia com intuito atender as novas demandas sociais, caso
especifico do cidaddo que transita em outros paises, como no ambito do
MERCOSUL. O Decreto 451/2001 estabelece as regras norteadoras dos
Acordos Multilaterais de Seguridade Social do bloco, bem como os tipos
de beneficios previdencidrios que os trabalhadores fardo jus, fora de seu
domicilio (BRASIL, 2008; MINISTERIO DA PREVIDENCIA SOCIAL, 2007).
Pelo estudo, demonstrou-se a importancia de um sistema de
previdéncia eficaz para dar protecdo aos cidaddos, em especial, nos
momentos que se encontrarem incapacitados para prover dignamente
0 seu sustento. Da mesma forma, é importante o estabelecimento de
instrumentos norteadores quando da integracao socioeconémica dos
paises como no caso do Mercosul. Por isso, foi garantido um rol de
beneficios previdencidrios aos trabalhadores dos paises acordantes: Brasil,
Argentina, Paraguai, Uruguai e Venezuela’, que sera melhor desenvolvido

no ultimo capitulo.

2

Venezuela: Foi aceita pelo Bloco, porém a ratificagdo ainda ndo passou pelo Congresso Nacional
Brasileiro (previsdo agosto /2014).
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4.1 MERCOSUL E SUA ESTRUTURA INSTITUCIONAL

Em1991,comaassinaturado Tratado de Assuncdo*foicriado o Mercado
Comum do Sul, denominado de MERCOSUL, formado pelos seguintes paises:
Brasil, Argentina, Paraguai e Uruguai. Somente em 1994 foi reafirmado pelo
Protocolo de Ouro Preto, definindo a sua estrutura institucional e a natureza
juridica do bloco, ficando reconhecida a sua personalidade juridica de direito
internacional (PILETTI; PRAXEDES, 1999, p. 37).

Para que o Brasil definitivamente integrasse o Bloco foi necessario
observar o dispositivo do art. 84, VIII e 49, | da Constituicao Federal, que
estabelece sobre Tratados Internacionais. E competéncia privativa do
Presidente da Republica a celebracao de tratados, convencdes e atos
internacionais, sujeitos aaprovacao do Congresso Nacional, especialmente
quando esses atos acarretem encargos ou COmMpromissos gravosos ao
patriménio nacional (BRASIL, 2008).

Portanto, para que o Brasil possa vincular-se a Tratados
Internacionais, € necessdria a anuéncia dos Poderes Executivos e
Legislativos. Ao Presidente da Republica cabe a manutencao de relacdes
exteriores, a prerrogativa de determinar, discricionariamente a iniciativa
do processo legislativo de apreciacao de tratado no ambito do Estado
brasileiro. O envio ao Congresso Nacional de texto do tratado, inclusive
os textos de tratado multilateral que, mesmo n3o tendo contado, por
qualquer razao, com a participacao do Brasil no ato inicial de celebracao,
deve, a critério do Presidente da Republica, merecer apreciacao legislativa
para eventual adesdo (DALLARI, 2003, p. 89).

O Congresso Nacional manifesta a sua aprovacdo através de
Decreto Legislativo editado apds a sua aprovacao. Somente depois do

Presidente da Republica ratificar ou aderir ao tratado é que serd enviada

3 Tratado de Assungao: define a estrutura organica do MERCOSUL com objetivo de facilitar a migra-
¢do trabalhista (BASSO, 1997, p. 28 e 457).
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uma correspondéncia oficial ao depositdrio do texto convencionado
internacionalmente. Posteriormente, a promulgacdo do tratado deve
ser feita por meio de decreto para que tenha validade no ordenamento
juridico interno(DALLARI, 2003, p. 94). Sendo assim, foi através desse
procedimento que os beneficios previdencidarios do MERCOSUL ganharam
adesdao no ordenamento juridico brasileiro através da promulgacao do
Decreto Legislativo n° 451/2001.

Quanto a hierarquia das leis, Barroso (1996, p. 31-32) afirma que
os tratados quando incorporados ao direito interno ocupam o lugar das
leis ordindrias. Nesse sentido, mesmo que o Conselho do MERCOSUL
adotasse normas para harmonizar as legislacdes dos Estados-Partes, as
normas ndo gozam de eficacia direta por estarem sujeitas a incorporacao
nos ordenamentos nacionais, pela forma determinada pelas Constituicoes
desses paises que compdem o Bloco (BASSO, 1997, p. 147).

Nos principais instrumentos juridicos do MERCOSUL ndo ficou
definida a uniformizacdo e aplicacdo interna das normas. A exemplo
do art. 38 do Protocolo de Ouro Preto, que apenas impde aos Estados-
Partes a obrigacao de adotar medidas necessarias para assegurar-lhes
o cumprimento das normas, em seus respectivos territdrios. Seguindo,
no art. 42 do mesmo Protocolo preceitua que a incorporacao de tais
normas no ordenamento juridico dos Estados-Partes se dard, quando
necessario, mediante os procedimentos previstos pela legislacdo de cada
pais. Com base nesse dispositivo, fica evidente que as normas juridicas no
MERCOSUL ndo sao auténomas como no regulamento da Comunidade
Europeia, que sdo de facil incorporacdo nos ordenamentos juridicos dos
Estados-membros por possuir valor de lei (BASSO, 1997, p. 147).

Como alternativa para a ado¢ao de regras harmdnicas nas relag¢bes
de trabalho no ambito do MERCOSUL, definiu-se pelos principios comuns
aceitos nos ordenamentos juridicos nacionais. Estes foram ratificados

pelos paises nas Convencdes da Organizagao Internacional do Trabalho
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(OIT), como por exemplo: a Convencdo n° 14 (1921) sobre o descanso
semanal na industria; a Convencdo n° 26 (1928) sobre métodos para
fixacdo do saldrio minimo; a Convencdo n° 105 (1957) sobre a abolicdo do
trabalho escravo, dentre outras. Essas Conveng¢des contribuiram para a
protecao dos direitos trabalhistas, abrangendo um quadro expressivo de
temas suficientes para oferecer, em principio, bases ao Direito do trabalho
no MERCOSUL (BASSO, 1997, p. 446-447).

Dentre outras importantes Convencdes ratificadas pelo Brasil, cita-
se a Convencao n° 100, que proibe praticas discriminatdrias salariais em
razao de género, idade, racga, cor, estado civil etc. Além das mencionadas,
ratificou outras importantes Convencdes para beneficiar especialmente
as mulheres. Dentre elas, mencionam-se as Conven¢fes n° 3 e n° 103
(protecdo a maternidade). As Convencdes n° 41, n° 45 e n° 89 versam sobre
o trabalho noturno e subterraneo das mulheres, bem como a Convencao
n° 118 que trata da igualdade de tratamento de nacionais e estrangeiros
em matéria de seguridade social (BASSO, 1997, p. 447-448).

Em termos previdencidrios, o Brasil ratificou Acordos Bilaterais
de Previdéncia Social com os seguintes paises: Argentina, Cabo Verde,
Chile, Espanha, Grécia, Italia, Luxemburgo, Portugal, Uruguai entre outros
(BRASIL, 2001b). Com esses dados, demonstrou-se que o Paraguai ndo
figurava nos Acordos previdencidrios celebrados com o Brasil.

Anteriormente, com os Acordos Bilaterais, a garantia de protecao
previdencidria aos paises signatarios era restrita aos dois paises que
assinavam o acordo. Atualmente, houve uma ampliacao a protecao
previdencidria fortalecendo o Bloco e consequentemente os trabalhadores
que circulam nos paises do MERCOSUL. Observou-se que, com a edi¢ao do
Decreto Legislativo n° 451/2001, foram derrogados os Acordos Bilaterais
ou de Previdéncia Social celebrados entre os Estados-Partes, porém,
preservados os direitos adquiridos nos acordos anteriores conforme art.

17, item 4 do Decreto.
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Como desafios constitucionais, o compromisso assumido pelos
Estados-membros do MERCOSUL é quanto a harmonizagao de suas
legislacOes internas. Para fortalecer o processo de integracdo em direcdo
ao mercado comum foram ratificados varios Acordos, dentre eles o
Acordo Multilateral de Seguridade Social, celebrado em Montevidéu em
15 de Dezembro de 1997, e incorporado pelo Brasil através do Decreto
Legislativo n° 451/2001, com a Edicdo do Regulamento Administrativo
para a aplicacdo do Acordo Multilateral de Seguridade Social do Mercado
Comum do Sul.

Apesar de aprovado pelo Congresso Nacional e ratificado pelo
Presidente da Republica em 2001, o texto do Acordo Multilateral de
Seguridade Social do Mercado Comum do Sul e seu Regulamento
Administrativo somente passou a valer no ordenamento juridico brasileiro
em 2006. Em conformidade com o conferido no art. 84, inciso IV, da CF/88,
o Presidente da Republica Federativa do Brasil, Luiz Inacio Lula da Silva,
promulgou o Decreto n°5.722/2006, que entrou em vigor internacional em
1° de junho de 2005, nos termos de seu art. 17; passando a valer na data da
publicacao, 13 de margo de 2006.

Atualmente, os paises que figuram no Bloco do MERCOSUL
apresentam uma disparidade tanto em termos de extensdo territorial
quanto populacional. De acordo com Costa (2007, p. 30-31) pode ser
considerado que o nivel de desenvolvimento econdémico, o tamanho
da populagao, a diversidade interna, o grau de desigualdade entre os
diferentes segmentos sociais dos Estados que compdem o bloco pode ser
um dos principais obstaculos para o avango do processo de integracao. As

disparidades entre os paises membros é apresentada na Tabela 1.
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Tabela 1 - Populagdo, extensao territorial e densidade demogréfica dos paises do

MERCOSUL
PAIS POPULACAO (hab.)  EXT TERRITORIAL (km2) DENSIDADE (hab/km2)
BRASIL 196.655.000 8.514. 880 23,10
ARGENTINA  40.765.000 3.761.274 10,84
PARAGUAI 6.568.000 406.750 16,15
URUGUAI 3.380.000 176.220 19,18
TOTAL 287.266.053 14.869.755 19,32

Fonte: IBGE (2014).

Os dados estatisticos entre os paises integrantes do bloco
mostrados na Tabela 1 1 permitem verificar grandes disparidades nos
indicadores de extensao territorial, populacao e densidade demografica.
A extensdo territorial brasileira representa 57% de toda a extensao do
bloco. Da mesma forma, o Brasil participa com mais de 68% da populagao
do MERCOSUL enquanto que o Uruguai, Pais de menor populagdo
do Bloco, participa com pouco mais de 1% da populagdo do Bloco. A
densidade populacional é novamente liderada pelo Brasil com 23,10 hab/
kmz2, seguido pelo Uruguai, Paraguai e Argentina 19,18, 16,15 e 10,84 hab/
km2, respectivamente.

Outro destaque importante é o Iindice de Desenvolvimento
Humano (IDH) dos paises integrantes do Bloco. Segundo o PROGRAMA
DAS NAQOES UNIDAS PARA O DESENVOLVIMENTO (2014), o indice
de Desenvolvimento Humano, é uma medida comparativa de riqueza,
alfabetizacdo, educacdo, expectativa de vida, natalidade e outros
fatores para os diversos paises do mundo. E uma maneira padronizada
de avaliagdo e medida do bem-estar de uma popula¢do, especialmente
bem-estar infantil. E usado para distinguir se o pais é desenvolvido, em
desenvolvimento ou subdesenvolvido, e para medir igualmente o impacto
de politicas econdémicas na qualidade de vida. Assim, os paises que figuram
no Acordo Previdencidrio do MERCOSUL apresentam diferencas nesse

indice, mostrados na Tabela 2.
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Tabela 2 - IDH dos Paises do MERCOSUL com a posic¢do por eles ocupada diante dos demais

paises da América Latina

PAIS IDH Grau de desenvolvimento
ARGENTINA 0,808 Muito Alto
URUGUAI 0,790 Alto
BRASIL 0,744 Alto
PARAGUAI 0,676 Médio

Fonte: Programa das Nag¢des Unidas para o Desenvolvimento (2014).

Pode-se observar pela Tabela 2 que a Argentina lidera o IDH,
seguida de perto pelo Uruguai, Brasil e, na dltima colocagao o Paraguai,
quando considerados apenas os paises do Bloco. Segundo a classificacao
do PROGRAMA DAS NA(;OES UNIDAS PARA O DESENVOLVIMENTO (2014),
o grau de desenvolvimento desses paises é muito alto, alto e médio,
respectivamente. Embora possa haver algum questionamento sobre o
quesito competitividade entre os paises que tem IDH baixo, esta associado
a reduzida capacidade e inser¢dao na economia mundial. Porém, em nivel
mundial, os paises do Bloco ocupam posi¢des muito distanciadas, com a
Argentina na 49° posicao, o Uruguai 50%, o Brasil na 79? e o Paraguai na
111* posi¢do da listagem geral (PROGRAMA DAS NACOES UNIDAS PARA O
DESENVOLVIMENTO, 2014). Bucci (2006, p. 4) destaca ainda a importancia
de auferir a posicao relativa de um pais no cendrio mundial considerar
além dos indicadores sociais (satde e assisténcia social) o direito ao meio
ambiente. O préximo tdpico faz uma andlise dos acordos internacionais de

Previdéncia Social.

4.2 ACORDOS INTERNACIONAIS DE PREVIDENCIA SOCIAL
Diante das demandas sociais produzidas pela globaliza¢do, foram

estabelecidas outrasformasde Previdéncia Social entre os paisesmembros.

Assim, os Acordos Internacionais de Previdéncia surgiram para atender
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os trabalhadores que transitam em outros paises, especialmente os que
integram o Bloco do MERCOSUL, como ja mencionado, formado pelo
Brasil, Argentina, Paraguai e Uruguai.4 Desta forma, esses trabalhadores
passam a ter direitos e beneficios previdencidrios estabelecidos por esses
acordos (MINISTERIO DA PREVIDENCIA SOCIAL, 2007).

Segundo a legislacao previdenciaria, os Acordos Internacionais
que versam sobre matéria previdencidria sao considerados Leis especiais,
ficando a cargo de cada pais a devida regulamentacdo. No caso brasileiro,
as regulamentacdes e informacdess previdencidrias sdo disponibilizadas
pelo Ministério da Previdéncia Social (MPS) através de drgaos
competentes.6No Brasil, atualmente, a legislacdo em vigor estabelece
as regras norteadoras dos Acordos Multilaterais de Seguridade Social no
MERCOSUL e o Decreto Legislativo n° 451/2001. Nesses acordos, foram
estabelecidas as normas que regulam as rela¢des de Seguridade Social
entre os paises integrantes do Bloco, inclusive definindo a obtencdo de
beneficios previdenciarios que os trabalhadores terdo direito nos casos de
acidentes, aposentadorias ou pensdes.7

Esses beneficios sdo decorrentes de contribui¢Ges previdencidrias
obrigatdrias. Estas, por sua vez, sao estabelecidas por regulamentacao
administrativa paraaaplicacao do Acordo Multilateral de Seguridade Social
do Cone Sul pelos respectivos governos. Os beneficios previdencidrios no
Brasil comegaram a ser concedidos com a entrada em vigor do Decreto

Presidencial n° 5.722, de 13 de mar¢o de 2006, o qual promulga o Acordo

4 AVenezuela aderiu ao Bloco, promulgado por Decreto pela Presidente Dilma Roussef na presidén-
cia pré-tempore do MERCOSUL em 06 de dezembro de 2012. O Processo era para ser concluido (...) no
mais tardar em um prazo de cento e oitenta (180) dias (BRASIL, 2012).

5 Guia informativo destinado a trabalhadores brasileiros em regi6es de fluxo substancial de emi-
grantes internacionais (MINISTERIO DA PREVIDENCIA SOCIAL, 2007).

®  Secretaria de Politicas de Previdéncia Social — Departamento do Regime Geral de Previdéncia
Social (Coordenacdo — Geral de Legislacdo e Normas).

7 Art. 9 do Decreto n° 451/2001. O presente Acordo sera aplicavel também aos trabalhadores filia-
dos a um regime de aposentadoria e pensdes de capitaliza¢do individual estabelecido por algum dos
Estados-Partes para a obtencdo das prestagdes por velhice, idade avangada, invalidez ou morte.
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Multilateral de seguridade Social do MERCOSUL e seu Regulamento
Administrativo de 1997.

Esses acordos visam promover um conjunto de normas quanto
as obrigacbes e direitos previdencidrios, atendendo a movimentacao
migratdria dos trabalhadores de outros paises. Isso tem aplicagao
especial quanto a computacao de tempo de contribuicao entre os paises
acordantes, facilitando a obtencdo de alguns beneficios (MINISTERIO DA
PREVIDENCIA SOCIAL, 2007).

Os Acordos Internacionais de Previdéncia Social objetivam inserir
no contexto da politica externa dos paises membros, direitos como a
seguridade social previstos nas legislacbes das na¢bes aos trabalhadores
e dependentes legais, residentes ou em transito em algum dos paises
signatarios. Esses acordos, denominados multilaterais, estabelecem uma
relacdo de prestacOes de beneficios previdenciarios, ndo implicando na
modificacdo da legislacdo vigente no pais, cabendo a cada Estado parte
analisar os pedidos de beneficios apresentados e decidir quanto ao direito
e condicGes, conforme a sua propria legislacdo (BRASIL, 2001b).

No contextodapoliticaexternabrasileira,competeao Estadocelebrar
tratados, acordos ou atos internacionais visando o aprimoramento do
atendimento aos direitos sociais dos trabalhadores dos paises participantes
(art. 49, da CF/88). Em seu art. 194, a Constituicdo Federal de 1988 define as
politicas publicas como sendo o conjunto de a¢des de iniciativa dos poderes
publicos e da sociedade, destinados a assegurar direitos relativos a saide, a
assisténcia e a previdéncia social, em ambito nacional.

Nesse sentido, foram estabelecidas outras formas de previdéncia
para atender as demandas sociais produzidas pela globalizacao. Assim, para
atender o cidadao em suas necessidades quanto as mudancgas estruturais
da sociedade, foram criados os Acordos Internacionais de Previdéncia
com intuito atender as novas demandas sociais, caso especifico, como do

cidadao que transita em outros paises, em especial no ambito do MERCOSUL
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(MINISTERIO DA PREVIDENCIA SOCIAL, 2007). A incorporacdo do acordo

multilateral pelo Brasil é discutida no préximo tdpico.

4.3 INCORPORAQAO DO ACORDO MULTILATERAL DE
PREVIDENCIA SOCIAL PELO BRASIL

O Decreto n° 451/2001 estabelece as regras norteadoras dos
Acordos Multilaterais de Seguridade Social do MERCOSUL, bem como os
tipos de beneficios previdenciarios que os trabalhadores fardo jus, fora
de seu domicilio. Dentre os beneficios concedidos aos trabalhadores nos
acordos, estd a obtencao das prestacdes por velhice, idade avancada,
invalidez ou morte, estes contam como presta¢des pecunidrias e de saide
incluido os familiares conforme legislacdo em vigor de cada pais (BRASIL,
2008; MINISTERIO DA PREVIDENCIA SOCIAL, 2007).

Com a publicagao do Decreto n° 5.722, de 13 de margo de 2006,
o Brasil incorporou no ordenamento juridico nacional passando entao a
conceber os beneficios previdencidrios aos trabalhadores do Bloco em
transito no pais.

Cumprindo as exigéncias do art. 4° do Acordo Multilateral de
Seguridade Social do Mercado Comum do Sul, o trabalhador ficara
submetido a legislacao do Estado-Parte que presta atividade laboral.
Porém, em alguns casos, o art. 5° abre excec¢des, como para o trabalhador
de uma empresa com sede em um dos Estados-Partes que desempenhe
tarefas profissionais, de pesquisa, cientificas, técnicas ou de direcdo, ou
atividades similares. Esse instrumento disciplina que a pessoa podera
continuar coberta por beneficio previdencidrio de seu pais de origem por
um periodo limitado de 12 meses, podendo ser prorrogado.

Em virtude do Acordo ndo estabelecer a unificacdo de leis
previdencidrias dentro do Bloco, cada Estado-Parte poderd prestar

assisténcia previdencidria de acordo com o que a legislacdo interna do
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pais determinar. Nesse sentido, é importante analisar se os beneficios
pactuados sdo suficientes para atender trabalhadores e trabalhadoras,
levando em consideracdo se poralgum motivo de afastamento do emprego
estes ndo ficam desprotegidos, tendo em vista a falta de protecdo no
Acordo multilateral.

Para que os trabalhadores do Bloco possam contar com as
garantias pactuadas no acordo deverao estar em dia com a documentacao
exigida, bem como com a liberacdo para este fim, ou seja, permissao de

deslocamento prevista na lei.
4.4 DESLOCAMENTO TEMPORARIO

Nos paises do MERCOSUL, para obter uma residéncia com direito
ao trabalho, alguns documentos s3o necessdrios para comprovar a
situacdao migratdria regular. No Brasil, esta vigente o Acordo de Residéncia
para Nacionais dos Estados-Partes; essa importante norma possibilita a
residéncia no territdrio nacional para argentinos, uruguaios e paraguaios,
com direito a trabalho, pelo simples fato de serem nacionais de um desses
paises (MINISTERIO DO TRABALHO E EMPREGO et al., 2010).

Os pedidos de residéncia fundamentados no Acordo de Residéncia
para Nacionais do MERCOSUL devem ser feitos nos consulados brasileiros
na Argentina, Paraguai ou no Uruguai; ou, ainda, no Brasil nos Postos
da Policia Federal. No Brasil, o principal documento é o preenchimento
do Formuldrio de Registro no site eletrénico da Policia Federal, dentre
os documentos, exige-se a Certidao negativa de antecedentes judiciais
e/ou penais e/ou policiais no pais em que tenha residido nos cinco anos
anteriores a apresentacao do pedido, bem como o Comprovante de
pagamento das taxas de Registro e Expedicao da Cédula de Identidade de
Estrangeiro (MINISTERIO DO TRABALHO E EMPREGO et al., 2010).
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O estrangeiro encontrado no Brasil em situagao migratdriairregular
serd multado e notificado a deixar o pais pela Policia Federal com base
do art. 125, Lei n° 6.815, de 19 de agosto de 1980. O empregador flagrado
com trabalhadores estrangeiros que estejam em situacao irregular ou
sem autoriza¢do para trabalho também serd multado pela Policia Federal
(MINISTERIO DO TRABALHO E EMPREGO et al., 2010).

Outro importante documento que o trabalhador deve providenciar
é a Certidao de Deslocamento Temporario, pois permite o recolhimento
de contribui¢cbes trabalhistas para fins de garantia aos beneficios
previdencidrios. Esse documento é relevante para a preservacao e
cobertura previdenciaria do trabalhador (BRASIL, 2005).

Embora o trabalhador esteja prestando atividade laboral em
outro pais, possui garantias trabalhistas. De acordo com o Guia Dirigido
aos Nacionais dos Estados-Partes do MERCOSUL, a livre circulagao de
trabalhadores deve ser um elemento fundamental na integragao regional
que estamos construindo, ndo sé por ser o trabalho o fator produtivo
mais importante em cada economia, mas por considerar que a migragao
em busca de melhores oportunidades é um “direito humano” essencial
na construcdo de um espaco ampliado compartilhado (MINISTERIO DO
TRABALHO E EMPREGO et al., 2010, p. 11).

Como ja mencionado, o Acordo de Multilateral de Seguridade
Social facilitou o acesso as garantias previdencidrias, pois o objetivo
deste Acordo € que as contribuicdes previdencidrias feitas ao sistema de
seguridade social por um trabalhador em qualquer dos paises signatarios
do Acordo se acumulam como se tivessem sido efetuados em um mesmo
pais (MINISTERIO DO TRABALHO E EMPREGO et al., 2010, p. 18).

No MERCOSUL, a regra geral para aplicacao da legislacao
previdencidria foi contemplada no art. 4° do Acordo Multilateral de
Seguridade Social. A Lei prevé que o trabalhador pode ficar submetido

aos ditames das normas vigentes do Estado-Parte ao qual presta atividade

Série Dissertagoes e Teses

121



Rosane Todescatt Nottar

laboral. Porém, pela excecao do art. 5° do Acordo, o trabalhador poder
ficar com os beneficios previdencidrios dos paises de origem por um
periodo determinado, nos casos especificados por lei:

O principio estabelecido no art. 4° tem as seguintes excecdes:

a) o trabalhador de uma empresa com sede em um dos
Estados- Partes que desempenhe tarefas profissionais, de
pesquisa, cientificas, técnicas ou de direcdo, ou atividades
similares, e outras que poderdo ser definidas pela Comissdo
Multilateral Permanente prevista no Artigo 16, Pardgrafo 2,
e que seja deslocado para prestar servi¢os no territério de
outro Estado, por um periodo limitado, continuard sujeito
a legislacdo do Estado-Parte de origem até um prazo de
doze meses, suscetivel de ser prorrogado, em carater
excepcional, mediante prévio e expresso consentimento da
Autoridade Competente do outro Estado Parte;

b) o pessoal de voo das empresas de transporte aéreo e o
pessoal de transito das empresas de transporte terrestre
continuardo exclusivamente sujeitos a legislacdo do Estado-
Parte em cujo territdrio a respectiva empresa tenha sua sede;
¢) os membros da tripula¢do de navio de bandeira de um dos
Estados-Partes continuardo sujeitos a legislagdo do mesmo
Estado. Qualquer outro trabalhador empregado em tarefas
de carga e descarga, conserto e vigilancia de navio, quando
no porto, estard sujeito a legislacdo do Estado-Parte sob cuja
jurisdi¢do se encontre o navio;

2. Os membros das representagbes diplomdticas e
consulares, organismos internacionais e demais funcionarios
ou empregados dessas representacdes serao regidos pelas
legislacOes, tratados e convencdes que lhes sejam aplicaveis
(BRASIL, 2001a).

Na pratica, para que esses dispositivos fossem corretamente
aplicaveis foi necessdrio que a Comissdo Multilateral Permanente do

Acordo de Seguridade Social do MERCOSUL® estabelecesse critérios.

8 A Comissdo Multilateral Permanente foi uma inovagdo trazida pelo acordo. Tem responsabilidade
de monitorar a aplicagdo do acordo, assessor as autoridades competentes e planejar eventuais modi-
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Assim, com o objetivo de resolver questbes controvérsias, surge a
Resolucdo 1/2005, trazendo em seu art. 3° a informagao correta de como

aplicar a legislacao ao trabalhador que se encontra nos Estados-Partes:

1- No caso dos trabalhadores transferidos para territdrio
de outro Estado-Parte, previsto no art. 5° “a” do Acordo,
o Organismo de Ligacdo do Estado no qual estd domicilio o
empregador ou a institui¢do que dito drgdo determine para
tal fim, remeterd cépia do Certificado a que se refere o art. 3°
do regulamento administrativo ao Organismo de Ligacdo do
Estado-Parte a que se destina o trabalhador.

2- Dito Certificado constituird a prova de que ndo sdo
de aplicagdo ao mencionado trabalhador transferido as
disposi¢oes de seguridade social do lugar de destino (ELIAS,
2009, p. 51).

Os Organismos de Ligacdo sao os érgaos competentes de cada
pais, destinados a intermediar a comunicacao entre os paises acordantes,
garantindo, assim, o cumprimento das solicitagdes formuladas no ambito
dos Acordos Internacionais.

Para facilitar a aplicagdo e lograr sua maxima agilizacao e
simplificacdo administrativa, entrou em vigor a Resolu¢gdo MPS/INSS n°
136/2010, com a finalidade de possibilitar a operacionalizacdo de cada
Acordo de Previdéncia Social, centralizando em um unico Organismo
de Ligagdo (BRASIL, 2010). Até entdo, no Brasil a operacionaliza¢do do
Acordo Previdéncia do MERCOSUL era disponibilizado em varios Estados
(Manaus, Recife, Salvador, Curitiba, Porto Alegre entre outras capitais).
Atualmente, o Organismo de Ligac¢do no Brasil para acordos com outros
paises do MERCOSUL estd sediado somente na Geréncia de Floriandpolis
- APS. Portanto, cabe destacar que o trabalhador interessado em solicitar

beneficios previdencidrios no Brasil, previsto no Acordo Multilateral,

ficagbes e complementag6es necessarias.
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poderd se dirigir com a documentacao necessaria a Agéncia de Previdéncia
Social mais préxima de sua residéncia.

Nos outros paises, esses Organismos de Ligacao estdo assim
vinculados: a) Argentina: Administracdo Nacional da Seguridade Social
(ANSEG) e a Administracdo Nacional do Seguro Satide (ANSSEL); b) Brasil:
Instituto Nacional do Seguro Social (INSS) e no Ministério da Saude; ¢)
Paraguai: no Instituto de Previdéncia Social (IPS); d) Uruguai, no Banco de
Previdéncia Social (BPS). Cabe salientar que para o trabalhador brasileiro
teracessoasaude emoutros paises, antes do deslocamento deve solicitaro
Certificado de Assisténcia Médica no Departamento Nacional de Auditoria
do SUS, ligado ao Ministério da Saude. Este documento permitird o acesso
a salde para onde ele se deslocard temporariamente.

Vale destacar que, como instrumentos juridicos, os Acordos
Internacionais na drea de Seguridade Social permitem que os
trabalhadores utilizem para validar o tempo de contribui¢ao de Estados
diferentes, sé assim, a garantia dos beneficios previdencidrios torna-se
possivel a trabalhadores Migrantes. Nesse sentido, a Convencao n° 118,
da Organiza¢do Internacional do Trabalho (OIT), art. 3°, ratificada pelo
Brasil pelo Decreto Legislativo n° 31/68 reafirma o compromisso acerca da
igualdade de tratamento entre nacionais e estrangeiros.

O Acordo Multilateral de Seguridade Social do MERCOSUL exige
para os beneficios previdencidrios a manutencdo de contribuicbes e
contagem de tempo, também no deslocamento temporario, a protecao
prevista é a manutencao da contribuicao ao pais de origem, a qual devera
ser inferior a 12 meses, prorrogdvel por igual periodo. Isso necessita ser
autorizado pelo pais de destino. Nesse caso, o trabalhador continua
com garantias e direitos do pais de origem onde mantém seu vinculo

(MINISTERIO DA PREVIDENCIA SOCIAL, 2007).
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4.5 O SISTEMA PREVIDENCIARIO NOS PAISES DO MERCOSUL

No Brasil, o Sistema de Previdéncia Social é contributivo de
participacao obrigatdria dos trabalhadores. Atende aos segurado que
preenche os requisitos previstos pela legislacdo 8.213/91 (BRASIL, 1991).0
trabalhador contribui com aliquota que varia de acordo com a faixa do
salario de contribuicdo (8%, 9%,11% sobre a remuneracdo) e o empregador
com aliquota de contribuicdo no geral de 20%° (MINISTERIO DO TRABALHO
E EMPREGO et al., 2010).

Os principais beneficios do sistema previdenciario brasileiro s&o:

a) aposentadoria por tempo de contribuicdo;
b) aposentadoria especial;

¢) aposentadoria poridade;

d) aposentadoria por invalidez;

e) auxilio-doenga;

f) auxilio-acidente;

g) salario maternidade;

h) saldrio-familia;

i) pensdo por morte;

j) auxilio-reclusao.

O Sistema Previdencidrio Argentino possui um regime publico,
fundamentado sobre a concessdo, pelo Estado, de beneficios financiados
por um sistema de reparticao, além de um regime previdenciario baseado
na capitalizacdo individual pela Lei n° 24.241/1993 (MINISTERIO DO
TRABALHO E EMPREGO et al., 2010).

Os principais beneficios do Sistema Previdencidrio Argentino sdo:

9 Acrescidas de aliquotas 12%, 9% e 6%, se a atividade exercida pelo segurado ensejar a concessao de
aposentadoria especial.
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a) beneficio por morte;

b) beneficio poridade;

¢) beneficio porinvalidez;

d) prestacdes familiares;

e) beneficio por incapacidade temporaria de trabalho;
f) beneficio por acidente do trabalho;

g) beneficio por doenca profissional;

h) assisténcia médica.

O sistema de seguridade social fornece ao trabalhador outros
auxilios: por filho, por filho com necessidades especiais, pré-natal, por
ajuda escolar, por maternidade, por adocao. Esses auxilios sao pagos de
acordo com os parametros de renda e tipo de auxilio, sendo fixado pelo
Estado. Portanto, a incidéncia da contribuicao e sobre o calculo do salario
bruto percebido pelo trabalhado. Sobre: a) aportes de aposentadorias, o
empregador 16% e o trabalhador 11%; b) para o instituto nacional de servicos
sociais (aposentadorias e pensdes), o empregador 2% e o trabalhador 3%;
¢) Obras sociais, o0 empregador 5% e trabalhador 3%. Nos demais itens
somente o empregador contribui: auxilios familiares 7,5%, Fundo Nacional
de Emprego 1,5%, seguro de vida obrigatdrio 0, 03% (tem et al., 2010).

O sistema é estritamente regulamentado, estando sob supervisao
de um drgdo especial chamado Administradora Nacional de La Seguridad
Social (ANSES) que atende os integrantes do MERCOSUL através do
Departamento de Convénios Internacionais.

O sistema previdencidrio Uruguaio, conforme estabelece o
caput do art. 4° da Lei n. 16.713/1995, € misto, compreendendo o regime
contributivo de reparticao, administrado pelo Banco de Previdéncia

Social, e o regime de capitalizacdo individual, administrado por empresas
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privadas, de forma combinada em trés diferentes niveis (MINISTERIO DO
TRABALHO E EMPREGO et al., 2010).

De modo resumido, os beneficios uruguaios sdo:

a) beneficio por morte;

b) beneficio poridade;

¢) beneficio porinvalidez;

d) beneficio por acidente do trabalho;

e) beneficio por doenca profissional;

f) beneficio por enfermidades e acidentes comuns;
g) prestacdes familiares;

h) assisténcia médica.

Portanto, no Uruguai os trabalhadores, independentemente de
sua nacionalidade, cumprindo com os requisitos de contribuices prévias
na legislagdo, tém direito aos seguintes beneficios da seguridade social:
subsidio por desemprego forcado, subsidio em caso de doenca comum,
subsidio em caso deacidente de trabalho e doencas profissionais, cobertura
a invalidez, velhice e sobrevivéncia, direito a licenca maternidade e aos
auxilios familiares (MINISTERIO DO TRABALHO E EMPREGO et al., 2010).
Para que os trabalhadores possam ter acesso a estes beneficios, eles
contribuem sobre o saldrio nominal com: a) aportes para aposentadoria
7,5% empregador e 15% o trabalhador; b) fundo nacional de sadde 5%
empregador e 3% (basico)™ trabalhador; ¢) fundo de reconvers&o laboral
0, 125% empregador e 1, 125% trabalhador (MINISTERIO DO TRABALHO E
EMPREGO et al., 2010).

O Instituto de Previdéncia Social Paraguaio (IPS), principal drgao

previdencidrio, regulamenta e abrange duas areas: a) aposentadorias

' Ostrabalhadores que recebem um salario mensal superior a 2,5 BPS ($ 4.860) pagam um adicional
de 1,5% se ndo tém filhos menores e de 3% se tém filhos menores de idade.
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e pensdes. O sistema utilizado no Paraguai é o contributivo. Nele o
empregador contribui com aliquota de 16,5%, o trabalhador 9% e o Estado
1,5%. Por meio das contribui¢6es, o Estado ampara os trabalhadores por
meio de um sistema de seguros sociais, contra riscos de carater geral e,
especialmente, os derivados do trabalho. O seguro social é administrado
pelo Instituto de Previdéncia Social, prevé auxilios assistenciais em saide
para os trabalhadores assalariados com vinculo empregaticio (MINISTERIO
DO TRABALHO E EMPREGO et al., 2010).

Tais informagdes foram coletadas junto ao site do Ministério da
Previdéncia Social e comparados com aos dados da pesquisa do Grupo
de Trabalho 4 Cidadania, Controle Social e Migra¢des Internacionais da

Universidade Federal do Parand (CRUZ, 2009).

4.6 ACORDO MULTILATERALNO MERCOSULESEUSBENEFICIOS
PREVIDENCIARIOS

Em relacdo aos beneficios previdenciarios, Martinez (2005, p.
242-243) enfatiza que ndo existe um cédigo padrdo ou consenso de
quais direitos o Estado garantird, pois as regras sao decorrentes de
circunstancias histdricas, econémicas e sociais de cada Estado. Portanto,
torna-se indispensdvel um esforco mutuo internacional para flexibilizar
as regras de beneficios garantindo o aproveitamento da filiagdo e das
contribui¢des geradas.

Para aquisicdao de direito aos beneficios previdencidrios no ambito
do MERCOSUL, computam-se os periodos de recolhimento prestado nos
dois paises, ou seja, o recolhimento da contribuicao prestada no pais
acordante podera ser considerado como tempo de contribuicao para
a conservacao da qualidade de segurado e para complementacao de

periodo de caréncia do segurado (BRASIL, 2001b, p. 12).
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Nesse sentido, o art. 7° do Acordo Multilateral de Seguridade Social
do MERCOSUL assegura que os periodos de contribuicdo, cumpridos nos
territérios dos Estados-Partes serdo considerados para fins das prestacdes
por velhice, idade avancada, invalidez ou morte, na forma e nas condi¢oes
estabelecidas no Regulamento Administrativo.

Esses beneficios supracitados no acordo correspondem as
prestacbes previdencidrias previstas na Lei n° 8.213/91, que dispdem
sobre os planos de beneficios da Previdéncia Social Brasileira, sendo: a
aposentadoria por idade; a aposentadoria compulsdria; a aposentadoria
por invalidez, se permanente; o auxilio-doenca; e a pensao por morte.

Desta forma, ficam excluidos do acordo os seguintes beneficios
previdencidrios, previstos no art. 18 da Lei n° 8.213/91: aposentadoria
por tempo de contribuicao; aposentadoria especial; auxilio-acidente,
auxilio reclusdo e, salario-familia e salario maternidade. No item 3.5.1,
serd enfatizada apenas as caracteristicas inerentes ao beneficio salario-

maternidade, elemento norteador do presente estudo.

4.6.1 Salario-maternidade

No Brasil, o saldrio-maternidade é o beneficio garantido a gestante
segurada da Previdéncia Social. O recebimento do beneficio é devido ao
evento da maternidade, derivado do parto ou decorrente de adoc¢ao, com
embasamento legal nos artigos 71 e 71-A da Lei 8.213/91(Plano de Beneficios
da Previdéncia Social). Portanto, as trabalhadoras que contribuirem terdo
direito a perceber o saldrio-maternidade nos 120 (cento e vinte) dias em
que ficam afastadas do emprego, podendo ser estendido para 180 (cento
e oitenta) dias para a empresa que aderir ao Programa Empresa Cidadao
com base na Lein. 11.770/2008.

As regras para concessdo desse beneficio foram disciplinadas nos

art. 71 a 73 da lei supracitada, incluindo apenas as seguradas empregadas,
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trabalhadoras avulsas e as empregadas domésticas. Finalmente, com a
Lei n. 9.876/99, estendeu-se o direito ao saldrio-maternidade a segurada
contribuinte individual e facultativa.

O valor do saldrio-maternidade pago a segurada obrigatdria
ou facultativo é diferenciado, sendo que para a segurada empregada e
trabalhadora avulsaaremuneragdo € naintegralidade, ou seja, igual ao que
a mae recebia antes do afastamento. Nos outros casos, varia de acordo
com as regras aplicadas, mas nunca o pagamento podera ser inferior aum
saldrio minimo. Ainda conforme deciséo tomada pelo Supremo Tribunal
Federal na ADIN n. 1.946, pode ser pago além do teto do RGPS, ou seja, o
valor do saldrio-maternidade ndo tem fixacdo de teto-limite aos beneficios
pagos pela previdéncia social.

Sabe-se que a Previdéncia Social, mediante a filiacdo e contribuicdo
ao sistema, garante ao segurado a cobertura de situa¢bes impeditivas
ao trabalho a percepcao de rendimentos, nos caso de invalidez, idade
avancada, doenga, maternidade. Mas “Mesmo quem contribui para o
financiamento do Sistema de Seguridade Social ndo pode ter certeza que
terd a protecdo realizada pelo Estado.” (STRAPAZZON; SAVARIS, 2013, p.
256). E apenas uma expectativa.

No MERCOSUL ndo ¢é diferente. O Acordo Multilateral de
Seguridade Social deixou de contemplar cobertura previdencidria para
esse tdo importante beneficio. Embora os paises membros oferecam
de acordo com as normas internas. No caso da Argentina, o auxilio
maternidade ndo estd vinculado ao Instituto de PAMI (Instituto Nacional
de Servicos Sociais para Aposentados e Pensionistas), pois € um servico
prestado a mulher comrecursos oriundos do recolhimento da contribuicao
de 7,5% do Empregador para Auxilios Familiares (ndo tem contrapartida do
empregado). Este tipo de auxilios sdo pagos de acordo com os parametros
de renda e tipo de auxilio, sendo fixado pelo Estado (MINISTERIO DO
TRABALHO E EMPREGO et al., 2010).
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Enquanto no Uruguai o direito a licenca-maternidade e aos auxilios
familiares sao definidos com base no Decreto-Lei n°15.084 e modifica¢des,
eLei18.227.Osvalores mensais por beneficidrio se estabelecerdo de acordo
ao numero de menores que integrem o lar, o nivel de escolaridade que
estejam frequentando e a presenca ou ndo de pessoas com necessidades
(MINISTERIO DO TRABALHO E EMPREGO et al., 2010).

No Paraguai, o Sistema Previdenciario do Instituto de Previdéncia
Social Paraguaio (IPS) abrange somente aposentadorias e pensdes. Os
demais auxilios ficam sob a responsabilidade do sistema de seguridade
social que garante o seguro social, este com participagao do Estado
num percentual de 1,5% sob a contribuicdo do empregador. O seguro
social administrado pelo Instituto de Previdéncia Social prevé auxilios
assistenciais em saude para trabalhadores assalariados com vinculo de
emprego, aposentados e pensionistas e seus respectivos familiares. Esses
auxilios, o trabalhador podera solicitar e receber nos seguintes casos: por
filho, por filho com necessidades especiais; pré-natal (MINISTERIO DO
TRABALHO E EMPREGO et al., 2010).

Comparado com os demais paises, o Brasil possui um rol extenso
de beneficios previdencidrios, pois além de incluir vérios tipos de
aposentadorias, vincula o saldrio-maternidade diretamente na previdéncia.
Este ainda conta com as garantias e protecdo em varios artigos (6°,7°, XVIII,

201, ) da Constituicdo Federal de 1988.
4.6.2 Falta de cobertura nos beneficios para as mulheres

A cobertura de beneficios previdencidrios concedidos através do
Acordo Multilateral contribui para a garantia da dignidade humana. Porém,

as normas que regem a circulagao de trabalhadores no MERCOSUL devem

serrevistas, pois ndao coincidem com a atual conjuntura internacional. Dentre
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0s aspectos que exigem uma nova regulamentacdo, incluem-se as novas
categorias de ingresso de trabalhadores no pais (BASSO, 1997, p. 453).

De acordo com dados do Ministério da Previdéncia Social, uma das
categorias que se destacou no mercado de trabalho foi a das mulheres,
fato confirmado também pelo IBGE (2012), conforme serd apresentado na

Tabela 3.

Tabela 3 - Taxa de participagdo em (%) no mercado de trabalho, segundo género

. POPULAGAO ATIVA POPULAGAO ATIVA
GENERO
2003 2011
Homens 55,6 53,9
Mulheres 44,4 46,1

Fonte: elaborada pelo autor com base em IBGE (2012).

A Tabela 3 mostra o crescimento da participacao das mulheres
na Populagdo Economicamente Ativa (PEA) que passou de 44,4% para
46,1% em relacdo a participagdo masculina no periodo de 2003 a 2011,
um incremento de 1,7 pontos percentuais. Embora pequeno, pode ser
considerado um crescimento importante. Por outro lado, os homens
tiveram a sua participagdo reduzida na mesma magnitude. Os dados
apontam uma aproximacao da participag¢do entre os dois géneros, o que
exige maior empenho das politicas publicas para a categoria feminina,
com leis especificas para atendé-las dignamente.

Dentre os paises do Bloco, o Brasil e a Argentina sdo os pioneiros
na implantacdo de sistema de previdéncia social, os quais foram, assim,
considerados de mais desenvolvidos ou maduros. Os dois paises adotam
o tipo de Estado de bem-estar, definindo como modelo conservador-
corporativo, pois entende que é a partir do trabalho que a pessoa supre
as suas necessidades, ou seja, pela sua produtividade (LOUREIRO, 2004).

Outro dadorelevante a ser considerado é o crescimento da Carteira
de Trabalho assinada para mulheres conforme dados do IBGE (2012) que

sao apresentados na Tabela 4.
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Tabela 4 - Taxa de participa¢ao de mulheres com carteira assinada

MULHERES MULHERES
RAMO DE ATIVIDADE

2003 2010
Industria 49,7 66,7
Comércio 42,2 52,2
Construcdo 49,8 62,7
Outros servigos 38,7 44,2

Fonte: elaborada pelo autor com base em IBGE (2012).

Com base nos dados do quadro 3, elevou-se o percentual de
mulheres com posse de carteira assinada. Os resultados demonstram
que a mulher conquistou o mercado de trabalho desempenhando as mais
diversas atividades. Ainda, esse elevado indice de mulheres com carteira
assinada obviamente possibilitou 0 aumento das que contribuem para a
previdéncia social.

A andlise do art. 7°, § 1° do Acordo Multilateral, evidencia que
somente serdao objeto de compensacdo entre os Estados as prestacdes
por velhice, idade avancada, invalidez ou morte. Essas prestacbes
correspondem aos seguintes beneficios previdenciarios concedidos pela

Lei n° 8.213/91, disponibilizados pelo Regime Geral de Previdéncia Social:

a) aposentadoria por idade;

b) aposentadoria compulsdria;

c) aposentadoria por invalidez, se permanente;
d) auxilio-doenga, se tempordrio;

e) pensdo por morte.
Sendo assim, ficam excluidos do Acordo Multilateral os seguintes

beneficios previstos no art. 18 da Lei n° 8.213/91, que dispdem sobre os

Planos de Beneficios previdencidrios no Brasil:
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a)

b)

para segurado:

aposentadoria por tempo de servico,

aposentadoria especial; salario-familia, saldrio-maternidade;

auxilio-acidente;

para o dependente; auxilio-reclusao.

Somente serd analisada a forma de concessdo do salario-

maternidade, bem como, os requisitos necessarios para obtencao do

beneficio, incluindo a renda inicial e o periodo de duracdo. Ressalta-

se que, posteriormente, este tipo de beneficio é foco principal de

anadlise comparativa com os beneficios concedidos através de acordos

internacionais de previdéncia.

4.7 ANALISE COMPARATIVA ENTRE OS ACORDOS BILATERAIS
DE PREVIDENCIA QUE EVOLVEM A PARTICIPACAO DO
BRASIL

De acordo com o Ministério da Previdéncia Social, os paises com os

quais o Brasil mantém Acordo Internacional de Previdéncia Social podem

ser verificados de acordo com o demonstrativo do Quadro 1.

Quadro 1 - Demonstrativo de beneficios previdencidrios dos Acordos Bilaterais

VIGENCIA

BENEFICIO DOS PAISES

BRASIL

CABO VERDE

07 de
fevereiro
de 1979

Pensdo por morte; aposentadoria
por idade, por invalidez, por
invalidez, por acidente do trabalho e
por tempo de contribui¢do; saldrio-
familia; auxilio-doenga; e auxilio-
doenca por acidente do trabalho.

Beneficios por morte, por idade,
por invalidez, por maternidade,
por incapacidade tempordria de

trabalho, por acidente de trabalho.

BRASIL

CHILE
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Pensdo por morte; aposentadoria

por idade, por invalidez, por

Beneficios por morte, por idade,

de trabalho, e auxilio-acidente.

1°de . . . por invalidez por incapacidade
invalidez por acidente do trabalho; .
marqo de . . o tempordria de trabalho, por
saldrio-familia; auxilio-doenga; e X
1994 . . acidente de trabalho, por doenga
auxilio-doenga por acidente de . .
profissional e por maternidade.
trabalho.
BRASIL ESPANHA
Pensdo por morte; aposentadoria - . .
. . . Beneficios por morte, por invalidez,
por idade, por invalidez, por . .
. . . por idade, por doenca profissional,
invalidez por acidente de trabalho e .
1°de L . por acidente do trabalho, por
por tempo de contribui¢do; saldrio- | . .
dezembro . o .| incapacidade tempordria de
familia; auxilio-doenga;  auxilio- .
de 1995 . trabalho e por maternidade; e
doenca por acidente de trabalho, e _ .
o protecdo familiar.
auxilio-acidente.
BRASIL GRECIA
Pensdo por morte; aposentadoria
por idade, por invalidez, por |Beneficios por morte por idade,
invalidez por acidente de trabalho; e | por invalidez, por maternidade, por
1°de por tempo de contribuicdo; saldrio- | doenga profissional, por acidente
setembro | maternidade; auxilio-acidente; | do trabalho, epor incapacidade
de 1990 auxilio-doenga; auxilio-reclusdo, | temporaria de  trabalho; e
e auxilio-doenga por acidente de | prestacdes familiares.
trabalho.
BRASIL ITALIA
Pensdo por morte; aposentadoria | Beneficios por morte por idade,
por idade, por invalidez, por |por invalidez, por maternidade,
5de invalidez por acidente de trabalho; | por doenga profissional, e por
agosto de | auxilio-doenca; auxilio-doenga por | incapacidade tempordria do
1967 acidente de trabalho, e auxilio- | trabalho e por acidente do trabalho,
acidente. e seguro contra tuberculose.
BRASIL LUXEMBURGO
Pensdo por morte; aposentadoria
por idade, por invalidez, por | Beneficios por morte poridade, por
1°de invalidez por acidente de trabalho e | invalidez, por doenca profissional,
agosto de | por tempo de contribui¢do; auxilio- | por acidente de trabalho e por
1967 doenga; auxilio-doenga por acidente | maternidade; e salario-familia.

BRASIL

PORTUGAL
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Pensdo por morte; aposentadoria
por idade, por invalidez, por - .
. . . Beneficios por morte por idade,
25 de invalidez por acidente do trabalho e . . .
L .. | porinvalidez, por maternidade; por
marqo de por tempo de contribui¢do; saldrio- . .
doenca profissional e por acidente

1 familia;  auxilio-doenca, auxilio-
995 o & e de trabalho.

acidente e auxilio-doenca por
acidente de trabalho.

BRASIL ALEMANHA
No RGPS: Aposentadorias por Idade,

d . Tempo de contribuicdo, Invalidez e | Aposentadorias por Tempo de
1° de maio
Especial; pensdo por morte auxilio- | contribuicdo, Invalidez e Especial;
de 2013 . . B
acidente. RRPS: aposentadorias e | pensdo por morte.

pensdes por morte.

Fonte: adaptado de Brasil (2001b).

Em anadlise ao Quadro 1 dos beneficios previdencidrios concedidos
nos Acordos Bilaterais,” percebeu-se que a protecao a maternidade esta
assegurada praticamente por todos os paises com os quais o Brasil se
relaciona. Observou-se ainda que os Acordos Bilaterais ratificados pelo
Brasil apds a promulgagao da Constitui¢do Federal de 1998, pouco tém
se modificado a realidade brasileira, considerando que, todos os paises
acordantes incluiram no rol de beneficios o saldrio-maternidade. Observa-
se que o Brasil apenas incluiu esse tipo de beneficio no acordo com a
Grécia.

Outra importante consideracao a fazer e em relacdo aos paises
que integram o Bloco do MERCOSUL com quem o Brasil manteve Acordo
Bilateral antes da vigéncia do Acordo Multilateral. Dentre os paises, destaca-

se a Argentina e o Uruguai, conforme sera apresentado no Quadro 2.

" Acordos Bilaterais sdo os pactuados somente entre dois paises, ex: Brasil X Chile (MINISTERIO DA
PREVIDENCIA SOCIAL, 2007).
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Quadro 2 — Demonstrativo de beneficios previdenciarios dos Acordos Bilaterais de paises

atualmente integrantes do Bloco

BENEFICIO DOS PAISES
VIGENCIA | BRASIL URUGUAI
1°de Pensdo por morte; aposentadoria | Beneficios por morte, poridade, por
outubro por idade, por invalidez, por |invalidez, por doenca profissional,
de 1980 invalidez por acidente do trabalho; | por enfermidades e acidentes
auxilio-doenga; e auxilio-doenga, | comuns; prestacdes familiares.
auxilio por acidente do trabalho
e aposentadoria por tempo de
contribuicdo.
BRASIL ARGENTINA
1°de Beneficio por incapacidade | Beneficio por incapacidade
marco de |tempordria do trabalho, por |tempordria do trabalho, por
1994 invalidez, por  velhice, por|invalidez, por velhice, por
contribuicdo, beneficio por morte, | contribuicdo, beneficio por morte,
natalidade, beneficio por acidente | natalidade, beneficio por acidente
detrabalho, por doenca profissional; | de trabalho, por doenca profissional;
saldrio-familia. salario-familia.

Fonte: adaptado de Brasil (2001b).

A andlise do quadro 6 mostra que nesses Acordos Bilaterais
ratificados com o Brasil nenhum pais acordante™ formalizou o beneficio
“maternidade”. Sendo assim, as mulheres ndo tiveram assegurado o
beneficio, mesmo estando previsto constitucionalmente nas leis internas
destes paises como foi abordado no item 3.5.1.

Essa realidade, como pode ser observada no quadro 6, tem

revelando poucos avancos nos atuais acordos que o Brasil ratificou.

Pafs Acordante - pais com o qual o Brasil mantém Acordo Internacional de Previdéncia Social. No
ambito dos Acordos Internacionais de Previdéncia Social, o Brasil também é denominado pais acor-
dante (BRASIL, 2012).
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Quadro 3 - Demonstrativo de beneficios previdenciarios dos Acordos Multilaterais
BENEFICIO DOS PA[SES

VIGENCIA ARGENTINA, PARAGUAI,
BRASIL
URUGUAI

Pensdo por morte; aposentadoria | Beneficios por morte, idade

1° de junho de . . . o .
6 por idade, por invalidez; auxilio- | avancada, por velhice e por
200

doenga. invalidez; auxilio-doenga.

Fonte: adaptado de Ministério da Previdéncia Social (2007).

Ao analisarmos anteriormente os dados do quadro 6, confirma-se a
exclusdo do beneficio de maternidade as mulheres trabalhadoras do Bloco
do MERCOSUL. Este, novamente ndo foi contemplado no rol de beneficios
previdencidrios acordados pelo Brasil e por seus paises signatarios no
Acordo Multilateral de Previdéncia. Situa¢ao semelhante a essa também
se confirma nos acordos bilaterais apresentados no quadro 4. O Brasil é
0 pais que menos garante nos acordos o Salario maternidade. Mesmo
ratificando nas Convenc¢des, ndo contemplou o beneficio as mulheres
trabalhadoras brasileiras, que migram entre os paises do bloco em busca
de melhores oportunidades de trabalho.

Nos Acordos Bilaterais dos quais o Brasil ratificou na drea
previdencidria, percebe-se que a grande maioria dos paises procurou
garantir essa importante prestacdo previdenciaria as mulheres, o salario-
maternidade. Outra importante consideracdo a ser feita é em relagdo aos
paises do Bloco que mantiveram Acordos Bilaterais de previdéncia com o
Brasil, bem como os atuais Acordos Multilaterais do MERCOSUL, ambos
nao contemplaram o direito as mulheres do o saldrio-maternidade. Desta
forma, as mulheres ndo foram amparadas novamente em seus direitos.

Dentre os beneficios previdencidrios excluidos neste acordo,
estd o saldrio maternidade. Este, por sua vez, fere outros documentos
internacionais ratificados pelos paises nas Convenc¢des da Organiza¢ao
Internacional do Trabalho (OIT), bem como ratificado pelo préprio Brasil

como a Convenc¢ao n° 3 e n° 103 sobre protecao a maternidade.

Série Dissertacoes e Teses



A (in) efetividade dos direitos fundamentais sociais...

4.8 DOCUMENTOS INTERNACIONAIS QUE GARANTEM A
PROTECAO A MATERNIDADE

No Brasil, o Sistema de seguridade social é orientado pela [égica
dos direitos humanos e da protecdo coletiva, considerando que: “Todo
servico financiado por todos é acessivel a todos”. Mesmo assim, o
modelo constitucional de seguridade social brasileira ndao é inclusivo,
uma vez que as politicas econémicas de moderniza¢ao conservadora sao
discriminatdrias. Exemplo disso sdo os direitos fundamentais do art. 6°
que, as vezes, para sua protecdo, necessitam da interferéncia do judicidrio
(STRAPAZZON; SAVARIS, 2013, p. 236).

Na visdo de Strapazzon e Savaris (2013, p. 231-248), o sistema
brasileiro de seguridade social pode ser compreendido a partir de
diferentes fases: a) modelo pré-constitucional de direitos sociais; b)
modelo constitucional de seguridade social; ) modelo liberal, com entrada
de leis especiais como a Lei de Planos e de Beneficio (8.213/91); d) modelo
analitico de seguridade social. O modelo liberal sustenta que a natureza
contributiva do segurado deve ser o elemento principal para a distincao da
previdéncia social, dos outros demais regimes: saldde e assisténcia que sao
gratuitos, portanto universais.

O Principio que inspira o direito de seguridade social nacional e
internacional foi baseado no Plano Britanico de Social Security. Contempla
esses importantes principios: protecao universal, valores adequados
dos beneficios pagos pelo Estado, financiamento estdvel de um sistema
coletivo de protecdo, distingdo entre contribuinte e beneficidrios
(beneficios gratuito e obrigatdrio), pagamento aos que perderam a renda
prépria (STRAPAZON; SAVARIS, 2013, p. 237).

Em tese, de certa forma, esses principios servem de pilar para

assegurar a dignidade humana. De acordo com Héaberle (2009, p. 46), o

Série Dissertagoes e Teses

139



140

Rosane Todescatt Nottar

reconhecimento da dignidade, além de ser um direito personalissimo, é
inerente a familia e a todos os membros da sociedade, assim disciplinados
no art. 1° da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos: “[...] todos os
homens nascem livres e sdo iguais em dignidade e direitos.”Nessa ldgica,
quando nao contemplado pelas leis, a protecao a maternidade nega-se o
reconhecimento da dignidade aos demais familiares. Portanto, a Declaracdo

Universal dos Direitos Humanos, proclamada em 1948, assim dispoe:

Artigo XXV: Toda pessoa tem direito a um padrdo de vida
capaz de assegurar a si e a sua familia saide e bem-estar,
inclusive alimentacdo, vestudrio, habita¢do, cuidados
médicos e os servigos sociais indispensdveis, e direito a
seguranca em caso de desemprego, doenga, invalidez,
viuvez, velhice ou outros casos de perda dos meios de
subsisténcia fora de seu controle. (ORGANIZAGAO DAS
NACOES UNIDAS, 1948).

O enunciado acima confirma a importancia da concessao desse
beneficio a todas as mulheres trabalhadoras que contribuem para a
Previdéncia Social. Nesse caso, o direito ao bem—estar pode ser garantido
pelo auxilio maternidade, o qual suprird necessidades pela perda dos
meios de subsisténcia, ou seja, o afastamento do periodo pds-parto sem
remuneragdo do trabalho. No caso brasileiro, este afastamento varia de
120 dias a 180 dias.

Nessa mesma linha, a Declaragao Universal dos Direitos Humanos
(ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 1948) assim reconhece:

Art. 25. Reconhece que todos tém direito a um padrdo de
vida adequado que lhes assegure a si como a sua familia,
salde e bem-estar e, em particular, cuidados médicos
e 0s servicos sociais necessarios; direito ao seguro em
caso de desemprego, doenca, invalidez, viuvez, velhice e
outros casos de perda dos seus meios de subsisténcia por

circunstancias independentes da sua vontade.
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Mais uma vez comprova-se pela necessidade e amparo legal que, o
salario maternidade é uma necessidade primordial para ajudar a manter o
adequado padrao de vida a familia. Justifica-se o recebimento do beneficio
no Acordo Multilateral de Previdéncia no MERCOSUL, pelo simples fato
da mulher estar impedida para o trabalho por circunstancia alheia a sua
vontade durante o periodo pds-parto.

Outro importante documento ratificado pelo Brasil foi o Pacto
Internacional Sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (PIDESC).
O mesmo exemplifica no art. 9° o reconhecimento da pessoa humana a
previdéncia social e a seguridade. J& nos artigos subsequentes (10 e 11),
aparece a protecao a familia, as maes e as criancas, destacando a garantia
devida adequada e digna (LEAL, 2000).

No PIDESC, a maternidade conta com protecao, pois reconhece as
mulheres trabalhadoras o direito de perceber prestacdes adequadas de

seguridade social (art. 10°,2).

2. Uma protecdo especial deve ser dada as maes durante um
periodo de tempo razodvel antes e depois do nascimento
das criancas. Durante este mesmo periodo as maes
trabalhadoras devem beneficiar de licenga paga ou delicenca
acompanhada de servicos de segurancga social adequados.
(CONFERENCIA INTERNACIONAL DEL TRABAJO, 2011).

Outro motivo relevante para garantir no Acordo Multilateral de
Previdéncias a maternidade € que a mulher contribui ao estar legalmente
no mercado de trabalho. Sendo assim, esse direito ndo deve ser apenas
expectativa para recebimento do beneficio, mas sim deve ser a garantia
da mulher em caso de necessidade.

Outros documentos como Convencao Sobre a Eliminagao de Todas
as Formas de Discriminacdo Contra as Mulheres (1979) pode ser a base

para inclusdo do auxilio maternidade. Preceitua o artigo:
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Art. 11 — 1. Inciso ‘e”: estabelece que os Estados- Partes
devem eliminar a discriminagdo contra as mulheres em
matéria de emprego e garantir a igualdade de direitos entre
homens e mulheres, em particular o direito a seguridade
social, em casos de aposentadoria, desemprego, doenga,
invalidez, velhice ou outra incapacidade para trabalhar.
(CONFERENCIA INTERNACIONAL DEL TRABAJO, 2011).

Nessa ldgica, a maternidade mesmo que por periodo determinado
ndo deixa de ser considerada uma forma de incapacidade para o trabalho.
Logo, requer que a concessao do beneficio seja deferida a todas as
mulheres parturientes.?Ainda conforme previsto no préximo artigo: “Art.
11-2.inciso “b”:requer que os Estados- Partes adotem medidas adequadas
para a aquisicdo de beneficios sociais durante a licenca-maternidade.”
(CONFERENCIA INTERNACIONAL DEL TRABAJO, 2011).

Novamente, esse tdo importante documento que trata sobre a
eliminagdo de todas as formas de discriminagdo contra a mulher, deixou
de ser observado pelo Brasil e por seus paises signatdrios do Acordo do
MERCOSUL. O artigo supracitado impde aos Estados o dever de atender
a mulher com beneficios sociais. De acordo com o art. 6° da Constituicao
de 1998, esses beneficios sociais incluem a prote¢do a maternidade. Ainda,
como pertencem a categoria dos direitos sociais, sdo direitos relacionados
aigualdade, que garantem aos individuos condi¢des materiais necessdrias
para a sua sobrevivéncia digna, consistindo em pressupostos essenciais
para o exercicio da cidadania.

Navisdo de Strapazzon e Savaris (2013, p. 256), “[...] mesmo aqueles
que contribuem para o financiamento do sistema de seguridade social
ndo podem ter certeza de que suas expectativas de protecdo social serdo
realizadas pelo Estado.” Assim, a CF/88, ao afirmar que a previdéncia social

deverd ser organizada sob a forma de regime geral, de cardter contributivo

3 Mulher que se encontra em trabalho de parto ou acabou de dar a luz.
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e defiliagdo obrigatdria paratrabalhadores, abre precedentes que amulher
terd seus direitos garantidos, bem como, previsto constitucionalmente
conforme descreve o artigo 201, inciso Il — protecdo a maternidade,
especialmente a gestante. Em relacdo a esse tema, a legislacdo precisa
evoluir para dar garantia ao trabalhador, principalmente nesses casos em
que o cidadao, em especial, as mulheres, com o processo da globalizagao
busca outros rumos para trabalhar e consequentemente melhorar de vida.

Na maioria das vezes, algumas interpretacdes reconhecem que os
direitos sociais sao conectados aos direitos civis e politicos, portanto, na
sua indivisibilidade, bem como consideram estes direitos como suscetiveis
a disponibilidades econémicas de cada Estado (LEAL; RIBEIRO, 2013, p.
357)-

No caso dos beneficios previdencidrios, o custo ndo é apenas do
Estado, pois tem a contrapartida dos trabalhadores e empregadores.
Entdo, o recebimento desses beneficios ndo deve ficar condicionado a
reserva do possivel. Ressaltando que a maioria dos paises do MERCOSUL
possuem sistemas previdenciadrios mistos, o que nao € o caso do Brasil, que
tem um sistema previdencidrio de reparticao previsto constitucionalmente
no art. 195, Il, da CF/88.

A Observacao Geral n®19 do Comité de Direitos Econémicos, Sociais
e Culturais (2007) também contempla o direito a seguridade social, além

de um item especifico sobre o assunto:

g) Maternidade

19. O artigo 10 do Pacto prevé expressamente que “as maes
trabalhadoras devem beneficiar de licenca paga ou delicenga
acompanhada de beneficios previdenciarios adequados”. A
licenga-maternidade para todas as mulheres, incluindo as do
trabalho atipico deve ser concedida, e os beneficios devem
ser fornecidos para um adequado periodo."

* O Comité nota que a Convengdo n° 183 (2000) da OIT relativa a protecdo da Maternidade prevé
que alicenga-maternidade deve ser por um periodo nao inferior a de 14 semanas, incluindo um periodo
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Na continuidade, o item 2 da Observacao n° 19 trata da Igualdade
de género, assim define: “32. O Comentario Geral n° 16 (2005) sobre a
igualdade de direitos dos homens e mulheres para o gozo dos direitos
econdmicos, sociais e culturais: garantia de licenca de maternidade para
as mulheres e licenca paternidade para os homens.” (DECLARACAO DE
DIREITOS ECONOMICOS..., 2007).

Percebe-se que todos os documentos internacionais citados
trataram a mulher com dignidade. Asseguram-lhes direitos indispensaveis
para a efetivacdo das garantias minimas de subsisténcia, no caso de
afastamento do trabalho por motivo da maternidade.

Os embaragos impostos aos direitos prestacionais fundamentais
de seguridade social afetam severamente a dignidade de seus titulares na
medida em que afetam a dignidade da sobrevivéncia e da existéncia (as
condi¢oes minimas) de seus titulares (STRAPAZZON; RENCK, 2013).

Evidentemente, a falta de condicdes minimas de sobrevivéncia
afeta a dignidade, porém, a ndo inclusdo da concessdo do beneficio de
maternidade nos Acordos, tanto Bilaterais como Multilaterais que o Brasil
ratificou, podem ser entendidos como afronta ao principio da dignidade
humana previsto no art. 1°, lll, da CF/88.

Sarlet (2005, p. 15-21) entende que a dignidade da pessoa humana
€ um valor moral e espiritual indissocidvel da pessoa e esta presente em
todo ser humano. Como qualidade intrinseca da pessoa € considerada
irrenuncidvel einalienavel. Trata-se, porém, de um principio historicamente
construido, de modo que o seu exercicio pleno representa uma garantia
de harmonia social.

Assim, o Acordo de Previdéncia do MERCOSUL, ao ndao contemplar
o auxilio-maternidade, violou este principio. O Estado brasileiro foi omisso

ao nao oferecer o beneficio, conforme observado no Item 3.6, andlise

de licenga compulsdria seis semanas apds o parto.
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comparativa entre os acordos de previdéncia que envolvem a participacao
do Brasil.

A Previdéncia Social é o sistema pelo qual as pessoas vinculadas a
algum tipo de atividade laborativa, ao contribuir, estao protegidas, bem
como seus dependentes, em caso de algum infortunio, tais como: morte,
invalidez, doenca, acidente de trabalho, idade avancada e desemprego
involuntdrio, ou, também, quando a lei determina amparo financeiro
a pessoa; como, por exemplo, a reclusdo e a maternidade; mediante
prestacdes pecunidrias ou servicos. (CASTRO; LAZZARI, 2005, p. 66).

Desta forma, o trabalhar que contribuir com a previdéncia, o
segurado espera os beneficios quando dela precisar. No caso dos Acordos
Internacionais ndo é diferente. Toda é qualquer pessoa, ao deslocar-
se a trabalho para outros paises, espera contar com a protecao desses
beneficios.

Nos casos em que o Brasil nao mantém Acordo, ndo serd possivel
a permissao de Deslocamento Temporario. O segurado, ao prestar servico
no exterior, sua empresa deverd continuar efetuando a contribuicdo
previdencidria correspondente no Brasil. Na hipdtese do trabalhador
deslocar-se para pais com o qual o Brasil ndao mantém Acordo, sem
vinculo empregaticio no Brasil, poderad contribuir como facultativo para
a Previdéncia Social Brasileira, a fim de manter a qualidade de segurado
(MINlSTERlO DO TRABALHO E EMPREGO, 2007).

Portanto, os Acordos Internacionais tém por objetivo proteger
os trabalhadores, mas no caso da auséncia de beneficios, o trabalhador
fica sem desamparado. Nesse aspecto, o auxilio-maternidade ndo tem
cobertura, a mulher para garantir seus direitos, devera observar as
legislagdes pertinentes, inclusive as mais benéficas em caso de necessidade.

O Acordo Multilateral de Seguridade Social prevé deslocamento
tempordrio, com a manutencao da contribuicdao ao pais de origem, o qual

deverd ser inferior a 12 meses, prorrogavel por igual periodo. Desta forma,
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o trabalhador continua com garantias e direitos do pais de origem onde
mantém seu vinculo previdencidrio.

Para as mulheres, essa cldusula de abertura na legislacao pode lhes
beneficiar, caso contrdrio,aaplicacdo do Acordo Multilateral do MERCOSUL
trard prejuizos, ao nao se adequar aos instrumentos internacionais que
violam as leis que deveriam proteger as mulheres quanto a concessao de
direito ao auxilio-maternidade. A Tabela 5 apresenta os cinco beneficios

mais procurados pelos segurados do regime geral.

Tabela 5 — Demonstrativo dos cinco beneficios previdencidrios atualmente com maior
demanda no regime geral

Beneficio Numero de benéficos
Auxilio-doenca 2.276.443
Aposentadoria por idade 656.150
Saldrio-maternidade 628.409

Pensdo por morte previdencidria 442.058
Aposentadoria por tempo de contribui¢ao 297.593

Fonte: DATAPREV (2014).

Observa-se pela Tabela 5 que o salario maternidade ocupa a terceira
posicdo dentre os beneficios concedidos com maior demanda no Brasil. A
lideranca absoluta dos atendimentos é do auxilio-doenga com 2.276.443
casos. Através destes dados, identificou-se que o saldrio-maternidade
figura dentre os beneficios previdencidrios mais procurados no regime
geral. Logo, poder ser considerado muito valioso na atual conjuntura, em
que muitas mulheres destacam-se como chefes de familia. Este beneficio
permite as mulheres trabalhadoras prover seu préprio sustento e da
familia através do valor mensal recebido com beneficio de maternidade.

A saulde, diferentemente da previdéncia, é feita por um sistema de
cooperagao entre o pais de origem onde aquele segurado se encontra.
Quando o tratamento médico é necessario durante a estada fora, apds

a apresentacdo do certificado expedido pelo Estado de origem para a
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comprovacao de cobertura, o sistema do pais onde o segurado se encontra
prestara o tratamento médico. O sistema que prestou o servico é, entdo,
reembolsado pelo pais de origem do segurado (BRASIL, 2006).

No caso de estada temporaria em outro pais, esta claro que a
pessoa permanece coberta pelo sistema de seguro-saiide de seu pais
de residéncia. Enquanto que para obter os beneficios previdenciarios,
sdo estabelecidos critérios para o recebimento, em conformidade com
os acordos na area previdéncia. No caso do MERCOSUL, o beneficio de
maternidade ficouforadalista. Assim, esse beneficio ndo conta atualmente

com protecao juridica.

4.8.1 Raz6es que justificam a inclusdo do saldrio-maternidade nos
acordos ratificados pelo Brasil

Quase todos os acordos de seguridade social cobrem doenca e
maternidade. Isso faz sentido, umavez que, no caso de mudanca de um pais
para outro, e especialmente quando se trata de uma estada tempordriaem
outro pais, torna-se vital contar com uma protecao continua em situacdes
de doenca e maternidade. Porém alguns acordos ndao cobrem doenca
e maternidade (BRASIL, 2006). Dentre eles, destacamos os Acordos
Multilaterais do MERCOSUL na area da previdéncia.

O ndo acolhimento do beneficio para as mulheres significa falta de
comprometimento das politicas publicas. O avanco nas legislacdes obriga
incluir as mulheres como no caso da exigéncia no processo eleitoral,
devendo a composicao de chapas conter pelo menos 30% do nimero de
vagas para candidatos reservado as mulheres.

Dentre outros fatores, a contribuicdo previdencidria obrigatdria
no acordo deve ser o ponto chave para a concessdo do beneficio de
maternidade, pois no caso de brasileiros residentes em paises com os quais

0 Brasil ndo mantenha acordo de previdéncia social, podem contribuir
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diretamente para o Regime Geral de Previdéncia Social (RGPS), na
condicdo de segurado facultativo®™. Essa condi¢do de segurado facultativo,
segundo Guia Informativo do MPS de 2007, possibilita o segurado, desde
que cumpridas as condicOes estabelecidas, fazer jus a todos os beneficios
previstos na Lei 8.213/91, dentre estes estd o saldrio-maternidade.

Nessa ldgica, o Acordo ndo veio de encontro a atender as
necessidades das mulheres, pois além de ndo inovar beneficios
considerados de suma importancia nos dias atuais, pela entrada em massa
das mulheres no mercado de trabalho, demonstrado no item 4.6.2 (Tabela
3). Discriminou novamente a mulher ao excluir do Acordo Multilateral
de Previdéncia, a protecdo a maternidade. Conforme referenciado pelo
estudo, somente no Acordo Bilateral com a Grécia ratificou-se este direito,
deixando as demais brasileiras que desenvolvem atividade laboral em
outros paises sem essa cobertura.

Evidencia-se, assim, uma das formas de discrimina¢do contra a
mulher mais penosa do que se imagina. Nesse periodo, de afastamento
do trabalho, apds o parto, a mulher fica exposta a risco, sendo que a
remuneracdo até entdo percebida ndo mais integra a renda familiar. Com
isso, dificultard o acesso a bens, para atender as necessidades basicas,
como alimentacao, vestudrio, moradia, entre outras, comprometendo a
qualidade de vida.

Nao é justo que quem contribui para a previdéncia nao receba sua
contrapartida que é o beneficio. Nesse aspecto, foi observada a vantagem
do deslocamento tempordrio, pois permite ao cidadao continuar a
contribuir para a previdéncia de seu pais de origem, e obviamente obter

quando necessitar, a concessdo dos benéficos previdencidrios solicitados.

5 Pode filiar-se ao Regime Geral de Previdéncia Social como segurado facultativo, a pessoa maior
de dezesseis anos de idade que ndo exerca atividade remunerada que a enquadre como segurado
obrigatdrio da previdéncia social (DATAPREV).
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Como identificado nas ConstituicGes e Leis Previdencidrias dos
paises do MERCOSUL, s&o poucos os que tém o beneficio de maternidade
ligado diretamente na Previdéncia Social, como € ocaso do Brasil. Observou-
se que na maioria dos paises esse beneficio faz parte da seguridade
social, porém vinculado a assisténcia. Nesse caso, os parametros de
recebimento do beneficio ficam condicionados a critério e valores, pois
tém a contrapartida do Estado e do empregador.

N3o se pode deixar de abordar que os regimes de previdéncia social
dos paises do Bloco ndo sao regimes Unicos, uns sistemas sao capitalizados
enquanto outros sdo de reparticdo®.Mesmo assim, ndo justifica a pratica
da ndo inclusdo de alguns beneficios como a maternidade, pois a mulher
contribui diretamente para o sistema previdencidrio, sobre sua renda mensal.

Considerando que além do Brasil prever na Constituicao Federal/88
a protecdo a maternidade, foram ratificados importantes documentos
internacionais. Cabe aqui entdo a seguinte reflexdo: Porque em quase
todos os Acordos previdencidrios que se ratificou ndo foi contemplada a
protecdo a maternidade com os paises com os quais efetivou acordos?

Nesse sentido é importante destacar as palavras da autora Flavia
Piovesan quando coloca que dentre categorias vulneraveis, aparece a das
mulheres que devem ser vistas nas suas especificidades e peculiaridades
de sua condicao social. Acrescenta ainda que, ao lado do direito a
igualdade deve-se considerar outro direito fundamental, o direito a
diferenca. Entende ainda que, somente quando se respeita as diferencas
e a diversidade pode-se assegurar-lhes um tratamento especial. Assim, ao
permitir ao este grupo ser visto em suas especificidades e concreticidade

fica garantida a qualidade da protecdo.

' Regime de capitalizacdo: cada segurado contribui para o seu préprio beneficio futuro, este regi-
me é uma poupanga individual, ex: Chile. No regime de reparti¢ao, os segurados na ativa contribuem
para o pagamento dos beneficios do grupo de segurados em inatividade, ex: Brasil decorréncia da
adogdo do principio da solidariedade conforme art. 195, II, da CF/88.
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Sabe-se que a lei prescreve que se trate igual aos iguais e, pelo
contrdrio, desigualmente aos que estejam em situacao desigual. Assim
a igualdade na lei ndo impede a diferenca e ndo caracteriza tratamento
discriminatdrio. Esse fator deve ser considerado quando da ratificacdo de
acordos, principalmente, no caso das mulheres por se encontram dentre
as categorias mais vulneraveis de risco social.

Observa-se no MERCOSUL que esse dispositivo da lei ndo foi dado
a devida importancia quando da ratificacdo do Acordo Previdencidrio. As
mulheres foram prejudicadas em seus direitos, principalmente pela ndo
inclusdo do saldrio maternidade no acordo, afastando-se alguns de seus
direitos e garantias considerados fundamentais.

E importante destacar que, com o processo de feminiza¢do, as
maiores vitimas de viola¢ao dos direitos econdmicos, sociais e culturais
sdao as mulheres (PIOVESAN, 2003 p. 252). Percebe-se assim que ao
ratificar o Pacto Internacional de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais
(PIDESC) o Brasil, a partir de 1992, obriga-se a promover e garantir todos
os direitos promovidos no Pacto, tanto para adocao de politicas publicas e
programas, quanto para promover acdes compativeis com sua efetivacao
para todos os seus cidaddos. Desta forma, mais uma vez evidenciou-se
as garantias de protecdo as mulheres quando se estabeleceu no pacto a
protecao a maternidade.

Ainda, o artigo 5° item 2, do PIDESC, ndo permite qualquer restricao
ou suspensdo dos diretos humanos fundamentais reconhecidos em virtude
deleis dos paises, bem como, aceita pretextos que o Pacto ndoreconhecaou
osreconheca em menor grau. Outro aspecto a destacar é que o Pacto define
que os s Estados Partes reconhecem o direito de toda pessoa a previdéncia
social, inclusive ao seguro social (art. 9°). Portanto, cabe mais uma vez refletir
sobre o porqué dafaltadaprotecdoamaternidade amulher. Oreferido artigo
reconhece a seguridade social como direto humano, subentendendo-se que

a previdéncia social é um direito fundamental. Portanto, como categorias
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dos direitos humanos ndo devem ser consideradas supralegais, e sim direitos
fundamentais, principalmente aqueles previstos na Constituicdo, como € o
caso da protecdo a maternidade. Tudo isso constitui um forte indicativo de
protecao, nao podendo ser ignorado ou suprimido das leis como ocorreu
quando da ratificacdo do acordo previdencidrio do MERCOSUL e de outros
acordos.

Recentemente o Brasil firmou na drea da previdéncia, acordo com
a Franca. Neste acordo verificou-se que foi dada a devida importancia para
a protecdo a maternidade. O artigo 2°, “a e “b”, prevé com prioridade,
dentre os beneficios assegurados aos trabalhadores, o saldrio maternidade
para as mulheres, e, inclusive o direito as prestacao a paternidade. Com a
inclusdo deste direito considerado fundamental, tdo polémico, espera-se
quesejamrevistostodos osacordos pactuados pelo Brasil. S assimse pode
crer numa visao mais humanista e solidaria com as causas sociais. Espera-
se que a sociedade brasileira, através da inovagao das leis, possa atender
as reais necessidades da populacao. Tanto que a protecdo social caminha
rumo a universalidade do seu atendimento, pois o desenvolvimento da
seguridade social mediante o didlogo social é o caminho para a garantia
da protecdo social.

Ainda, conforme os preceitos assegurados no artigo 4° da
Constituicao Federal de 1998, a Republica Federativa do Brasil rege-se nas
suas relagdes internacionais por principios, dentre estes, a prevaléncia dos
direitos humanos. Portanto, considera-se a protecao social como direito
humano fundamental entendendo que para o Brasil, o desenvolvimento
do MERCOSUL configura mais do que um ideal politico-econémico, mas
o cumprimento de dispositivos constitucionais elencados no paragrafo
unico, que além de buscar a integracao econdmica, politica, visa a
integracdo social dos povos (BRASIL, 2008).

Comparado ao Bloco Europeu, os paises como Grécia, Espanha e

Portugal que firmaram acordo com o Brasil na drea da previdéncia estavam
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mais avan¢ados na concessdo dos beneficios, estes paises possuem nivel
equilibrado de desenvolvimento. Assim também estabeleceram a forma
de pagamento com moeda unificada para o bloco, prevalecendo o euro.
Enquanto Bloco, no MERCOSUL ndo foi possivel estabelecer condi¢bes de
pagamentos para beneficios previdencidrios, nem definir a moeda.Com
essas ponderagdes, 0 acordo previdencidario no MERCOSUL tem muito a

avangcar, tanto nas questdes sociais quanto econdmicas.
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CAPITULO V
CONSIDERACOES FINAIS






A (in) efetividade dos direitos fundamentais sociais...

Este trabalho descreve as importantes mudancas socioecondmicas
provocadas pelo processo de globalizacdo mundial. Verificou-se que essas
mudancas foram mais intensas entre o final do século passado e inicio
do século XXI, tendo como fator acelerador o processo de globalizacdo.
Isso decorre da ampliacdo do mercado de trabalho que teve como
consequéncia o aumento do transito de pessoas em busca de melhores
oportunidades de emprego no exterior. Esse processo migratdrio tem
gerado problemas de ordem previdencidria, cujas na¢des receptoras da
mao de obra estrangeira precisaram pensar na criacao de instrumentos de
protecao dos trabalhadores em transito no pais. Diante disso, para atender
a essa demanda foi necessdrio incrementar a seguridade social, que,
passou a ter que atender os brasileiros além de sua extensao territorial.

Demonstrou-se ter havido um nivel crescente das exigéncias no
mercado de trabalho, motivadas pela maior grau de acesso as informacoes
das pessoas. O processo continuo de evolucao da sociedade requer uma
atitude mais atuante do Estado na oferta de politicas publicas, no sentido
de proporcionar mecanismos promotores do bem-estar da coletividade.

Percebe-se que o desenvolvimento econdmico sé é aceitavel
quando acompanhado de melhorias no padrao de renda, com boa
distribui¢do, envolvendo o lado humano e social. Logo, entende-se que
proteger os direitos do trabalhador é resguardar toda a sociedade.
Demonstrou-se que a previdéncia social tem como fun¢do garantir a
protecao social, de modo a assegurar o principio da dignidade da pessoa
humana, gerando bem-estar de seus cidadaos.

O Brasil, enquanto nacdo tem ainda muitos desafios na criacdo
de politicas publicas de protecao, respeito e promocao dos direitos
constitucionais de seguridade social como os direitos humanos e
fundamentais. Portanto, ampliar essa protecdo, principalmente, em
especial dos trabalhadores, exige a criacdo de leis especificas que visam

acompanhar as mudancas estruturais da sociedade.
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Para acompanhar as modernidades advindas da globalizacao
o Brasil teve que inovar na sua legislacao, mediante tratados e acordos
internacionais. Uma dessas formas foi o estabelecimento de Acordos
Bilaterais de Previdéncia Social com varios paises. Em nivel de MERCOSUL
foi assinado o atual Acordo Multilateral de Seguridade Social do Bloco.
Neste Ultimo, priorizou a previdéncia social, definindo os beneficios que
podem ser garantidos aos trabalhadores fora de seu domicilio.

Esses mecanismos possibilitaram atender a grande maioria dos
trabalhadores empregados. Porém, como nos acordos ndo foi estabelecida
a unificacdo das leis previdencidrias do Bloco, cada Estado-Parte ficou livre
para prestar assisténcia previdenciaria de acordo com a legisla¢do vigente
em cada pais.

A andlise do rol de beneficios acordados pelos paises do bloco
demonstrou ndo ter havido a pactua¢do de alguns beneficios importantes,
deixando marginalizada uma parte dos trabalhadores que ficaram sem
protecdo. Nos acordos também ndo foi observada a necessidade de
adaptacdo da legislacdo previdencidria para novos pressupostos faticos,
como a entrada da mulher no mercado de trabalho. O estudo deixa
claro a falta de preocupacdo dos legisladores na criacdo de politicas
publicas voltadas a protecao social com as minimas garantias trabalhistas
e previdencidrias, com o objetivo de proteger as trabalhadoras do
MERCOSUL. A lei contemplou beneficios como auxilios decorrentes de
doencas, desemprego, aposentadoria e pensao, porém, nao contemplou
nenhuma medida de prote¢ao a maternidade.

Neste sentido, entende-se que a func¢do social do Estado deve ser
ampliada, observando-se na integra todos os direitos sociais previstos
constitucionalmente. Cita-se como exemplo a Constituicao Brasileira que
prevé no art. 6° a protecdo a maternidade e no art. 7°, inciso XVIIl, a forma

de assegurar, a licenga a gestante, sem prejuizo do emprego e do salario.
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Apesar disso, essa previsdao constitucional ndo integra os acordos.
No acordo de previdéncia social ratificado entre paises acordantes do
bloco, a protecdo a maternidade ndo foi regulamentada pelo acordo
previdencidrio. O art. 7° do Acordo Multilateral de Seguridade social do
MERCOSUL assegura que os periodos de contribuicao, cumpridos nos
territdrios dos Estados-Partes serdo considerados para fins, apenas das
prestacdes por velhice, idade avancada, invalidez ou morte, na forma
e nas condi¢bes estabelecidas no Regulamento Administrativo. Os
beneficios supracitados no acordo correspondem as mesmas prestacoes
previdencidrias previstas na Lei n° 8.213/91, que dispde sobre os planos
de beneficios da Previdéncia Social Brasileira, sendo: a aposentadoria por
idade; a aposentadoria compulsdria; a aposentadoria por invalidez, se
permanente; o auxilio-doenca; e a pensao por morte.

Desta forma, o saldrio-maternidade, que é um dos beneficios
garantido a gestante segurada da Previdéncia Social Brasileira, foi
literalmente excluido do acordo. Sendo assim, somente as trabalhadoras
brasileiras portadoras do Certificado de Deslocamento Temporario para
o trabalho, fardo jus ao beneficio. Esta é a Ginica maneira de continuar a
contribuir com a previdéncia brasileira para ter o direito ao recebimento
do beneficio. No caso da mulher se deslocar de um pais para outro num
periodo inferior a 12 meses, ela ficard assegurada em seu pais de origem.
Se for uma brasileira que vai trabalhar temporariamente na Argentina e
necessitar de saldrio maternidade, terd seu direito assegurado no acordo,
em conformidade com a legislacdo brasileira (Lei 8.213/91).

Comparando a legislacdo dos paises do bloco foram identificadas
importantes lacunas que resultam na falta de cobertura aos trabalhadores
e trabalhadoras dos paises signatdrios do MERCOSUL. A legislacao
brasileira é a mais abrangente em termos previdencidrios em relagao aos
demais paises. A falha foi criada quando da assinatura dos acordos que

desconsideram a previdéncia social como protecao das trabalhadoras.

Série Dissertagoes e Teses

157



158

Rosane Todescatt Nottar

Demonstrou-se que nos acordos bilaterais com os quais o Brasil se
relaciona a protecdo a maternidade ficou assegurada pelo Cabo Verde,
Chile, Espanha, Grécia, Itdlia, Luxemburgo, Portugal e Alemanha. Porém,
da parte do Brasil apenas ficou reconhecido este beneficio com a Grécia e
atualmente com a Franca.

Em sintese, o estudo possibilitou afirmar que o acordo
previdencidrio do Mercosul ndo oportuniza protecao total aos
trabalhadores, especialmente ao beneficio da protecdo a maternidade
que nao entre os paises signatarios. Portanto, o acordo carece de uma
profunda reavaliacdo, uma vez que existem documentos internacionais
ratificados pelo Brasil que possibilitam o embasamento juridico para

inclusdo deste beneficio no Acordo com os paises do Bloco.
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