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Este livro é o resultado de uma nova etapa de estudos e pesquisas

com mestrandos e mestrandas. Sdo trabalhos elaborados como requisito para
aprovacao nadisciplina por mim dirigida, sobre Direitos Fundamentais e Seguranca
Social, no Programa de Pés-Graduacdo stricto sensu em Direitos Fundamentais,
curso de Mestrado, da UNOESC.

Todos os “ensaios” aqui publicados foram aprovados por mim e sdo o
resultado dos primeiros estudos avancados realizados por estes mestrandos no
campo do direito humano de seguranca social. Por isso que o leitor vai encontrar
uma concentracdo de temas em dois campos de andlise: a seguran¢a de renda
(pelo viés do seguro social e da assisténcia social) e a seguranca da satde. Neste
ano temos também temos dois estudos envolvendo a pessoa em situagdo de
migragao e de estrangeiros.

O termo “ensaios” ndo corresponde, necessariamente, ao género
inaugurado por Michel de Montaigne. Indica, antes, que os trabalhos ainda
publicados tém acentuado carater exploratdrio, que ndo representam a fase final
da pesquisa de literatura e das bases normativas relativas a seguranca de renda
e de salde.

A publicacdo dos textos assim, nesta fase de construcdo da pesquisa,
ndo é iniciativa frequente de Programas de Pés-graduagdo. Mais usual é publicar
apenas os trabalhos que correspondem aos resultados finais das pesquisas.
Todavia, depois de serena avaliacdo o colegiado do PPGD da Unoesc decidiu
publicar, na forma de livro de “Ensaios” todos os trabalhos aprovados em
disciplinas, mesmo que representem o estagio incompleto das pesquisas. E por
dois motivos principais: o primeiro € a preocupagdo com a transparéncia e o dever
de prestacao de contas. Assim como estao, ja sdo o resultado de um progresso, de
um passo que pode ser aferido por qualquer instancia ou interessado que desejar
acompanhar o desenvolvimento de nossas mestrandas e mestrandos.

O segundo motivo € a criacdo de uma cultura de didlogo cientifico.

A publicagdo, ou a expectativa de que todos os trabalhos aprovados serao



publicados tem gerado um positivo efeito em termos de estimulo e zelo por parte
dos estudantes. E por isso, também uma forma de premiar o progresso real na
pesquisa cientifica na fase em que estd. O conhecimento cientifico se faz em
muitas etapas que marcam o processo de formacdo pds-graduada.

Espero, sinceramente, que este tipo de iniciativa favoreca o
florescimento de boas praticas cientificas entre todos os presentes e futuros

mestrandos da Unoesc.

Prof. Dr. Carlos Luiz Strapazzon

Chapecd, SG, julho 2018
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APOSENTADORIA ESPECIAL DA PESSOA
COM DEFICIENCIA

Aline Mendes de Godoy'
1 Introducao

A aposentadoria especial aos segurados deficientes tem como base
constitucional o artigo 201, §1° da Constitui¢ao Federal,” com redagao dada pela
Emenda Constitucional n.° 47/2005, que prevé a ado¢do de critérios diferenciados
para a concessao de aposentadoria a esses beneficidrios.

Essa norma foi regulamentada pela Lei Complementar n.° 142, de 08 de
maio de 2013, que, em seu artigo 2°3 conceitua o que seja pessoa com deficiéncia,
reproduzindo aredagao do artigo 1° da Convengao de Nova York, também prevista
no artigo 20, §2° da Leu n.° 8.742/1993, com redacdo dada pela Lei n.° 12.435/2011.

Regulamentando a pericia médica a ser realizada pelo INSS para aferir
a deficiéncia ou a incapacidade duradoura, foi editada a Portaria Interministerial
SDH/MPS/MPOG/AGU n° 1, de 27 de janeiro de 2014, publicada no Diario Oficial da
Unido no dia 30 de janeiro do mesmo ano, nos termos da determinagdo contida

no Decreto n°3.048, de 6 de maio de 1999.

' Mestre em Direitos Fundamentais pela Universidade do Oeste de Santa Catarina de Chapecd; Espe-
cialista em Direito e Gestao Judiciaria pela Academia Judicial do Tribunal de Justica de Santa Catarina;
Especialista em Direito Civil pelas Faculdades Integradas de Jacarepagud; Especialista em Direito Publi-
ca pela Pontificia Universidade Catdlica de Minas Gerais; mestranda em Direito pela Universidade do
Oeste de Santa Catarina; Juiza de Direito; alinemendes@tjsc.jus.br

> Constituicdo da Republica Federativa do Brasil: “Art. 201. A previdéncia social sera organizada sob
a forma de regime geral, de carater contributivo e de filiagdo obrigatdria, observados critérios que
preservem o equilibrio financeiro e atuarial, e atender3, nos termos da lei, a: [...] § 1° E vedada a ado¢do
de requisitos e critérios diferenciados para a concessdo de aposentadoria aos beneficidrios do regime
geral de previdéncia social, ressalvados os casos de atividades exercidas sob condi¢bes especiais que
prejudiquem a satide ou a integridade fisica e quando se tratar de segurados portadores de deficién-
cia, nos termos definidos em lei complementar.”

3 Lei Complementar n.° 142, de 08 de maio de 2013: “Art. 20 Para o reconhecimento do direito a
aposentadoria de que trata esta Lei Complementar, considera-se pessoa com deficiéncia aquela que
tem impedimentos de longo prazo de natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial, os quais, em
interacdo com diversas barreiras, podem obstruir sua participacdo plena e efetiva na sociedade em
igualdade de condi¢bes com as demais pessoas.”

Segdo | - Seguranga Social e Protegdo da Renda



Aline Mendes de Godoy

O art. 2° do referido diploma dispde que

compete a pericia prépria do Instituto Nacional do Seguro Social
- INSS, por meio de avaliagdo médica e funcional, para efeito de
concessdo da aposentadoria da pessoa com deficiéncia, avaliar
o segurado e fixar a data provavel do inicio da deficiéncia e o
respectivo grau, assim como identificar a ocorréncia de variagdo no
grau de deficiéncia e indicar os respectivos periodos em cada grau.

O grau de funcionalidade da pessoa com deficiéncia serd obtido com
base na Classificacdo Internacional de Funcionalidade, Incapacidade e Saude -
CIF, da Organizacdo Mundial de Salde, aplicando-se o Indice de Funcionalidade
Brasileiro Aplicado para Fins de Aposentadoria - IF-BrA, nos termos do anexo da
citada portaria.

Esse diploma é considerado um importante marco para a elaboragao
de politicas previdencidrias voltadas para as pessoas com deficiéncia, efetivando
o direito desses trabalhadores a aposentadoria com critérios diferenciados de
tempo de contribuicdo e de idade.

O presente trabalho foi dividido em trés partes. O primeiro capitulo
situa, histdrica e juridicamente, a evolu¢ao dos parametros utilizados para a
concessdo da aposentadoria as pessoas com deficiéncia.

O segundo capitulo analisa os critérios para a concessdao da
aposentadoria especial, enfocando na avaliagdo biopsicossocial, prevista na Lei
Complementar n.° 142/2013, como forma de aferir a deficiéncia e seus niveis,
que podem ser leve, moderado e grave. Procurou-se demonstrar que esse novo
modelo pericial alia a pericia médica tradicional feita por um médico, com a pericia
social, a cargo de uma assistente social, que avalia fatores extrabioldgicos, sociais,
pessoais, ambientais, entre outros.

Por fim, trataremos das peculiaridades do IF-BrA, indice de
Funcionalidade Brasil - Aposentadoria, que objetiva aprimorar as politicas

publicas para atendimento das pessoas com deficiéncia.

Ensaios e Caminhos para Direitos Fundamentais e Seguranca Social



Aposentadoria especial da pessoa com deficiéncia

2 Contextualizag¢do histérico-juridica da aposentadoria das pessoas com
deficiéncia

Para entender melhor o salto evolutivo representado pelas disposi¢oes
constantes na Lei Complementar n.° 142, de 08 de maio de 2013, regulamentada
pela Portaria Interministerial SDH/MPS/MPOG/AGU n.° 1/2014 é necessdario fazer
uma pequena digressdo histdrica acerca dos diplomas legais internacionais que
tratam da protecdo social das pessoas com deficiéncia, embora nem todos se
refiram aos seus direitos de seguranca social.

A protecdo internacional dos direitos das pessoas com deficiéncia
tem como marco inicial a Declaracao Universal dos Direitos Humanos, de 10 de
dezembro de 1948. Esse documento, editado apds a 27 Guerra Mundial, veda
qualquer forma de discriminagdo e distin¢do,*> prevendo o acesso ao servico
publico a qualquer pessoa, o que pressupde, por ébvio, a presta¢do adequada de
servicos publicos, como transporte e educac¢do.®

Outro documento importante é a Declara¢do dos Direitos do Deficiente
Mental, assinada pelos paises membros da ONU em 1971, prevendo, em seu
pardgrafo 7° que “sempre que uma pessoa mentalmente retardada for incapaz,
em virtude da gravidade de sua deficiéncia”, de forma que ndo possa exercer
alguns ou todos os seus direitos de forma que seja necessdrio restringir ou negar
todos ou alguns destes direitos, “o procedimento usado para essa restri¢ao ou

negagdo precisa ser avaliado com base na avaliagdo da capacidade da pessoa

4 Declaragdo Universal dos Direitos Humanos: “Artigo 2°- Todos os seres humanos podem invocar os
direitos e as liberdades proclamados na presente Declaracdo, sem distin¢gdo alguma, nomeadamente
de raga, de cor, de sexo, de lingua, de religido, de opinido politica ou outra, de origem nacional ou
social, de fortuna, de nascimento ou de qualquer outra situa¢do. Além disso, ndo sera feita nenhuma
distingdo fundada no estatuto politico, juridico ou internacional do pais ou do territério da naturali-
dade da pessoa, seja esse pais ou territério independente, sob tutela, auténomo ou sujeito a alguma
limitagdo de soberania.”

5 Declaragdo Universal dos Direitos Humanos: “Artigo 7°- Todos sdo iguais perante a lei e, sem distin-
¢ao, tém direito a igual protecdo da lei. Todos tém direito a protegao igual contra qualquer discrimina-
¢ao que viole a presente Declaragdo e contra qualquer incitamento a tal discriminagdo.”

°  Declaragdo Universal dos Direitos Humanos: “Artigo 21> 1. Toda a pessoa tem o direito de tomar parte
na dire¢do dos negdcios, publicos do seu pais, quer diretamente, quer por intermédio de representantes
livremente escolhidos. 2. Toda a pessoa tem direito de acesso, em condi¢6es de igualdade, as fungdes
publicas do seu pais. 3. A vontade do povo é o fundamento da autoridade dos poderes publicos: e deve
exprimir-se através de eleicGes honestas a realizar periodicamente por sufrégio universal e igual, com
voto secreto ou segundo processo equivalente que salvaguarde a liberdade de voto.”

Segdo | - Seguranga Social e Protegdo da Renda 1
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mentalmente retardada, por peritos qualificados, e devera ser periodicamente
sujeito a revisdo com direito de apelac¢do a autoridade superior.”

Da mesma forma, a Declara¢do dos Direitos das Pessoas Deficientes,
firmada pela ONU em 09 de dezembro de 1975, avanca no conceito de deficiéncia,
prevendo, em seu artigo 1° que aquele incapaz de assegurar por si mesmo, total
ou parcialmente, as necessidades de uma vida individual ou social normal, em
decorréncia de deficiéncia, congénita ou ndo, em suas capacidades fisicas ou
mentais serd considerada deficiente.’

Nesse periodo, a Organizagdo Mundial de Trabalho - OIT, da qual o
Brasil faz parte, editou diversas Recomendacdes e Convencdes em relacao ao
deficiente e sua inclusdo pelo trabalho, entre elas as de n.° 99/55, 111/58, 168/83
€169/1984.

Para a abordagem desse estudo, merece relevo a Recomendagao n.°
169/84 que aborda a politica de emprego, recomendando aos estados membros
uma postura ativa na promoc¢ao do pleno emprego, bem como no incentivo das
atividades sociais, politicas e econémicas. Esse diploma reforca a necessidade de
acesso a educacdo e a programas de orientacdo e formagdo profissional, a criacdo
de um sistema de formacdo vinculado ao sistema educativo e ao mercado de
trabalho, de acordo com as qualifica¢bes dos deficientes, bem como programas
de adaptagdo as mudangas estruturais, com medidas de formacao e requalificacdo
permanente. Deve-se buscar, também, o fomento a programas de trabalho
autébnomo, familiar e de cooperacdo de trabalho.

A Convengdo Internacional sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia da Organizagdo das Na¢6es Unidas, assinada em Nova lorque em 30 de
margo de 2007, teve como propdsito promover, proteger e assegurar o exercicio
pleno e equitativo de todos os direitos humanos e liberdades fundamentais das

pessoas com deficiéncia.

7 Declara¢do dos Direitos das Pessoas Deficientes (Resolu¢do aprovada pela Assembleia Geral da
Organiza¢do das NagBes Unidas em 09/12/75): “Artigo 1° - O termo ‘pessoas deficientes’ refere-se a
qualquer pessoa incapaz de assegurar por si mesma, total ou parcialmente, as necessidades de uma
vida individual ou social normal, em decorréncia de uma deficiéncia, congénita ou ndo, em suas capa-
cidades fisicas ou mentais.”

Ensaios e Caminhos para Direitos Fundamentais e Seguranca Social



Aposentadoria especial da pessoa com deficiéncia

O diferencial desse diploma é que serve de marco na discussdo de uma
questao social importante, contestando a posicao passiva do Estado, chamando-o
a adotar um comportamento mais ativo na concretizagdo dos direitos das
pessoas com deficiéncia. Nesse sentido, Fleury (2005, p. 460) afirma que se deve
tratar o social a partir da sua emergéncia como “questdo social”’, ou seja, “como
reconhecimento de novos problemas que emergem na arena politica a partir da
transformacdo de necessidades em demandas”, de forma que “esse processo s
pode ser realizado concomitantemente a prdpria constru¢ao dos novos sujeitos
politicos.” No presente caso, a questdo social enfrentada exige novas estratégias
de atuagao, “através da construgdo de suas identidades, formulagao de projetos
e estratégias, repbem a problemdtica da integracdo e da necessidade de recriar
os vinculos sociais.”

Essa Convencao serviu de marco para a ado¢ao do conceito de pessoa
com deficiéncia a partir de um modelo social de deficiéncia, em oposi¢ao ao
tradicional modelo médico de abordagem.

Segundo o modelo médico, a incapacidade é um problema da pessoa,
causado pela sua doenca, trauma ou estado de saude, requerendo assisténcia
médica a ser fornecida através de tratamento individual por profissionais. Esses
cuidados sdo prestados para a cura ou adaptacao do individuo e a mudanga de
comportamento.

Omodelosocialde deficiénciaconsideraofen6menofundamentalmente
como um problema de origem social e principalmente como um assunto centrado
na completa integracdo das pessoas em sociedade. Este evoluiu para um
modelo biopsicossocial, agregando a perspectiva bioldgica, individual e social. A
incapacidade, nesse modelo, é um problema criado socialmente, ndo sendo “um
atributo de um individuo, mas sim um conjunto complexo de condi¢des, muitas
das quais criadas pelo ambiente social.” (CIF, 2011, p. 21-22).

A Classificagao Internacional de Funcionalidade, Incapacidade e Saude
traz as variantes da deficiéncia e a limitagdo da capacidade dos individuos. Essa
previsdo demonstra que o fato de o cidad3o possuir uma deficiéncia ou patologia

ndo o torna, automaticamente, incapaz para o trabalho ou para a vida social,
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da mesma forma que o meio ambiente em que essa se encontra inserida é
fundamental para a caracteriza¢do de determinada capacidade.

Isso revela que esses individuos possuem problemas no dominio do
trabalho devido a interagdo de diferentes fatores ambientais com sua condicao
de satde ou deficiéncia (CIF, 2011, p. 217).

A Convencao Internacional sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia da Organiza¢do das Nag¢des Unidas dispde, no artigo 1°, que “pessoas
com deficiéncia sdo aquelas que tém impedimentos de longo prazo de natureza
fisica, mental, intelectual ou sensorial, os quais, em interacdo com diversas
barreiras, podem obstruir sua participacdo plena e efetiva na sociedade em
igualdades de condicbes com as demais pessoas.”

Percebe-se, assim, que a Classificacdo Internacional de Funcionalidade,
Incapacidade e Saude - CIF, aprovada em 2001, antecipou essa mudanga de
paradigma, considerando as barreiras e as restricbes de participagdo social das
pessoas com deficiéncia.

No Brasil, a Convencdo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia
e o seu Protocolo Facultativo foram incorporados formalmente ao ordenamento
juridico com equivaléncia de Emenda Constitucional, vez que aprovada nos
moldes do previsto no art. 5° §3° da Constituicao Federal, incluido pela Emenda
Constitucional n.° 45, de 2004.

Assumindo a forma e hierarquia de norma constitucional, as disposi¢oes
dessa Conven¢do sdo de observancia obrigatdria na elaboragdo das politicas
publicas nacionais, garantindo aos destinatdrios a prote¢do social aos seus direitos.

Atinente a questdo previdencidria, o artigo 28 da citada Convencao
dispbe que os estados parte devem adotar as medidas necessdrias para promover
a protecdo social e salvaguardar os direitos das pessoas com deficiéncia, como a

igualdade de acesso aos programas e beneficios de aposentadoria.®

8 Convencdo Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e seu Protocolo Faculta-
tivo, assinados em Nova York, em 30 de marco de 2007: “Artigo 28 - Padrdo de vida e prote¢ao so-
cial adequados. 1. Os Estados Partes reconhecem o direito das pessoas com deficiéncia a um padrao
adequado de vida para si e para suas familias, inclusive alimentac&o, vestuario e moradia adequados,
bem como a melhoria continua de suas condi¢6es de vida, e tomardo as providéncias necessarias
para salvaguardar e promover a realizagdo desse direito sem discriminagdo baseada na deficiéncia. 2.
Os Estados Partes reconhecem o direito das pessoas com deficiéncia a protecdo social e ao exercicio

Ensaios e Caminhos para Direitos Fundamentais e Seguranca Social



Aposentadoria especial da pessoa com deficiéncia

Dispondo nesses termos, temos que o diploma ndo prevé a necessidade
de criacdo de beneficios com critérios diferenciados. Entretanto, fazendo uma
interpretacao sistematica dos dispositivos com o principio da igualdade material,
previsto no artigo 5° da Constituicdo Federal, temos que, para garantir o
tratamento igualitdrio das pessoas com deficiéncia, a aposentadoria das pessoas
com deficiéncia deve ser prevista considerando critérios diferenciados em relacdo
aos demais beneficios previstos no Regime Geral de Previdéncia Social.

Constitucionalmente, a aposentadoria das pessoas com deficiéncia
vem prevista no artigo 201, com redagao conferida pela Emenda Constitucional n.°
47/2005, que prevé avedacao daadocdo derequisitos e critérios diferenciados para
a concessao de aposentadoria aos beneficidrios do Regime Geral de Previdéncia
Social, “ressalvados os casos de atividades exercidas sob condi¢Ges especiais
que prejudiquem a salide ou integridade fisica e quanto se tratar de segurados
portadores de deficiéncia, nos termos definidos em lei complementar.”

Apesar de possibilitar a adogdo de critérios distintos, temos que esse
regime mantem o cardter contributivo das prestacfes vinculadas ao regime da
previdéncia social, em que “as pessoas que exercem atividade remunerada participam
do financiamento dos custos sistémicos e, por isso, sdo titulares de expectativas
e direitos a prestacbes, em alguma proporc¢do”, o que marca a diferenca entre
essa e a Assisténcia Social, prevista no artigo 203 da Constituicdo, “caracterizada
pela gratuidade do atendimento universal a pessoas desamparadas, ou seja, que
se encontrem em situagdo de alto risco social, e que nunca hajam contribuido

financeiramente para o custeio do sistema.” (STRAPAZZON, 2015, p. 15).

desse direito sem discriminagdo baseada na deficiéncia, e tomardo as medidas apropriadas para salva-
guardar e promover a realiza¢do desse direito, tais como: a) Assegurar igual acesso de pessoas com
deficiéncia a servicos de saneamento basico e assegurar o acesso aos servicos, dispositivos e outros
atendimentos apropriados para as necessidades relacionadas com a deficiéncia; b) Assegurar o acesso
de pessoas com deficiéncia, particularmente mulheres, criangas e idosos com deficiéncia, a programas
de protecdo social e de redugdo da pobreza; ¢) Assegurar o acesso de pessoas com deficiéncia e suas
familias em situacdo de pobreza a assisténcia do Estado em relagdo a seus gastos ocasionados pela
deficiéncia, inclusive treinamento adequado, aconselhamento, ajuda financeira e cuidados de repou-
so; d) Assegurar o acesso de pessoas com deficiéncia a programas habitacionais publicos; e) Assegurar
igual acesso de pessoas com deficiéncia a programas e beneficios de aposentadoria.

9 Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil: “Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do
de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pafs a inviolabilida-
de do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranqa e a propriedade, nos termos seguintes: [...]”
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Essa norma foi objeto de regulamenta¢do pela Lei Complementar n.°
142, de 08 de maio de 2013, reproduzindo, em seu artigo 2°,' o conceito de pessoa
com deficiéncia previsto no art. 1° da Conven¢do de Nova York, encontrado
também no artigo 20, §2° da Lei n.° 8.742/1993, com redacdo dada pela Lei n.°
12.435/2011. Essas disposicdes reiteram a ideia de que a deficiéncia se encontra na
interacao da pessoa com o ambiente, e ndo no individuo em si, como resultado de

um impedimento corporal.

3 Critérios para concessao do beneficio da aposentadoria especial as
pessoas com deficiéncia

O artigo 2° da Lei Complementar n.° 142, de 08 de maio de 2013
expressamente prevé que, para o reconhecimento da aposentadoria de que
trata o diploma, deve ser considerada pessoa com deficiéncia aquela que tem um
impedimento de longo prazo, de natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial,
sendo que esses, em interacdo com as diversas barreiras ambientais, obstruam
a participagdo plena e efetiva da pessoa na sociedade em igualdade de condicdo
com os demais. O conceito de deficiéncia é ampliado por essa norma legal,
passando a envolver uma analise multidisciplinar para sua averiguagao.

Os critérios para concessao da aposentadoria da pessoa com deficiéncia
vém definidos no art. 3° da LC n.° 142/2013," e consistem, objetivamente, na

reducao do tempo de contribuicao e da idade previstos no Regime Geral de

° Lei Complementar n° 142, de 8 de maio de 2013: “Art. 2° Para o reconhecimento do direito a
aposentadoria de que trata esta Lei Complementar, considera-se pessoa com deficiéncia aquela que
tem impedimentos de longo prazo de natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial, os quais, em
interacdo com diversas barreiras, podem obstruir sua participagdo plena e efetiva na sociedade em
igualdade de condi¢des com as demais pessoas.”

" Lei Complementar n.° 123/2013: “Art. 3° E assegurada a concessdo de aposentadoria pelo RGPS
ao segurado com deficiéncia, observadas as seguintes condi¢bes: | - aos 25 (vinte e cinco) anos de
tempo de contribui¢do, se homem, e 20 (vinte) anos, se mulher, no caso de segurado com deficiéncia
grave; Il - aos 29 (vinte e nove) anos de tempo de contribui¢do, se homem, e 24 (vinte e quatro) anos,
se mulher, no caso de segurado com deficiéncia moderada; 111 - aos 33 (trinta e trés) anos de tempo de
contribuicdo, se homem, e 28 (vinte e oito) anos, se mulher, no caso de segurado com deficiéncia leve;
ou IV - aos 60 (sessenta) anos de idade, se homem, e 55 (cinquenta e cinco) anos de idade, se mulher,
independentemente do grau de deficiéncia, desde que cumprido tempo minimo de contribui¢do de
15 (quinze) anos e comprovada a existéncia de deficiéncia durante igual periodo. Paragrafo unico.
Regulamento do Poder Executivo definird as deficiéncias grave, moderada e leve para os fins desta Lei
Complementar.”
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Previdéncia Social. Observando os critérios previstos nesse dispositivo, podemos
perceber que o legislador usou os critérios de deficiéncia grave, moderada e leve
para regulamentar a aposentadoria da pessoa com deficiéncia.

A contagem do tempo de contribuicdo na condicdo de segurado
com deficiéncia vem prevista no artigo 6° da Lei Complementar n.° 142/2013.”
Segundo esse dispositivo, a contagem do tempo de servico deve ser comprovada,
exclusivamente, na forma da regulamentacdo editada com base na Lei
Complementar, de forma que a existéncia de periodo anterior a sua edicdo deve
ser certificada, inclusive quanto ao seu grau, por ocasido da primeira avaliagdo,
constando como obrigatdria a fixacao da data provavel de seu inicio. Além disso, a
comprovacgao do tempo de contribuicao do periodo anterior a edicdo do diploma
deve ser comprovada por outros meios que nao o exclusivamente testemunhal.

A renda mensal da aposentadoria da pessoa com deficiéncia reafirma a
regra ja prevista no artigo 8° da Lei n.° 8.213/1991, prevendo, no inciso Il do artigo
9° a contagem reciproca entre o tempo de contribui¢do na condi¢do de segurado
com deficiéncia no Regime Geral de Previdéncia Social e o regime prdprio de
previdéncia do servidor publico ou previdéncia militar, de forma que estes se
compensem financeiramente.

A Lei Complementar n.° 142/2013 prevé regras de acesso e forma de
cdlculo diferenciadas em relagdo aos beneficios concedidos pelo Regime Geral,
como forma de adequar a efetivagdo do direito a aposentadoria dos trabalhadores
com deficiéncia.

Mesmo tratando de vdrios dos critérios, é certo que a lei complementar
exigiu uma regulamentagao, a ser editada pelo Poder Executivo. O decreto

regulamentador firmou competéncia a pericia médica do Instituto Nacional do

?  Lei Complementar n.° 142/2013: “Art. 6° A contagem de tempo de contribui¢do na condi¢do
de segurado com deficiéncia serd objeto de comprovacdo, exclusivamente, na forma desta Lei
Complementar. § 1° A existéncia de deficiéncia anterior a data da vigéncia desta Lei Complementar
deverd ser certificada, inclusive quanto ao seu grau, por ocasido da primeira avaliagdo, sendo
obrigatdria a fixagdo da data provével do inicio da deficiéncia. § 2° A comprovagdo de tempo de
contribui¢do na condigdo de segurado com deficiéncia em periodo anterior a entrada em vigor desta
Lei Complementar ndo serd admitida por meio de prova exclusivamente testemunhal.”
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Seguro Social para aferir a deficiéncia ou incapacidade duradoura.” O artigo
70-D, §3° do Decreto n.° 3048 repete o conceito de deficiéncia previsto na Lei
Complementarn.®142/2013, de forma que o conceito de “incapacidade duradoura”
também recebeu regulamentacao infra legal.

Para esmiugar todas essas disposicoes, foi necessdria a edi¢do de um
instrumento que normatizasse ndo apenas os impedimentos de cada individuo,
mas que captasse a relacdo entre esses e as barreiras sociais, como forma de
identificar suas desigualdades na participacdo social efetiva.

A regulamentacgdo dessas disposi¢oes, na forma do que prevé o artigo
70-D do Decreto n.° 3.048/1999," foi feita pela Portaria Interministerial SDH/
MPS/MF/MOG/AGU n.° 1, de 27 de janeiro de 2014, que estabeleceu a pericia
biopsicossocial como forma de avaliagdo deste beneficio. Essa portaria determina
que, para que se proceda a classificacdo da deficiéncia do segurado em grau
leve, moderado ou grave deverd ser realizada uma avaliagdo pericial médica e
social, tendo como fator limitador o meio em que a pessoa esta inserida e nao
a deficiéncia em si, remetendo a Classificagdo Internacional da Funcionalidade
(CIF), chamado pela Portaria de Indice de Funcionalidade Brasileiro aplicado a
Aposentadoria da Pessoa com Deficiéncia — IF-BrA.

Cabe ao segurado ser avaliado pela pericia médica, que vai considerar
ndo apenas os aspectos funcionais fisicos da deficiéncia, como os impedimentos
nas fung¢des e estruturas do corpo e nas atividades que o segurado desempenha.
A avaliacao social, por outro lado, deve considerar as atividades desempenhadas

pela pessoa no ambiente de trabalho, casa e social.

3 Decreto n.° 3.048, de 06 de maio de 1999: “Art. 70-D. Para efeito de concessdo da aposentadoria
da pessoa com deficiéncia, compete a pericia prépria do INSS, nos termos de ato conjunto do Ministro
de Estado Chefe da Secretaria de Direitos Humanos da Presidéncia da Republica, dos Ministros de Es-
tado da Previdéncia Social, da Fazenda, do Planejamento, Or¢camento e Gestdo e do Advogado-Geral
da Unido: (Incluido pelo Decreto n° 8.145, de 03/12/2013). | - avaliar o segurado e fixar a data provével
do inicio da deficiéncia e o seu grau; e(Incluido pelo Decreto n° 8.145, de 03/12/2013). Il - identificar a
ocorréncia de varia¢do no grau de deficiéncia e indicar os respectivos periodos em cada grau. (Incluido
pelo Decreto n° 8.145, de 03/12/2013).”

* Decreto n° 3.048 - de 06 de maio de 1999: “Art. 70-D [...] § 4° Ato conjunto do Ministro de Estado
Chefe da Secretaria de Direitos Humanos da Presidéncia da Republica, dos Ministros de Estado da
Previdéncia Social, da Fazenda, do Planejamento, Orcamento e Gestdo e do Advogado-Geral da Unido
definird impedimento de longo prazo para os efeitos deste Decreto.”
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Essas duas avaliacbes, médica e social, devem considerar a limitagao
do desempenho de suas atividades e a restri¢do a participa¢do de cada individuo
em seu dia a dia. Isso significa que um trabalhador cadeirante que tenha um carro
adaptado e ndo depende de transporte publico para chegar ao trabalho pode
ter sua deficiéncia classificada como moderada, enquanto outro trabalhador nas
mesmas condi¢des que dependa de transporte publico parair ao trabalho tenhaa
graduacdo de sua deficiéncia considerada grave.

Quanto ao grau de deficiéncia, temos que cabe ao Ministério da
Previdéncia Social, em conjunto com o INSS e as entidades formadas por pessoas
com deficiéncia adequar os instrumentos para serem aplicados na avaliacao
das deficiéncias dos segurados. Esse instrumento, estabelecido sob a forma de
questiondrio, considera o tipo de deficiéncia e a forma como ela se relaciona
com as funcionalidades do trabalho desenvolvido pela pessoa, considerados os
aspectos sociais e pessoais.

Ao adotar a pericia biopsicossocial como critério de avaliagdo de
deficiéncia, temos que a medida passou a envolver tanto médicos quanto
assistentes sociais, que avaliardo as barreiras externas, por meio de entrevista
com o segurado, podendo esta, caso seja necessario, estender-se as pessoas que
convivem com este. Restando duvidas acerca das limitagdes impostas ao deficiente,
os profissionais poderdo realizar visitas ao seu local de trabalho ou a sua residéncia,
solicitando informag6es médicas e sociais anteriores, como laudos médicos ou os
expedidos pelos Centros de Referencia de Assisténcia Social — CRAS.

A forma de pericia prevista na Portaria Interministerial requer a
compreensdo da deficiéncia ou da incapacidade duradoura como um fenémeno
complexo e multidisciplinar, ampliando a visdo de que a doenga é um estado
patoldgico do organismo. A andlise das funcionalidades, na forma do instrumento
normativo, deve ser compreendida como a relagdo entre as estruturas e fun¢des
do corpo e as barreiras ambientais que podem levar a restricao a participacdo da
pessoa com deficiéncia na sociedade, ou seja, a forma como a deficiéncia impede
que a pessoa interaja no trabalho, familia ou sociedade em geral.

Por fim, merece destaque a previsdo do art. 3° da Portaria, que considera

impedimento de longo prazo, para efeitos previdencidrios, aquele que produza
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efeitos de natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial, pelo prazo minimo de

2 (dois) anos, contados de forma ininterrupta.®

4 Consideracdes finais

A pessoa com deficiéncia faz jus a protecdo previdencidria, devendo
essa, nos termos da Constituicdo Federal, ser prestada de forma privilegiada,
como forma de equipara-las aos demais cidaddos.

Nao ha ddvida de que qualquer nivel de deficiéncia, por menor que seja,
representa uma barreira fisica ou social, ndo enfrentada pelos demais cidad3os.
Isso torna necessaria a redugdo da idade e do tempo de contribui¢do, observadas
as peculiaridades de cada caso, dependendo do grau e do nivel de deficiéncia,
ndo sé como forma de atendimento das disposicdes constitucionais, mas para
garantir o minimo de justica social a esses trabalhadores.

A Lei Complementar n.° 142/2013 representa essa nova postura proativa,
significando avancos na consagrac¢do dos direitos previdencidrios das pessoas com
deficiéncia. Uma andlise conjunta da CIF e da Convencdo de Nova York de 2007 dd
origem a uma nova concepc¢do de incapacidade e deficiéncia, que desaguam na
Portaria Interministerial AGU/MPS/MF/SDH/MP n° 1/2014.

A mudanga do foco de andlise, de um modelo médico para o modelo
biopsicossocial de deficiéncia, que parte de uma perspectiva inclusiva, transpde o
foco de andlise da deficiéncia que o individuo porta para o ambiente em que este
se encontra inserido, identificando as barreiras que os impedem de participar da
vida social em igualdade de condi¢Ges.

Essa nova metodologia € uma conquista para as pessoas com
deficiéncia, determinado que a sociedade e o Estado, tendo como norte o

conceito de deficiéncia introduzido pela Convengao das Pessoas com Deficiéncia,

'S Portaria Interministerial SDH/MPS/MF/MOG/AGU n.° 1, de 27 de janeiro de 2014: “Art. 3° Considera-
-se impedimento de longo prazo, para os efeitos do Decreto n® 3.048, de 1999, aquele que produza
efeitos de natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial, pelo prazo minimo de 02 (dois) anos, con-
tados de forma ininterrupta”.

Ensaios e Caminhos para Direitos Fundamentais e Seguranca Social


http://sislex.previdencia.gov.br/paginas/23/1999/3048.htm

Aposentadoria especial da pessoa com deficiéncia

atuem ativamente para diminuir as barreiras que estes enfrentam, garantindo sua

efetiva participagao social.
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1 Introducao

O artigo ao abordar o auxilio-reclusdo, e os aspectos relevantes sobre
a seguranc¢a social, bem como uma breve reflexdo sobre estrutura da atual
legislacdo previdencidria mais especificadamente a Lein° 8.213/91 e seus beneficios
previdenciarios, numa discussdo a respeito da previdéncia social, como protecao,
nesse caso, a familia do segurado, considerando a Emenda Constitucional 20/98, a
qual limitou o beneficio aos dependentes do segurado de baixa renda.

Com essa limitagdo, passa a compor outra discussao, seria uma violagao
aos principios constitucionais da isonomia, seletividade e distributividade? Serd o
auxilio-reclusdo uma pensdo para o recluso? A concessao desse beneficio constitui
uma influéncia a pratica delitiva? Como se comporta a repressao da lei penal na
protecdo da norma previdencidria?

Dessaforma, o texto foi elaborado a partir de um procedimento analitico
e descritivo de normas juridicas e de uma selecdo de literatura especializada,
sendo relevante para o trabalho a utilizagdo dos autores escolhidos que analisou
sobre a protecdo previdencidria de familias de detentos onde visou propostas de
reformas do auxilio-reclusdo tendo em vista que a sociedade traz problemas cada
vez maiores, ao mesmo tempo, com a evolucdo, crescimento, existem familias
desamparadas, sem emprego, sem moradia, sem sadde, sem condi¢des minimas

de sobrevivéncia. E iniUmeras vezes as pessoas se enredam na cadeia evolutiva do

' Mestre em Direito pela Universidade do Oeste de Santa Catarina; Professora nas Faculdades Rio
Grandense e na Universidade do Oeste de Santa Catarina; Advogada; netegilioli@hotmail.com
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trabalho informal, ilegal e criminoso, e, quando julgados e condenados, deixam
suas familias, seus dependentes a mercé do risco social.

A Constitui¢do Federal preceitua que o governo deve propiciar meios e
instrumentos de assisténcia a familia e aos dependentes. Assim, estabeleceu no
bojo do seu artigo 201 o direito social a previdéncia e em seu inciso IV a garantia
aos segurados do Regime Geral de Previdéncia Social o direito ao auxilio reclusao,
no entanto carece de melhores aparatos com o intuito a novas inser¢des ao texto
constitucional que especifique regulamentando de forma peculiar os direitos
fundamentais pertencentes a previdéncia social aos mais vulneraveis.

Contudo, a Lei 8.213 de 24 de julho de 1991 disciplina o beneficio em
questdo em seu art. 80, condicionando o direito ao recebimento do beneficio
desde que atendidos os pressupostos, do mesmo modo, o fez o Regulamento
da Previdéncia Social, Decreto 3.048 de 1999, editado apds o advento da Emenda
Constitucional n° 20/1998.

Dentre os pressupostos estdo: o recolhimento do segurado a prisdo; nao
recebimento de remuneracdo a cargo do empregador; nao estar o segurado em
gozo dos beneficios de auxilio doenca, aposentadoria ou abono de permanéncia
em servico, ou ser considerado de baixa renda, sendo este ultimo verificado
pelo valor da ultima contribuicdo previdenciaria do segurado que ndao podera
apresentar saldrio de contribuicdo superior ao limite estabelecido.

Pelo exposto o trabalho contribui para a comunidade cientifica no
enriquecimento de opinides, no entanto, foi de grande importancia para quem
teve o interesse de aprimorar reflexdes acerca da protecao previdencidria em

especial o direito e garantia ao auxilio reclusao para dependentes de apenados.

2 Breve reflexdo sobre direito fundamental a seguranca social

E de suma importancia iniciar referindo que o direito fundamental a
segurancga social surgiu no bojo das organiza¢des internacionais tendo em vista
que Strapazzon (2015, p. 11): “Conferéncia Geral da Organizagdo Internacional
do Trabalho adotou, em 1952,1 a Convencdo n. 102, denominada Convencao

concernente as normas minimas para a Seguranga Social, 1952” sendo grande
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mecanismo aos primeiros indicios de garantias aos direitos sociais, tendo em vista
que Strapazzon (2015, p. 11): “Essa Convencdo é o mais importante instrumento
internacional a reconhecer direitos minimos de segurancga social.”

Nesse sentido, deve-se perceber que as organizagbes internacionais
instituiram os primeiros passos na envergadura para garantia aos seus cidadaos
o minimo existencial, Strapazzon (2015, p. 11): “Para os que perderam autonomia
econdmica na forma de pagamentos periddicos”, a partir disso é que surge o
dever estatal em assegurar direitos aos que encontram-se em situagao de riscos
e miserabilidade sendo importante entender que o Direito Internacional Publico
atribuiu a essas garantias Principios que devem ser efetivados como bem coloca

Strapazzon (2015, p. 11):

1) assegurar o direito de todas as pessoas viverem em liberdade
do medo e das necessidades; 2) assegurar normas minimas de
Seguranga Social; 3) assegurar cobertura universal; 4) assegurar
assisténcia social para quem ndo é protegido pelo seguro social;
5) reconhecer rol aberto de riscos sociais; 6) assegurar beneficios
compativeis com a dignidade da pessoa humana.

Frente ao contexto, coaduna-se a ideia de que todos merecem conviver
dignamente através da seguranca social, fruto das conquistas pela comunidade
internacional para erradicar a miserabilidade humana no pais. Assim os direitos
fundamentais foram codificados e elencados na Constituicao Federal de 1988, em
especial Titulo I, no Capitulo I, refere sobre os direitos e deveres individuais e
coletivos; Capitulo I, cita os direitos sociais.

Para uma melhor compreensao, Moraes (2016, p. 55) aduz: “os direitos
fundamentais nascem para reduzir a acdo do Estado aos limites impostos pela
Constituicao Federal”, muito importante essa questdo esclarecida pelo doutrinador,
pois os direitos a seguranca social merecem ser interpretados ndo tao somente
como um mero direito infraconstitucional, mas sim como uma garantia aos direitos
fundamentais que é reconhecido através da Constitui¢cdo Federal.

Para melhor compreensdo sobre garantias fundamentais, vale referir as
peculiaridades e divergéncias entre essas, aos direitos, sendo que Novelino (2008,

p. 253) refere: “Direitos fundamentais tém cardter meramente declaratdrio,
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enquanto as garantias sdo assecuratdrias”, portanto direitos sdo os que estdo
codificados em lei, no entanto as garantias estdo asseguradas em lei.

Nesse prisma, vale constatar que se direitos sdo para todas as pessoas
privilégios sdo para algumas pois Sperchi (2017, p. 2):

Os direitos humanos se realizam quando todo o povo goza do
minimo que todas as pessoas precisam para buscar a felicidade:
respeito, salde, moradia, educagdo, trabalho, liberdade para
formar sua prépria opinido e expressar suas idéias e crengas. Isso
também inclui a liberdade para se organizar politicamente, o direito
de usufruir os avangos tecnoldgicos, quando podem se mover
pelo territdrio livremente etc. Quando sé alguns possuem estas
condigdes, os direitos se transformam em privilégios de poucos.

Os direitos humanos se realizam quando todos aproveitam sendo que
os privilégios sdo exercidos somente por uma determinada classe de pessoas,
diferenciando-se dos direitos e garantias.

Frente ao reconhecimento dos direitos e garantias, vale referir Moraes
(2016, p. 59):

Direitos e garantias individuais [...] as que imprimem existéncia legal
aos direitos reconhecidos, e as disposicdes assecuratdrias, que sdo
as que, em defesa dos direitos, limitam o poder. Aquelas instituem
os direitos e estas, as garantias, ocorrendo ndo raro juntar - se na
mesma disposi¢do constitucional, ou legal, a fixagdo de garantia
com a declaragdo do direito.

Portanto, consiste existir na lei direitos reconhecidos e as garantias
limitam o Poder Estatal, sendo que os direitos em muitos casos complementam as
garantias. As garantias em harmonia com o direito atrelam-se a ideia de efetivacdo
a dignidade da pessoa humana sendo um principio basilar em que a Constituicao
Federal, em seu artigo 1° inciso Ill, consagra como uma das primeiras garantias
constitucionais, sendo um valor supremo.

Na opinido de Nunes (2009, p. 48): “A dignidade da pessoa humana
como sendo um supraprincipio constitucional, entendendo que se encontra

acima dos demais principios constitucionais.”
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E ainda, vale lembrar que o “caput” do artigo 170* da Constituicdo
Federal, intitula sobre a ordem econémica que tem por finalidade assegurar
a todos o minimo existencial. Importante dizer que o critério do Principio da
Dignidade valoriza a vida, liberdade e igualdade de cada ser humano, de maneira
ser o alicerce dos direitos e garantias fundamentais.

Portanto essas sdo algumas peculiaridades referente a este principio
constitucional sendo considerado pela doutrina a base de uma sociedade justa e
igualitaria em direitos e deveres, sendo que o Poder Estatal desempenha a func¢do
de garantir esses direitos.

O Principio da Dignidade ndo tem uma definicao especifica sendo

importante referir Sarlet (2004, p. 135):

Temos por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca
e distintiva de cada ser humano que o faz merecedor do mesmo
respeito e consideragdo por parte do Estado e da comunidade,
implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres
fundamentais que asseguram a pessoa tanto contra todo e qualquer
ato de cunho degradante e desumano, como venham a lhe garantir
as condigbes existenciais minimas para uma vida saudavel, além
de propiciar e promover sua participacdo ativa e co-responsdvel
nos destinos da prdpria existéncia e da vida em comunh&o com os
demais seres humanos.

Portanto, o Principio da Dignidade Humana constitui um complexo
de direitos e deveres atribuidos aos seres humanos como merecedores do
minimo existencial através de uma convivéncia com paz, felicidade, saude,
oportunidades, no entanto, para a concretizacdo de todo amparo em que
possibilita o ordenamento juridico, ainda é preciso ponderar que esses preceitos

carecem ser efetivados.

3 Auxilio-reclusdo: uma nova perspectiva ante a seguranca social no
Brasil

Importante iniciar referindo que o auxilio-reclusdo é uma forma de

beneficiar dependentes de segurados do Instituto Nacional e Previdéncia Social,

> “Aordem econdmica[...], tem por fim assegurar a todos existéncia digna conforme os ditames da
justica social.

Segdo | - Seguranga Social e Protegdo da Renda 27



28

Volnete Gilioli

ponderando que insere-se em uma perspectiva de seguranca social sendo que
Strapazzon (2015, p. 11) discorre sobre a obrigacdo estatal: “Os Estados estdo
obrigados a garantir prestacdo de recursos financeiros na forma de pagamentos
periddicos, a pessoas que perderam sua autonomia financeira ou que reduziram
sua capacidade de obter a prépria renda por meio de seu trabalho”, nesse viés
atribui-se ao auxilio- reclusdo um direito fundamental social.

Nesse contexto, deve-se entender que o auxilio-reclusdao pertence a
categoria dos direitos fundamentais pois atrela-se a ideia de uma nova perspectiva
integrando-se ao rol da seguranca social sendo que Strapazzon (2015, p. 15)
explica:

A andlise do texto constitucional revela a alta importancia desse
subsistema de direitos para o sistema brasileiro de direitos
fundamentais. Basta registrar, por hora, que as hipdteses faticas
basicas que geram direitos a beneficios previdenciarios, por sua
importancia e conexdo material com direitos fundamentais, estao
formalmente estabelecidas no texto original da Carta da Republica,
razdo pela qual devem receber prote¢do especial do Estado (leis,
orcamento e politicas publicas) e da sociedade (contribui¢des
sociais e respeito).

Assim como bem coloca o autor ao analisar a esséncia do texto
da Constituicdo Federal entre as hipdteses fatidicas que geram beneficios
previdencidrios por ser de grande importancia e conexao material com direitos
fundamentais estdo intrinsecos na Lei Maior possibilitando assim um viés de ser
o auxilio-reclusdo uma garantia minima de renda aos dependentes do segurado.

Contudo, apesar de ser uma garantia constitucional, encontra-se
implicito carecendo de novas inser¢des ao ordenamento juridico em especial na
Constituicao Federal, que embora permite interpretacdes extensivas, merece
adequados aparatos através de dispositivos especificos que visem regulamentar
e atender os interesses dos mais vulneraveis.

Pelo exposto, é necessario entender que o auxilio-reclusdo por ser o
Estado responsdvel ao bem-estar social integra-se aos direitos fundamentais, no
entanto, merece uma atencdo especial sendo importante uma breve reflexdo em

momento posterior tendo em vista a complexidade do assunto.
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4 O auxilio reclusao e o texto constitucional

Auxilio reclusdo é beneficio previdencidrio e estd atrelado a exclusao
da pessoa de sua familia, em razdo do cometimento de uma infracao penal. Assim
Correia (2008, p. 301) aduz: “exclusdo acarretara implica¢des na vida financeira
dos dependentes do segurado, que podem acionar a Previdéncia Social para
receber seu direito ao auxilio financeiro.”

No decorrer do tempo e da histéria do homem, a prote¢do, passa a ser
um direito do homem e um dever do Estado, sendo que o Brasil tem a sua Lei
Organica do Seguro Social no Decreto-Lei n° 7.526/45 e Decreto n° 35.448/54, que
previa a protecao em razdo de acidentes.

A Constituicao Federal, ao ser promulgada em 1988, constitui o Brasil
como Estado Democratico de Direito e demonstrou a mudanca que ocorria no
sistema governamental na época, ou seja, o Pais saia de um regime autoritario
vigorante por mais de duas décadas, e passando a ser democracia trouxe a
orientacdo sobre a Seguridade Social disponibilizando o Capitulo I, Titulo VII,
intitulado Ordem Social, por tratar da Seguridade Social.

Diante disso, se percebe a necessidade de legislar sobre a Seguridade,
tomando como referencial os cuidados com a sautde, a previdéncia e a assisténcia
social,> numa concreta percepcao de garantia das necessidades e da qualidade de
vida dos brasileiros.

O artigo 195 da Constituicao Federal ao prescrever as garantias de
financiamento dos beneficios observados alguns critérios, possibilita atender
as necessidades didrias e suprir eventuais dificuldades gerados por diferentes
situagdes, em especial quando os recursos referidos ndo podem ser obtidos por
esforco préprio.

E nesse aspecto que se tem a previdéncia e assisténcia social, sendo
que a assisténcia visa a protecdo dos necessitados e a previdéncia a garantia de

recursos ao trabalhador e seus dependentes, com a concessdo de beneficios, em

3 Aseguridade social serd financiada por toda a sociedade, de forma direta e indireta, nos termos da
lei, mediante recursos provenientes dos or¢amentos das seguintes contribui¢Ges sociais [...]
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caso de incapacidade laborativa. Contudo, a concessdo de beneficios objetiva
garantir a manuten¢do do nivel médio de vida tanto do trabalhador e seus
dependentes.

A Seguridade Social é formada por um sistema de protecdo social
aos individuos contra contingencias que os impossibilite o provimento de suas
necessidades pessoais basicas e de suas familias. Martins, (2002, p. 44) ressalta
que: “A partir de a¢Oes estatais e da sociedade essas necessidades basicas qual
sejam, direitos relativos a saude, a previdéncia social e a assisténcia social.”

Cumpre destacar que o objetivo da previdéncia social é a sustentacao
da familia dentro de um minimo existencial eis que num entendimento restritivo
podemos ter o minimo existencial como satisfagdo das necessidades basicas da
vida, uma espécie de sobrevivéncia fisica.

Afora a conceituacdo do que seja ou ndo seja o minimo existencial,
a previdéncia exige contraprestacdo dos segurados para que tenham acesso a
protecaolegal, eis que é umdireito fundamental social destinado aos trabalhadores
e seus dependentes, e apresenta uma prote¢do obrigatdria e outra facultativa.

A protecao obrigatdria é aquela que abrange a todos os cidaddos que
exercam atividade remunerada e que estdo automaticamente vinculados ao
regime geral ouaos regimes préprios. Além da protecao obrigatdria a Constituicao
Federal prevé a protecdo complementar, eis que esse regime de previdéncia
complementar, diverso dos regimes obrigatdrios, objetiva garantir a manutencao
do padrao de vida do trabalhador, complementando a aposentadoria dos regimes
obrigatdrios, sendo de carater facultativo.

E uma das contingéncias geradoras de necessidades ocorre quando uma
pessoa é presa e fica impedida de exercer atividade laboral e seus dependentes
ficam em risco social Martinez, (2010, p. 122), “sem recursos para manutencdo de
suas necessidades bdsicas.”

Um dos requisitos principais para a concessao desse beneficio é
o vinculo da pessoa presa com o Instituto Nacional de Seguridade Social.
Embora o ndmero de trabalhadores com carteira assinada tenha aumentado

demasiadamente na Ultima década, o mercado de trabalho informal ainda é
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grande, e boa parte da populac¢do brasileira ndo preenche os critérios legais para
o beneficio previdencidrio no momento de reclusdo.*

Essas exigéncias restringem a concessao desse beneficio previdenciario
paraa parte considerdvel da populacao encarcerada e fazem com que o percentual
de beneficiados seja bem reduzido e também pelo fato de que o beneficio cessa,
mais cedo ou mais tarde, os dependentes devem apresentar a cada trés meses
uma certiddo atualizada da situagdo do parente preso e, nessas ocasibes, o
beneficio pode ser extinto.

Um pressuposto legal para sua concessdo é o de que a pessoa
considerada autora de algum delito j& esteja respondendo severamente mediante
aprivagao deliberdade. Estarrecluso eminstitui¢des prisionais no Brasil €, namaior
parte das vezes, se submeter a condi¢6es degradantes, com agravantes diversos
ndo previstos formalmente na sentenca condenatdria, como a superlotagao, a
insalubridade do ambiente, a viola¢do a diversos direitos humanos, etc.

As criticas a instituicdo prisional s@o antigas na literatura da sociologia
da punicdo. Ha prisdes piores do que outras e, no Brasil, a situacao predominante
dos estabelecimentos é de calamidade, com a viola¢do sistematica da maioria dos
direitos previstos na Lei de Execug¢do Penal.

Ressalta Baratta (2006, p. 311) “consoante resultados de pesquisa
empirica realizada no Canadd em 1981, que os efeitos devastadores do carcere sdo
muito piores para as familias mais pobres, tendendo a condena-las a uma situacao
inferior a da trajetdria prépria do grupo.”

Considerando-se essarealidade, pode-se presumir que o auxilio reclusao
é um beneficio previdencidrio e ndo assistencial e paraisso sdo exigidas condi¢oes
legais tanto para o apenado quanto para seus dependentes.

E dentre os requisitos temos como imperiosos a prisdo, a qualidade de
segurado do instituidor do beneficio, a qualidade de dependente do beneficidrio,

segundo Martins (2006, p. 394), “a auséncia de remuneracdo paga pelo

4 Parasaber mais, ver o trabalho do Departamento Intersindical de Estatistica e Estudos Socioecon6-
micos— DIEESE - A situagdo do trabalho no Brasil na primeira década dos anos 2000 (2012).
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empregador ou gozo de auxilio-doenca, aposentadoria ou abono de permanéncia
em servico e ser o segurado de baixa renda.”

Tanto o segurado instituidor do beneficio quanto seus dependentes
tém que preencher requisitos legais para ser concedido o beneficio, dentre eles:
da prisdo, ou seja, conforme o préprio nome evidencia o auxilio-reclusao sera
devido ao segurado preso nos regimes fechado e semiaberto, sendo vedada a
concessdo apds sua soltura, porém, esse direito também guarnece a familia do
segurado em prisao provisdria.

Sendo assim, para ser deferido o beneficio de auxilio-reclusdo aos
dependentes do segurado é necessario que o segurado tenha qualidade de
segurado.

E ainda, demonstrada a qualidade de segurado do instituidor do
beneficio, é requisito ainda a qualidade de dependentes dos beneficiarios que se
habilitarem ao recebimento do auxilio reclusdo.

Os requisitos da auséncia de remuneragdo paga pelo empregador ou
gozo de auxilio-doenga, aposentadoria ou abono de permanéncia em servico,

Temos a Lei 10.666, de 8 de maio de 2003, complementou a disciplina
do auxilio reclusdo, ao normatizar em seu artigo 2° que o exercicio de atividade
remunerada do segurado recluso em cumprimento de pena em regime fechado
ou semiaberto que contribuir na condi¢dao de contribuinte individual ou facultativo
ndo acarreta a perda do direito ao recebimento do auxilio-reclusdo para seus
dependentes. E por derradeiro o requisito de que deve ser o segurado de baixa

renda.

5 Emenda constitucional 20/98 e o auxilio reclusao

A Constituicdo Federal de 1988 foi quem abordou pioneiramente o
auxilio-reclusdo, emseuartigo 201,inciso 1V, sendo que para concessdo do beneficio
deve ser analisado a presenca de critérios pré-fixados. E o fato do segurado estar
desempregado no momento de sua prisdo ndo impede a concessdo do beneficio,

desde que, ele mantenha a condi¢do de segurado.
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Antes da EC 20/1998 ndo havia restricdo da concessdo do beneficio aos
dependentes do segurado, de modo que qualquer pessoa presa antes de 1998,
independentemente do valor de seu salario-contribuicdo, fazia jus a concessao e
manutengdo do auxilio reclusdo aos seus dependentes, uma vez que se trata de
direito adquirido.

Para a concessao, é considerada a renda do segurado e nao dos seus
dependentes, em face de que o beneficio tem cardter substitutivo e o seu valor
ndo pode ser inferior ao saldrio minimo.

Ainda, que este beneficio ndo é diretamente para o preso, mas um
direito do dependente, pois substitui o saldrio recebido pelo trabalhador e em
carater provisério o pagamento continuado e reeditdvel, seja a detencao ou
reclusdo do segurado sem receber remuneragao da empresa ou da previdéncia
social.

No ambito da Previdéncia Social € irrelevante se o preso é culpado
ou inocente, condenado ou absolvido, pois o beneficio se mantém enquanto
o segurado permanecer na prisdao, havendo a comprovacdo trimestral para
comprovagdo da segregagao.

A regra contida no artigo 80 da Lei 8.213/91° e nos artigos 116 a 119 do
Decreto 3.048/9, estabelecem aos dependentes dos segurados dois beneficios:
pensdo por morte e auxilio reclusdo. Porém, ao contrdrio do saldrio-familia, o
auxilio reclusdo é substitutivo da renda que seria percebida se o segurado nao
estivesse preso.

Diferentemente dos beneficios assistenciais o recebimento de auxilio
reclusdao pressupde prévia contribuicdo previdencidria ao Regime Geral de
Previdéncia Social, ou seja, o preso obrigatoriamente tem que ser filiado a um
regime previdencidrio e ter contribuicdo.

Destarte, as criticas relacionadas ao beneficio em andlise, é de se ter
a clareza que a pessoa ao ser presa passa ser responsabilidade do Estado, em

contraposicdo, sua familia e seus dependentes Russomano (1998, p. 214) ressalta

5 [...] O auxilio-reclus&o sera devido, nas mesmas condi¢Ges da pensdo por morte, aos dependentes
do segurado recolhido a prisdo, que ndo receber remuneracdo da empresa nem estiver em gozo de
auxilio-doenca, de aposentadoria ou de abono de permanéncia em servigo.
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“perdem o apoio econémico que o segurado lhes dava.” Portanto, o auxilio-
reclusdo destina-se ao amparo da familia do segurado que receberd o beneficio
enquanto o segurado permanecer recluso, ou seja, o beneficidrio é o dependente
do segurado e ndo o préprio segurado.

O conceito do instituto manteve-se nos termos apresentados até 1998,
quando entrou em vigéncia a Emenda Constitucional n® 20 que, ndao obstante
os desideratos do beneficio, incluiu em nosso ordenamento o requisito “baixa
renda” para o recebimento de auxilio-reclusdo. E com o advento da Emenda
que deu nova redagdo ao art. 201, IV da Constituicao Federal, passamos a ter a
restricdo do auxilio reclusao apenas aos dependentes do segurado que auferia
baixa renda antes da segregacao.

Ocorre que ao incluir este pressuposto, a Constituicao ndo tratou de
conceituar tal termo atribuindo ao legislador infraconstitucional a competéncia
para fazé-lo. Entretanto, o art. 13° da Emenda Constitucional n.° 20/98, trouxe
pardametro para a concessao do beneficio previdencidrio, que, a época, para
concessao do auxilio-reclusao para a familia, ao segurado auferisse renda bruta
mensal igual ou inferior a R$ 360,00 (trezentos e sessenta reais), que até a
publicacdo da lei que conceituasse “baixa renda”, seria corrigido pelos mesmos
indices aplicados aos beneficios do regime geral de previdéncia social.

A regulamentagdo das disposi¢bes da Lei 8.213/91 foi delegada ao
Decreto 3.048/1999, o chamado RPS, Regulamento da Previdéncia Social, e
as Instru¢cbes Normativas emitidas pelo Ministério da Previdéncia Social, cujo
contetdo evidenciam os requisitos para deferimento do auxilio-reclusdo, cuja
analise do conceito ora estudado tratou de evidenciar.

As criticas com relagdo a nova redac¢do do inciso IV do artigo 201 da
Constituicdo Federal via EC 20/98, foram homéricas e ainda tem posic¢oes
entendendo que seria o caso de vicio de inconstitucionalidade do critério adotado,

porém, a questao restou pacificada apds julgamento pela Corte Maior.

6 Art. 13 da EC 20/98: “Art. 13 - Até que a lei discipline o acesso ao saldrio-familia e auxilio-reclusao
para os servidores, segurados e seus dependentes, esses beneficios serdo concedidos apenas aqueles
que tenham renda bruta mensal igual ou inferior a R$ 360,00 (trezentos e sessenta reais), que, até a
publicagao da lei, serdo corrigidos pelos mesmos indices aplicados aos beneficios do regime geral de
previdéncia social.”
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Porém, antes de apresentar o uUltimo elemento a compor o conceito
e a estrutura do Auxilio-reclusdo passa-se a analise da evolug¢do constitucional e
legislativa do beneficio no Brasil, até por que, consoante se mencionou o ultimo
elemento nem sempre comp0s a estrutura do auxilio-reclusdo.

A chamada “Lei organica da Previdéncia social” estabelecida pela
Lei n.° 3.807 de 26 de agosto de 1960 foi a primeira norma nacional a instituir o
auxilio-reclusdao em nosso ordenamento juridico. No bojo de seu art. 43 previa a
concessao de auxilio-reclusdo aos beneficidrios do segurado recluso ou detento,
que ndo percebesse remuneragdo paga pela empresa. A norma ainda estabelecia
o periodo de caréncia de 12 contribuicGes mensais para a concessdo do beneficio.

A alteracdo legislativa instituida pela Lei 8.213/91 manteve a tradi¢do
normativa que o precedeu, relacionando o referido beneficio juntamente com a
pensdo por morte, dentre os beneficios devidos aos dependentes do segurado.
Entretanto, importante avanco ocorreu com a supressao do periodo de caréncia
para a concessao do beneficio, ndo sendo exigido o minimo de 12 contribui¢des
mensais como outrora.

Em 15 de dezembro de 1998 foi embutida no ordenamento juridico
brasileiro a Emenda Constitucional n.° 20 que trouxe expressiva adulteracdo nas
regras de concessao do auxilio-reclusdo inserindo o requisito “baixa renda” para
o deferimento do beneficio previdenciario aos dependentes do segurado. Eis o

ultimo elemento a compor o conceito e estrutura do auxilio-reclusao.

6 Propostas posterior a emenda constitucional 20/98

Afora a polémica da restricdo da Emenda Constitucional 20/98, do
auxilio reclusdo aos de ‘“baixa renda”, deve-se contar com uma outra polémica
e passivo de muita discussdo as propostas de emendas constitucionais que
pretendem acabar com o auxilio reclusdo e em consequéncia criar outro beneficio
mensal agora para amparo as vitimas de crimes e suas familias.

As propostas de alteracdo e extin¢do, ocorrem em tempos turbulentos
geradas pelos elevados numeros de criminalidade, contudo, informagées

corrompidas e inveridicas vém permeando o senso comum e sendo divulgadas
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amplamente em redes sociais, nos Ultimos anos, passam a persuadir parcelas da
opinido publica a protestar contra o auxilio-reclusdo, que passou até mesmo a
ser tachado como “bolsa-bandido”, ou seja, que seria beneficiado diretamente o
préprio autor de crime, e ndo seus dependentes.

Comisso,aimpopularidade do beneficio tem se confirmado amplamente
pela midia, que induz a culpa do beneficio com o aumento da criminalidade o
legislador derivado apresentou poucas propostas de extingdo ou mudanca do
referido beneficio, que em nada o quase nada contribuiu para o esclarecimento
do que é o beneficio social do auxilio recluséo.

Em 2009, temos o caso da PEC 420/2009, de autoria do Deputado
Ratinho Junior (PSC/PR), que visa retirar o limite de renda para o pagamento do
beneficio imposto pela Emenda Constitucional 20/98, retomando a situa¢do do
texto Constitucional de 1988.

Na justificativa da proposicdo, o Deputado Federal entende a EC 20/98
teria introduzido um critério de seletividade também aos dependentes do recluso,
ocasionaria a descaracterizagdo de sua natureza de beneficio previdenciario
sujeito as regras do seguro contributivo obrigatdrio, ao submeter sua concessao
a critérios da assisténcia social cujos beneficios independem de contribuicdo e
sao concedidos a pessoas de baixa renda ou nenhuma renda é uma maneira de
discriminagao.

Salienta ainda ao abonar sua proposicdo, que o principio norteador
da concessao do beneficio de prestacao continuada auxilio-reclusdo é o mesmo
aplicdvel a pensdo por morte: amparo aos dependentes do segurado na sua falta
permanente ou provisdria. O que na prética se verificaria se aprovada fosse, é que
excluiria um dos requisitos para concessdo, “baixa renda” e aumentaria assim o
ndmero de potenciais beneficiados do auxilio reclusdo.

Posteriormente o Deputado Fernando Franceschini (PSDB/PR) ajeita
a sua proposta PEC 30/2011 com pretensdo de exclusdo da prestacdo do auxilio
reclusdo para dependentes de pessoas condenadas por prdtica de tortura,
racismo, terrorismo, trafico ilicito de entorpecentes, pedofilia, em sintese dos

apenados pela pratica de crimes hediondos.
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Em 2013 no calor do debate restou apresentada a PEC 33/2013 de autoria
do Deputado Federal Alfredo Nepomuceno (PR/AM), que pretende a extin¢do do
auxilio reclusdo. Ajustificativaapresentada pelo Deputado faz referéncia expressa
ao clamor publico em torno da matéria, ao usar o termo “conjuntura atual”.

Também em 2013 temos a Proposta de Emenda Constitucional 304/2013
de autoria da Deputada Federal Anténia Lucia (PSC-AC), que objetiva contundente
a exclusdo do beneficio previdenciario devido aos dependentes do contribuinte
recluso, com a supressdo do inciso IV do artigo 201 da Constituicdo Federal. E
mais, acrescentar o inciso VI e o paradgrafo Unico ao artigo 203 da carta magna,
para criar beneficio para a vitima de crime.

Apensada a PEC 304/13, temos a proposta de EC 368/13 autorias do
entdo Deputado Federal Fabio Faria (PSD-RN) propde, que vao além da proposta
inicial, ao propor acrescentar o inciso VI e o pardgrafo tnico no artigo 203 da CF,
seria instituido o beneficio assistencial a vitima de crime em substitui¢do ao auxilio
reclusdo que seria extinto. E de forma mais ousada, o Deputado Federal Fabio
Faria (PSD-RN) justifica proposta de acréscimo do pardgrafo tnico artigo 203 da
CF, para que em caso de morte da vitima o beneficio seria revertido ao cénjuge ou
companheiro e dependentes.

E da mesma forma a PEC 267/2016 de autoria do Deputado Aluisio
Mendes (PTN-MA), com a justificativa de que a proposta visa corrigir a distor¢do
da Constituicdo, que prevé um beneficio para a familia do preso e deixa ao
desamparo a familia da vitima, ressalvando que ainda que a finalidade do beneficio
seja atender a familia do preso pelo fato de este estarimpossibilitado de trabalhar
por cumprir pena. E alega o senso comum de que a sociedade ao pode arcar com

o custo das decisdes do apenado, em especial as vitimas de homicidios.
7 Conclusao

O auxilio reclusdo como beneficio previdencidrio e ndo assistencial
corresponde a uma parcela infima para o or¢amento da Previdéncia Social, mais

ainda, apds a restricdo da Emenda Constitucional n° 20/1998, é materialmente

inconstitucional visto que eliminou o direito fundamental a seguranca social pois
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encontra-seimplicito na Constituicao Federal carecendo de melhores aparatos que
especifiquem e regulamentem o texto constitucional, e desse modo prejudicou
milhares de dependentes de segurados.

Com o advento da Emenda Constitucional 20/98, e a alteragdo da
reda¢do ao inciso IV do artigo 201 da Constituicdo Federal, j&4 ficou quase
impossivel para o interprete, por mais sabio que seja, e independentemente do
método interpretativo usado, saber qual a verdadeira inten¢dao do legislador
constitucional derivado ao expressar “saldrio-familia e auxilio reclusdo para os
dependentes dos segurados de baixa renda.

A partir disso, alguns passaram a entender o beneficio analisado sendo
somente cabivel para os segurados de baixa renda e outros tantos, entender que
o auxilio reclusdo é em favor dos dependentes e a expressdo “baixa renda” é
aplicavel aos dependentes e ndo os segurados ou reclusos.

Ha que se considerar que a prépria nomenclatura “auxilio-reclusdo”
informa inadequado e impreciso a interpretacdao de seu contetdo, e pelo simples
fato de estar relacionado, indiretamente, a pessoas presas, recebe com reservas
pela sociedade diante da elevacdo dos altos indices de criminalidade.

Mas longe de sua conceituacdo, a desinformacdo ou compreensdo de
como funciona o auxilio reclusdo, requisitos, valores, beneficidrios, parece estar
atrelado as campanhas mobilizadoras pela sua extin¢do e servem na maioria das
vezes para argumentacao deturpada que margeiam confusdes conceituais.

Quando se justifica a retirada de um beneficio previdencidrio em razao
do clamor social, parece estar numa apelativa e simplista retorica que se furta a
densa discussao de uma temadtica muito complexa.

Momentos de turbuléncia politica, suprimem o verdadeiro debate que
deveria ser feito, com o enfrentamento de ideias e as diferentes propostas em
tramitagdo no tocante ao beneficio, tanto para ampliar, extinguir, criar novo
beneficio, tem permanecido inerte ao longo dos anos, sequer saindo da casa onde
o processo legislativo se originou.

Cumpre referir que o auxilio reclusdo é um beneficio previdenciario e
ao assistencial, conforme se expressa nos textos das propostas de emendas a

Constitui¢ao formuladas até entdo, um beneficio destinado aos dependentes do
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segurado de baixa renda detido ou recluso, objetivando principalmente garantir a
manutencdo de condi¢bes minimas de vida aos familiares daquele que se encontra
temporariamente impossibilitado de manter sua familia.

Cumpre referir que o auxilio reclusdo é devido aos familiares e
dependentes do recluso segurado da previdéncia social e por ser beneficio
social, vem garantir a subsisténcia digna dos seus dependentes, que se veem
impossibilitados de prover o atendimento as suas necessidades basicas em
decorréncia da auséncia do provedor.

Afamilia do segurado preso, ndo pode ser penalizada duplamente pelos
erros cometidos por seus entes e é imperioso que a sociedade saiba da diferenca
entre o preso e o preso segurado da previdéncia social.

Por fim vale entender que o auxilio-reclusdo ndo é beneficio perpétuo
e existem requisitos legais a serem preenchidos e os que possuem legitimidade
para pleitear o beneficiam e o direito ndo vai para o apenado, mas para sua familia
conforme prevé a normal, sendo efetivados os direitos fundamentais através da

seguranga social conquista ardua da sociedade ao longo dos anos.
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ESTADO DE INCAPACIDADE NOS CASOS DE
APOSENTADORIA POR INVALIDEZ

Luis Renato Martins de Almeida’
1 Introducao

O presente artigo tem por objetivo avaliar, a partir da analise de
decisbes do Superior Tribunal de Justica — STJ, os parametros hermenéuticos
da incapacidade nos casos de concessdo de beneficio de aposentadoria por
invalidez. A investigacdo se fez por meio de pesquisa descritivo-explicativa do
tipo documental bibliografica e jurisprudencial. Adotou-se como referencial
bibliografico a obra intitulada A Eficicia dos Direitos Fundamentais de Ingo
Wolfgang Sarlet, porquanto representativa da atual doutrina sobre direitos
fundamentais.

Partindo da no¢do de direitos fundamentais sociais no Brasil, busca-
se alinhavar o conceito de seguranca social com os objetivos propostos na
Constituicdo da Republica. Destaca os objetivos constitucionais como vetores
interpretativos das normas que concretizam os direitos fundamentais sociais,
para ao final fazer uma analise critica das decisdes do STJ, relativa ao ambito de
protecdo das normas de seguranga social aplicadas.

Tocante as decisdes judiciais, foi realizada pesquisa no site do STJ para
identificar a posicdo da Corte nos recursos judiciais interpostos em razdo de
questionamentos acerca da interpretacdo da extensdo da norma que disciplina
os requisitos legais a concessao da aposentadoria por invalidez, dispostos no art.
42 e seguintes da lei n. 8.213/1991.

Dentre os acérdaos examinados, foram selecionadas duas decis6es em
virtude de sua representatividade. O Agravo Regimental no Recurso Especial -

AgRg no REsp n. 674036, julgado em 09/11/2004, retrata o entendimento anterior

' Mestre em Direito pelo Programa de Pdés-Graduagao stricto sensu da Universidade do Oeste de
Santa Catarina; Juiz de Direito em Santa Catarina; luisrenatoalmeida@hotmail.com
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do Tribunal e também marca o inicio da transicao da posicao, visto que até entao
o STJ adotava postura restritiva, sem sequer examinar os argumentos sobre as
outras circunstancias pessoais dos segurados. A outra decisao escolhida, Agravo
Regimental nos Embargos de Divergéncia em Recurso Especial - AgRg nos EREsp
1229147, julgado em 26/10/2011, revela a consolidacdo da jurisprudéncia sobre o
tema, porquanto se trata de decisdo proferida por sua Terceira Se¢do, composta
pelas 5% e 6° Turmas.?

Assim, a hipdtese de trabalho é identificar e trazer ao debate, os
parametros hermenéuticos a interpretacdo de normas que visam concretizar
direitos fundamentais sociais, tomando como base empirica o caso especifico em

exame.

2 Consideragdes introdutdrias dos Direitos Fundamentais Sociais no
Brasil

A ideia de protecao das pessoas que se encontram em situagao de
vulnerabilidade, com o reconhecimento da universalidade dos Direitos Humanos,
tem origem nas primeiras convencdes da Organiza¢do Internacional do Trabalho
e na Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, documentos que inspiraram as
Constituicdes brasileiras® que vieram a lume ao longo do século XX.

Ao tratarmos de direitos fundamentais, estamos cuidando de direitos
constitucionais especiais que dizem respeito a protecdo de valores fundamentais

reconhecidos pela ordem juridica estatal. Além da dimensao material dos direitos

> Com a Emenda Regimental n. 14, de 2011, a competéncia para processar e julgar os feitos relativos
a beneficios previdencidrios, passou para a Primeira se¢ao, compotas pelas 1° e 2* Turmas.

3 A Constituicdo de 1934 inovou ao ampliar o catdlogo dos direitos e garantias individuais, referindo a
inviolabilidade do direito a subsisténcia e determinando ao poder publico o dever de “amparar, na forma
da lei, os que estejam em indigéncia.” (Titulo Il, art. 113, caput, e item 34). A Constituicdo de 1946 também
veiculou dispositivos de prote¢do dos direitos humanos, como se observa dos destaques do texto de
Paulo Bonavides, ao referir que a Constitui¢ao de 1946 ““a todos assegura trabalho que possibilite existén-
cia digna. Eleva o trabalho a obrigagdo social. Proclama o principio da intervenc¢do do Estado no dominio
econdmico. Traga-lhes as bases que assentam no interesse puiblico; projeta-lhe os limites, que sdo os direi-
tos fundamentais, objeto das garantias contidas na Constituicdo; condiciona enfim o uso da propriedade
ao bem estar social e dispde que a lei reprimird toda e qualquer forma de abuso econémico.” (BONAVIDES,
2004, p. 420). E ainda a Constituicdo de 1988, vigente, fortemente influenciada pela Declaragdo Universal
de 1948 e pelos principais pactos internacionais que versam sobre Direitos Humanos, como se constata
do catalogo de direitos fundamentais constante no Titulo II.

Ensaios e Caminhos para Direitos Fundamentais e Seguranca Social



Estado de incapacidade nos casos...

fundamentais, a sua positivacdo revela como caracteristica formal a edi¢do de
normas permeadas de ideais consensualmente aceitos de determinada sociedade
(SARLET, 2015, p. 54).

E inegavel o cardter democratico que embasou a promulgacdo da
Constitui¢do de 1988. A legitimidade popular se deu com a redemocratiza¢ao do
pais e arealizacdo de elei¢bes livres para os membros da Assembleia Constituinte.
De feicdo reativa ao periodo anterior de restricio de liberdade politica e
participacdo popular, a atual Constituicao possui trés caracteristicas que podem
ser constatadas, ao menos em parte, no titulo dos direitos fundamentais: analitica,
plural e forte contetido programatico (SARLET, 2015, p. 65).

O resultado foi a edi¢do de extenso catdlogo de direitos fundamentais
construido a partir de diversos matizes ideoldégicos, formando um sistema
normativo de direitos e garantias fundamentais por todo o texto constitucional e
de aplicagdo imediata, conforme preceituado nos pardgrafos 1°e 2, do artigo 5°. No
entanto, a despeito da aplicabilidade imediata, a Constitui¢do trouxe consideravel
ndmero de normas de natureza programatica, a impor ao legislador ordinario e
ao poder publico constituido a elaboracao de legislacdo e politicas publicas para
efetivacdo dos direitos fundamentais.

Outra caracteristicamarcante € a qualificacdo dos direitos fundamentais
como normas insuscetiveis de serem suprimidas, pois sdo revestidas de
protecdo que impossibilita ao constituinte derivado a reforma tendente a
supressao dos direitos fundamentais incorporados a ordem juridica. Isso nao
significa a imutabilidade absoluta ou a impossibilidade de alteracdo dos direitos
fundamentais, inclusive a sua reducdo, porém, que tais modificaces ndo podem
ter como objetivo a anula¢do de referido direito.*

Na Carta atual, o Titulo Il trata especificamente dos direitos
fundamentais. Dividido em capitulos, encontra-se no Capitulo Il os dispositivos
destinados a disciplinar os direitos sociais, sem exclusdo de outras referéncias

sobre os direitos fundamentais em diferentes partes do texto constitucional.

4 Art. 60. A Constituicdo podera ser emendada mediante proposta: [...] § 4° Ndo sera objeto de deli-
beracdo a proposta de emenda tendente a abolir: [...] IV - os direitos e garantias individuais.
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Nesse aspecto, a divisdo topogrdfica dos direitos fundamentais
em capitulos e em dispositivos esparsos no texto constitucional, ou ainda, a
classificacdo doutrindria em gerag¢des ou dimensdes de direitos fundamentais,
nao implica hierarquizacdo ou relacdo de importancia entre eles. Os direitos
fundamentais s3o interdependentes e indivisiveis; sdo multifuncionais, ora
atuando para assegurar as liberdades do individuo, ora servindo para exigir
uma prestacao positiva do estado, e também garantir aos sujeitos de direito,
participacdo na formacdo da vontade estatal.

Quando os direitos fundamentais sociais acarretar prestacdes positivas,
ou seja, obrigacdes de fazer com o fim de suprir necessidades ligadas a dignidade
da pessoa humana e ao livre desenvolvimento da personalidade,’ seja em razao de
expressa disposicao constitucional ou em face de adesdo a tratados internacionais
de direitos humanos, é imperativo que o Estado e a sociedade desenvolvam a¢bes
no sentido de efetivar os direitos de cardter social. Estas a¢oes, se demandarem
alocagao de recursos financeiros, devem buscar suprir na maior medida possivel,
as necessidades sociais e garantir, ao menos, o minimo indispensavel a existéncia
digna das pessoas.

Portanto, o Estado comprometido com a realizacao dos direitos
fundamentais sociais esta circunscrito a clausula de vedagdo a protecdo
insuficiente, sob pena de produzir flagrante situa¢do de inconstitucionalidade.

A redagdo do artigo 6° da Constituicdo de 1988, assim dispGe: “Sao
direitos sociais a educacdo, a saude, a alimentacao, o trabalho, a moradia, o
transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e
ainfancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constitui¢do.”®

Tocante a determinada espécie de direitos sociais, é necessdrio fazer
uma observagdo quanto a expressao utilizada na Constituicdo. A Constituicao

brasileira de 1988 trouxe um capitulo denominado “Da Seguridade Social”,

5 A Declaragdao Universal dos Direitos Humanos da ONU, diz que todos temos direito a seguranga
social e a realizagdo dos direitos econémicos, sociais e culturais indispensaveis a dignidade e ao livre
desenvolvimento da personalidade (art. 22).

¢ Redacdo dada pela Emenda Constitucional n. 90, de 2015.
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que compreende as normas estruturantes dos direitos relacionados a saude,
previdéncia e assisténcia social.

Para alguns doutrinadores, a expressao “seguranga social” é a que
melhor identifica o objeto em estudo, por estar em conformidade com as
expressdes utilizadas em outros paises para os institutos juridicos similares.’
Assim, no presente trabalho serd utilizada a expressao seguranca social para

designar, inclusive, as disposi¢des constitucionais acerca da seguridade social.

3 Seguranca Social na Constituicao da Republica Federativa do Brasil de
1988

Conceitualmente, a acep¢do juridica da seguranga social como
direito fundamental, consiste no conjunto de principios voltados a atender as
necessidades ligadas a dignidade e ao livre desenvolvimento da personalidade da
pessoa humana, de modo a proporcionar a todos o direito a um padrao de vida
capaz de assegurar a si e a sua familia, saide e bem estar, inclusive alimentagao,
vestuadrio, habitacdo, cuidados médicos e os servicos sociais indispensaveis, e
direito a seguranca em caso de desemprego, doenga, invalidez, viuvez, velhice
ou outros casos de perda de meios de subsisténcia em circunstancias fora de seu

controle.?

7 Para Strapazzon (2016), a seguranca social € um direito humano formalmente reconhecido pela De-
claragdo Universal dos Direitos Humanos e pelo Pacto Internacional de Direitos Econdmicos Sociais e
Culturais (PIDESC). Sdo direitos destinados a promogao das condi¢es a vida digna e ao livre desenvol-
vimento da personalidade das pessoas, e podem, entre outros objetivos, assumir fun¢ées relevantes
na redugdo da desigualdade social e no desenvolvimento econémico. O direito de seguranca social
ndo se confunde e ndo se resume a um mero sistema integrado de agdes destinada a assegurar direi-
tos relacionados a saude, previdéncia e assisténcia social, o que é definido como seguridade social no
art. 194 da Constituicdo de 1988. A adogao da expressao seguridade social, retirada da lingua espanho-
la, como sindnimo de seguranga social, gera enorme confusdo sobre a efetiva existéncia desse direito
no Brasil. No mesmo sentido, utilizou-se a expressdo seguranga social: Sarlet (2015, p. 69-71). Com
significacdo diversa, porém fazendo referéncia a origem do termo, Martins (2005, p. 21) assevera que
“No Estados Unidos, emprega-se a expressdo social security. Na Franga, utiliza-se a expressdo sécurité
sociale; na Itdlia, sicurezza sociale; na Espanha, seguridade social. Para certos autores, seguridade vem
do espanhol segiridad, que significa, nessa lingua, seguranca. Dai dizer que a expressdo correta deveria
ser seguranga social, tanto que em Portugal utiliza-se essa expressdo. Mesmo na lingua inglesa, a palavra
security ndo quer dizer ‘seguridade’, mas ‘seguranca’. ‘Seguridade provém do latim securitate(m), de-
corrente de securitas. Ndo se trata, portanto, de castelhanismo, mas de palavra que caiu em desuso e foi
agora empregada na constituicdo.”

8 Declara¢do Universal dos Direitos Humanos da ONU, art. 25.
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Os objetivos socialmente relevantes e determinados pelo projeto
politico escolhido, sdo realizados mediante politicas publicas derivadas de
programa de governo, com a inten¢do de coordenar os meios a disposi¢do do
Estado e as atividades privadas, aos fins almejados (BUCCI, 2006, p. 39).

Todavia, adverte Strapazzon (2016) que “Politicas sociais podem
aumentar ou diminuir a igualdade; podem, também, aumentar ou diminuir a
seguranga das pessoas. Politica social ndo é so, e exclusivamente, um meio de

aumentar a igualdade ou a protecdo social.” E conclui:

Contudo, odireitoasegurangasocial, talcomo estabelecidonodireito
constitucional do Brasil, ndo deixa duvidas: os direitos fundamentais
(entre os quais, os direitos sociais) sdo assim chamados porque
sdo meios fundamentais de realizacdo dos objetivos do Estado
Democratico brasileiro instituido em 1988. E dentre os objetivos
desse projeto politico estd a redugdo das desigualdades sociais
e regionais. Logo, ndo pode haver divida quanto a fun¢do das
politicas sociais no Brasil, nem da inconstitucionalidade de politicas
sociais discriminatdrias, estigmatizantes, ou que aumentam as
desigualdades sociais ou regionais. (STRAPAZZON, 2016).

Assim, compete ao Estado brasileiro legislar sobre as politicas publicas,
e executd-las em conjunto comasociedade, para a efetivacao da salde, assisténcia
e previdéncia social, por meio de entidades e instituices que se encarregam da
tarefa de manté-las em funcionamento.

As balizas principioldgicas que dardo os contornos das politicas
publicas de promocdo e protecdo da salde, assisténcia e previdéncia social,
estdo expressamente catalogadas na forma de objetivos descritos no art. 194 da

Constitui¢do brasileira.?

9 A seguridade social compreende um conjunto integrado de agées de iniciativa dos Poderes Publi-
cos e da sociedade, destinadas a assegurar os direitos relativos a satide, a previdéncia e a assisténcia
social.

Paragrafo inico. Compete ao Poder Publico, nos termos da lei, organizar a seguridade social, com base
nos seguintes objetivos: | - universalidade da cobertura e do atendimento; Il - uniformidade e equiva-
|éncia dos beneficios e servicos as populagées urbanas e rurais; 1l - seletividade e distributividade na
prestacdo dos beneficios e servigos; IV - irredutibilidade do valor dos beneficios; V - equidade na forma
de participagdo no custeio; VI - diversidade da base de financiamento; VII - carater democratico e des-
centralizado da administragdo, mediante gestao quadripartite, com participagdo dos trabalhadores,
dos empregadores, dos aposentados e do Governo nos érgdos colegiados.
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Para o desenvolvimento do presente estudo, destaco dois principios
retro mencionados: (i) universalidade da cobertura e atendimento; e (ii)
seletividade e distributividade na prestacao dos beneficios e servigos.

A pretensdao maior de um Estado de seguranga social € a universalizagao
de protecao, isto €, amparar todas as pessoas que se encontrem em situagao de
vulnerabilidade que implique na degradacao da vida humana. Todavia, como os
direitos de cunho prestacional geralmente envolvem despesas, a delimita¢ao do
agir estatal é conformada pelos recursos or¢amentdrios.

E nesse contexto em que se avulta o principio da seletividade e
distributividade na prestacdo dos beneficios e servicos (CF, art. 194, Il1). Este é o
motivo da Constitui¢do selecionar alguns eventos que podem vulneraraseguranga
social, a exemplo do catalogo de contingéncias sociais relacionadas a previdéncia
social, elencados nos incisos do art. 201: | - cobertura dos eventos de doenga,
invalidez, morte e idade avancada; Il - protecdo a maternidade, especialmente a
gestante; Il - protecdo ao trabalhador em situacao de desemprego involuntario;
IV - salario-familia e auxilio-reclusdo para os dependentes dos segurados de baixa
renda; V - pensdo por morte do segurado, homem ou mulher, ao cénjuge ou
companheiro e dependentes, observado o disposto no § 2°.

Registre-se, outrossim, que os beneficidrios do servico estatal também
se submetem ao principio da seletividade. Portanto, o fato da pessoa estar inapta
para o trabalho ndo acarreta, por si s6, ao direito a aposentadoria por invalidez.
Desta forma, ao selecionar as hipdteses de vulnerabilidade social e as pessoas que
serdo beneficiadas, busca-se alcancar “aqueles que estdo justamente em situacdo
social e econdmica de maior necessidade, o que concretiza a redistribuicao de
renda, a reducao das desigualdades sociais, a erradicacao da pobreza, a inclusao
social e 0 bem comum.” (GARCIA, 2017, p. 66).

A respeito da previdéncia social, a Carta Constitucional esboga o
desenho juridico e sistematiza as caracteristicas do instituto de protecdo a
garantir seguranga social aqueles que perderem os meios de subsisténcia, em

razdo circunstancias que impegam a atividade laborativa (CF, art. 201, inc.  a IV).
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4 Parametros hermenéuticos a concretiza¢do dos direitos fundamentais

sociais

Na compatibilizacao dos fatos sociais a ordem juridica, isto &, a tutela
dos fatos sociais que tenham importancia para a ordem juridica com o objetivo
de producdo de efeitos transformadores, o dever ser, implica aceitar que as
Constitui¢des veiculam legitimas expectativas de concretiza¢do de direitos.

A Constituicdo pode impor obrigagdes que se transformam na forca
ativa derealizacdao da vontade constitucional, a despeito das limitac6es materiais e
juizos de conveniéncia na execugdo das condutas ordenadas. Importante salientar
é que se deve dar maxima efetividade as normas constitucionais, privilegiando as
solugdes hermenéuticas que realizem os objetivos constitucionais.”

O quadro normativo-constitucional de direitos fundamentais sociais,
embora extenso e detalhista se comparado a outras constituicdes"”, exige a
producao de legislacdo infraconstitucionais para disciplinar as situacdes faticas e
as consequéncias juridicas que correspondam aos objetivos estatais.

Contudo, mesmo que alguns direitos fundamentais sociais
catalogados na Constituicdo, tenham sido objeto de intensa regulamentacao
infraconstitucional, como o direito fundamental a previdéncia social, ante a
impossibilidade de o legislador veicular todas as hipdteses féticas no texto
normativo, ndo raro se verifica a producdo de leis com conceitos abertos (SARLET,

2015, p. 297), deixando ao interprete a atribuicdo de revelar a extensdo da norma

° Veja-se como decidiu o Supremo Tribunal Federal em tema de concretiza¢do do direito a satide: A
INTERPRETAQAO DA NORMA PROGRAMATICA NAO PODE TRANSFORMA- LA EM PROMESSA CONS-
TITUCIONAL INCONSEQUENTE. O carter programatico da regra inscrita no art. 196 da Carta Politica
- que tem por destinatarios todos os entes politicos que compdem, no plano institucional, a organiza-
¢ao federativa do Estado brasileiro - ndo pode converter-se em promessa constitucional inconseqiien-
te, sob pena de o Poder Publico, fraudando justas expectativas nele depositadas pela coletividade,
substituir, de maneira ilegitima, o cumprimento de seuimpostergavel dever, por um gesto irresponsa-
vel de infidelidade governamental ao que determina a prépria Lei Fundamental do Estado (SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL, 2000).

" Strapazzon (2016) analisou o direito constitucional de seguranca social de 20 diferentes paises: dois
da América do Norte (Estados Unidos e Canada), cinco da América Latina (Brasil, Argentina, Chile, Co-
16mbia e México), sete Unido Europeia (Alemanha, Franga, Espanha, Italia, Noruega, Suécia e Poldnia),
um da Eurasia (Russia), um da Africa (Africa do Sul), um da Oceania (Austrdlia) e trés da Asia (Japao,
China e India), e concluiu que Brasil possui o direito constitucional de seguranca social mais detalhado
dentre os paises estudados.
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juridica. Decorre deste cenario, questdes sobre como compatibilizar a legislacao
ordindria com sistema normativo constitucionalmente estruturado.

E certo que os “direitos fundamentais constituem parametro
hermenéutico e valores superiores de toda a ordem constitucional e juridica.”
(SARLET, 2015, p. 67). Ao examinar as normas constitucionais de direitos
fundamentais prestacionais de cunho programatico, Sarlet explica os efeitos ou

cargas eficaciais dessa espécie normativa, dentre as quais destaca-se:

Os direitos fundamentais de cunho programdtico constituem
parametro para a interpretagdo, integracdo e aplicacdo das
normas juridicas (demais normas constitucionais e normas
infraconstitucionais), j& que contém principios, diretrizes e fins que
condicionam a atividade dos dérgdo estatais e influenciam, neste
sentido, toda a ordem juridica, resultando, ainda neste contexto, no
condicionamento da atividade discriciondria da Administragao e do
Poder Judiciario na aplicagdo, interpretagao e concretizagdo de suas
normas e das demais normas juridicas. (SARLET, 2015, p. 305).

As irradiagGes destes mandamentos podem ser constatadas na atual
edi¢do do Cédigo de Processo Civil - CPC.” Logo em seu artigo inaugural, o CPC
estabelece que “O processo civil sera ordenado, disciplinado e interpretado
conforme os valores e as normas fundamentais estabelecidos na Constituicao
da Republica Federativa do Brasil, observando-se as disposicdes deste Cédigo.” "
Adiante, dispée que “Ao aplicar o ordenamento juridico, o juiz atenderd aos
fins sociais e as exigéncias do bem comum, resguardando e promovendo a
dignidade da pessoa humana e observando a proporcionalidade, a razoabilidade,

a legalidade, a publicidade e a eficiéncia.”"

2 Lein.13.105 de 16 de margo de 2015 que institui o Cédigo de Processo Civil.
3 Art. 1° do Cédigo de Processo Civil.
* Art. 8° do Cédigo de Processo Civil.
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5 Interpretacdo dada pelo Superior Tribunal de Justica a expressdo
incapacidade nos casos de aposentadoria por invalidez - evolu¢do

jurisprudencial.

Feitas essas considerac¢des, a partir da andlise de decisbes do Superior
Tribunal de Justi¢a, examina-se a interpretacdo dada a expressao incapacidade
para a concessao de beneficio de aposentadoria por invalidez.

A Lei n. 8.213/1991, que dispGe sobre os Planos de Beneficios da
Previdéncia Social, ao disciplinar os requisitos a concessao de aposentadoria por

invalidez estabelece que:

Art. 42. A aposentadoria por invalidez, uma vez cumprida, quando
for o caso, a caréncia exigida, serd devida ao segurado que, estando
ou ndo em gozo de auxilio-doenga, for considerado incapaz e
insusceptivel de reabilitagdo para o exercicio de atividade que lhe
garanta a subsisténcia, e ser-lhe-a paga enquanto permanecer nesta
condicdo.

§ 1° A concessdao de aposentadoria por invalidez dependera da
verificacao da condic¢do de incapacidade mediante exame médico-
pericial a cargo da Previdéncia Social, podendo o segurado, as suas
expensas, fazer-se acompanhar de médico de sua confianga.

Em sintese, uma primeira leitura permite concluir que a referida
modalidade de aposentadoria, que ainda mantém o vetusto conceito de “pessoas
invalidas”, deve ser concedidaem casos deimpedimentos duradouros as atividades
que lhe garanta a subsisténcia, situagdo que deverd ser constatada por meio de
exame médico-pericial realizada pela entidade previdencidria. Ou seja, o segurado
deve estar impedido de exercer qualquer atividade que possa assegurar a sua
subsisténcia, e nao somente a atividade que exercia habitualmente, devidamente
certificada pelo Instituto Nacional do Seguro Social - INSS, que € a agéncia estatal
responsdvel pela administracdo do regime geral da previdéncia social

Convém mencionar que diante de um requerimento de concessdo de
aposentadoria por invalidez, cumpre a Administracdo Publica, no caso o INSS,
aplicar a lei conforme o quadro legislativo posto. Isso porque a Administracdo
Publica se submete ao principio da legalidade, a implicar limitacdo de seu agir

dentro das balizas fixadas pela Constituicdo e legislacdo infraconstitucional.
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Nada obstante o dever de interpretar o texto legal conforme a
Constitui¢do, ao surgirem duvidas na aplicagdo da legislacdo a Administracao
Publica, por vezes, adota uma posi¢do mais restritiva, o que acaba por reduzir
0 acesso dos segurados aos beneficios. O resultando desta conduta estatal é a
judicializacao das questdes acerca dos critérios para obtencdo de determinados
beneficios previdenciarios.

O Superior Tribunal de Justica — STJ, érgdao do Poder Judicidrio
encarregado de uniformizar a interpretacdo das normas infraconstitucionais
federais, ao examinar os requisitos a aposentadoria por invalidez adotou,
inicialmente, interpretacdo literal do texto legal, na medida em que restringiu
a concessao da aposentadoria por invalidez para as situacdes de incapacidade
total, permanente e insuscetivel de reabilitacao ao trabalho, independentemente

das condicbes socioeconémicas, profissionais e culturais do segurado:

PREVIDENCIARIO E PROCESSUAL CIVIL. APOSENTADORIA POR
INVALIDEZ. INCAPACIDADE PARCIAL. DESRESPEITO AO DEVIDO
PROCESSO LEGAL, A AMPLA DEFESA E AO CONTRADITORIO.
QUESTOES NAO DEBATIDAS. INOVAQAO. IMPOSSIBILIDADE.
APLICAQAO DA SUMULA 182/STJ. AGRAVO DESPROVIDO. | - Estando
o Autor incapacitado apenas parcialmente para o trabalho, ndo faz
jus a aposentadoria por invalidez. Il - O argumento da dificuldade de
obtenc¢do de outro emprego, em face da idade avangada, baixo nivel
intelectual, ndo pode ser utilizado para a concessdo do beneficio,
por falta de previsdo legal. (SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA,
2004).

Para melhor compreensdo do contexto em que foi proferida a decisdo
em comento, no caso examinado o segurado havia obtido a aposentadoria por
invalidez sob o argumento consistente na dificuldade de obtencdo de outro
emprego, em razdo da idade, do quadro clinico e das condi¢bes socioeconémicas.
Ao decidir sobre o recurso interposto pelo INSS, julgando-o procedente, o
argumento central utilizado na decisdo revela que STJ fazia uma interpretacdo

gramatical do texto legal veiculado pelo art. 42 da Lei n. 8.213/1991. Veja-se:

O art. 42 da Lei 8.21391 determina que a aposentadoria por invalidez
serd devida ao segurado que for considerado permanentemente
incapaz para o exercicio de qualquer atividade que lhe garanta a
subsisténcia. No presente caso, entretanto, o laudo pericial é claro
ao atestar a inexisténcia de incapacidade.
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Neste contexto, o Autor ndo faz jus ao beneficio de aposentadoria
porinvalidez, uma vez que a doenga por ele portada ndo o incapacita
para o trabalho, conforme assinalado no laudo de fls. 12v422.
Acrescente-se que ndo pode prevalecer o entendimento utilizado
pelo Tribunal a quo para a concessdo do beneficio, qual seja, a
dificuldade de obten¢do de outro emprego, em virtude da idade,
do baixo nivel sécio-intelectual e do quadro clinico, por falta de
previsdo legal. (grifo nosso).”

Destaca-se do voto condutor, referéncias a outras decisGes do STJ,

a demonstrar que a posicdao adotada nessa decisdo, revela o entendimento

dominante da Corte:

A propdsito, o entendimento desta Corte:

“PREVIDENCIARIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. INCAPACIDADE
PARCIAL.

|- Estando a Autora incapacitada apenas parcialmente para o trabalho,
ndo faz jus a aposentadoria por invalidez.

Il - O argumento da dificuldade de obtengdo de outro emprego, em
face da idade avangada, baixo nivel intelectual, ndo pode ser utilizado
para a concessdo do beneficio, por falta de previsdo legal.

Il - Recurso provido.” (REsp. 358.983-SP, de minha relatoria, D.J. de
24/062002).

“PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DECLARAQAO. EQUfVOCO
MANIFESTO. OCORRENCIA. EFEITOS INFRINGENTES. POSSIBILIDADE.
APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. INCAPACIDADE TOTAL.

1. Constatado equivoco manifesto no acérddo embargado, merecem
acolhida os  embargos para, emprestando-lhes  efeitos
infringentes, inverter o julgamento.

2. Para a concessdo do beneficio de aposentadoria por invalidez,
€ necessdrio que a incapacidade do segurado para o exercicio
de atividade que lhe garanta a subsisténcia seja total, nos termos do
art. 42, da Lei 8.21391.

3. Embargos de declaragdo acolhidos para conhecer e dar provimento
ao recurso especial.” (REsp. 252.060-SP, Relator Ministro Fernando
Gongalves, D.J. de 16102000).

“PREVIDENCIARIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. INCAPACIDADE
PARCIAL RECONHECIDA PELO ACORDAO RECORRIDO. NAO CONCESSAO.
1. Os elementos determinantes da aposentadoria por invalidez, a
cargo do INSS, sdo a qualidade de segurado, a caréncia quando exigida
e a incapacidade total e permanente para o trabalho. Reconhecendo
o Tribunal de origem que a incapacidade sofrida pelo obreiro é
apenas parcial, com base em laudo médico-pericial, ndo hd que se
conceder o beneficio.

2. Nem mesmo uma interpretagdo  teleolégica  do
sistema previdencidrio, permite-nos concluir que a idade do segurado
- alids ndo muito avangada, seu grau de instrugdo ou as atividades que
sempre exerceu durante toda a sua vida, agora limitadas pelas les6es
de que padece, possam influenciar na concessdo da aposentadoria

s Excerto do voto condutor do julgamento do AgRg no REsp 674.036/PB.
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por invalidez. Tal beneficio ndo pode ser concedido como forma de
amenizar a restrigdo do mercado de trabalho no nosso pafs.

3. Recurso conhecido e provido.” (REsp. 249.056-SP, Relator Min.
Edson Vidigal, D.J. de 17082000).

“PREVIDENCIARIO - APOSENTADORIA POR INVALIDEZ - INCAPACIDADE
PARCIAL- ARTIGO 42 DA LEI 8.21391.

- O segurado  considerado  parcialmente  incapacitado
para determinadas tarefas, podendo, porém, exercer atividades
outras que lhe garantam a subsisténcia, ndo tem direito ao beneficio
da aposentadoria por invalidez.

- Para deferimento do beneficio, a incapacidade hd que ser total e
permanente, insuscetivel de reabilitagdo.

- Recurso conhecido e provido.” (REsp. 231.093-SP, Rel. Min. Jorge
Scartezzini, D.J. de 21022000). (grifo do autor).

Posteriormente, a partir do reconhecimento do relevante valor social
que enseja a protecdo proporcionada pela seguranga previdencidria, o STJ
alterou o seu entendimento e passou a considerar outras condicdes pessoais do
segurado além daquelas limitag6es de ordem funcional. Aspectos como o grau de
escolaridade, idade e a viabilidade de exercer outras atividades laborais, entraram
na analise das aptid6es do segurado inserir-se no mercado de trabalho para iniciar
uma nova vida profissional.

Nesse sentido, veja-se a decisdo proferida pela Terceira Se¢do do
STJ ao analisar recurso interposto pelo INSS, no qual buscava a reforma de
decisao judicial que reconhecera a implementacdao dos requisitos a concessao
da aposentadoria por invalidez, a despeito do laudo pericial médico atestar a

existéncia de capacidade para o trabalho:

PROCESSUAL CIVIL. PREVIDENCIARIO. AGRAVO REGIMENTAL
EM EMBARGOS DE DIVERGENCIA. RECURSO ESPECIAL.
APOSENTADORIA  POR  INVALIDEZ. DESNECESSIDADE DE
VINCULAQAO DO MAGISTRADO A PROVA PERICIAL. ART. 42 DA LEI
N.° 8.213/91. SUMULA 168/STJ.

1. Estando o v. acérdao embargado em perfeita sintonia com a
orientagdo jurisprudencial sedimentada desta Corte Superior,
firme no sentido da “desnecessidade da vinculagdo do magistrado
a prova pericial, se existentes outros elementos nos autos
aptos a formagdo do seu convencimento, podendo, inclusive,
concluir pela incapacidade permanente do segurado em exercer
qualquer atividade laborativa, ndo obstante a pericia conclua pela
incapacidade parcial”, revela-se inafastavel a aplicagdo, in casu,
do enunciado sumular n.° 168/STJ, segundo o qual “ndo cabem
embargos de divergéncia, quando a jurisprudéncia do Tribunal se
firmou no mesmo sentido do acérddo embargado”. (SUPERIOR
TRIBUNAL DE JUSTICA, 2011).
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No caso em comento, como fundamento processual para decidir
os Embargos de Divergéncia, o ministro relator destacou em seu voto o novo
entendimento construido por reiteradas decisdes, que declaravam reconhecer
“que a concessdo da aposentadoria por invalidez deve considerar ndo apenas
os elementos previstos no art. 42 da Lei n° 8.213/91, mas também aspectos
socioecondmicos, profissionais e culturais do segurado, ainda que o laudo pericial
tenha concluido pela incapacidade somente parcial para o trabalho. O magistrado
ndo estaria adstrito ao laudo pericial, podendo considerar outros elementos dos
autos que o convencam da incapacidade permanente para qualquer atividade

laboral.

6 Conclusao

Do cotejo das duas decisdes proferidas pelo Superior Tribunal de
Justica, observa-se a evolugdo de um modelo interpretativo dos diretos sociais,
de modo a contemplar os objetivos constitucionais de diminuir a desigualdade e
aumentar a prote¢do social.

Conquanto a regra disposta no art. 42 da Lei n. 8.213/1991 tenha
obedecido ao devido processo legislativo e esteja em conformidade com os
principios constitucionais da universalidade da cobertura e do atendimento (CF,
art. 194, 1), ou seja, é norma formal e materialmente constitucional, por se tratar
de regra veiculadora de direito fundamental, a extensdo de sua aplicacdo deve
estar em sintonia com os fundamentos e objetivos dispostos e estabelecidos na
Constituigdo.

Note-se que a legislacdo infraconstitucional, cuja fungdo é especificar o
comando constitucional, atrelou o direito a aposentadoria por invalidez mediante
acomprovacao daincapacidade para o trabalho por meio de laudo médico-pericial.

Contudo, a regra que exige a incapacidade para qualquer atividade laborativa,

6 Os principios constitucionais da universalidade da cobertura e do atendimento, aqui sdo entendi-
dos como dever de alcangar todos os eventos que possam provocar agravo e restringir a seguranca
social (dimens&o objetiva), bem como proporcionar amparo a todas as pessoas que possam estar em
situacdo de vulnerabilidade (dimensdo subjetiva).
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deve serinterpretada com vistas a proteger os segurados que perderam a aptidao
de obter renda a sua subsisténcia por meio do trabalho, e assim efetivar a vontade
constitucional de proporcionar o minimo de seguranca social no tocante aimpedir
a degradacao da pessoa humana.

Desta forma, a interpretagdo gramatical utilizada na primeira decisdo
do STJ foi insuficiente para realizar os objetivos constitucionais.

A partir do novo e atual posicionamento do STJ, é possivel verificar
que a expressao incapacidade como requisito a aposentadoria por invalidez,
passou a ser compreendida como inaptiddo duradoura e com carateristicas de
impedimento, a primeira vista, permanentes, do segurado exercer atividades
laborativas que assegurem a sua subsisténcia. A incapacidade referida na decisdo
judicial, ndo decorre, unicamente, de um distlrbio organico ou bioldgico, mas
da somatdria das condi¢bes de salde e pessoais de cada individuo (SUPERIOR
TRIBUNAL DE JUSTICA, 2012).

Ainda que ndo tenha sido objeto de argumentag¢do nas decis6es
judiciais, houve uma certa sincronicidade na evolucao da conceituacao juridica
da “incapacidade” utilizada pelo STJ, com os vetores trazidos pela Convencdo
Internacional sobre Direitos da Pessoa com Deficiéncia de New York,” que
assegura as pessoas comimpedimentos de longo prazo de natureza fisica, mental,
intelectual ou sensorial, a implementacdo progressiva de direitos que garantam,
sempre que possivel, uma vida auténoma e em igualdade de condi¢des com os
demais, sem sofrer qualquer discriminacao.

Assim, em aten¢do ao principio constitucional da universalidade da
cobertura e do atendimento (CF, art. 194, 1), aqui entendido como dever de
alcangar todos os eventos que possam provocar agravo e restringir a seguranca
social (dimensdo objetiva), bem como proporcionar amparo as pessoas que
possam estar em situagdo de vulnerabilidade (dimensdo subjetiva), parece

possivel, e indicado, interpretar a regra regulamentadora a partir dos direitos

7 Internalizada no ordenamento juridico brasileiro por meio do Decreto n. 6.949 de 25 de agosto de
2009, com status de Emenda Constitucional.
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fundamentais, pois estabelecem as solu¢bes hermenéuticas que realizem os

objetivos constitucionais.
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1 Introducao

Pode-se afirmar, quase semrisco de erro, que o que tem impedido o pais
de construir uma sociedade democratica e harmdnica, é a desigualdade social.
Grande parte da populacdo brasileira vive em situagcao de extrema pobreza, por
isso foi instituido o beneficio assistencial, pois se trata de uma forma de reduzir
a desigualdade econémica, fornecendo uma prestagdo estatal a quem mais dela
precisa.

O primeiro comando legal que tratou sobre o beneficio assistencial foi a
Lei n° 6.179/1974 denominando-o de “amparo previdencidrio”, sendo que o valor
da renda mensal vitalicia correspondia a metade do saldrio minimo.

Com a promulgac¢ado da Constituicao da Republica Federativa do Brasil
de 1988 (CRFB), o inciso V, do art. 203, garantiu o valor de um salario minimo
de beneficio mensal para pessoas portadoras de deficiéncia e aos idosos que
comprovem ndo possuirem meios de prover a prépria manutencdao ou de té-la
provida pela sua familia.

Contudo, somente com a edi¢cdo do Decreto n° 1.774/1995 foi
regulamentado o beneficio assistencial de prestacdo continuada, previsto nos
artigos 20 e 21 da Lei n° 8.742/1993 - Lei Orgéanica da Assisténcia Social (LOAS),
sendo mais tarde regulamentado pelo Decreto n° 6.214/2007 e alterado pelo

Decreto n° 6.564/2008.

' Mestre em Direito pela Universidade do Oeste de Santa Catarina de Chapecd; Especialista em Di-
reito Material e Processual Civil pela Universidade do Oeste de Santa Catarina de Videira; Assessora
Juridica e Professora na Universidade do Oeste de Santa Catarina de Videira; marcia.petri@unoesc.
edu.br
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O tema da presente pesquisa — flexibilizacdo do requisito da renda
mensal familiar inferior a 1/4 do saldario minimo por pessoa -, decorre da
possibilidade de uma andlise mais profunda acerca de tal beneficio assistencial,
bem como enfocar os problemas que a aplicacdo objetiva e estrita do referido
requisito pode provocar na vida das pessoas economicamente fragilizadas, sendo
assim, merecedor de um estudo especifico.

Desta forma, discutir-se-a a legalidade do requisito da renda mensal per
capita inferior a 1/4 do saldrio minimo do grupo familiar como critério balizador
para a concessao do beneficio da prestagdao continuada, bem como a necessaria
flexibilizagdo do comando legal.

A discussao da temdtica proposta se mostra de relevancia juridica,
tendo em vista se alocar no nicho dos direitos fundamentais sociais, sob a dtica
das prestacdes obrigatdrias do Estado a titulo de seguridade social.

Fixar patamar rigido, tal qual o previsto nos arts. 20 e 21 da (LOAS) acaba
por criar exclusdo social de forma invertida, isto €, aquela pessoa que tiver renda
per capita familiar superior a 1/4 do salario minimo estara excluida da prestacao
estatal, independente de se encontrar em situacao de pobreza.

Para Fleury (2005, p. 461), exclusdo social é “a ndo-incorporacdo de
uma parte significativa da populacdo a comunidade social e politica, negando
sistematicamente seus direitos de cidadania [...] e impedindo o seu acesso a
riqueza produzida no pais.”

Deste modo, o estudo pretende, inicialmente, conceituar a seguridade
e assisténcia social, bem como a sua forma de custeio.

Posteriormente, efetuar-se-4 uma andlise especifica sobre o beneficio
assistencial de prestacao continuada que é o objeto principal desta pesquisa.

Por derradeiro, analisar-se-3 a exigéncia do requisito legal da renda
familiar mensal mdxima para a concessao do beneficio assistencial de prestacdo
continuada, bem como a sua estreita ligagao com os direitos fundamentais sociais,
principalmente representados pelo principio da dignidade da pessoa humana e da
legalidade para a aplicagao de tal requisito.

O estudo é baseado no confronto da lei positivada (LOAS) frente ao

posicionamento destacado do tema na doutrina de seguridade social, através de
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pesquisa bibliografica e buscando igualmente o posicionamento dos Tribunais a

respeito da discussao.

2 Seguridade, assisténcia social e o custeio

Para maior compreensdo acerca do tema a ser pesquisado, faz-se
necessario conceituar seguridade social. Assim, de acordo com o art. 194 da CRFB:
“A seguridade social compreende um conjunto integrado de ag¢Ges de iniciativa
dos Poderes Publicos e da sociedade, destinadas a assegurar os direitos relativos
a saude, a previdéncia e a assisténcia social.”

Para Tavares (2010, p. 1): “O direito da seguridade social é um direito
social.” Descreve ainda que: “A seguridade social compreende um conjunto
integrado de a¢Ges de iniciativa dos poderes publicos e da sociedade, destinadas a
assegurar os direitos relativos a satde, a previdéncia social e a assisténcia social.”

O objetivo constitucional é que com os institutos que compdem a
seguridade social seja possivel garantir a todos o minimo necessdrio para a
sobrevivéncia com dignidade, bem-estar, reducao das desigualdades, conduzindo
ajustica social (FLEURY, 2005, p. 453).

Martinez (2010, p. 66) explica que ndo tem sentido imaginar um Direito

da Assisténcia social como ramo juridico:

Asrelagdes desenvolvidas na assisténcia social estdo compreendidas
no Direito Previdenciario, quando ele é aceito como o disciplinador
da seguridade social. Ndo tem sentido imaginar um Direito da
Assisténcia Social como ramo juridico. Embora as pessoas ndo sejam
exatamente as mesmas e nem sempre igual o objetivo, carece esse
envolvimento entre os assistidos e o drgao gestor de complexidade
suficiente para a edificagdo de ramo auténomo.

Porsuavez, varias legisla¢bes esparsas definem a assisténcia social, veja-
se o0 art. 4° da Lei Organica da Seguridade Social n® 8.212/91: “Art. 4° A Assisténcia
Social é a politica social que prové o atendimento das necessidades basicas,
traduzidas em protecdo a familia, a maternidade, a infancia, a adolescéncia, a
velhice e a pessoa portadora de deficiéncia, independentemente de contribuicao

a Seguridade Social.”
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O art. 3° do Decreto n° 3.048/99, que regulamenta a Previdéncia Social
prevé a definicdo de assisténcia social nos mesmos termos do art. 4° da Lei
Organica da Seguridade Social.

A Lein’®8.742/93 - Lei Organica da Assisténcia Social define a assisténcia

social em seu art. 1%

Art. 1° A assisténcia social, direito do cidadao e dever do Estado, é
Politica de Seguridade Social ndo contributiva, que prové os minimos
sociais, realizada através de um conjunto integrado de a¢ées de
iniciativa publica e da sociedade, para garantir o atendimento as
necessidades bdsicas.

A regulamenta¢do deste beneficio assistencial foi promovida pelos
artigos 20 e 21, da Lei 8.742/1993, pelo artigo 34, da Lei 10.741/2003 (Estatuto do
Idoso) e pelo Decreto 6.214/2007, tendo o Estatuto do Idoso reduzido a idade
minima de concessdo para os 65 anos de idade (no caso dos idosos).

Quanto a previdéncia social, a CRFB em seu art. 201 apresenta as
seguintes caracteristicas: “Art. 201. A previdéncia social serd organizada sob
a forma de regime geral, de cardter contributivo e de filiacdo obrigatdria,
observados critérios que preservem o equilibrio financeiro e atuarial, [...]”

A Lein®8.213/91 que dispGe sobre os Planos de Beneficios da Previdéncia

Social e prevé em seu art. 1° a finalidade da previdéncia social, veja-se:

Art. 1° A Previdéncia Social, mediante contribui¢do, tem por
fim assegurar aos seus beneficidrios meios indispensaveis de
manutengao, por motivo deincapacidade, desemprego involuntario,
idade avancada, tempo de servico, encargos familiares e prisdo ou
morte daqueles de quem dependiam economicamente.

Ao analisar a redagdo dos artigos retro citados pode-se notar, no que
concerne as diferencas existentes entre a assisténcia social e a previdéncia social,
que a principal delas tange no fato de que, na previdéncia social exige-se uma
contribuicdo, ao contrario do que ocorre na assisténcia social.

Neste sentido, Strapazzon (2015, p. 15), aponta as diferencas entre o

principio contributivo e a assisténcia social:
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Em regimes juridicos determinados pelo principio contributivo,
as pessoas que exercem atividade remunerada participam do
financiamento dos custos sistémicos e, por isso, sdo titulares de
expectativas e direitos a prestagdes, em alguma proporc¢do. Af
estdo os empregados do setor privado, os trabalhadores rurais,
os servidores publicos celetistas (aqueles que possuem contratos
regidos de acordo com a Consolidagdo das Leis do Trabalho - CLT)
os contribuintes auténomos, isto €, aqueles que contribuem de
forma espontdnea para a Previdéncia Social, como, por exemplo, os
profissionais liberais, os trabalhadores. Isso, a primeira vista, seria o
que distingue a Previdéncia Social daquele outro pilar da Seguranga
Social que é a Assisténcia Social (CRFB, Art. 6% Art. 203), ja que esta
é caracterizada pela gratuidade do atendimento universal a pessoas
desamparadas, ou seja, que se encontrem em situagdo de alto
risco social, e que nunca hajam contribuido financeiramente para o
custeio do sistema.

A contribuicdo a qual trata o art. 201 da CRFB serd realizada pelo
empregado como pelo empregador para o financiamento de aposentadorias e
pensdes, de modo que o segurado contribuinte por meio de sua contribuicao
atual, garante a sua aposentadoria no valor do seu saldrio quando da época em
que trabalhava.

A assisténcia social, por sua vez, conforme preleciona Lazzari (2016, p.
399), sera financiada com recursos do or¢amento da seguridade social, previstos
no art. 195, além de outras fontes, conforme prevé o art. 204 da Constituicao da
Republica Federativa do Brasil de 1988.

Assim, como o prdprio texto legal acima cita, as agdes governamentais
na drea da assisténcia social serdo realizadas com recursos do orcamento da
seguridade social, previstos no art. 195 da CRFB.

Embora a técnica protetiva descrita nos arts. 194-204 da CRFB nao
seja exatamente a seguridade social, a modalidade de financiamento agora
evidenciada, por parte da sociedade, é sua caracteristica, assinaladora da
responsabilidade de todos na protecdo de todos. Todavia, desfigura-se a referida
técnica por ndo ter sido implementada sua esséncia. A seguridade social ndo
passa da somatdria da previdéncia social, anteriormente conhecida, com as a¢des
de salde e as assistenciais (MARTINEZ, 2003, p. 59).

Desta forma, o financiamento das prestagbes assistenciais é feito

com os recursos do Fundo Nacional de Assisténcia Social — FNAS, através das
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contribuicGes previstas no art. 195 da CF/88, que serdo obtidos pela Unido,
Estados, Distrito Federal e Municipios. Com isso, na medida em que as receitas
se constituirem, os recursos que sdo de responsabilidade da Unido serao
automaticamente repassados ao FNAS (MACIEL, 2016, p. 55).

Para que ocorra o repasse dos recursos aos Estados, Municipios e
ao Distrito Federal é necessdrio que cada uma dessas esferas politicas institua
o Conselho de Assisténcia Social, o qual devera ter composicao paritdria entre
governo e sociedade civil, bem como deverdo instituir o Fundo de Assisténcia
Social e o Plano de Assisténcia Social (MACIEL, 2016, p. 56).

Outra condicdao para a transferéncia de recursos do Fundo Nacional
de Assisténcia Social - FNAS aos Estados, Municipios e Distrito Federal é a
comprovagao orcamentdria dos recursos proéprios destinados a Assisténcia
Social, que devem ser alocados em seus respectivos Fundos de Assisténcia Social

(MARTINS, 2003, p. 493).

3 Beneficio assistencial de prestacdo continuada

O beneficio assistencial de presta¢do continuada trata-se de um beneficio
que visa atenuar o sofrimento das pessoas que se encontram em estado de pobreza,
tendo como instrumento de realizagdo da assisténcia social. Esse beneficio tem por
base dar assisténcia para determinadas pessoas que devido a situacao em que se
encontram necessitam de amparo do Estado (TSUTIYA, 2008, p. 436).

As pessoas beneficiadas por este beneficio assistencial sdo os idosos e
os deficientes fisicos que comprovem ndo possuir condi¢des de prover sua prépria
subsisténcia, bem como de té-la provida por sua familia, sendo-lhes garantido o
valor de um saldrio minimo de beneficio mensal. E importante ressaltar que esse
beneficio é de carater individual, ndo vitalicio e intransferivel, bem como, a lei
nao estabelece periodo de caréncia e o beneficio poderd ser pago a mais de uma
pessoa da mesma familia (SOUZA, 2014, p. 455).

O beneficio assistencial de prestacdo continuada, conforme alteracdo
trazida pela Lei n° 12.435/2011, em seu art. 20, §4°, prevé que o referido beneficio

assistencial ndo podera ser acumulado com qualquer outro beneficio no ambito
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da seguridade social ou de outro regime, salvo os da assisténcia médica e da
pensdo especial de natureza indenizatdria.

Segundo o Ministério do Desenvolvimento Social, o Beneficio de
Prestacdo Continuada da Assisténcia Social (BPC) j& possui mais de 4 milhdes de
beneficiarios (NERY, 2014). Em 1996, quando foi instituido, o Beneficio de Prestacdo
Continuada (BPC) atendia 346 mil pessoas. Em abril deste ano, quase 20 anos
depois, o beneficio j& é recebido por mais de mais de 4 milhdes de brasileiros e
brasileiras, sendo 1,84 milhGes de pessoas idosas (a partir de 65 anos) e 2,18 milhdes
de pessoas com deficiéncia, de todas as idades. Para se ter ideia do tamanho deste
investimento em cidadania, o total de recursos investidos no BPC em 2015, data do
ultimo Anudrio Estatistico da Previdéncia Social, ultrapassou os R$ 42 bilhdes.

A Lei Organica da Assisténcia Social (LOAS) - Lei n® 8.742/1993, a qual
dispGe sobre a organizacdo da assisténcia social, regulamentou o beneficio
assistencial em seu art. 20, in verbis: “Art. 20. O beneficio de prestacdo continuada
é a garantia de um saldrio-minimo mensal a pessoa com deficiéncia e ao idoso com
65 (sessenta e cinco) anos ou mais que comprovem ndo possuir meios de prover
a prépria manuten¢do nem de té-la provida por sua familia.”

Portanto, o objetivo do beneficio assistencial de prestacdo continuada é
promover ainclusdo social de um determinado grupo de pessoas que por motivos
relativos a sadde (pessoas com deficiéncia) ou pela sua idade ndo possuem
condi¢bes de ter uma vida digna, haja vista ndo possuirem meios de prover a

prépria manutencdo, ou de té-la provida por sua familia.

3.1 Espécies e requisitos legais para a concessao

O BPC/LOAS, apesar de ser um beneficio assistencial, é gerido pelo
Instituto Nacional do Seguro Social — INSS, por questdes de conveniéncia
administrativa, competindo a Unido arcar com o seu pagamento, conforme
previsto no artigo 29, pardgrafo Unico, da Lei n° 8.742/1993.

O beneficio assistencial de prestacdo continuada, como ja apontado

anteriormente, possui duas espécies:
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a) Amparo social ao idoso

O beneficio assistencial de prestacdao continuada tem por fim proteger
aquelas pessoas idosas que nao possuem as condi¢des minimas de sobrevivéncia,

e vérios sdo os motivos conforme aborda Pereira Junior (2008, p. 205):

Na verdade, quem se aprofunda um pouco no exame das
necessidades sociais do Pais facilmente percebe que um idoso
beneficidrio do Loas, normalmente, pertence a grupo familiar que
ndo esteve no mercado formal de trabalho, ndo tendo, durante a
vida economicamente ativa, criado um minimo de protecdo social.
Frequentemente, esse idoso assim assistido ndo possui qualquer
rede familiar ou comunitaria minima de apoio e protecao, estando,
na maioria das vezes, desprovido das minimas condi¢bes de
sobrevivéncia, como moradia, salde etc. sdo, na esmagadora
maioria, os pobres dos pobres.

O Estatuto do Idoso estabeleceu se o beneficio assistencial ja é
concedido a qualquer membro da familia ndo serd computado para os fins do
cdlculo da renda familiar per capita a que se refere a Lei Organica da Assisténcia

Social - LOAS (MARQUES, 2009, p. 59-60).

3.1.1 Amparo social a pessoa com deficiéncia

O texto da CRFB quis proteger as pessoas com deficiéncias fisicas ou
psiquicas haja vista a dificuldade de colocacdo no mercado de trabalho, bem como
da integragdo na vida em sociedade. Entretanto, ndo tratou de incapacidade para
o trabalho, ou seja, deficiéncia e incapacidade ndo podem ser analisadas como
sinénimos (MACIEL, 2016, p. 53).

Nesse mesmo sentido, pede-se vénia para transcrever o Pedido de
Uniformizagdo de Jurisprudéncia formulado por Ereci Teresinha Godinho em face
deacdérdao prolatado pela2® Turma Recursal dos Juizados Especiais Federais do Rio
Grande do Sul, o qual distingue o beneficio assistencial de prestacao continuada

para pessoa com deficiéncia do beneficio previdenciario por incapacidade:
PREVIDENCIARIO. BENEFICIO ASSISTENCIAL POR DEFICIENCIA.
NATUREZA. DIFERENGA COM BENEFICIO PREVIDENCIARIO POR

INCAPACIDADE. INCAPACIDADE PARA QUALQUER TRABALHO.
EXIGIBILIDADE. INCIDENTE IMPROVIDO.
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1. O beneficio de presta¢do continuada denominado amparo social
é beneficio de natureza assistencial que ndo se caracteriza como
mera liberalidade do legislador pétrio, tampouco como favor
concedido pelo Estado. Foi previsto no ordenamento juridico
patrio como instrumento necessario a trazer efetividade as normas
constitucionais previstas no capitulo reservado a assisténcia social,
politica publica ndo contributiva inserida nos deveres do Estado
e nos direitos dos cidaddos brasileiros, pautada na dimensao
ética da garantia de efetivagdo da inclusdo social daqueles que
ndo conseguem ter existéncia digna em fungdo de sua extrema
vulnerabilidade social, seja por for¢a da idade avangada, seja por
forca de uma deficiéncia mental ou fisica. [...] 3. Paralelamente, a
Previdéncia Social garante aos trabalhadores e seus dependentes
protecdo em situagbes geradoras de necessidades, quando
inviabilizada a continuidade ou a instauracdo de novo vinculo
empregaticio por for¢a de incapacidade laborativa tempordria
ou permanente, que impecam o exercicio da atividade habitual
ou de qualquer atividade, conforme a hipdtese. 4. Assisténcia
social é, no entanto, politica de atendimento a trabalhadores ou
potenciais trabalhadores que, por motivos inerentes a perda dos
requisitos necessdrios para concessao de beneficios previdencidrios
(qualidade de segurado, caréncia), ndo consigam deles usufruir.
Pode, eventualmente, atingi-los, mas apenas quando verificada a
presenca de idade avangada ou deficiéncia fisica que caracterizem
um grau de incapacidade que inviabilize o exercicio de qualquer
atividade remunerada, formal ou informal. 5. A incapacidade
laborativa exigida para a concessdo do beneficio assistencial
garantido a deficiente fisico, independentemente de contribuigdo,
deve ser, necessariamente, daquelas que impecam o exercicio de
qualquer atividade laborativa, sendo irrelevante, para a espécie,
a consideracdo da atividade outrora exercida, de forma habitual,
pelo postulante. O requisito deve ser analisado com o enfoque de
impossibilidade de exercicio de trabalho remunerado, consideradas,
sim, as condi¢6es pessoais e o contexto social. 6. Pedido de
Uniformizagdo ao qual se nega provimento.

Diante da decisdao acima, pode-se perceber que existe uma grande
diferenca entre a incapacidade para a concessao de beneficio previdencidrio por
incapacidade e para a concessao do beneficio assistencial de prestacdo continuada
por pessoa com deficiéncia.

No que tange ao deficiente, era assim considerada a pessoaincapacitada
para a vida independente e para o trabalho, na forma do artigo 20, §2°, da Lei n°
8.742/93, na redac¢do original. Entretanto, com o advento da Convenc¢do sobre os
Direitos das Pessoas com Deficiéncia, ratificada pelo Brasil pelo Decreto-legislativo
186/2008, tendo sido promulgada pelo Decreto presidencial 6.949/2009, o INSS
atualmente trabalha com a definicdo de deficiéncia desse tratado, que considera

que as “pessoas com deficiéncia sdo aquelas que tém impedimentos de natureza
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fisica, intelectual ou sensorial, os quais, em interacdo com diversas barreiras,
podem obstruir sua participacdo plena e efetiva na sociedade com as demais
pessoas.”

Nesse diapasdao, em 07.07.2011, foi publicada a Lei n° 12.435, que
alterou a redacdo do artigo 20, da lei n° 8.742/93, que sofreu leves modifica¢bes
pela Lei n° 12.470, de 31/08/2011, passando a considerar a pessoa com deficiéncia
como aquela que tem impedimentos de longo prazo de natureza fisica, mental,
intelectual ou sensorial, os quais em interagdo com diversas barreiras, podem
obstruir sua participacdo plena e efetiva na sociedade em igualdade de condi¢6es
com as demais pessoas, assim como impedimentos de longo prazo como aqueles
que produzam os efeitos referidos pelo prazo minimo de 02 anos.

No que concerne a concessdo do beneficio assistencial de prestacdo
continuada para pessoas com deficiéncia, além de ser constatada a deficiéncia,
conforme prevé a lei, o requerente também devera se enquadrar no requisito que
se refere a renda mensal per capita de 1/4 do saldrio minimo, ou seja, ndo possuir
meios de prover a prépria manutencdo nem de té-la provida por sua familia.

Porém, com o advento da Lei n° 12.470, de 31.08.2011, foi inserido o
§9°, no artigo 20, da Lei 8.742/93, que prevé que a remuneracdo da pessoa com
deficiéncia na condicdo de aprendiz ndo serd considerada para fins do cdlculo da
renda per capita familiar. Igualmente deverdo ser desconsiderados osrendimentos
decorrentes de estagio supervisionado, por forca da Lei 13.146, de 7 de julho de
2015, que aprovou o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia e que entrou em vigor no
dia 3 de janeiro de 2016.

Atente-se para o fato de que a Lei n° 13.146, de 7 de julho de 2015, que
aprovou o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia e que entrou em vigor no dia 3 de

janeiro de 2016, alterou sutilmente a definicdo de deficiente, considerando-se:

pessoa com deficiéncia aquela que tem impedimento de longo
prazo de natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial, o que, em
interacdo com uma ou mais barreiras, pode obstruir sua participacao
plena e efetiva na sociedade em igualdade de condigbes com as
demais pessoas.
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A contratacdo de pessoa com deficiéncia como aprendiz ndo acarretard
a suspensdo do beneficio de prestacdo continuada, limitado a 2 (dois) anos o

recebimento concomitante da remuneragao e do beneficio.

4 O requisito legal da renda familiar

O amparo social ao idoso sera concedido para as pessoas que tenham
65 (sessenta e cinco) anos ou mais na data do pedido do beneficio assistencial de
prestacdo continuada, ainda ndo possuir meios de prover a prépria mantenca e
nem de té-la provida por sua familia.

Ja a pessoa com deficiéncia, para que Ihe seja concedido o beneficio
assistencial de prestacdo continuada, além de ser constatada a deficiéncia,
conforme prevé a lei, o requerente também devera se enquadrar no requisito
que se refere a renda mensal per capita inferior a 1/4 do saldrio minimo, ou seja,
nao possuir meios de prover a prépria manutencdo nem de té-la provida por sua
familia (DUARTE, 2011, p. 334).

Diante o exposto, observa-se que em ambos os casos existe a
necessidade de comprovacao do requisito da renda mensal per capitainferiora1/4
do saldrio minimo dos membros do grupo familiar para a concessao do beneficio
assistencial de prestacdo continuada (SOUZA, 2014. p. 457).

O ponto central da presente pesquisa pauta-se quanto a forma como
é realizada a afericdo dessa renda mensal, pois na teoria ndo existem duvidas
com relacdo a tal valor, pois a lei é objetiva. No entanto, ao observar os casos
concretos, constata-se que se a lei for aplicada literalmente, na maioria dos casos
ela ndo cumprirad sua funcdo social, a qual tem como principal fundamento no
principio constitucional da dignidade da pessoa humana.

Com base no art. 4° do Decreto n° 6.214/2007, alterado pelo Decreto
n° 7.617/2011, aquele define quem é considerado idoso, pessoa com deficiéncia,
incapacidade, familia incapaz de prover a manutencdo da pessoa com deficiéncia

ou idoso, familia para calculo da renda per capita e renda mensal bruta familiar:

Art. 4° Para os fins do reconhecimento do direito ao beneficio,
considera-se:
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| -idoso: aquele com idade de sessenta e cinco anos ou mais;

Il - pessoa com deficiéncia: aquela que tem impedimentos de longo
prazo de natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial, os quais, em
interacdo com diversas barreiras, podem obstruir sua participagdo
plena e efetiva na sociedade em igualdade de condi¢bes com as demais
pessoas;

Il - incapacidade: fenémeno multidimensional que abrange
limitagdo do desempenho de atividade e restricdo da participacao,
com redugdo efetiva e acentuada da capacidade de inclusdo social,
em correspondéncia a interacdo entre a pessoa com deficiéncia e
seu ambiente fisico e social;

IV - familia incapaz de prover a manuten¢do da pessoa com
deficiéncia ou do idoso: aquela cuja renda mensal bruta familiar
dividida pelo nimero de seus integrantes seja inferior a um quarto
do saldrio minimo;

V - familia para calculo da renda per capita: conjunto de pessoas
composto pelo requerente, o cdnjuge, o companheiro, a
companheira, os pais e, na auséncia de um deles, a madrasta ou
o padrasto, os irmdos solteiros, os filhos e enteados solteiros e os
menores tutelados, desde que vivam sob o mesmo teto; e

VI - renda mensal bruta familiar: a soma dos rendimentos brutos
auferidos mensalmente pelos membros da familia composta por
salarios, proventos, pensdes, pensdes alimenticias, beneficios de
previdéncia publica ou privada, seguro-desemprego, comissées, pro-
labore, outros rendimentos do trabalho ndo assalariado,
rendimentos do mercado informal ou auténomo, rendimentos
auferidos do patriménio, Renda Mensal Vitalicia e Beneficio de
Prestacao Continuada, ressalvado o disposto no paragrafo tnico do
art. 19.

Ainda, o paragrafo 2° do mesmo diploma legal, dispGe sobre os valores

que ndo serao computados como renda mensal bruta familiar para a concessao

do beneficio assistencial de prestacdo continuada, veja-se:

Art. 4°[...]

[...]

§ 2° Para fins do disposto no inciso VI do caput, ndo serdo
computados como renda mensal bruta familiar

| - beneficios e auxilios assistenciais de natureza eventual e
temporaria;

I - valores oriundos de programas sociais de transferéncia de renda;
IllI- bolsas de estagio supervisionado;

IV - pensdo especial de natureza indenizatdria e beneficios de
assisténcia médica, conforme disposto no art. 5°%

V-rendas de natureza eventual ou sazonal, a serem regulamentadas
em ato conjunto do Ministério do Desenvolvimento Social e
Combate a Fome e do INSS; e

VI - rendimentos decorrentes de contrato de aprendizagem.

Assim como o beneficio assistencial pago a um integrante da familia

ndo deve ser considerado para fins de renda per capita, nos termos do pardgrafo
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Unico do art. 34 da Lei n° 10.741/2003, os beneficios previdencidrios de até um
salario-minimo, pagos a pessoa maior de 65 anos, ndo deverdo ser considerados
para a aferi¢do da renda mensal do grupo familiar.

E importante destacar que, com o advento da Lei n° 12.435/2011,
foi alterado o artigo 20, §1°, da Lei 8.742/1993, considerando-se que a familia é
composta pelo requerente, o conjuge ou companheiro, os pais e, na auséncia
de um deles, a madrasta ou o padrasto, os irmdos solteiros, os filhos e enteados
solteiros e os menores tutelados, exigindo-se, no para tanto, que vivam sob o
mesmo teto.

Contudo, apesar do decreto prever um rol de beneficios e rendas que
ndo serdo computados para a concessao do beneficio assistencial de prestacdo
continuada, em muitos casos o requerente ndao obtém o amparo social devido a
indmeros outros fatores que contribuem para que a renda per capita do grupo
familiar seja superior a 1/4 do saldrio minimo. Entretanto, o problema enfrentado
pelas pessoas que buscam a concessdo do beneficio assistencial de prestacdao
continuadarevela-se pela forma que aleifoi elaborada, pois ndo prevé determinadas

situacOes que sdo frequentemente encontradas pelas assistentes sociais.

4.1 A interpretacdo da norma legal

Segundo Alexy (2008, p. 499) o cidaddo tem direito a acbes estatais

N

protetivas. Dentro destas agbes se encontram os direitos a prestacao em
sentido estrito, que englobam os direitos fundamentais sociais, que sdo assim

conceituado:

Direitos a prestacdo em sentido estrito sdo direitos do individuo,
em face do Estado, a algo que o individuo, se dispusesse de meios
financeiros suficientes e se houvesse uma oferta suficiente no
mercado, poderia também obter de particulares. Quando se fala em
direitos fundamentais sociais, como, por exemplo, direitos a assisténcia
a salde, ao trabalho, a moradia e a educagao, quer-se primariamente
fazer mencdo a direitos de prestacdo em sentido estrito.

O beneficio assistencial de prestagdo continuada é um instrumento

de politica assistencial de extrema importancia, ao lado de outros beneficios de
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carater assistencial, eis arelevancia da sua aplicabilidade e de seus reflexos sociais
perante os membros da sociedade, de forma que possa promover a inclusdo social
e garantir o principio constitucional da dignidade da pessoa humana.

A dignidade da pessoa humana € intangivel, devendo ser garantida
e protegida pelo poder publico, tendo em vista que toda pessoa humana traz
consigo a dignidade, independente de sua situacdo social, pelo simples fato de
existir.

Desta forma, é indiscutivel que toda pessoa humana possui dignidade
e tém o direito de viver de forma digna, isto é, todos tém o direito de possuir
condi¢des minimas de sobrevivéncia, ndo podendo o Estado permitir que qualquer
pessoa viva em situacao de risco. Para que isto seja assegurado cabe ao Estado
tomar medidas e providéncias capazes de garantir que todas as pessoas vivam de
forma digna, através da assisténcia social (STRAPAZZON, 2012, p. 173).

Sarlet (201, p. 73, grifo do autor) preleciona acerca da dignidade da

pessoa humana:

[...] temos por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca
e distintiva reconhecida em cada ser humano que o faz merecedor do
mesmo respeito e consideracdo por parte do Estado e da comunidade,
implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres
fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer
ato de cunho degradante e desumano, como venham a lhe garantir
as condigbes existenciais minimas para uma vida sauddvel, além de
propiciar e promover sua participacdo ativa e co-responsdvel nos
destinos da prépria existéncia e da vida em comunhdo com os demais
seres humanos, mediante o devido respeito aos demais seres que
integram a rede da vida.

A vida em sociedade deve ser proveitosa, ou seja, cada pessoa deve ter
condicdes de ser responsavel pela prépria existéncia e da vida em comum com
as demais pessoas, deve-se existir o respeito entre todos os seres humanos nas
relagBes sociais.

Nota-se, assim, aimportancia em se observar o principio da dignidade da
pessoa humana quando se trata de direitos fundamentais das pessoas humanas,
independente de qualquer circunstancia, e no que tange ao beneficio assistencial

de prestacdo continuada ndo pode ser diferente, por ser uma situagdo de extrema

Ensaios e Caminhos para Direitos Fundamentais e Seguranca Social



Beneficio assistencial e flexibilizagdo...

relevancia, uma vez que a objetividade da lei nao coaduna com a realidade dos
possiveis beneficidrios.

A afericdo da legalidade pelo intérprete ndo pode ser restringida
somente com a andlise da compatibilidade do ato com a lei, é necessdria também
a analise dos fatos com as diretrizes constitucionais (MACIEL, 2016, p. 60).

Desta forma, ndo é possivel que a lei seja aplicada apenas e puramente
de forma normativa e estrita, isto é, mostra-se necessdrio que o texto legal traga
efeitos positivos na realidade da sociedade em que se vive. Assim, é de extrema
importancia que a lei acompanhe as mudancas na sociedade, em todos os seus
setores, para que se possa alcancar os objetivos que a mesma traz em si (SOUZA,
2014, p. 459).

Percebe-se a grande importancia do principio da dignidade da pessoa
humana e do principio da legalidade na andlise de todos os casos em que sdo
levados ao judicidrio para obteng¢do de direitos fundamentais. No que se refere a
concessao do beneficio assistencial de prestagdo continuada nao seria diferente,
e pode-se afirmar que é imprescindivel tal andlise, haja vista que se a lei for
apreciada em seu sentido estrito no julgamento da concessdo ou ndo do beneficio
assistencial, muitas pessoas irao continuar vivendo em estado de pobreza, nestes
casos, muitas vezes, percebendo presente o ativismo judicidrio a fim de buscar o
que o Poder Executivo ndo consegue prover (STRAPAZZON, 2013).

Portanto, o beneficio assistencial de presta¢do continuada deve ser
concedido para as pessoas que vivem em extrema pobreza, como € a realidade
atual, mas também para as pessoas que ndo possuem o minimo de dignidade
para sua sobrevivéncia e de sua familia. Ou seja, cabe ao drgdo julgador uma
analise abrangente sobre cada caso que Ihe chega parajulgar, levando em contaa
particularidade/realidade/necessidade de cada familia em que o idoso ou a pessoa

com deficiéncia esta inserido.

4.2 Aferi¢ao da condic¢ao de pobreza

Conforme exaustivamente apontado anteriormente, para a obtenc&o

do beneficio assistencial de presta¢dao continuada é necessdria a comprovacao da
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miserabilidade, ou seja, pede-se vénia, para citar novamente que: segundo a Lei
Organica da Assisténcia Social — LOAS, serd considerada miserdvel a pessoa cujo
grupo familiar possuir renda mensal per capita inferior a 1/4 do saldrio minimo.

A Lei n® 8.742/1993 € clara e objetiva ao definir o critério de afericdo da
miserabilidade, afastando, assim, qualquer possibilidade de utilizacdo de outro
critério que ndo seja o da renda mensal per capita inferior a 1/4 do salario minimo.

Contudo, conforme j& apresentado anteriormente, é imprescindivel,
para o julgamento da concessdo ou nao do beneficio assistencial de prestacdo
continuada, a analise dos principios e regras de direito em conjunto, e ndo
somente a observancia da lei de forma restrita.

Ndose podeanalisaraleiemsentido estrito, ora, o direito através de seus
principios e regras tém por fim a busca da justica, da igualdade entre as pessoas
— tratar os iguais de forma igual e os desiguais de forma desigual — e do bem-
estar social. Sendo assim, ndo se pode admitir que as pessoas mais fragilizadas
sejam tratadas de forma igual as demais, pelo contrdrio, esses grupos devem ser
tratados de forma diferenciada, possibilitando sua inclusdo na sociedade como
todos os demais membros.

Dito de outro modo, a interpretacdao de normas legais em matéria
envolvendo direitos fundamentais deve levar em consideracdo o conceito-chave
do minimo existencial que, no caso da prestacdao objeto de estd apoiado: 1) na
impossibilidade de exercicio de atividade laboral; e 2) na impossibilidade de
sustento préprio (TAVAREZ, 2005, p. 20).

O Supremo Tribunal Federal, ao julgar a Reclamacdo n°® 4.374, relativa
ao critério econdmico para concessdo de beneficio assistencial (renda familiar per
capita de até 1/4 do salario minimo), reconheceu a inconstitucionalidade parcial
por omissdo, sem pronuncia de nulidade e sem fixar prazo para o legislador eleger
novo parametro.

O entendimento do STF, no sentido de que a LOAS previa critério Unico
e objetivo, sofreu alteracdo com o julgamento da Reclamacdo n° 4.374, a qual
trouxe nova interpretacdo e adotou outros critérios para a comprovagao da

hipossuficiéncia do beneficidrio.
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Assim, transcreve-se a ementa da Reclamacao Constitucional n® 4.374,

julgada pelo Ministro Gilmar Mendes, do Tribunal Pleno, em 18/04/2013:

Beneficio assistencial de prestacdo continuada ao idoso e ao
deficiente. Art. 203, V, da Constitui¢do. A Lei de Organizacao
da Assisténcia Social (LOAS), ao regulamentar o art. 203, V,
da Constituicdo da Republica, estabeleceu critérios para que
o beneficio mensal de um saldrio minimo fosse concedido aos
portadores de deficiéncia e aos idosos que comprovassem nao
possuir meios de prover a prépria manutencdo ou de té-la provida
por sua familia. 2. Art. 20, § 3° da Lei 8.742/1993 e a declarac¢do de
constitucionalidade da norma pelo Supremo Tribunal Federal na
ADI 1.232. Dispde o art. 20, § 3° da Lei 8.742/93 que “considera-
se incapaz de prover a manuten¢do da pessoa portadora de
deficiéncia ou idosa a familia cuja renda mensal per capita seja
inferior a 1/4 (um quarto) do saldrio minimo”. O requisito financeiro
estabelecido pela lei teve sua constitucionalidade contestada,
ao fundamento de que permitiria que situa¢bes de patente
miserabilidade social fossem consideradas fora do alcance do
beneficio assistencial previsto constitucionalmente. Ao apreciar
a Acdo Direta de Inconstitucionalidade 1.232-1/DF, o Supremo
Tribunal Federal declarou a constitucionalidade do art. 20, § 3°, da
LOAS. 3. Reclamacdo como instrumento de (re)interpretacdo da
decisdo proferida em controle de constitucionalidade abstrato.
Preliminarmente, arguido o prejuizo da reclamagdo, em virtude do
prévio julgamento dos recursos extraordindrios 580.963 e 567.985,
o Tribunal, por maioria de votos, conheceu da reclamacgdo. O STF,
no exercicio da competéncia geral de fiscalizar a compatibilidade
formal e material de qualquer ato normativo com a Constituicao,
pode declarar a inconstitucionalidade, incidentalmente, de normas
tidas como fundamento da decisdo ou do ato que é impugnado na
reclamacdo. Isso decorre da prépria competéncia atribuida ao STF
para exercer o denominado controle difuso da constitucionalidade
das leis e dos atos normativos. A oportunidade de reapreciacdo
das decisbes tomadas em sede de controle abstrato de normas
tende a surgir com mais naturalidade e de forma mais recorrente
no ambito das reclamacdes. E no juizo hermenéutico tipico da
reclamacdo - no “balancar de olhos” entre objeto e parametro
da reclamagdo - que surgird com maior nitidez a oportunidade
para evolucdo interpretativa no controle de constitucionalidade.
Com base na alegacdo de afronta a determinada decisdo do STF,
o Tribunal podera reapreciar e redefinir o contelido e o alcance de
sua propria decisdo. E, inclusive, podera ir além, superando total ou
parcialmente a decisdo-parametro da reclamacao, se entender que,
em virtude de evolugdo hermenéutica, tal decisdo ndo se coaduna
mais com a interpretagdo atual da Constituicdo. 4. Decisdes judiciais
contrdrias aos critérios objetivos preestabelecidos e Processo de
inconstitucionaliza¢do dos critérios definidos pela Lei 8.742/1993. A
decisdo do Supremo Tribunal Federal, entretanto, ndo p6s termo a
controvérsia quanto a aplicagdo em concreto do critério da renda
familiar per capita estabelecido pela LOAS. Como a lei permaneceu
inalterada, elaboraram-se maneiras de contornar o critério objetivo e
Unico estipulado pela LOAS e avaliar o real estado de miserabilidade
social das familias com entes idosos ou deficientes. Paralelamente,
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foram editadas leis que estabeleceram critérios mais eldsticos
para concessdo de outros beneficios assistenciais, tais como: a
Lei 10.836/2004, que criou o Bolsa Familia; a Lei 10.689/2003, que
instituiu o Programa Nacional de Acesso a Alimentagdo; a Lei
10.219/01, que criou o Bolsa Escola; a Lei 9.533/97, que autoriza o
Poder Executivo a conceder apoio financeiro a municipios que
instituirem programas de garantia de renda minima associados a
agbes socioeducativas. O Supremo Tribunal Federal, em decis6es
monocraticas, passou a rever anteriores posicionamentos acerca da
intransponibilidade do critérios objetivos. Verificou-se a ocorréncia
do processo de inconstitucionalizagdo decorrente de notdrias
mudancas faticas (politicas, econémicas e sociais) e juridicas
(sucessivas modificagbes legislativas dos patamares econémicos
utilizados como critérios de concessdo de outros beneficios
assistenciais por parte do Estado brasileiro). 5. Declaragdo de
inconstitucionalidade parcial, sem pronudncia de nulidade, do art.
20, § 3° da Lei 8.742/1993. 6. Reclamagdo constitucional julgada
improcedente. (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2013).

Neste mesmo sentido é possivel verificar no ambito do Superior
Tribunal de Justica o REsp. 1.666.580/PE, julgado em 2017, onde restou consignada
a possibilidade de verificacdo do estado de pobreza por outros critérios que ndo
a limita¢dao da renda per capita.

No julgamento do AgRg no Resp 946.253946.253, de 16.10.2008, j& havia
decidido a Corte Superior que “o preceito contido no art. 20, §3° da Lei n° 8.742/93
ndo € o Unico critério valido para comprovar a condicao de miserabilidade.

Igualmente, do Tribunal Regional Federal da 4* Regido, tem-se o Ag.

Inst. n° 5027105-53.2016.4.04.0000/RS, julgado em 2017, decidindo que:

A andlise da situagdo fatica é que ird determinar se o postulante
efetivamente ndo possui condi¢bes financeiras de prover a propria
subsisténcia nem de té-la provida por sua familia. Para tanto,
deve-se langar mao de todos os meios de prova admissiveis em
direito, como as provas documental e testemunhal, e sobretudo, a
elaboragdo do laudo socioeconémico.

Consolidou-se, portanto, a possibilidade da afericdo da pobreza do
portador de deficiéncia por outros meios, ainda que ndo observado estritamente
o critério da renda familiar per capita previsto no § 3°do art. 20 da Lein° 8.742/1993.
E n3o h3, quanto a esse entendimento, qualquer violagdo a dispositivos
constitucionais, uma vez que ele decorre apenas da interpretacdo da lei,

legitimamente elaborada pelo Poder Legislativo, a luz do principio constitucional
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da dignidade da pessoa humana, tido como fundamento da Republica, dos
objetivos constitucionais de constru¢do de uma sociedade justa e solidaria, e de
erradica¢do da pobreza e marginalizagdo, bem como dos objetivos da assisténcia
social enumerados no art. 203, caput e incisos, da CF/88.

Observa-se que o preceito contidono art. 20, §3°,daLein®8.742/1993 ndo
é o Unico critério valido para comprovar a condicao de miserabilidade preceituada
no art. 203, inciso V, da CF/88. A renda familiar per capita inferior a 1/4 do saldrio
minimo deve ser considerada como um limite minimo, um quantum objetivamente
considerado insuficiente a insubsisténcia do portador de deficiéncia e do idoso, o
que ndo impede que o julgador faca uso de outros fatores que tenham o condao
de comprovar a condi¢do de miserabilidade da familia do autor.

Desta maneira, pode-se concluir que a aplicacdo do requisito da
renda mensal per capita inferior a 1/4 do saldrio minimo do grupo familiar, aqui
explanado, ao seraplicado, além de observar as leis que dispdem sobre o beneficio
assistencial de prestacdo continuada, deverd, também, analisar os principios da
dignidade da pessoa humana, da razoabilidade e da legalidade, os quais estao
previstos na CF/88, abrangendo assim, a elaboragao de estudos sociais realizados
por assistentes sociais para que sejam evidenciadas as reais necessidades e
condi¢bes de vida do grupo familiar em que o idoso ou a pessoa portadora de
deficiéncia estd inserida (SOUZA, 2014, p. 467).

Ressalta-se, por fim, que o direito, como uma ciéncia social, busca
a protecao e garantia dos direitos de todas as pessoas da sociedade, sendo
o principio da dignidade da pessoa humana um dos mais importantes do
ordenamento juridico patrio, o qual nao permite que qualquer pessoa seja tratada

com desrespeito a sua dignidade.
5 Conclusoes

Pode-se concluir com o exposto neste trabalho que a flexibilizacdo
do requisito da renda mensal familiar inferior a 1/4 do saldrio minimo por pessoa

para a concessdo do beneficio assistencial de prestacdo continuada é entendida

pelos doutrinadores e pelos Tribunais como a medida mais correta e mais sensata
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ao analisar o pedido dos requerentes ao beneficio assistencial, pois somente
analisando o caso em sua amplitude é que serd possivel julgar de forma mais justa
e condizente com a realidade das pessoas.

A afericdo da renda mensal per capita inferior a 1/4 do salario minimo
do grupo familiar deve ser analisada de forma mais ampla e ndo de forma
estrita e objetiva como a lei pretende, pois caso ndo seja realizada desta forma,
dificilmente o beneficio assistencial de prestacdo continuada ird atingir o seu
objetivo, qual seja, proteger e amparar os mais necessitados dentro da sociedade.
Para isso, verifica-se a importancia da realizagdo de estudo socioeconémico como
prova indispensdvel para se verificar a realidade dos requerentes ao beneficio
assistencial.

Entende-se, portanto, que ao analisar o pedido de concessdao do
beneficio assistencial de prestacdo continuada, mais especificamente quando
forem analisados os requisitos que o requerente precisa preencher para que ele
seja beneficiario, a aferi¢cdo da situacdo de pobreza pode e deveria ser analisada
por outros meios, ou seja, ndo somente com base nos rendimentos do grupo
familiar. O ideal é que seja realizado um estudo socioeconémico através de uma
assistente social, para que sejam verificadas as reais condi¢6es de vida daquela
familia, bem como as necessidades de cada membro, verificando como o grupo
familiar é formado e de que forma os rendimentos deste grupo é distribuido.

De fato existem muitos impasses trazidos pelas leis que tratam sobre
o beneficio assistencial de prestacdao continuada. Como por exemplo, o conceito
de grupo familiar, quem é considerado membro do grupo familiar e quem né&o é.
Tal conceito traz muitas implica¢fes na pratica. Por isso, somente com a apuragao
da realidade em que o grupo familiar vive é que serd possivel aplicar o requisito
da renda mensal de forma correta e justa, pois pretende-se que a aplicagdo de tal
requisito seja condizente com a realidade das familias do(s) requerente(s).

N&o se pode analisar a lei em sentido estrito, afinal, o direito através
de seus principios e regras tém por fim a busca da justica, da igualdade entre
as pessoas — tratar os iguais de forma igual e os desiguais de forma desigual -

e do bem-estar social. Assim, para que o beneficio assistencial de prestacdo
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continuada possa atingir os seus reais objetivos, buscando assim efetivar os

direitos fundamentais sociais preconizados na Constituigdo.
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6 SEGURIDADE SOCIAL E O LIMBO
JURIDICO PREVIDENCIARIO

Nilson Feliciano de Araujo’
1 Introducao

O direito fundamental a seguranga juridica é um dos alicerces do Estado
democratico de direito, sendo dever do Este publico a promocao de acdes que
possibilitem aos cidadaos o efetivo exercicio de seus direitos fundamentais,
de forma a ter acesso as politicas publicas de inclusdo social e preservacdo das
minimas condi¢des de sobrevivéncia do ser humano.

E nesta perspectiva que se reveste de relevancia a presente pesquisa,
porquanto buscard analisar o direito fundamental a seguranca juridica no ambito
da seguridade social relacionada as relagoes de trabalho, nas situagGes em que o
empregado se encontra afastado por doenga ou acidente de trabalho e recebe
a alta previdencidria e, no momento que deseja retornar a atividade laboral, ao
realizar o exame de retorno ao trabalho, é impedido de retornar a seu emprego
pelo médico da empresa por ainda ndo estar em condicdes de trabalhar, ficando o
trabalhador em situagdo de desamparo total, seja pela Previdéncia Social em razao
do ndo recebimento do beneficio previdencidrio, seja em relagdo ao empregador
por ndo receber seu saldrio.

Como ndo ha dispositivo normativo que regulamente esta situacdo,
neste limbo juridico previdenciario-trabalhista, o empregado sofre restricdo ao
seu direito fundamental a seguranga social em razdo desta lacuna legislativa e
dos embaracos administrativos decorrentes, gerando a inseguranga juridica e

impossibilitando-o a efetivagdo destes direitos sociais.

' Mestre em Direito pela Universidade do Oeste de Santa Catarina; Especialista em Direito Material e
Processual do Trabalho, em Direito Material e Processual Civil e em Direito Publico pela Universidade
do Oeste de Santa Catarina; Professor nos Cursos de Direito e Pés-Graduagdo em Direito do Trabalho
e Previdencidrio da Universidade do Oeste de Santa Catarina; nilson.araujo@unoesc.edu.br
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Na pesquisa se utilizou o método dedutivo e nos procedimentos
técnicos a andlise bibliogréfica baseada nos autores que abordam o tema dos
direitos fundamentais sociais, além de textos legais e jurisprudéncia dos tribunais
em relacdo ao problema de pesquisa.

Assim, verificar-se-3 sob a dtica dos direitos fundamentais, aspectos
do sistema de seguridade social adotado pelo Brasil relacionado a relagao de
emprego e de que forma se dd a interacdo entre a assisténcia social e o contrato
de trabalho, notadamente pela condicao de segurado que empregado adquire
quando inicia a relagdo de emprego, gerando o vinculo perante a previdéncia
social, e a relacdo empregaticia no ambito do Direito do Trabalho que envolve as
obriga¢bes contratuais entre empregado e empregador.

Em seguida analisar-se-4 os efeitos do afastamento do empregado por
auxilio-doenca ou acidente de trabalho, consistentes na suspensao e interrup¢ao
do contrato de trabalho, e a divergéncia que ocorre entre os peritos da Previdéncia
Social e o médico do trabalho da empresa, quando da alta previdencidria concedida
ao empregado e nado lhe sendo permitido retornar ao trabalho, gerando impasse
e inseguranca ao empregado.

Na parte final desta pesquisa serdo abordados os principais aspectos
desse limbo juridico trabalhista-previdencidrio e a inseguranca juridica que fica
exposto o empregado, bem como aforma que tema tem sido tratado nos tribunais
trabalhistas. Também verificar-se-4 0 modo pelo qual o direito fundamental a
seguranca juridica poderd ser efetivado na protecao dos direitos humanos do

empregado e evitar sua exposi¢do a situagao de exclusao e vulnerabilidade social.

2 O direito fundamental a seguridade social no Brasil

Os direitos fundamentais surgiram apds graves conflitos sociais e
foram sendo gradativamente inseridos nos ordenamentos juridicos dos Estados
democraticos, como forma de se assegurar condi¢des bdsicas de preservacdo da
condicdo de ser humano, e também para possibilitar o atendimento das minimas

necessidades inerente a pessoa humana. Esses direitos fundamentais constituem
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uma protecao a pessoa perante a discricionariedade que goza o legislador no

momento da criagdo da lei, como assevera Strapazzon (2015, p. 5):

Derechos fundamentales constitucionales de Seguridad Social son,
formalmente, derechos de defensa contra retrocesos legislativos. Es
decir, como derechos constitucionales, constituyen una proteccién
(limite) frente a la discrecionalidad politica del legislador ordinario.
Por outro lado, materialmente, son derechos de defensa contra
arbitrariedades econémicas y de la salud fisica individual, o sea, contra
vicisitudes sociales, econémicas y biolégicas que afectan directamente
las condiciones bdsicas de desarrollo de las libertades individuales y de
la cohesién social de las personas.

Segundo Sarlet (2007, p. 177-178), todos os direitos sociais sdo direitos
fundamentais, j& que sao providos da fundamentalidade, tanto formal quanto
material, decorrentes da permissdao concedida pelo artigo 5°, § 2°, da Constituicao,
para inclusdo de direitos fundamentais ndo constantes do rol do artigo 5°, aliado
ao fato de que, os direitos sociais localizam-se, no texto constitucional, no titulo
relativo aos direitos fundamentais.

Na mesma linha prossegue Strapazzon, (2013, p. 239) destacando
que os direitos sociais sdo exigidos porque sdo direitos positivados, gerando
expectativas imperativas de atuacdo do Estado enquanto gestor e provedor
de politicas publicas, posicdo com a qual concorda Piovesan (2010, p. 32-33),
destacando também que os direitos constitucionais sdo fundamentais ndo
somente por estarem expressos na constituicdo de um Estado, mas também
quando constante no ambito dos Tratados Internacionais de direitos humanos.

A Constituicdo Federal disp6e em seu artigo 194 que: “A seguridade
social compreende um conjunto integrado de agdes de iniciativa dos Poderes
Publicos e da sociedade, destinadas a assegurar os direitos relativos a saude, a
previdéncia e a assisténcia social.”

A seguridade social estd intimamente ligada as relagdes de trabalho,
notadamente porque o empregado, ao iniciar um contrato de trabalho, firma
duas relagOes juridicas diferentes. Uma com o empregador, se traduzindo no
vinculo de emprego, gerando direitos e obrigacdes reciprocas entre as partes,
sendo regulada inteiramente pelo Direito do Trabalho. Na mesma ocasidgo em
que celebra o contrato de trabalho, o empregado também forma vinculo com o

regime geral da Previdéncia Social, alcangando a condi¢do de segurado, conforme
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previsto no artigo 11, inciso I, da Lei 8.213/1991,” e tendo acesso aos beneficios que
Ihe assegura a previdéncia e assisténcia social.

Desta forma, o Direito a Seguridade Social assim como o Direito do
Trabalho, sdo direitos Sociais, inobstante ocuparem classificagées opostas dentro
do tradicional critério de divisdo dos ramos do direito em publico e privado, pois
objetivam a protecdo, promogao e inclusdo do individuo no contexto social, de
modo que possa exercer os direitos humanos com dignidade, que € o requisito
imprescindivel norteador da condi¢dao de ser humano nos Estados Democraticos

de Direito.

3 A seguranga juridica na doenca ou acidente de trabalho

O trabalho se materializa como um aspecto da dignidade da pessoa
humana, sendo um dos predicados que distinguem o homem dos outros animais,
alterando a realidade das coisas, transformando tanto a natureza externa no
ambiente social em que o trabalhador estd inserido, quanto interna e intima do
préprio ser humano, tratando-se de um elemento central do desenvolvimento da
sociabilidade humana. O trabalho ndo é sé uma fonte de enriquecimento material,
mas, sobretudo moral, na medida em que cria sonhos e perspectivas de realiza¢ao
pessoal aos quais ndo se pode dar uma mensura¢ao econémica.

O Direito do Trabalho, como direito humano, além das garantias
estabelecidas nas normas especificas atinentes a relacdo de trabalho, também é
considerado um direito fundamental, devendo ser exercido e exigido por se tratar
de uma forma de inclusdo social, e também por proporcionar as garantias minimas
de sobrevivéncia ao ser humano, ndo podendo sofrer limita¢bes que retirem essa
natureza de direito fundamental.

Ja arelacdo de trabalho possui caracteristicas especiais que, inobstante
ser contratual, estd permeada por uma intensa regulamentacdo normativa
que limita a vontade das partes contratantes — empregador e empregado -,

restringindo o ambito da pactuacdo, vinculando o negdcio juridico as rigidas

2 Leide beneficios da Previdéncia Social.
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disposi¢6es na norma jus trabalhista, seja as constantes na Constituicao Federal,
seja as disposi¢des da Consolida¢do das Leis do Trabalho ou legislagbes especiais
que tratam de Direito do Trabalho. Esta protecdo dispensada ao empregado
é necessdria para que nao seja coagido a abdicar de seus direitos como forma
de poder manter sua condicao de empregado, sendo nesta linha os principios
protetivos deste ramo do direito.

Quando o empregado se acomete de doenca ou sofre acidente de
trabalho e necessita se afastar das atividades laborais, cessa temporariamente a
prestacdao de servicos ao empregador, caracterizando a suspensdo do contrato
de trabalho, a teor do artigo 476 da Norma Consolidada, prevendo o referido
dispositivo que “Em caso de seguro doenga ou auxilio-enfermidade, o empregado
é considerado em licenca ndo remunerada, durante o prazo desse beneficio”.

No mesmo sentido é a redacdo do artigo 60, da Lei 8.213/91, ao
estabelecer que “O segurado empregado, inclusive o doméstico, em gozo de
auxilio-doenca sera considerado pela empresa e pelo empregador doméstico
como licenciado.”

Ja o artigo 59 da Lei 8.213/91, estabelece que “o auxilio-doenca serd
devido ao segurado que, havendo cumprido, quando for o caso, o periodo de
caréncia exigido nesta Lei, ficar incapacitado para o seu trabalho ou para a sua
atividade habitual por mais de 15 dias consecutivos.” Desta forma, os primeiros
quinze dias de afastamento serdo custeados pelo empregador e a partir do 16° dia
0 empregado inicia o recebimento do beneficio previdencidrio, consoante dispde

o0 artigo 60 do mesmo dispositivo legal:

Art. 60. O auxilio-doenca serd devido ao segurado empregado a
contar do décimo sexto dia do afastamento da atividade, e, no caso
dos demais segurados, a contar da data do inicio da incapacidade e
enquanto ele permanecer incapaz.

§3°Durante os primeiros quinze dias consecutivos ao do afastamento
da atividade por motivo de doenga, incumbird a empresa pagar ao
segurado empregado o seu saldrio integral.

O auxilio-doenca poderd, ainda, ser de duas espécies. A primeira é
o auxilio-doenga acidentdrio, quando decorrente de acidente de trabalho e

equiparado, doenca profissional e do trabalho. Nesta situag¢do dispensa-se a
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exigéncia de caréncia e gera consequéncias ao contrato de trabalho, como a
obrigatoriedade de emissdao da CAT (Comunicacdo de Acidente de Trabalho) e do
recolhimento do FGTS durante o periodo de afastamento em gozo do beneficio.
Também proporciona a garantia de emprego de doze meses contados a partir da
cessacdo do beneficio previdencidrio, ou seja, da data do retorno ao trabalho, a
teor do artigo 118 da Lei 8.213/91.3

A segunda espécie trata-se do auxilio-doenga ndo relacionada ao
trabalho. Neste caso, ndo hd obrigatoriedade de recolhimento do FGTS durante
o periodo do afastamento, mas para ter direito ao beneficio é necessdrio um
ndmero minimo de doze contribui¢des, conforme disposto no artigo 25-A, |, da
Lei 8.213/91.

Ocorre que, nos termos do artigo 78 do Decreto 3.048/99,* o auxilio-
doenca é um beneficio tempordrio, de natureza precdria e sujeito a avaliacdo
médico pericial pelo INSS, para verificar a permanéncia ou ndo das sequelas que
impliquem na perda ou redu¢do tempordria da capacidade laborativa. A partir
do momento em que a avaliagao pericial realizada pelos médicos da Previdéncia
Social atestarem a aptiddo para o trabalho, cessa-se o beneficio previdenciario
e de imediato deverd o empregado se apresentar ao trabalho, sob pena de
caracterizacdo de abandono de emprego, caso em que poderd ensejar a falta
grave de que trata o artigo 482, “J”, da CLT, e disso resultar a rescisdo do contrato
de trabalho por justa causa.

E esta situacdo que gera a inseguranca juridica ao trabalhador e a
violacdo de seu direito fundamental, na medida em que pode ficar excluido
do beneficio previdencidrio, pois ndo é compativel a existéncia conjunta da
seguridade social, como mecanismo de integracao e garantia de seguranca social,
com a persisténcia da exclusdo social, gerando incertezas e violéncia, além da

lesdo a direito humano (FLEURY, 2005, p. 366).

3 Art. 118. O segurado que sofreu acidente do trabalho tem garantida, pelo prazo minimo de doze
meses, a manutencdo do seu contrato de trabalho na empresa, apds a cessacdo do auxilio-doenca
acidentdrio, independentemente de percepgao de auxilio-acidente.

4 Decreto que aprova o Regulamento da Previdéncia Social, regulamentando as Leis 8.212/91 e Lei
8.213/91. Art. 78. O auxilio-doenga cessa pela recuperacao da capacidade para o trabalho, pela trans-
formagdo em aposentadoria por invalidez ou auxilio-acidente de qualquer natureza, neste caso se
resultar sequela que implique redugdo da capacidade para o trabalho que habitualmente exercia.
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4 A afronta a seguranca social quando ha divergéncia entre o perito da
previdéncia e o médico do trabalho quando da alta previdenciaria

A inseguranca social surge quando ha divergéncia entre o laudo
médico emitido pelos peritos oficiais da previdéncia social e 0 médico do trabalho
da empresa, nas situagdes em que de um lado hd a alta médica por parte dos
peritos da previdéncia e, de outro, atestado do médico do trabalho da empresa
afirmando a existéncia de les6es e a impossibilidade de retorno ao trabalho por
parte do empregado.

A Norma Regulamentadora 07°

estabelece a obrigatoriedade de elaboragdo e implementagdo,
por parte de todos os empregadores e instituicdes que admitam
trabalhadores como empregados, do Programa de Controle Médico
de Saude Ocupacional - PCMSO, cujo objetivo é a promocao e
preservacao da satde do conjunto dos seus trabalhadores.

O PCMSO é um programa que € imposto ao empregador e objetiva a
prevencdo a saude fisica dos seus empregados, estabelecendo — além de outras
obrigagbes —, a realizagdo de exames médicos no empregado, dentre eles o de
retorno ao trabalho, que devera ser realizada obrigatoriamente no primeiro dia
da volta ao trabalho de trabalhador ausente por periodo igual ou superior a 30
trinta dias.

Assim, anteaimposicdoaoempregadorarealizarexamesno trabalhador
a fim de atestar a aptiddo para o trabalho, ndo é incomum que o médico do

trabalho na empresa ndo tenha o mesmo entendimento que o perito do INSS em

5 O artigo 200 da Consolidagao das Leis do Trabalho estabelece a competéncia do Ministério do Tra-
balho para estabelecer disposi¢des complementares as normas de seguranga e medicina do trabalho
prevista na CLT. Diante desta autoriza¢do, o Ministério do Trabalho vem regulamentando as condigoes
de trabalho através de portarias que especificam minudentemente a forma como deve estar disposto
o local de trabalho, os equipamentos, mdquinas e todo o ambiente de trabalho. As Normas Regu-
lamentadoras - NRs, tratam-se do conjunto de requisitos e procedimentos relativos a seguranca e
medicina do trabalho, de observancia obrigatdria as empresas privadas, publicas e érgdos do governo
que possuam empregados regidos pela Consolidagdo das Leis do Trabalho. Em 08 de junho de 1978,
o Ministério do Trabalho aprovou a Portaria n° 3.214, que regulamentou as normas regulamentadoras
pertinentes a Seguranga e Medicina do Trabalho, sendo, naquele ato, aprovadas 28 normas. Atual-
mente hd 36 Normas Regulamentadoras.
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relacdo a capacidade laborativa do empregado e ateste a impossibilidade de seu
retorno ao trabalho por ainda ndo estar recuperado das lesdes.

Isso se dd em razao do receio do médico do trabalho do empregador de
que ndo estando ainda perfeitamente recuperado o trabalhador, quando da alta
médica conferida pelo perito do INSS, possa ter um agravamento de sua lesao
com o retorno ao trabalho e nessa situacdo ficar o empregador responsdvel por
eventual reparacao de danos decorrentes deste agravamento.

As normas de seguranca e medicina do trabalho comp&em o chamado
Direito Tutelar do Trabalho e, portanto, sdo de ordem publica, tratando-se de
direitos indisponiveis, ndo podendo ser afastada pelas partes, sendo obrigacao
do empregador a observancia deste regramento juridico, sob pena de atrair para
si a presuncao de lesdo ao direito do empregado e ai ser responsabilizado por
quaisquer danos decorrentes dessa omissao.

Assim, diante desta controvérsia, observa-se a existéncia de
antagonismos de direitos que necessitam ser harmonizados, na medida em que
ndo pode o empregado ficar submetido a uma situagao de completo desamparo,
tendo violado o superprincipio da dignidade da pessoa humana que esta
consagrado na Constituicdo Federal, art. 1°, 11l (PIOVESAN, 2004, p. 97).

Por outro lado, ndo é sé um direito como também obrigacdao do
empregador promover a realizacdo do exame de retorno, até como forma de
verificar a plena reabilita¢do do trabalhador e sua aptidao para o trabalho, ja que é
imposicao do préprio estado que haja esta diligéncia até para resguardar a satide
do trabalhador, que é o bem maior a ser protegido nesta relacao contratual que
se reveste de natureza social.

Assim, chega-se a situacao de que nem previdéncia social ampara o
trabalhador com o beneficio previdencidrio, nem o empregador Ihe oportuniza
o retorno ao trabalho, ficando o obreiro nesse limbo e ndo havendo em nosso
ordenamento juridico regramento que resolva esta controvérsia, deixando o
obreiro e completo desamparo, restando violado seu direito fundamental a

seguranga juridica e social.
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5 A subsisténcia do direito fundamental a seguranca social e sua
efetividade nos tribunais, mesmo diante do limbo juridico-trabalhista

previdencidrio.

Diante deste quadro e dainsegurancaaque fica submetido o trabalhador
afastado do trabalho com alta previdencidria e tendo negado pelo empregador
a possibilidade de retorno as atividades laborais, na falta de regulamentacao
expressa sobre o tema, vé-se uma lacuna legislativa que impacta diretamente
na seguranga social do obreiro, atentando contra um direito fundamental a
subsisténcia, implicando até mesmo na violagdo de sua dignidade, valores que
merecem a protecao por serem direitos minimos inerentes a condicao de ser
humano.

Neste sentido, Sarlet (2015, p. 327-328) ressalta “que ndo a dignidade
da pessoa humana em si, mas as condi¢des minimas para uma existéncia com
dignidade constituem o objeto precipuo da prestacdo assistencial”, sendo
indispensavel a subsisténcia do ser humano, traduzindo-se no minimo existencial,
que tem por fungdo assegurar as situagdes faticas para o exercicio pleno da
autonomia individual da pessoa.

A noc¢dao moderna de dignidade é aquela inerente aos seres humanos
ou de dignidade dos cidadaos, por todos compartilhada, sendo o valor compativel
com uma sociedade democratica (TAYLOR, 2000, p. 242).

Aseguridade social no Brasil como mecanismo institucional de protegao,
s6 serd alcancada a partir da integral incorporacao da dimensdo assistencial, e das
inovagbes que as experiéncias locais sejam capazes de introduzir na revisdao da
prépria concepgao de uma seguridade social adequada a uma sociedade com o
nosso grau de demanda por inclusdo social, ndo sendo compativel a existéncia
conjunta da seguridade social, como mecanismo de integracao e garantia de
seguranga social, com a persisténcia da exclusdo social, notadamente em uma
sociedade cuja coesdo estd ameacada pela violéncia e inseguranca crescentes
(FREURY, 2005, p. 465-466).

Contudo, mesmo diante da existéncia do direito fundamental

a seguranga social ainda vé-se, no campo factual, que o limbo juridico da
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inexisténcia de norma expressa ainda gera a inseguranga, excluindo o empregado
do sistema da seguridade social e obrigando-o a se utilizar das vias administrativas
ou judiciais, em pleito individual, para a efetivacdao de seu direito, seja através de
recurso administrativo perante o Instituto Nacional do Seguro Social, objetivando
areversdo da alta médica e o reestabelecimento do beneficio, o que tem sido de
pouca efetividade, seja através da a¢do judicial na Justica do Trabalho pleiteando
o retorno ao trabalho e requerendo comina¢ao ao empregador no pagamento
dos salarios relativos ao periodo apds a alta médica.

Os Tribunais tem seus julgados predominantes no sentido de que o
empregador deve receber empregado quando este obtém a alta médica na
Previdéncia Social, promovendo sua readaptacao e atribuindo-lhe atividades
compativeis com o seu quadro clinico até sua total reabilitacdo, sob pena de
responsabilizacdo pelo pagamento deste, j4 que a partir da cessa¢do do beneficio
previdencidrio o obreiro fica a disposicao do empregador, considerando tempo
de servigo, a teor do artigo 4° da Consolida¢do das Leis do Trabalho, como se
verifica na decisdo a seguir Tribunal Regional do Trabalho da 12* Regido — Santa

Catarina:

OBRIGACOES CONTRATUAIS. ALTADO BENEFICIO PREVIDENCIARIO.
RETORNO AO TRABALHO. APTIDAO NEGADA POR MEDICO DA
EMPRESA. EFEITOS. Constada divergéncia entre a conclusdo da
pericia previdencidria e a orientagdo do setor médico da empresa
quanto a cessdo da incapacidade laboral da autora, competia a ré
reinseri-la em atividade compativel com suas condi¢bes de saude.
Isso porquanto ndo se pode imputar, ao empregado, o 6nus de
suportar os prejuizos pelo dissenso entre os setores técnicos, ficando
privado da renda necessaria ao sustento préprio e da familia, sob
pena de violagdo ao principio da fun¢do social do contrato. Assim,
comprovadas a tentativa da reclamante de retornar ao servico e a
recusa da empregadora em recebé-la, recai, sobre a reclamada, a
responsabilidade pelo pagamento das obriga¢6es contratuais a
partir da cessacdo do beneficio previdencidrio. (SANTA CATARINA,
2017).

Também o Tribunal Regional do Trabalho da 4* Regido - Rio Grande
do Sul -, tem se posicionado em sentido idéntico, pela responsabiliza¢ao do
empregador em relagdo aos saldrios referentes ao periodo apds a alta em relacao

ao beneficio previdencidrio:
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BENEFiCIO PREVIDENCIARIO. CESSAQAO. RETORNO AO EMPREGO.
SALARIOS DEVIDOS. NATUREZA. O empregado que deixa de receber
auxilio-doenca por obter alta previdencidria, em decorréncia da
cessagao da incapacidade anteriormente diagnosticada, tem direito
de retornar ao trabalho. Obstando que o trabalhador reassuma suas
atribui¢es e ndo tentando readapta-lo no servico, o empregador
assume os riscos, independentemente da existéncia de pedido de
revisdo da decisdo administrativa ou da tramitagdo de processo
judicial ajuizado, pelo empregado, contra o érgao da previdéncia
social. Sdo devidos os saldrios do periodo, cujos valores mantém a
natureza remuneratdria e sobre eles incidem os encargos na forma
da lei. (RIO GRANDE DO SUL, 2013).

O que se observa nas reiteradas decis6es dos tribunais sobre o tema
é que ndo sendo o empregado que deu causa a controvérsia técnica entre
os médicos da previdéncia social e o médico do trabalho do empregador, nao
poderia o obreiro ser penalizado com os efeitos negativos dessa divergéncia,
ficando privado da renda necessdria ao sustento prdprio e da familia, com
viola¢do ao principio da func¢do social do contrato, devendo o empregador arcar
com a remunerag¢ao do empregado desde sua alta previdencidria e apresentacao
ao posto de trabalho.

Quanto a intervencdo do Poder Judicidrio na efetivagdo de direitos

sociais, Rodrigo Garcia Schwarz destaca que:

O Poder Judiciario tem uma fun¢do fundamental, de dar plena
e permanente vigéncia ao Estado democratico de direito. E no
controle da atividade administrativa que o Judicidrio mostra com
maior for¢a sua virtuosidade para manter e ampliar a propria
definicdo do Estado democratico de direito, como conquista e
como tendéncia - o Estado democratico de direito repousa sobre a
pedra angular do controle judicial, o que permite, por sua vez, que
aquele seja uma realidade e possa configurar-se como um “Estado
jurisdicional de direito”. (SCHWARZ, 2016, p. 55).

Inobstante o debate nos tribunais se restringir a obrigacdes contratuais
entre empregado e empregador, a questao parece ser mais ampla que isso por
tratar-se da seguranca juridica do empregado e também em razdo de que o tema é
afeto ao sistema de seguridade social, ndo podendo a inexisténcia de uma norma
positivada levar a situagdo de precarizagdo das condi¢bes de vida, atentando

contra a dignidade da pessoa humana e assim violando direito fundamental social.
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6 Conclusoes

Osdireitos sociais sdo direitos fundamentais ante a previsdo estabelecida
no artigo 5°, § 2°, da Constituicdo Brasileira, sendo, portanto, exigiveis, ja que sao
direitos positivados, impondo ao Estado como provedor e gestor as politicas
publicas a implementacdo e efetivacdo destes direitos.

A seguranga juridica é um direito fundamental do ser humano em um
Estado Democrdtico de Direito, sendo dever de a organizacdo estatal proporcionar
a inclusdo social, de forma que ndo fique o ser humano exposto a situacoes
que aviltem sua dignidade e degradem as minimas condi¢cbes necessarias a
sobrevivéncia humana, considerado o minimo existencial.

Neste estudo verificou-se que, inobstante ser a seguranca social
um direito fundamental no Brasil, vé-se que a inexisténcia de um regramento
especifico sobre a situa¢do do empregado que recebe alta previdencidria e ndo é
aceito seu retorno ao trabalho pelo empregador, gera a exclusdo do trabalhador
do sistema de seguridade social regulado pelo Direito Previdencidrio, e também
o deixa sem qualquer remuneracdo do empregador, por nao estar prestando
servico, caracterizando uma inexecucao contratual regulada pelo Direito do
Trabalho.

Como ndo hd norma que regulamente esta situacdo, este limbo juridico
trabalhista-previdenciario gera uma inseguranca para todos os sujeitos que
compdem esta relacdo juridica trabalhista-previdencidria, ou seja, o empregado,
empregador e INSS, ficando o obreiro como unico efetivamente prejudicado.

Diante das lacunas normativas, as controvérsias que se instauram tem
sido objeto de procedimentos administrativos perante o INSS e também ac¢bes
judiciais, tendo os Tribunais imposto ao empregador a obriga¢do de remuneracao
ao empregado apds sua alta médica, por ndo poder o empregado ser penalizado
com os efeitos negativos dessa divergéncia, e ficar privado da renda necessaria ao
sustento préprio e da familia.

E certo que o empregado ndo pode ficar desamparado justamente em
um momento em que mais se encontra fragilizado, apds ter experimentado uma

doenca ou acidente de trabalho e diante do processo de recupera¢ao, nao sé fisica,
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mas também psicoldgica, se veja em situacdo desfavordvel sem o recebimento do
beneficio previdenciario e também privado de seu emprego e saldrio.

Poroutrolado, também o empregador se colocaem situagdo igualmente
indesejavel, na medida em que, de um lado procura cumprir as normas de
seguranga do trabalho e realizar criteriosamente o exame de retorno ao trabalho
para verificar as condi¢des de recuperacdo do empregado, ndo sendo admissivel
receber em seu quadro de pessoal o trabalhador que nado esteja recuperado
plenamente, com o risco de retornar a lesdo e ser responsabilizado por causar
mais danos ao empregado, podendo ser compelido a efetuar a recomposicao
destes danos.

Embora haja certa pacificacdo desta controvérsia pela jurisprudéncia
dos tribunais, observa-se que o tema € analisado somente sob a dtica da
relacdo contratual trabalhista. Contudo, ndo se concebe que a inexisténcia
de norma positivada que regulamente expressamente o certo fato, ou que
embaragos administrativos possam inviabilizar o acesso e a efetividade de
direitos fundamentais, os quais por terem efetividade podem ser exigidos
independentemente de acionar o Poder Judicidrio na implementacdo destes

direitos.
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@ DISCRIMINACAO CONTRA A MULHER E O
DIREITO HUMANO 6 SAUDE

Barbara Moesch Welter'
Carlos Luiz Strapazzon?

1 Introducao

A presente pesquisa busca evidenciar a importancia de uma estrutura
internacional para o combate da discriminagdo contra a mulher. A realidade
brasileira apresenta muitos desafios, exigindo um esforco interno para
ressignificacdo do direito humano a sadide da mulher. O objetivo € analisar de que
forma é efetivada a protecdo e a promocdo dos direitos das mulheres na dtica
internacional, sob o recorte do direito humano a satide da mulher.

A pesquisa propde apontar a visibilidade do mecanismo de
monitoramento e implementacdo do direito humano a sadde da mulher, pela
via internacional. Para se adequar a uma apresentacdo mais didatica, a pesquisa
é elaborada pelo método qualitativo, com a realizacdo de consultas a sitios
eletrénicos de drgdos internacionais especializados, bibliografias referentes
a temdtica, reportagens jornalisticas internacionais, como forma de melhor
relacionar o significado as evidéncias das violagdes sofridas pelas mulheres em
seu direito humano a sadde.

A primeira parte da pesquisa desdobra a atencdo sobre a Convencao
para a Eliminacdo de todas as Formas de Discriminacdo contra a Mulher (CEDAW),
através do reconhecimento da natureza particular da discrimina¢do contra as
mulheres. Todas as mulheres sdo dignas de uma resposta legal no combate a

discriminagdo ligada ao sexo e, de forma potencializada, se o direito violado € o
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relacionado a sua salde. Dessa maneira, reforca-se a importancia de uma agenda
mundial para a igualdade de género.

O segundo momento da pesquisarefere-se ao direito humano asatde da
mulher em face da CEDAW. O direito humano a saide da mulher é minuciosamente
detalhado em varios artigos da Convengao, aplicando a seguranga da satde e o
bem-estar da familia como compromisso dos Estados-parte. Assim, a identificacdao
de acdes discriminatdrias contra as mulheres permite assinalar a fronteira de um
direito coletivo para um direito individual a saude.

Em dltima andlise, a pesquisa apresenta dois estudos de casos que
abordam o corpo feminino inserido em um complexo contexto de relacao de
poder, especificamente o corpo materno, demonstrando a desumanidade
enfrentada pelas mulheres em seu direito humano a satdde. Exemplos esses que
reforcam a importancia de se reprimir toda e qualquer discrimina¢do contra a
mulher e, concomitantemente, a urgéncia em aprimorar as estratégias juridicas

de fortalecimento do status da mulher.

2 A Convencao Internacional para a Eliminacdo de todas as Formas de

Discriminacao contra a Mulher

A Convengao para a Eliminagdo de todas as Formas de Discriminagao
contra a Mulher (CEDAW) foi o primeiro tratado internacional sobre o direito
humano das mulheres, adotado em 1979, pela Assembleia Geral das Nagdes
Unidas (ONU). A Convencdo foi fruto de iniciativas de um periodo intitulado
Década da Mulher (1975-1985), marcado pela defesa do movimento feminino em
escala global. Outras Conferéncias marcaram a época, como a Conferéncia na
cidade do México (1975), a Conferéncia de Copenhague (1980) e a Conferéncia de
Nairdbi (1985).

A CEDAW faz parte da estrutura internacional de Direitos Humanos
da ONU. Ela é considerada a Carta Magna dos Direitos das Mulheres por ser de
carater bastante amplo, versando sobre a protec¢do dos direitos da mulher em
combate a discriminagdo contra a mulher nas mais diferentes dreas: salde,

mercado de trabalho, renda, educacdo, politica, economia, vida social, entre
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outros. O reconhecimento de direitos das mulheres, a partir da Convencgao,
foi muito influente no plano internacional e, principalmente, na mudanca dos
ordenamentos juridicos dos Estados-parte.

Apds muitos anos de esforcos a fim de promover os direitos das
mulheres, a partir do ano de 1999, aos paises que ratificaram o Protocolo
Facultativo da CEDAW, ha a possibilidade de remessa de uma comunica¢ao ao
Comité para a Eliminagdo de todas as Formas de Discriminagao contra a Mulher,
apos esgotados os recursos da jurisdi¢do interna, disposicdo encontrada no artigo
4°, item 1, primeira parte3, do referido Protocolo. Este Comité funciona como um
mecanismo de monitoramento do progresso de implementagao da CEDAW nos
Estados-parte, sendo responsdvel também na ado¢ao de medidas eficazes para o
combate a discrimina¢do da mulher.

As primeiras sessdes de trabalhos do Comité para a Eliminagdo de todas
as Formas de Discrimina¢do contra a Mulher (CmCEDAW) foram realizadas no
ano de 1982. Nestes mais de 35 anos de existéncia (1982-2018), o regulamento
tem se tornado uma espécie de Carta Internacional de Direitos Humanos das
mulheres. Para Verdirame (2011), CEDAW é “como o ‘Tratado das Mulheres’,
podendo ser caracterizada como uma “norma de ndo discrimina¢do de um ponto
de vista das mulheres [...] uma norma que reconhece que a natureza particular da
discrimina¢do contra as mulheres é digna de uma resposta legal.” A abordagem
da ndo discriminagdo e protecao das mulheres permite a aplicagdo de medidas
especiais para as mulheres.

Um Estado que combate a disparidade das relagbes de poder ligadas
ao género é um Estado que estabelece a protecdo dos direitos da mulher em suas
leis e politicas domésticas. A aplicacdo da Convenc¢ao € monitorada por medidas
legislativas, administrativas e judicidrias e sofre exame pelos prdprios Estados-

parte. As obrigac6es dos Estados-parte estdo contidas no artigo 2° da Convencao:

Artigo 2° - Os Estados-parte condenam a discriminagdo contra a
mulher em todas as suas formas, concordam em seguir, por todos
0s meios apropriados e sem dilagdes, uma politica destinada a
eliminar a discriminagdo contra a mulher, e com tal objetivo se

3 Artigo 4°. 1. El Comité no examinard una comunicacion a menos que se haya cerciorado de que se han
agotado todos los recursos de la jurisdiccién interna.
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comprometem a: a) consagrar, se ainda ndo o tiverem feito, em
suas Constitui¢Ges nacionais ou em outra legislacdo apropriada, o
principio da igualdade do homem e da mulher e assegurar por lei
outros meios apropriados a realizagdo prética desse principio; b)
adotar medidas adequadas, legislativas e de outro carater, com as
sang6es cabiveis e que proibam toda discriminagdo contra a mulher;
) estabelecer a protegdo juridica dos direitos da mulher em uma
base de igualdade com os do homem e garantir, por meio dos
tribunais nacionais competentes e de outras institui¢des publicas,
a protecdo efetiva da mulher contra todo ato de discriminacdo; d)
abster-se de incorrer em todo ato ou prética de discriminagdo contra
a mulher e zelar para que as autoridades e instituicées publicas
atuem em conformidade com esta obrigagdo; e) tomar as medidas
apropriadas para eliminar a discrimina¢do contra a mulher praticada
por qualquer pessoa, organizagdo ou empresa; f) adotar todas as
medidas adequadas, inclusive de carater legislativo, para modificar
ou derrogar leis, regulamentos, usos e praticas que constituam
discrimina¢do contra a mulher; g) derrogar todas as disposi¢Ges
penais nacionais que constituam discrimina¢do contra a mulher.*

Neste artigo 2° da CEDAW, é notavel a concordancia pelos Estados-parte
na adogao de uma politica para eliminar a discriminagdo contra a mulher em todas
as suas formas, a aplicagao de sang¢bes que proibam toda discriminagdo contra
a mulher e estabelecam a protecdo juridica dos direitos da mulher. Proteger e
promover os direitos das mulheres é proteger e promover a dignidade da pessoa
humana, seja na vida social, politica, econdmica e cultural do pafs. Sabiamente
adverte Sarlet (2007, p. 369), “a dignidade da pessoa encontra-se ligada a condicdo
humana de cada individuo, ndo podendo ser desconsiderada da dimensao
comunitaria (social).” Em outro estudo, Sarlet (2015, p. 96) reforca a importancia

de tratados internacionais, “o principio da dignidade da pessoa humana cumpre
p P p p

4 Articulo 2. Los Estados Partes condenan la discriminacién contra la mujer en todas sus formas, con-
vienen en seguir, por todos los medios apropiados y sin dilaciones, una politica encaminada a eliminar la
discriminacién contra la mujer y, con tal objeto, se comprometen a: a) Consagrar, si atin no lo han hecho,
en sus constituciones nacionales y en cualquier otra legislacién apropiada el principio de la igualdad del
hombre y de la mujer y asegurar por ley u otros medios apropiados la realizacién prdctica de ese principio;
b) Adoptar medidas adecuadas, legislativas y de otro cardcter, con las sanciones correspondientes, que
prohiban toda discriminacién contra la mujer; c) Establecer la proteccién juridica de los derechos de la
mujer sobre una base de igualdad con los del hombre y garantizar, por conducto de los tribunales naciona-
les o competentes y de otras instituciones publicas, la proteccidn efectiva de la mujer contra todo acto de
discriminacion; d) Abstenerse de incurrir en todo acto a prdctica de discriminacion contra la mujer y velar
porque las autoridades e instituciones publicas acttien de conformidad con esta obligacién; e) Tomar
todas las medidas apropiadas para eliminar la discriminacién contra la mujer practicada por cualesquiera
personas, organizaciones o empresas; f) Adaptar todos las medidas adecuadas, incluso de cardcter legisla-
tivo, para modificar o derogar leyes, reglamentos, usos y prdcticas que constituyan discriminacién contra
la mujer; g) Derogar todas las disposiciones penales nacionales que constituyan discriminacién contra la
mujer. (tradugdo nossa).
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funcdo legitimadora do reconhecimento de direitos fundamentais implicitos,
decorrentes ou previstos em tratados internacionais.”

Os direitos das mulheres tornaram-se uma questdo global com sua
agenda para a igualdade de género por conta do movimento das mulheres, pela
opinido publica internacional e pelo poder democratico dos paises ocidentais. O
Protocolo Facultativo adotado pela CEDAW é, para Diaz (2014), “o instrumento
juridico mais relevante nesta tendéncia global [...] para pressionar os Estados-
nagdo ao reconhecimento dos direitos das mulheres.” Eliminar a discrimina¢ao
contra as mulheres é eliminar atitudes sociais e padrdes e préticas culturais que
sao baseados na ideia da inferioridade pelo fato de serem mulheres.

A Convengao para a Eliminagdo de todas as Formas de Discriminagao
contra a Mulher conceituou pela primeira vez, em seu artigo primeiro, a

discriminagdo contra a mulher:

o

Artigo 1°. Para fins da presente Conven¢do, a expressao
“discriminagdo contra a mulher” significard toda a distingdo,
exclusdo ou restricdo baseada no sexo e que tenha por objeto ou
resultado prejudicar ou anular o reconhecimento, gozo ou exercicio
pela mulher, independentemente de seu estado civil, com base na
igualdade do homem e da mulher, dos direitos humanos e liberdade
fundamentais nos campos politico, econémico, social, cultural e civil
ou em qualquer outro campo.’

A discrimina¢do contra a mulher, conforme o artigo 1°, é, portanto,
toda a distin¢do, exclusdo ou restricdo baseada no sexo com a finalidade de
prejudicar ou anular a mulher. A discriminacdo contra a mulher viola os principios
da dignidade da pessoa humana e da igualdade de direitos e do respeito.

Deve-se permitir a mulher a participag@o nas mesmas condi¢des que o
homem, seja na vida politica, social, econémica e cultural e o Estado tem obrigacao
de garantir a protecdo efetiva da mulher contra todo ato de discrimina¢do, bem
como a igualdade juridica em todas as esferas da vida publica ou privada, como

forma de promogao da indivisibilidade dos direitos humanos. A obrigacdo do

5 Articulo 1. A los efectos de la presente Convencidn, la expresién “discriminacién contra la mujer” de-
notard toda distincidn, exclusién a restriccién basada en el sexo que tenga por objeto o por resultado
menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio por la mujer, independientemente de su estado
civil, sobre la base de la igualdad del hombre y la mujer, de los derechos humanos y las libertades funda-
mentales en las esferas politica, econémica, social, cultural y civil o en cualquier otra esfera. (tradugdo
nossa).
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Estado-parte refere-se a instituir procedimentos juridicos justos e eficazes para a
mulher com acesso efetivo a tais procedimentos.

A protecdo do direito das mulheres tem desafiado padrdes tradicionais
pré-estabelecidos os quais subordinam as mulheres. Neste sentido, a Convencao
tornou-se um desafio para a mudanga cultural, focada na necessidade de mudanga
dos esteredtipos de género. Para Schopp-Schilling (2007, p. 13), outro desafio
importante para a garantia da protecdo do direito das mulheres é “o status das
mulheres frente ao direito a ndo discriminacdo com base no seu sexo como direito
consuetudinario internacional.” E 0 mesmo que afirmar que a discriminagdo contra as
mulheres baseada em seu sexo ainda ndo alcangou um status de direito internacional
consuetudindrio, de uma prdtica comum aos Estados aceita como regra.

A Convengdo tornou-se, ainda, a protecao do direito das mulheres
pela presta¢do de contas, através das politicas de igualdade, com a finalidade de
tornarem efetivas as disposi¢oes da Conveng¢do e de destacar os progressos a
esse respeito. Segundo Hellm e Aasen (2013, p. 2), a Convencdo permite “o regime
de igualdade e ndo discriminagdo com maior potencial para assegurar a igualdade
substancial de género para as mulheres.” O reconhecimento politico e juridico
dos direitos humanos das mulheres processa-se pela compreensao das questdes
fundamentais que afetam a igualdade de direito das mulheres de diferentes
origens legais e culturais.

O carater universal dos direitos humanos das mulheres, legitimado pela
CEDAW, refere-se a ideia, segundo Merry (2009, p. 74), de que “existem padrGes
minimos de dignidade humana que devem ser protegidos em todas as sociedades.”
Tal protecao estd relacionada a implementacao das recomendag6es da CEDAW no
ambito doméstico dos Estados-parte, através do aumento de suas responsabilidades
e, principalmente, na inclusdo da experiéncia das mulheres. Nesta seara, destaca
Butler (2016, p. 184), “[...] a lei ndo é meramente uma imposicdo cultural, [...] ela
exige a conformidade a sua prépria nocao de ‘natureza’.” Com efeito, a imposicao
daleijuridica vigente efetua uma producdo reguladora nas pressuposi¢des culturais
sobre o status de homens e mulheres e a inclusao da experiéncia das mulheres,

nesse processo, tende a produzir novas referéncias legais.
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3 O direito humano a satide da mulher em face da CEDAW

A salde é um direito humano. Qualquer Estado que inclua em seus
valores essenciais a humanidade, a dignidade e a justica protege o direito humano
a salde. Catalogado internacionalmente, o direito a salde encontra-se destacado

no artigo 25 da Declara¢dao Universal dos Direitos Humanos, de 1948:

Artigo 25. 1. Todo ser humano tem direito a um padrao de vida
capaz de assegurar-lhe, e a sua familia, saide e bem-estar,
inclusive alimentagdo, vestuario, habitacdo, 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 em circunstancias fora de
seu controle. 2. A maternidade e a infancia tém direito a cuidados
e assisténcia especiais. Todas as criangas, nascidas ou fora do
matriménio, gozarao da mesma protecdo social.

Em face da Convencdo para a Eliminacdo de todas as Formas de
Discriminagdo contra a Mulher (CEDAW), de 1979, a promogdo ao direito humano
a saide da mulher integra o texto juridico da Convencdo inicialmente como
nota introdutdria nas consideragbées, como uma preocupagao, nos seguintes
termos: “preocupados com o fato de que, em situacdes de pobreza, a mulher
tem um acesso minimo a alimentacdo, a saude, a educagdo, a capacitagao e as
oportunidades de emprego, assim como a satisfagdo de outras necessidades.”®

Sobre as medidas a serem adotadas pelos Estados-parte no que
concerne ao o direito humano a satide da mulher, o artigo 10 da CEDAW, letra “h”,
apresenta a seguinte redacdo: “h) Acesso a material informativo especifico que

contribua para assegurar a saide e o bem-estar da familia””’

e, sucessivamente,
em seu artigo 11, letra “f”, disciplina o direito humano a saide da mulher com a
seguinte referéncia: “O direito a protecdo da saude e a seguranca nas condi¢oes

de trabalho, inclusive a salvaguarda da func¢do de reproducdo.”®

5 “preocupados par el hecho de que en situaciones de pobreza la mujer tiene un acceso minimo a la
alimentacidn, la salud, la ensefianza, la capacitacién y las oportunidades de empleo, asi como a la satisfac-
cién de otras necesidades,” (traducdo nossa).

7 “h) Acceso al material informativo especifico que contribuya a asegurar la salud y el bienestar de la
familia.” (tradugdo nossa).

8 “f) El derecho a la proteccion de la salud y a la seguridad en las condiciones de trabajo, incluso la salva-
guardia de la funcién de reproduccioni” (tradugdo nossa).
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Demonstradas as normas disciplinadoras da Convengao, em referéncia
ao direito humano a saude da mulher, resta evidente que este instrumento
internacional elucida uma decisdo com vistas a combater a discriminagdo contra a
mulher, além de promover a ideia da protecdo social da mulher nos Estados-parte.
Institucionalizar o direito humano a sadide da mulher é uma escolha que expressa
um compromisso dos Estados-parte pela tematica do direito humano da mulher a
seguranca social.? A seguranca social opera em trés diferentes frentes: a protecdo
darenda, ainclusdo social e, nesta pesquisa dedicada de forma pormenorizada, a
protecao e promogao da saude.

De acordo com Bucci (2001), “os direitos humanos, como é o caso
do direito a salde, expressam-se mais em principios que em regras, isto é,
eles em geral sdo valores que devem ‘compor o espirito’ das demais normas.”
Independentemente da manifestacdo expressa no texto juridico do direito
humano a satde da mulher, esse direito deve estar presente na garantia de todas
as normas, como premissa a ser sobrestimada. Dessa sorte, conta a CEDAW com
medidas expressas sobre o direito humano da mulher a satide.

A Convencao explicita a atengdo ao direito humano a saidde da
mulher pela ideia da protecdo de seu bem-estar (artigo 10, “h”), alimentacdo
(preambulo), atividades de recreacdo (artigo 13, “c”) e esportes (artigo 10, “g”),
salvaguarda da fun¢do de reproducdo (artigo 11, “f””), protecao especial durante
a gravidez (artigo 11, item 2, “d”), importancia social da maternidade (artigo 5°,
“b”), nutricdo adequada durante a gravidez e a lactagdo (artigo 12, item 2), acesso
aos servicos médicos (artigo 14, item 2, “b””), desenvolvimento de uma rede de
servicos destinada ao cuidado das criancas (artigo 11, item 2, “c””), trabalho (artigo
11, item 1, “@”), profissdo e emprego (artigo 11, item 1, “c”), habitacdo (artigo 14,
item 2, “h”), participacdo da vida cultural (artigo 13, “c”’), bem como a satisfacdo

de outras necessidades.

9 Seguranga social foi traduzida, no Brasil, indevidamente, por seguridade social (seguridad social,
social security, securité sociale). De acordo com Strapazzon (2015, p. 5), “[...] no Brasil ndo seria exage-
ro qualificar de desconhecidissimo direito a seguranga social.” Para dar a visibilidade necesséria, esta
pesquisa é orientada pela adogdo de uma linguagem com base nos direitos humanos, utilizando-se
o Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (PIDESC), artigo 9° e a Declaragdo
Universal dos Direitos Humanos, artigo 25, que reconhecem o direito humano a seguranca social.
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A Convencdo solidifica a ideia de que ndo estd restrita a protecdo
e promogdo da saude fisica da mulher apenas, mas também se revela, em boa
medida, a sadde psicoldgica, ao aperfeicoamento intelectual e social, ao bem-
estar dafamilia, cominfluéncia direta na sua autoestima e pleno desenvolvimento.
Aidentificacdo de a¢bes discriminatdrias contra as mulheres faz surgir um direito
individual a satiide da mulher, em atencdo as necessidades individuais e especificas
de cada uma, uma vez que permite identificar e combater uma situa¢do real
de discrimina¢do em razdo do sexo. A expressdo “direito humano a sadde da
mulher” representa o potencial multiplo do mecanismo do corpo feminino e suas
necessidades naturais préprias.

Butlher (2016, p.196) afirma que “[...] ndo hd raz&o para dividir os corpos
humanos em sexos masculino e feminino, exceto que uma tal divisdo é adequada
as necessidades econémicas da heterossexualidade.” O aprimoramento de um
pais estd diretamente relacionado ao valor da pessoa humana, a participagdo das
mulheres em condi¢6es de se desenvolverem em igualdade de condi¢des com o
homem, sem discriminacdo em razao de sexo e livres da opressdo sdcio-politica.

Os modelos de dominagao patriarcal possuem um mecanismo violento
no sistema social. Esse apontamento faz-se necessario tendo em vista que as
mulheres seguem sendo objeto de significativas discrimina¢es, de maneira
mais evidenciada quando se trata da capacidade reprodutiva da mulher, onde se
apresenta, de forma mais evidenciada, o mecanismo no cenario cultural do papel
do homem e da mulher na sociedade.

Em sua génese, a CEDAW ndo € apenas uma declara¢do de direitos,
sendo, principalmente, um programa de a¢ao com incumbéncia garantida pelos
Estados-parte, com vistas a reprimir quaisquer discrimina¢des contra as mulheres.
Além do mais, a CEDAW analisa e elabora recomendacdes para a formulagdo de

politicas visando ao aprimoramento do status da mulher.

4 Estudo de casos de Cortes de Direitos Humanos e CEDAW

O primeiro estudo de caso desta pesquisa refere-se a violagdo praticada

pelo Estado brasileiro contra o direito humano a sadde de Alyne da Silva Pimentel
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Teixeira, gravida de seis meses e morta no ano de 2002 devido a complicagbes
obstétricas relacionadas a gestacdo. A mde de Alyne comunicou (ONU/
CEDAW/17/2008) ao Comité para a Eliminacdo de todas as Formas de Discriminagdo
contra a Mulher (CmCEDAW), em 30 de novembro de 2007, informando que o
Brasil ndo assegurou o acesso ao tratamento médico de qualidade a sua filha,
violando os artigos 2° e 12> da CEDAW.

O Comité considerou no item 7.2, da referida comunicacdo (ONU/
CEDAW/17/2008), que “[...] os Estados-parte devem assegurar as mulheres servicos
apropriados em rela¢do a gestacdo, ao parto e ao periodo posterior ao parto”"
e prossegue, no item 7.3, que “[...] os Estados-parte tém o dever de assegurar
o direito das mulheres a uma maternidade segura e a servigos obstétricos de
emergéncia.”” O exame do Comité assinala a obrigacdo do estado brasileiro com
as mulheres na prestacdo das necessidades em matéria de saude, ratificando o
direito humano a satide da mulher.

O Comité recomendou ao Brasil, no caso Alyne da Silva Pimentel
Teixeira, uma indeniza¢ao financeira adequada a familia que se ajuste as violagdes
perpetradas. Destacou, ainda, outras seis medidas a serem adotadas pelo Brasil,
tais como: direito da mulher a uma maternidade semriscos, capacitagao adequada
aos profissionais de salde, acesso a recursos eficazes nos casos em que os direitos
de sadde reprodutiva da mulher tenham sido violados, instalacdes e servicos de
atencdo a saide em cumprimento as normas nacionais e internacionais, sangées
adequadas aos profissionais de satide que violam os direitos da salde reprodutiva

da mulher e, por ultimo, redu¢ao das mortes maternas.

' Artigo 12. 1. Os Estados-parte adotardo todas as medidas apropriadas para eliminar a discriminacdo
contra a mulher na esfera dos cuidados médicos a fim de assegurar, em condi¢6es de igualdade entre
homens e mulheres, o acesso a servicos médicos, inclusive os referentes ao planejamento familiar. 2.
Sem prejuizo do disposto no paragrafo 1°, os Estados-parte garantirdo a mulher assisténcia apropriada
em relacdo a gravidez, ao parto e ao periodo posterior ao parto, proporcionando assisténcia gratuita
quando assim for necessdrio, e Ihe assegurardo uma nutri¢do adequada durante a gravidez e a lactan-
cia.

" “[...]los Estados partes deben asegurar a las mujeres servicios apropiados en relacién con el embarazo,
el parto y el periodo posterior al parto.” (tradugdo nossa).

2 “[...]los Estados partes tenian el deber de asegurar el derecho de las mujeres a una maternidad segura
y a servicios obstétricos de emergéncia.” (tradugdo nossa).
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O segundo estudo de caso desta pesquisa diz respeito a denuncia a
Corte Interamericana de Direitos Humanos pela viola¢do praticada pela Republica
do Peru, no ano de 1998, contra a senhora Maria Mamérita Mestanza Chavez.
Ela foi submetida, forcadamente, a um procedimento cirtrgico de esterilizacao, o
qual resultou em sua morte. Na peticao apresentada a Comissao Interamericana
de Direitos Humanos, além de elencada a denudncia contra o direito a vida, a
integridade pessoa e a igualdade, também a Convencao para a Eliminagdo de
todas as Formas de Discriminag¢do contra a Mulher foi destacada em seus artigos
12 e 14 (item 2).8

Dados do periodo registram que o ministério da Saude do Peru, entre
os anos de 1990 e 2000, em pleno governo de Alberto Fujimori, esterilizou quase
300.000 mulheres por meio de engano, coer¢ao ou suborno (FOWKS, 2014). Em
20010 estado peruano admitiuaresponsabilidade juntoa Comissao Interamericana
de Direitos Humanos e se comprometeu a adotar medidas de reparagdo material
e moral pelo dano sofrido pela senhora Marfa Mamérita Mestanza Chavez (CIDH/
Informe 71/03). Além do mais, a Republica do Peru comprometeu-se em realizar
as modifica¢des legislativas e de politicas publicas eliminando qualquer enfoque
discriminatdrio e respeitando, assim, a autonomia das mulheres.

Nestas duas situagdes, de Alyne da Silva Pimentel Teixeira e de
Maria Mamérita Mestanza Chdavez, é reconhecida a discrimina¢do em razdo da
identidade de género, o que tem como consequéncia a obstru¢do do exercicio

de direitos, destacado o direito humano a saide. Outra evidéncia que merece

3 Artigo 14. 2. Os Estados-parte adotardo todas as medidas apropriadas para eliminar a discrimina-
¢ao contra a mulher nas zonas rurais a fim de assegurar, em condi¢6es de igualdade entre homens e
mulheres, que elas participem no desenvolvimento rural e dele se beneficiem, e em particular asse-
gurar-lhes-do o direito a: a) Participar da elaboragdo e execucdo dos planos de desenvolvimento em
todos os niveis; b)Ter acesso a servicos médicos adequados, inclusive informacdo, aconselhamento e
servicos em matéria de planejamento familiar; c) Beneficiar-se diretamente dos programas de seguri-
dade social; d) Obter todos os tipos de educagdo e de formacdo, académica e ndo-académica, inclusive
os relacionados a alfabetiza¢do funcional, bem como, entre outros, os beneficios de todos os servigos
comunitarios e de extensdo a fim de aumentar sua capacidade técnica; e) Organizar grupos de au-
to-ajuda e cooperativas a fim de obter igualdade de acesso as oportunidades econémicas mediante
emprego ou trabalho por conta prépria; f) Participar de todas as atividades comunitarias; g) Ter acesso
aos créditos e empréstimos agricolas, aos servicos de comercializagdo e as tecnologias apropriadas,
e receber um tratamento igual nos projetos de reforma agraria e de reestabelecimentos; h) Gozar de
condi¢bes de vida adequadas, particularmente nas esferas da habitacdo, dos servicos sanitdrios, da
eletricidade e do abastecimento de dgua, do transporte e das comunicagées.
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destaque é o fato das vitimas haverem sofrido discriminacdo multifacetada:
Alyne da Silva Pimentel Teixeira, mulher afrodescente; Maria Mamérita Mestanza
Chdavez, mulher pobre e camponesa, o que as conduzem a uma situag¢do de

vulnerabilidade social ainda mais agravada.

5 Conclusao

Apesar das conquistas na luta pelos direitos da mulher, ainda ha
muito a avangar. Hd décadas existe um esforgo juridico-politico, de maneira
muito relevante no plano internacional, com vistas a eliminar todas as formas
de discriminac¢do contra a mulher. De toda sorte, a consequéncia da obstrucao
do exercicio dos direitos também estd associada as circunstancias que tendem a
potencializar a vulnerabilidade da mulher, como as condi¢bes socioeconémicas, o
subemprego, a raga, a escolaridade, entre outras.

Garantir o direito humano a saide da mulher € garantir a equidade e a
justica. De forma muito influente, a CEDAW configura, no cenario internacional,
como protagonista na luta contra a discriminacdo da mulher, reafirmando o
compromisso dos Estados-parte de obediéncia as normas e a promessa em
eliminar qualquer que seja o enfoque discriminatdrio contra a mulher.

O rompimento das estruturas historicamente tradicionais de formacao
do sujeito feminino é possivel através de um novo discurso. Combater a
discriminacdo contra a mulher é uma tarefa transformadora no interior de um
sistema viciado e, essencialmente, criminoso. A compreensao da importancia da
promocdo e protecdo do direito humano a saide da mulher é capaz de criar uma
nova consequéncia no territério humano e na realidade da mulher.

Resta incontroversa que a responsabilidade compartilhada contribui
para a realizagdo do direito humano a satde nas nagbes. O fortalecimento da
paz mundial estd associado ao desenvolvimento do pais, o qual precisa, neste
contexto, estar amalgamado com o papel da mulher, livre de discriminagao em

todas as suas formas e manifestagées.
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Esthevam Lermen Eidt'
Carlos Luiz Strapazzon?

1 Introducao

Este trabalho tem como escopo analisar o direito a saiide como um
direito complexo, ou seja, tratar o mesmo além do atributo obrigacional. Mais
especificamente, pretende apresentar o direito a saide como um direito social
fundamental subjetivo e complexo.

Assim, os direitos fundamentais sociais a prestacdes, como € o caso do
direito asaude, sdo, ordinariamente, interpretados como relagGes juridicas simples
entre um titular de direitos fundamentais e um titular de deveres prestacionais,
o qual, normalmente, é o Estado. Ou seja, usualmente sdo lidos como direitos
a prestacdes faticas (positivas). Alexy (2015, p. 444), no entanto indica que os
direitos prestacionais precisam ser analisados em sua total complexidade, isto &,
deve seranalisado seulado (i) obrigacional, (ii) organizacional e (iii) procedimental.

Dentro desse contexto, o presente artigo objetiva demonstrar essa
complexidade dos direitos fundamentais sociais prestacionais, apontado o direito

a saude como um exemplo disso. Dessa forma, questiona-se:

' Mestrando em Direito pela Universidade do Oeste de Santa Catarina, na Linha de Pesquisa de Direi-
tos Fundamentais Sociais: Relag6es de Trabalho e Seguridade Social; Especialista em Direito Proces-
sual Civil pela Pontificia Universidade Catdlica do Rio Grande do Sul; Especialista em Direito em Direito
Civil pela Universidade Anhanguera; Procurador Juridico do Municipio de Nonoai, RS; esthevambusi-
ness@hotmail.com

> Doutor em Direito pela Universidade Federal de Santa Catarina; Estdgio de Pés-Doutorado pela
Pontificia Universidade Catdlica do Rio Grande do Sul; Professor no Programa de Pds-graduagao em
Direito da Universidade do Oeste de Santa Catarina; Professor na Escola de Direito da Universidade
Positivo, Curitiba; strapazzon.carlos.luiz@gmail.com
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i. Os direitos fundamentais sociais prestacionais sdo direitos
complexos, isto é, necessitam de esquemas organizatdrios e
procedimentos para a sua efetivagao?

ii. O direito a saide na Constitui¢do Brasileira € um exemplo disso?

Estima-se alcancar que os direitos fundamentais sociais prestacionais
sao direitos complexos, devendo ser analisado os procedimentos e organizagdes
como meios integrantes para a sua efetivagdo. Ou seja, que os direitos
fundamentais, analisados em sua dimens&o prestacional, possuem um lado (i)
obrigacional, (ii) organizacional e (iii) procedimental. Ainda, espera-se alcancar
que o direito a saide é um exemplo dessa complexidade, visto que o Sistema
Unico de Saude e suas diretrizes (constitucionais e infraconstitucionais) servem
como instrumento e mecanismo para a promogao do direito fundamental a saide
(no Brasil), e sua supressdo acarretaria efetivo prejuizo a tal direito.

Para vislumbrar tais avaliacdes, serd o presente trabalho dividido
em trés se¢bes. A primeira se¢do realizard uma contextualizagdo da situagao
do mercado de trabalho brasileiro, a fim de compreender a situa¢do atual em
que o pais se encontra. Jd a segunda secao iniciard a construcao dos direitos
fundamentais sociais prestacionais como direitos complexos, conceituando esses
direitos e apontando-os como direitos subjetivos. Por sua vez, a terceira se¢do
tratard propriamente sobre direito a organizagdo e procedimentos, assinalando o

direito a saide como um exemplo de direitos complexos.

2 Da contextualizacao do mercado de trabalho brasileiro

O mundo passa por grandes transformagdes, tendo como consequéncia
uma acentuada crise econémica global, ndo sendo diferente a situagdo do Brasil.
Esse abalo financeiro tem causado o recuo do Estado Social (que ocorre desde as
ultimas décadas), fazendo com que os beneficios sociais oferecidos pelo Estado
tenham se tornado cada vez mais limitados, em virtude, dentre outros fatores, da

baixa arrecada¢do dos Estados.
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Essa crise é mais aguda e cresce, em especial, nos paises que nao
tracaram um plano estratégico para o novo mercado mundial, ou seja, para a
crise das “inddstrias pesadas” e nas mudangas ocasionadas no capitalismo do
jeito que conhecemos. Isto é, ndo adaptaram suas leis trabalhistas e seu regime
de seguranga social para as novas formas de trabalho e a mudan¢a do mercado
mundial, em especial 0 avango a passos largos da tecnologia.

Segundo dados divulgados pelo Instituto Brasileiro de Geografia e
Estatisticas — IBGE (2016), o Brasil ndo é um caso diferente. No ano de 2000 a
indUstria representava 26,7% de seu PIB, ja em 2016 representava 21,2%. Enquanto
0s servicos representavam 67,7% no de 2000, e 73,3% no ano de 2016.

E importante levar essa perspectiva em consideracdo, ainda mais
considerando os numeros de necessitados no Brasil, os quais dependem do
auxilio do Estado. Aproveitando os dados disponibilizados pelo IBGE (Pesquisa
Nacional por Amostra de Domicilios — PNAD),? estima-se em 13,6% a percentagem
de pessoas desocupadas no més de abril de 2017, havendo uma elevacdo de 2,4%
em comparag¢ao com o ano de 2016, onde a taxa de desocupacgdo era considerada
em 11,2% (IBGE, 2017).

Essa percentagem se traduz em mais de 14 milh6es de desempregados
no Brasil, ou seja, de pessoas que enfrentam instabilidades financeiras, precisando
do suporte do Estado para garantir um minimo social (sadde, educacdo,
moradia, alimentacdo e outros direitos sociais indispensaveis a dignidade e ao
desenvolvimento humano).

N3o ha ddvida, portanto, que a tematica seguranca social,* do qual
os ‘“direitos fundamentais sociais prestacionais” fazem parte, é de extrema
importancia de estudo, seja por que essa tem um alto impacto de custo para os

Estados em seu or¢amento, seja por ser um tema vinculado a prépria existéncia

3 Desocupadas: Sdo classificadas como desocupadas na semana de referéncia as pessoas sem traba-
Iho nessa semana, que tomaram alguma providéncia efetiva para consegui-lo no periodo de referéncia
de 30 dias e que estavam disponiveis para assumi-lo na semana de referéncia. Consideram-se, tam-
bém, como desocupadas as pessoas sem trabalho na semana de referéncia que ndo tomaram provi-
déncia efetiva para conseguir trabalho no periodo de 30 dias porque j& haviam conseguido o trabalho
que irilam comecar apds a semana de referéncia.

4 O termo seguranca social é o correto para se referir a satide, previdéncia e a assisténcia social,
conforme ensina Strapazzon (2016, p. 1).
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digna do homem e ao consequente avango da humanidade como uma sociedade

justa e solidaria. Mas o que seriam direitos fundamentais sociais prestacionais?

3 Direitos fundamentais prestacionais sociais como direitos complexos

Os direitos fundamentais sociais prestacionais sdo direitos
constitucionais que exigem uma atua¢do positiva por parte do Estado, sendo
esses, basicamente, coletivos (cultura, saude, educacdo, lazer...). Enfim, os
direitos fundamentais sociais prestacionais sao direitos constitucionais que tém
como objetivo atender os fins democraticos, isto €, concretizar a idealizacdo
feita pela assembleia constituinte, exigindo para tanto uma atuac¢do positiva na
promogao desses direitos por parte do Estado.

Esses direitos tiveram como marco de sua constitucionalizagdo, isto é,
tiveram sua inclusdo como direitos fundamentais nas Constituicdes do México de
1917 e na Alemanha de 1919. Por sua vez, a inclusdo dos direitos sociais, no Brasil,
ocorreu a partir da Constitui¢do de 1934, da qual possufa um titulo denominado
de “Da ordem econbmica e social”, contudo esse tratava, basicamente, do
“trabalho”. Somente na nossa atual Constituicdo de 1988, entretanto, houve
uma real inclusdo dos direitos sociais, sendo esses inseridos dentro do titulo “Dos
direitos e garantias fundamentais”, no capitulo “Dos direitos sociais”, por isso
denominada de Constitui¢do Cidada (MELLO, 2005, p. 106-107).

Apesar dessa incorporacdo a nivel constitucional, os tribunais
brasileiros e a doutrina constitucional rotulavam, até meados da década de
noventa, os direitos sociais como normas programaticas, ou seja, normas que
estabelecem diretrizes e programas para atuagdes futuras do Estado, sem forca
de coercitividade (MELLO, 2005, p. 105-106). Assim sendo, era questionado se os
direitos sociais sao direitos subjetivos, ou se somente seriam diretrizes para o
Estado.

Nesse contexto, ha doutrinadores que questionam a natureza
jusfundamental dos direitos sociais constitucionais, afirmando que ndo é vidvel a
judicializacdo desses, uma vez que a sua concretiza¢do exige uma lei que regule

a norma constitucional. De tal modo, caso tal possibilidade se concretizasse,
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implicaria na interferéncia do Poder Judicidrio nas escolhas politicas dos Poderes
Legislativo e Executivo, ou seja, desvirtuaria a reparticdo das competéncias
estabelecida pela Constituicdo. Além do mais, o grande nimero de demandas
e a caréncia de critérios para a garantia judicial do direito a saide acarretariam
o declinio de sua concretiza¢do. Nesse sentindo, nos coloca Leal (2011, p. 2) ao
asseverar que “Uma prestacdo fatica possui diversas maneiras de ser realizada”,
denunciando, portanto, “uma auséncia de parametros muito grande para que se
estabeleca o contelddo de um direito social, ou seja, muito dificil € determinar
quando um direito social estd sendo observado.”

Tal pensamento, entretanto, ndo tem prevalecido na jurisprudéncia,
porquanto apesar da “interferéncia” do judicidrio ndo ser a mais adequada, ainda
é melhor do que deixar os direitos fundamentais sociais desamparados, apenas
como promessas constitucionais.

Inclusive, este trabalho defende que os direitos sociais sdo, sim, direitos
subjetivos. A alegacdao de que esses sao meras normas programaticas, isto €, que
sao meros objetivos a serem buscados, ndo pode prevalecer. As normas de direitos
fundamentais sociais prestacionais possuem eficdcia juridica imediata, vinculando
e obrigando os comportamentos dos érgaos do Estado (e, por que ndo, do
individuo). Essa afirmagdo vai além da eficdcia negativa (de ndo embaracar tais
direitos) devendo o Estado buscar efetivé-los, sob pena de ir contra as préprias
ideias escolhidas como alicerce de uma sociedade democratica.

Sobre a problematica, Mendes (2016, p. 222) ensina que:

A Constitui¢do brasileira ndo sé prevé expressamente a existéncia
de direitos fundamentais (artigos 196, 201, 203, 205, 215, 217,
entre outros), como ndo faz distin¢do entre os direitos e deveres
individuais e coletivos (capitulo | do Titulo II) e dos direitos sociais
(capitulo Il do Titulo I1), ao estabelecer que os direitos e garantias
fundamentais tém aplica¢do imediata (artigos 5°, §1°, CF/88). Vé-
se, pois, que os direitos fundamentais sociais foram acolhidos pela
Constituicao Federal de 1988 como auténticos direitos fundamentais.
N&o hd divida - deixa-se claro — de que as demandas que buscam a
efetivagdo de prestages devem ser resolvidas a partir da andlise de
nosso contexto constitucional e de suas peculiaridades.
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Os direitos fundamentais (dentre eles os sociais), portanto, sdo ditos
como direitos subjetivos na Constituicao brasileira, contendo em si elementos
necessarios para sua aplicacdo de forma imediata.

Ademais, a divisdo entre direitos fundamentais civis e sociais deve ser
sobrepujada, porquanto a verdadeira liberdade tao-somente é atingida quando,
além de preservada a esfera de direitos, é assegurado ao ser humano o livre
desenvolvimento (dentro dos contextos culturais, sociais e politicos) como
sujeito de direitos e deveres, bem como componente participativo da sociedade,
devendo, portanto, haver uma visdo integrada do Direito (privado/publico/
interno/externo).

A Declaragdo sobre o Direito ao Desenvolvimento de 1986 da ONU
jd nos apresenta essa ideia de unidade, isto é, assevera que todos os direitos
humanos sao universais e indivisiveis, devendo se ter o foco no desenvolvimento
do ser humano: “All human rights and fundamental freedoms are indivisible and
interdependent; equal attention and urgent consideration should be given to the
implementation, promotion and protection of civil, political, economic, social and
cultural rights.”s

Segundo essa declaracdo o direito ao desenvolvimento traduz-se em
“um direito humano inalienavel, em virtude do qual toda pessoa e todos os povos
estdo habilitados a participar do desenvolvimento econémico, social, cultural e
politico, para ele contribuir e dele desfrutar” e “no qual todos os direitos humanos
e liberdades fundamentais possam ser plenamente realizados.” (Artigo 1, 1.).

Nessa perspectiva, para realizar o direito ao desenvolvimento é
imprescindivel ter uma visao integrada e multidimensional do Direito. Isto é,
ver os direitos fundamentais (sejam aqueles civis ou sociais) como entidade
univoca, estando essa visdo intrinsicamente ligada a no¢do de desenvolvimento
sustentdvel. Sociedades mais igualitdrias sdao mais sustentdveis, ndo por
questdes morais, mas sim porquanto existe uma relacdo direta entre igualdade e

desenvolvimento (informacao verbal).

5 Todos os direitos humanos e liberdades fundamentais sao indivisiveis e interdependentes; aten¢do
igual e consideracdo urgente devem ser dadas a implementagdo, promogao e protecdo dos direitos
civis, politicos, econémicos, sociais e culturais.
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Como sucedaneo da Declara¢ao sobre o Direito ao Desenvolvimento
veio a Agenda de Desenvolvimento Sustentdvel Pés-2015, denominada de Agenda
2030. Esta corresponde ao grupo de programas, a¢des e diretrizes que orientardao
os trabalhos das Nagbes Unidas e dos paises membros rumo ao desenvolvimento
sustentdvel, ou seja, apresenta um caminho e estimulos para os préximos quinze
anos, nos campos de maior importancia para a humanidade e para o planeta. Para
tanto, nos apresenta 17 objetivos, os quais tém como designio o desenvolvimento
sustentdvel em suas trés dimensdes (econdmica, social e ambiental), de forma
equilibrada e integrada (ONUBR, 2017).

Deste modo, como j& hd tempos compreendeu a ONU, os direitos
fundamentais, assim como os direitos humanos, sejam eles de fei¢6es civis ou
sociais, devem ser alcancados em uma visdo integrada e multidimensional, tento
em vista que tais direitos sao interdependentes. Nao sendo correto, portanto,
afirmar que os direitos fundamentais sociais seriam descaracterizados como
direitos subjetivos, sendo somente normas programaticas, diferentemente dos
direitos fundamentais civis. Até porque estes somente seriam, verdadeiramente,
preservados quando, além de assegurada a esfera de direitos liberdade individual,
fosse garantido também ao ser humano o livre desenvolvimento sustentavel
(dentro dos contextos culturais, sociais e politicos).

Ao se fazer uma conexdo entre o direito ao minimo existencial, a
dignidade humana, o direito ao desenvolvimento, ndo ha dividas que direitos
fundamentais sociais prestacionais podem ser exigidos dos Estados. Isto &,
em uma interpretacdo teleoldgica e sistemdtica das normas constitucionais,
o minimo existencial (que tem como fundamento a dignidade e o direito ao
desenvolvimento humano) assegura aos individuos, em estado de necessidade,
prestacdes materiais minimas para o sustento de uma vida social, politica e cultural
digna (RIDOLA, 2014, p. 89-105). Além disso, o constituinte ao constitucionalizar

tais direitos compreendeu esses como sendo o minimo para tal existéncia digna,
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ou seja, é na Constituicdo que se encontram os requisitos para identificar quais
direitos sdo enquadrados como fundamentais para um minimo (co)existencial.t

Os direitos fundamentais sociais prestacionais, conforme ja apontado,
sao direitos que tém como designio acolher os fins democraticos, isto é,
materializar as ideias elaboradas pela assembleia constituinte, exigindo para
tanto uma atuacao positiva na promogao desses direitos por parte do Estado. E,
dentre os fundamentos da Republica Federativa do Brasil encontra-se a dignidade
humana (Art. 1°, 11, CRFB).?

Assim, a dignidade humana exerce um grande papel frente a ordem
constitucional e, consequentemente, a atuagdo estatal, uma vez que serve como
fundamento e principio para diferentes orientacdes constitucionais, tais como
a ‘constituicdo econémica’, a qual germina a justica social e a promog¢do de um
padrdo minimo de condi¢des de vida (RIDOLA, 2014, p. 92).

Mas serd que esse dever-poder do Estado se limita a proteger e
promover os direitos fundamentais sociais prestacionais? Como aponta Alexy
(2015, p. 433), uma das maiores controvérsias da contemporanea dogmatica dos
direitos fundamentais é compreender “se e em que medida se deve atribuir aos
dispositivos de direitos fundamentais normas que garantam direitos a prestacdo
em sentido amplo.”

Justamente, a proxima secdo ird estabelecer um atrelamento entre
direitos fundamentais prestacionais com direitos a procedimentos e a organizagao,

apontando que o direito a satdide no Brasil é um exemplo claro disso.

& STA 175 AgR, rel. min. Gilmar Mendes, voto do min. Celso de Mello, j. 17-3-2010, P, DJE de 30-4-2010;
ARE 639.337 AgR, rel. min. Celso de Mello, j. 23-8-2011, 2° T, DJE de 15-9-2011.

7 Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltivel dos Estados e Municipios
e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: | - a
soberania; Il - a cidadania; 11l - a dignidade da pessoa humana; IV - os valores sociais do trabalho e da
livre iniciativa; V - o pluralismo politico. Pardgrafo tnico. Todo o poder emana do povo, que o exerce
por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituicdo.
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4 O direito procedimental e organizacional e o direito fundamental a
salde

Ordinariamente os direitos fundamentais sociais prestacionais sao
lidos como prestagdes faticas, isto €, como relacbes juridicas entre um titular
de direitos fundamentais e um titular de deveres prestacionais, normalmente
o Estado. Conforme coloca Alexy (2015, p. 442), contudo, a concretizacdo dos
direitos fundamentais ocorre por meio de organizagdo e procedimento, ou seja,
os direitos fundamentais devem ser interpretados sob o enfoque organizacional
e procedimental.

Esse autor entende que os direitos a prestacdes devem ser enxergados
em uma visdo ampla, isto €, em uma visdo tripartite: (i) “direitos a protegdo”;
(ii) “direitos a prestacSes em sentido estrito”; (iii) “direitos a organizacdo e a
procedimentos”. Trata-se, portanto, de um conceito que vai além dos direitos
a prestacOes fdticas, apontando dois motivos decisivos para entender essa
definicdo (ALEXY, 2015, p. 444).

Por primeiro motivo, expde que “no caso de muitos dos assim chamados
direitos fundamentais sociais, que sdo considerados direitos a prestacdes por
exceléncia, hd um feixe de posi¢cSes que dizem respeito em parte a prestacoes
faticas e em parte a presta¢bes normativas”. Por sua vez, coloca como segundo
motivo o fato “de que os direitos a acdes positivas compartilham problemas com
0s quais os direitos a agdes negativas ndo se deparam”, isto é, os direitos a a¢bes
negativas ndo impdem ao Estado a perseguicdo de algum objetivo. Assim sendo,
os direitos a a¢bes positivas acendem a problematica de “se saber se e em que
medida a persecucdo de objetivos estatais pode e deve estar vinculada a direitos
constitucionais subjetivos dos cidaddos” (ALEXY, 2015, p. 442-444).

Portanto, procedimento e organizagdo €, na maioria das vezes, o Unico
meio de se produzir um resultado aos direitos fundamentais. Logo, é o meio de
assegurar um resultado real aos direitos fundamentais frente aos problemas
contemporaneos, ja que a concretizagdo dos direitos fundamentais ocorre por

meio de organiza¢do e procedimento, ou seja, os direitos fundamentais devem
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ser interpretados sob o enfoque organizacional e procedimental (ALEXY, 2015, p.
470-471).

Mendes (2016, p. 227-228) nos ensina que a expressdo direito a
organizacao e procedimento vem sendo utilizada pela doutrina para assinalar os
direitos fundamentais que necessitam para a sua concretizacdo de providéncias
estatais de indole: (i) institucional, isto €, érgdo, setores ou reparti¢oes (direito a
organizac¢ao), e (i) normativo, com o fim de coordenar a fruicdo de determinados
direitos e garantias (direito a procedimentos), como na hipdtese das garantias
processuais-constitucionais, a exemplo do direito ao acesso a justica, ao
contraditério e a ampla defesa.

O direito fundamental a saide no Brasil é um exemplo claro que
procedimentos e organizacdo sao o meio de produzir a concretiza¢dao dos direitos
sociais prestacionais. Como aponta Mendes (2016, p. 232-233), a Constituicdo
(art. 196) brasileira estabelece tal direito como (i) direito de todos e (ii) dever
do Estado, (iii) garantido mediante politicas sociais e econdmicas (iv) que visem
a reducdo do risco de doenca e de outros agravos (v), com acesso universal e
igualitario® (vi) as a¢Oes e servicos para sua promog¢ao, prote¢do e recuperagdo.

Nesse contexto, a materializacdo do direito a saide no Brasil esta
condicionada a medidas prestacionais, na qual se traduzem em politicas publicas
definidas por meio de escolhas politicas, dentro de um quadro limitado de
meios financeiros. Desse modo, o “Estado Prestador” deve superar o desafio de
conciliar os direitos fundamentais de uma sociedade Democrdtica de Direito com
as questdes orcamentarias, a qual deve ocorrer por meio dos procedimentos e da
organizacdo (MENDES, 2016, p. 232-233).

A necessidade da existéncia de esquemas organizativos e
procedimentais funcionalmente adequados para a realiza¢do do direito a satde
pode ser visualizada mais claramente no art. 198 da CRFB/1988, o qual expde que
as agdes e servicos publicos formam uma rede hierarquizada e regionalizada,

na qual constitui o Sistema Unico de Satde. O mesmo artigo, ainda, estabelece

8 STA 91-1/AL, Ministra Ellen Gracie, Dj 26.02.2007.
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diretrizes e regras para esse sistema, como o financiamento, territorializagao,
gestdo e amplitude da cobertura.

Dessa forma, reconhece que o acesso a saude é indissocidvel da
preexisténcia de instituicdes, esquemas organizatdrios e procedimentos que
fornecam o suporte logistico, institucional e material assegurador da dinamizacao
dos direitos sociais (CANOTILHO, 2003, p. 483).

Da andlise desse direito leva a conclusao que os problemas para a sua
concretizacao ndo estdao somente ligados na falta de legislacdo especifica, porém
também em questdes ligadas a planejamento e execu¢do na implementagao e
manutencdo das politicas publicas e servi¢os de satde existentes (MENDES, 2016,
p. 233).

Dessa conclusdo, é possivel perceber também a importancia do estudo
especifico dos procedimentos e organizac¢des, a fim de melhorar a eficiéncia desses
e, consequentemente, a concretizacdo do direito prestacional. Nesse sentido,
os indicadores sdo importante instrumento, porquanto auxiliam os gestores
e os especialistas em abrir novos caminhos e alcangar melhores resultados
(PROGRAMA DE LAS NACIONES UNIDAS PARA EL DESARROLLO, 2000, p. 89),
como € o caso do Relatério Sistémico de Fiscalizacdo da Sadde do Tribunal de
Constas da Unido, que concentra as informagdes e principais trabalhos do TCU na
area da satide (TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO, 2014, p. 17).

Desse modo, os direitos aos procedimentos e a organiza¢do operam
como paradigmas a concretizacdo dos direitos fundamentais sociais prestacionais,
no qual a saude faz parte. Necessitando, portanto, uma analise para além da
normatividade, mas também nos meios utilizados para se obter o resultado, sendo
importante, para tanto, a coleta e controle de dados, a fim de melhor orientar os

gestores e pesquisadores.
5 Conclusao
Conforme analisado, os direitos fundamentais sociais prestacionais

sdo aqueles que exigem acdes positivas do Estado para sua existéncia plena,

sendo que no Brasil, consoante analisado, devem ser considerados como direitos
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subjetivos, seja por estarem expressamente tratados na Lei maior como tais (art.
196 da CRFB), seja por se apoiarem no dever do Estado de promover a dignidade e
o desenvolvimento da pessoa humana, uma vez que é um fundamento do Estado
Democratico de Direito brasileiro (Art. 1° Ill, da CRFB).

Ademais, observou-se que os direitos fundamentais sociais, em sua
dimensao prestacional, devem ser observados para além das realiza¢bes faticas,
visto que para a sua efetivacdo deve ser observado além do lado obrigacional, o
lado procedimental e organizacional, jd que a concretiza¢do e protecao dos direitos
fundamentais prestacionais ocorre por meio de desenhos procedimentais e
organizacionais. Essa nocao é de extrema importancia, porquanto nos demonstra
que problemas de efetivacdo desses direitos ndo estariam somente ligados a
questdes normativas, mas também a questdes de planejamento e execugao na
implementacdo e manutencgdo das politicas publicas e servicos existentes. Nesse
contexto, a coleta, controle e coordenacdo de dados se mostra de extrema
importancia, com o intuito de se obter melhores resultados.

Como exemplo dessa complexidade, foi apontado o direito a saude,
0 qual estad condicionado para a sua materializagdo a medidas organizacionais
e procedimentais. Alids, a prépria Constituicao corrobora isso ao apresentar o
Sistema Unico de Satde - SUS e as diretrizes desse sistema. Prova disso, é que
seria possivel revogar os direitos fundamentais prestacionais, revogando os
meios para promové-lo. Dessa forma, a andlise dos aspectos procedimentais e
organizacionais de um direito fundamental sdo a “chave” para tornd-los cada vez

mais eficientes.
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1 Introducao

O presente artigo foi preparado para a disciplina de Direitos
Fundamentais da Seguridade Social — Salde, Previdéncia e Assisténcia Social
como trabalho de conclusao da disciplina.

O tema do trabalho sera os direitos sociais ao trabalho e a previdéncia
social e direito de ndo discriminagdo. O recorte sera a titularidade de direitos
previdenciarios do imigrante ndo documentado a partir da teoria de Justica
Distributiva de Michael Walzer e dos estudos sobre cidadania de Linda Bosniak.
Com esse aporte é possivel encontrar fundamentos ndo metafisicos para limitar
o poder das democracias liberais de submeter ndo cidaddos sob sua jurisdicao a
diminui¢Ges ou exclusdes de direitos pertencentes a esferas distintas daquela do
poder migratdrio dos Estados.

O trabalho iniciard com as formulacdes filoséficas e politicas de Michael
Walzer sobre Justica Distributiva, Esferas Distributivas e Igualdade Complexa. Em
seguida, se debrugara sobre as contribui¢des de Linda Bosniak de aprofundamento
dessas teorias no tema do imigrante ndo documentado. Sobre essas bases, serdo
analisados os entendimentos da Corte Interamericana de Direitos Humanos e do
Comité de Direitos Econdmicos Sociais e Culturais das Na¢des Unidas quanto aos
direitos trabalhistas e previdencidrios de imigrantes ndo documentados como

também os efeitos previdencidrios do contrato de trabalho no contexto brasileiro.
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2 Desenvolvimento

O presente artigo faz apontamentos sobre os direitos previdencidrios
do trabalhador estrangeiro cuja presenca ou labor ndo foi autorizado pelo Estado
receptor.

O trabalho tem como aporte a teoria de justica distributiva de Michael
Walzer e se debrucara especialmente sobre o Parecer Consultivo OC-18/03 da
Corte Interamericana de Direitos Humanos, importante marco da jurisprudéncia
internacional dos Direitos Humanos e o Comentario n. 19 do Comité de Direitos
Econdmicos, sociais e culturais das Nag¢Oes Unidas. A partir dai, é analisada a
possibilidade, ou ndo, do Estado usar de seu poder de controle sobre o territdrio
e as fronteiras para excluir o imigrante ndo documento do direito humanos a

seguridade social, tratando também do caso especifico brasileiro.

2.1 A justica distributiva e o direito a cidadania a partir de Michael
Walzer

Em seu livro Esferas da Justica, Michael Walzer entende as sociedades
humanas como distribuidoras de direitos, obriga¢des e objetos, o que classifica
globalmente como bens. E essa distribuicdo que fundamenta as rela¢es humanas
conforme os conceitos compartilhados sobre os bens e sobre suas serventias
(WALZER, 2003, p. 6).

Nessa teoria, 0 autor elabora seis proposi¢des. A primeira é que todos
os bens sdo elementos sociais, criados socialmente e seus significados ndo sao
universais, mas sim variam entre as sociedades. O seguinte, que os bens sdo
determinantes para a identidade das pessoas, sendo impossivel uma posicao
original anterior a distribuicdo, tendo em vista que “ndo seriam seres homens e
mulheres em sentido reconhecivel, e ndo teriam a menor no¢ao de como proceder
para dar, distribuir e trocar bens.” (WALZER, 2003, p. 8).

Tambémnaohaumalistadebenselementaresaplicaveisuniversalmente,

considerando que os significados compartilhados sdo particulares a cada
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sociedade. Ainda, que a distribuicdo dos bens se passa conforme seus significados
sociais e ndo conforme sua substancia inerente (WALZER, 2003, p. 8).

A pendltima preposicdo € que as distribui¢bes, e suas caracterizagbes
como justas ou injustas estdo situadas no tempo, variando conforme esse tempo
passa. Por ultimo que os diferentes conjuntos de bens, agrupados em esferas
conforme os seus significados sociais, possuem critérios préprios de distribuicdo
e uma autonomia relativa quanto as demais esferas (WALZER, 2003, p. 9).

Walzer elabora pressupostos em evidente oposicao a Rawls, rejeitando
a possibilidade e a validade de principios distributivos universais e atemporais
extraidos de uma posicao original, a udltima entendida como uma situagao
hipotética e pretérita a sociedade de decisdo do contrato social (RAWLS, 2008).

Bosniak leciona que na teoria comunitarista de Walzer o justo nao é
declarado, descoberto, nem mesmo revelado metafisicamente, tampouco ha
Justica absoluta ou universal. Cada comunidade particular tem seus prdprios
significados compartilhados do que é Justica e cada esfera distributiva tem suas
préprias definicbes do que € justo. Ainda que a posicao de um individuo e os
bens possuidos (ou a falta deles) em uma esfera ndo pode definir suas condi¢cbes
em uma outra esfera, conforme o principio de Walzer da igualdade complexa
(BOSNIAK, 2008, p. 43).

Dentro dessa teoria, Walzer (2003, p. 39) afirma que a comunidade
e o territdrios s@o os mais importantes bens a serem distribuidos e os seus
componentes decidem internamente sobre afiliagdo de novos membros, tendo
com os estrangeiros exclusivamente uma obrigacdo de auxilio, limitada pela
autopreservacao.

Prossegue o autor a afirmar que as comunidades sdo soberanas para
determinarem sua prépria populacdo e se fecharem aos estrangeiros para
proteger a individualidade da cultura, sua politica e liberdade e o bem-estar social
de seus membros (WALZER, 2003, p. 50).

Assim, o Autor afirma que o estrangeiro ndo tem o direito de imigrar,
tendo em vista que a admissdo de membros compd&e uma esfera politica dirigida
pelos direitos da comunidade receptora de autodetermina¢do e autodefinicao

conforme suas proprias razdes (WALZER, 2003, p. 51).
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Uma diferente esfera distributiva, com seus préprios critérios e acordos,
é a que trata dos estrangeiros presentes no territdrio. Para esses individuos, se
ja ndo sdo intitulados como membros plenos ou cidaddos da sociedade, devem
evoluir para isso (WALZER, 2003, p. 79-80).

Aqueles que estdo inseridos na sociedade, mas sdo impedidos de
alcangar o reconhecimento como membros dela, estariam submetidos a uma
tirania. Assim, Walzer (2003, p. 68) afirma que os membros da comunidade
devem recepcionar os imigrantes como “iguais num mundo de obrigacées
compartilhadas.”

Um dos casos estudados por Walzer é o dos trabalhadores convidados
nos paises europeus até o inicio da década de oitenta do século passado. Esses
imigrantes realizavam os trabalhos indesejados pelos nacionais e recebiam
vistos apenas tempordrios, entretanto era comum que esses imigrantes se
estabelecessem no pais em definitivo (WALZER, 2003, p. 74).

Ainda, os trabalhadores convidados ndo tinham direitos politicos
e temiam exercer outros direitos pelo risco de perderem empregos ou
serem deportados. Além de tudo isso, os paises europeus ndo permitiam aos
trabalhadores temporarios se naturalizarem (WALZER, 2003, p. 74).

Em sua teoria, o processo de autodetermina¢do de uma democracia
liberal passa pela participacdo igual de todos que sdo sujeitos de sua soberania.
Nessa linha, os imigrantes que vivem e trabalham dentro de uma comunidade
nao sdo mais estranhos e ndo podem ser tratados dessa forma, conforme os
compromissos morais fundamentais de uma comunidade liberal e democratica
(WALZER, 2003, p. 81-82).

Para Walzer (2003, p. 76), a recusa em fornecer direitos civis aos
imigrantes estrangeiros e a ameaga perene de deportacdo geram a dominagao
subordinagdo dos imigrantes por “cidaddos-tiranos”.

Essa tirania seria, dentro dessa teoria distributiva, a aplicacdo do
poder de controle das fronteiras da sociedade, governado pelos principios de
autodeterminacdo e auxilio mituo, em uma diferenca esfera distributiva, a da
sociedade civil, regida pelo universalismo e pela Justica Politica. Nas palavras

do autor, seria uma tirania “sobre pessoas que parecem cidaddos em todos os
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aspectos importantes para o pais anfitrido, mas sdo, ndo obstantes, excluidos da
cidadania.” (WALZER, 2003, p. 78).

O referido principio da Justica Politica imp&e que todos submetidos a
soberania devem ter direito a opinido igualitdria e a participarem dos processos
politicos de autodeterminacdo e de autolegislacdo (WALZER, 2003, p. 80).

Nessa linha, Walzer (2003, p. 80) afirma que todo estrangeiro residente
deve ser um cidaddao ou um cidaddo em potencial, Ihe garantido o poder de evoluir
até a condicdo de membro pleno. Durante esse periodo de evolucdo, apenas
os direitos politicos poderiam ser restringidos ao imigrante. Em contrdrio seria
extrapolar os critérios e principios da esfera distributiva da jurisdicao do territdrio.

Explica Bosniak (2008, p. 38) que uma restricdo temporaria de direitos
aos estrangeiros presentes no territdrio em razao de sua condicao de imigrante
expressa uma autonomia relativa das esferas, sendo que a condi¢do de ndo
cidaddo, definida pela esfera das fronteiras da sociedade, também é relevante em
seu interior, mas deve ter relevancia limitada.

Em vista disso, o poder governamental de controle da imigracdo
também se dirige para o interior das fronteiras, permitindo deportacdes e
impondo regras para naturalizacdo. A questdo para Bosniak (2008, p. 52) §,
portanto, até que extensdo o direito das sociedades de controlar as fronteiras
pode penetrar a esfera em qual se ddo as relagdes sociais das pessoas presentes
no territdrio e determinar a distribuicao de direitos e obriga¢Ges aqueles ndo

intitulados membros.

2.2 Os modelos de separacdo e convergéncias das esferas

Como resposta, a Autora organiza dois modelos, um tendente ao
liberalismo e outro estritamente comunitarista, mas em qual ambos os modelos
entendem como legitima a autoridade da comunidade em admitir e excluir
estrangeiros conforme seus préprios ditames (BOSNIAK, 2008, p. 75).

O modelo de separagdo, focado nos direitos individuais e em limitar o
poder repressivo do Estado, busca expandir a autonomia relativa entre a esfera

excludente do poder de imigragao e a esfera universalista e igualitaria do interior
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da sociedade, com vistas a ser pouco relevante ou até mesmo irrelevante a vida
no interior da sociedade a condi¢do de ndo-membro. Sobre o modelo cabe citar:
“alianage is not a morally relevant status for purposes of determining the civil, social,
and economic rights of individuals who reside within the membership community
- or, in the case of undocumented dliens, its moral relevance is minimal at best.”
(BOSNIAK, 2008, p. 76).

J& o0 modelo de convergéncia defende que a filiagdo comunitdria é
determinante para ditar a natureza das relag6es sociais e legais tanto nas molduras
da sociedade quanto para dentro dela, fazendo parte do poder do Estado de
jurisdicao do territdrio e de determinar sua populacdo a inflicdo de impedimentos
nas relacdes sociais aos ndo nacionais sob sua soberania (BOSNIAK, 2008, p. 75).

Nos dois modelos a cidadania das democracias liberais é dura por fora e
mole por dentro. Isso é, na moldura a sociedade se fecha, impera a exclusividade
daqueles que ja sdo membros e a cidadania é racionada para aqueles candidatos
a ingressar. Na sociedade civil, entendida pela como espaco de associagao
e sociabilidade no qual as pessoas se relacionam sem imposicOes estatais, a

cidadania é universal e regida pelaigualdade (BOSNIAK, 2008, 99). O autor conclui:

citizenship’s nationalist commitments are relevant at the borders,
facing outward, and that citizenship’s universalist commitments
are relevant within the community, facing in. It is presumed, in
other words, that citizenship is hard on the outside and soft on the
inside: whereas citizenship embodies a universalist ethic within the
community, it is exclusionary at the community’s edges. (BOSNIAK,
2008, p. 99).

A partir disso, Bosniak analisa casos histdricos da jurisprudéncia norte-
americana que tensionam pela separacdo das esferas e, consequentemente,
frustrando as pretensdes de converter a falta de cidadania na exclusdo de direitos.

O caso Yamatayav. Fisher, julgado pela Suprema Corte Norte-Americana
em 1903, entendeu que os imigrantes, mesmo que ndo documentados, tém direito
ao devido processo legal nos processos de deportacdo. Em Yick Wo v. Hopkins
de 1886 o tribunal definiu que os direitos de previstos na décima quarta emenda
constitucional de vida, liberdade, propriedade, devido processo legal e de igual
protecdo das leis também sdo dirigidos aos estrangeiros presentes no territdrio
(BOSNIAK, 2008, p. 54-55).
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Ja no processo Wong Wing v. United States de 1896 se firmou que
as pessoas que ingressaram no territério sem o consentimento do Estado sdo
titulares do direito constitucional de ndo serem submetidos a punicGes cruéis e
incomuns. Para a corte, a pretensdo de prender e submeter ao trabalho forcado
imigrantes indesejados sem o julgamento por um juri ultrapassava a esfera de
pleno poder de regulamentacdo da imigracdo e adentrava a esfera criminal, essa
fortemente restringida pela constituicdo (BOSNIAK, 2008, p. 54-55).

Em Mendoza v. Monmouth Recycling de 1996 Corporation a Corte
Superior de Nova Jersey decidiu que o estrangeiro ndao documentado tem direito
a compensacao em razao de acidente de trabalho, inclusive do periodo em que
estava invalido para retornar ao trabalho e das possiveis sequelas que reduziriam
sua capacidade laborativa, argumentado que “the effect on the worker of his injury
has nothing to do with his citizenship or immigration status.” (SUPERIOR COURT
OF NEW JERSEY, 1996).

Ainda, no caso Plyler v. Doe de 1982 a Suprema Corte garantiu o acesso
a educagdo publica para criangas imigrantes ndo documentadas, consolidando
que a violagdo a politica estatal de imigra¢do ndo afasta a obrigacdo do Estado em
prestar servicos publicos (BOSNIAK, 2008, p. 55).

Todavia, nesse Ultimo caso o entendimento da Suprema Corte erade que
0s pais imigrantes ndo documentados teriam culpa pela ilegalidade do ingresso e
estariam sujeitos as consequéncias juridicas que vao para além da deportagao,
como a perda da titularidade de direitos de outras esferas. Ja o filho ndo poderia
ser responsabilizado ou punido, tendo em vista sua dependéncia e subordinacao
aos pais. Nessa linha, o Ministro da Suprema Corte William Brennan sintetizou
que as concepgdes fundamentais de Justica barram que ailicitude da conduta dos
adultos se convertam em consequéncias negativas aos filhos (BOSNIAK, 2008, p.
66).

Em vista disso, o tribunal decidiu que o status de ndo-cidadao que
contornou ou violou a politica de admissao e, portanto, ndo teve o consentimento
estatal para sua presenca no territdrio, pode superar a esfera de poder do

Estado de controlar suas fronteiras e infiltrar as esferas de direitos para dentro
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da sociedade civil, desde que a condicao de imigrante ndo autorizado tenha sido
adquirida por ato proposital (BOSNIAK, 2008, p. 66).

Bosniak (2008, p. 67) pondera essa compreensdo do imigrante culpado
ou faltoso, questionando até que ponto se poderia atribuir ao estrangeiro culpa
pelo ingresso ndo autorizado. Para ela, a ineficiéncia do exercicio do poder do
Estado em barrar que imigrantes considerados ndao desejados em ingressar e
trabalhar criou uma populacdo fantasma de milhdes, diminuida a condicdo de
casta baixa que ndo tem acesso aos direitos dos cidaddos, mas é tolerada, ou até
mesmo encorajada, a ficar como mao de obra barata.

Conclui que a inaptiddo ou a ma-fé no exercicio do poder de controle
das fronteiras impediria que essa condi¢ao de migrante ndo autorizado afetasse a
esfera de direitos do individuo dentro da sociedade (BOSNIAK, 2008).

Apontando no sentido da separacdo das esferas, Bosniak (2008, p. 34)
afirma que, nas democracias liberais, os estrangeiros sdo intitulados de direitos
em razdo de sua presenga no territdrio e sua condi¢do de pessoa humana. Entre
esses direitos estao o devido processo legal tanto em processos criminais quanto
em processos de expulsao ou exclusao do territério, além dos direitos de livre
expressao, associacao, liberdade religiosa, educacao, de protecao nas relagdes
laborais e de certos beneficios sociais.

Argumenta a autora que, independente das democracias liberais
serem comunidades fechadas e exclusivas de membros, aqueles presentes nos
territérios, mesmo que nao-cidadaos, portanto desprovidos da condi¢cao de
afiliacdo plena, desfrutam de certas cidadanias (BOSNIAK, 2008).

Cidadania aqui ndo é conceito monolitico ou estatico, leciona Bosniak.
Seria, na verdade, um conceito dividido, de diferentes discursos que s&o
majoritariamente sobrepostos, mas nem sempre coextensivos. Essa seria uma
concepgao flexivel e que permitiria novos significados, inclusive significados
emancipatdérios pela sua normativa universalista, superando, ao menos
parcialmente, concep¢des de fechamento e exclusividade (BOSNIAK, 2008, p. 3).

Na concepc¢ao ateniense, cidadania corresponderia ao autogoverno, ao
processo de comandar e ser comandado. Jd paraaromana a cidadania se traduziria

em um titulo que garantiria direitos de protecdo contra o poder governamental.
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No entendimento contemporaneo e republicano, se traduziria, por um lado,
no processo de autogoverno democrdtico, na democracia deliberativa e
no engajamento na vida politica da comunidade, por outro na identidade e
solidariedade com os demais membros (BOSNIAK, 2008, p. 19).

Nessa linha, cidadania seria entendida majoritariamente como uma
condicao desejdvel de pertencimento, de inclusdo e de ndo subordinagdo, como
também a satisfacdo de aspira¢es tanto democraticas quanto de igualdade
(BOSNIAK, 2008, p. 1).

Como enderecamento de direitos no interior da sociedade, cidadania
também tomaria significados econémicos e sociais, tratando do direito ao trabalho
digno, de participagdo nos resultados financeiros da sociedade e a sistemas de
bem-estar social mais satisfatdrios (BOSNIAK, 2008, p. 22).

Para Fraser, a face social desse conceito tem em si a ideia de distribuicdo
de provisdes sociais. Essas provises seriam de assisténcia, para garantir a plena
condi¢do de membro e o igual respeito, af incluindo uma mddica seguranga
econdmica, como também seriam provisdes de instituicdes e servicos, entre eles
de seguro social universal e satide publica (FRASER, 1996, p. 90).

Bosniak (2008, p. 70) afirma que o risco de deportacdo estrutura a vida
dos imigrantes ndo documentados e os submetem a alta vulnerabilidade, inclusive
de intensa exploragdo. Nesses casos, a Autora apontou que o Estado volta todas
as suas atengdes a ilegalidade do ingresso e permanéncia do estrangeiro, ao
invés de atentar aqueles que se aproveitam desses imigrantes, em especial seus
empregadores.

Nessa linha, o pleno poder do Estado sobre o fluxo migratdrio e sobre
a composi¢ao de sua comunidade impde ao imigrante nao documentado que
o gozo dos direitos, inclusive dos direitos de protecdo nas relagdes trabalho,
dos quais ¢é titular independente da sua condi¢do de imigrante, sé é possivel se
escondido ou em desafio a autoridade do Estado (BOSNIAK, 2008, p. 70).

Conclui a Autora que os estrangeiros vivem entre dois mundos em
interferéncia, um excludente e o outro universalista. A inclusdo total no interior
da comunidade, mesmo nao sendo possivel em sua completude, serviria como

um ideal normativo no debate da cidadania em uma perspectiva liberal, no qual
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se coloca em discussao o alcance das responsabilidades e do pertencimento
(BOSNIAK, 2008).

Bosniak (2008) reconhece que, enquanto houver fronteiras e o controle
do Estado sobre o ingresso de pessoas e sobre a composicdo da comunidade,
haverdaimposicao do status de estrangeiro a parte da populagao. Nesse ambiente,
a esfera da cidadania de universalidade e a esfera da cidadania de exclusividade
dos membros conflitam e ocupam o0 mesmo espaco. Assim, a separacdo completa
dessas esferas ndo seria possivel, mas poderiam ser minimizados os efeitos
negativos da face dura da cidadania sobre os ndo-membros, garantindo outras
vertentes da cidadania, inclusive a social e a econémica, aqueles que ndo possuem

a cidadania como status formal (BOSNIAK, 2008, p. 140).

2.3 Direito a protecdo trabalhista do imigrante ndo documentado
conforme a corte interamericana de direitos humanos

Com esse aporte, é possivel se debrucar sobre o parecer consultivon. 18
da Corte Interamericana de Direitos Humanos. Acionada pelo Estado Mexicano, a
corte foi questionada se o poder politico do Estado de controlar as fronteiras e sua
composicdo populacional pode suplantar direitos daqueles excluidos da condicao
de membro e cuja presenca no territério é indesejada (CORTE INTERAMERICANA
DE DIREITOS HUMANOS, 2003).

Assim, foram formuladas questées sobre tratamento dos trabalhadores
imigrantes ndao documentados, em especial a aplicabilidade de direitos
trabalhistas, e sua compatibilidade principalmente com os principios de igualdade
e ndo discriminagao.

Sdo citadas como disposi¢Oes de tratados internacionais de Direitos
Humanos mais relevantes ao tema os artigos 3.1 e 17 da Carta da Organizagao dos

Estados Americanos;? o artigo Il da Declaragao Americana dos Direitos e Deveres

> Artigo 3. Os Estados americanos reafirmam os seguintes principios: a) O direito internacional € a
norma de conduta dos Estados em suas relagbes reciprocas; Artigo 17. Cada Estado tem o direito de
desenvolver, livre e espontaneamente, a sua vida cultural, politica e econémica. No seu livre desenvol-
vimento, o Estado respeitara os direitos da pessoa humana e os principios da moral universal.
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do Homem;? os artigos 1.1, 2 e 24 da Conven¢ao Americana;* os artigos 1, 2.1e 7
da Declarag@o Universal dos Direitos Humanos® e os artigos 2.1, 2.2, 5.2 e 26 do
Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos® (CORTE INTERAMERICANA DE
DIREITOS HUMANOS, 2003, p. 2).

Entre as diversas contribui¢bes, a Comissdao Interamericana de Direitos
Humanos defende que os Estados tém o direito de racionar a cidadania e decidirem,
por suas préprias razdes, quanto ao ingresso de estrangeiros. Ainda, a Comissao
entende ser legitimo aos Estados distribuirem certos direitos exclusivamente
aos seus cidaddos, ou ainda aos imigrantes cuja presenca € consentida (CORTE
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2003, p. 23).

Entretanto, a Comissdo advoga que o status migracional ¢é

irrelevante para a garantia aos presentes no territério dos direitos humanos

3 Artigo Il. Todas as pessoas sdo iguais perante a lei e tém os direitos e deveres consagrados nesta
declaragdo, sem distingdo de raca, sexo, lingua, crenga, ou qualquer outra.

4 Artigo 1. Obrigacdo de respeitar os direitos 1. Os Estados Partes nesta Convengao comprometem-se
a respeitar os direitos e liberdades nela reconhecidos e a garantir seu livre e pleno exercicio a toda
pessoa que esteja sujeita a sua jurisdi¢do, sem discriminagdo alguma por motivo de raca, cor, sexo,
idioma, religido, opinides politicas ou de qualquer outra natureza, origem nacional ou social, posi¢ao
econdmica, nascimento ou qualquer outra condi¢do social. 2. Para os efeitos desta Convengao, pessoa
é todo ser humano. Artigo 24. Igualdade perante a lei. Todas as pessoas sdo iguais perante a lei. Por
conseguinte, tém direito, sem discriminacdo, a igual prote¢do da lei.

5 Artigo I. Todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e direitos. Sdo dotados de
razdo e consciéncia e devem agir em relagdo uns aos outros com espirito de fraternidade. Artigo II.
1-Todo ser humano tem capacidade para gozar os direitos e as liberdades estabelecidos nesta Decla-
ragdo, sem distingdo de qualquer espécie, seja de raga, cor, sexo, idioma, religido, opinido politica ou
de outra natureza, origem nacional ou social, riqueza, nascimento, ou qualquer outra condi¢ao. Artigo
VII. Todos sdo iguais perante a lei e tém direito, sem qualquer distin¢do, a igual prote¢ao da lei. Todos
tém direito a igual protecdo contra qualquer discriminagdo que viole a presente Declara¢do e contra
qualquer incitamento a tal discriminagdo.

© Artigo 2. 1. Os Estados Partes do presente pacto comprometem-se a respeitar e garantir a todos
os individuos que se achem em seu territdrio e que estejam sujeitos a sua jurisdicdo os direitos reco-
nhecidos no presente Pacto, sem discriminagao alguma por motivo de raga, cor, sexo, lingua, religido,
opinido politica ou de outra natureza, origem nacional ou social, situagdo econémica, nascimento ou
qualquer condigdo. 2. 2. Na auséncia de medidas legislativas ou de outra natureza destinadas a tornar
efetivos os direitos reconhecidos no presente Pacto, os Estados Partes do presente Pacto compro-
metem-se a tomar as providéncias necessdrias com vistas a adotd-las, levando em consideragdo seus
respectivos procedimentos constitucionais e as disposi¢es do presente Pacto. Artigo 5. 2. 2. Nao se
admitird qualquer restricdo ou suspensdo dos direitos humanos fundamentais reconhecidos ou vigen-
tes em qualquer Estado Parte do presente Pacto em virtude de leis, conven¢ées, regulamentos ou
costumes, sob pretexto de que o presente Pacto ndo os reconhega ou os reconheca em menor grau.
Art. 26. Todas as pessoas sdo iguais perante a lei e tém direito, sem discriminagao alguma, a igual pro-
tegdo da Lei. A este respeito, a lei deverd proibir qualquer forma de discriminagdo e garantir a todas
as pessoas protegao igual e eficaz contra qualquer discriminagdo por motivo de raga, cor, sexo, lingua,
religido, opinido politica ou de outra natureza, origem nacional ou social, situacdo econémica, nasci-
mento ou qualquer outra situagdo.
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previstos nas normas internacionais, inclusive dos direitos trabalhistas (CORTE
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2003, p. 24).

Analisando o caso com as muiltiplas contribui¢bes de organismos e
Estados, a Corte Interamericana de Direitos Humanos estabeleceu que o principio
da ndo discriminagdo autoriza exclusivamente diferencia¢des objetivas, razoaveis
e nao degradantes aos direitos humanos, devendo também, para que sejam
vdlidas, estarem em sincronia com o principio da melhor protecdo da pessoa
humana (CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2003, p. 99).

Afirma ainda que “a obrigacdo geral de respeitar e garantir os direitos
humanos vincula os Estados, independentemente de qualquer circunstancia
ou considera¢do, inclusive o status migratério das pessoas.” (CORTE
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2003) como também que “a
mencionada obrigacao alcanga a totalidade dos direitos previstos na Convencao
Americana e no Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos.” (CORTE
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2003, p. 104).

Reconhecendo a vulnerabilidade do imigrante ndo documentados, a
Corte é enfatica ao afirmar que os direitos trabalhistas, que também englobam
os direitos de assisténcia social e de indenizacdo (CORTE INTERAMERICANA
DE DIREITOS HUMANOS, 2003, p. 114), sdo inalienaveis e dirigidos a todos. Do

parecer se |é:

Toda pessoa que ird realizar, realize ou tenha realizado uma
atividade remunerada, adquire imediatamente a condi¢do de
trabalhador e, consequentemente, os direitos inerentes a esta
condi¢do. O direito do trabalho, seja regulamentado no ambito
nacional ou internacional, é um ordenamento tutelar dos
trabalhadores, isto é, regulamenta os direitos e obriga¢bes do
empregado e do empregador, independentemente de qualquer
outra considera¢do de cardter econdémico ou social. Uma pessoa
que ingressa a um Estado e estabelece relagbes trabalhistas,
adquire seus direitos humanos trabalhistas nesse Estado de
emprego, independentemente de sua situagao migratdria, visto que
o respeito e garantia do desfrute e exercicio destes direitos devem
se realizar sem nenhuma discriminagao.

Deste modo, a qualidade migratéria de uma pessoa ndo pode
constituir, de nenhuma maneira, uma justificativa para privé-la do
desfrute e do exercicio de seus direitos humanos, entre eles os de
cardter trabalhista. O migrante, ao assumir uma rela¢do trabalhista,
adquire direitos por ser trabalhador, que devem ser reconhecidos e
garantidos, independentemente de sua situagdo regular ou irregular
no Estado de emprego. Estes direitos sdo consequéncia da relagao
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trabalhista. (CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS,
2003, p. 110).

As conclusdes da Corte se encaixam na vertente de separacdo das
esferas, conforme o modelo de Bosniak. Assim, é reconhecido um direito de
soberania dos Estados de determinarem a filiagdo e regrarem o ingresso dos nao
membros, mas também é reconhecido que esse poder sobre a imigragdo deve
se limitar a esfera distributiva das bordas da comunidade. A esfera do interior
da comunidade, a sociedade civil, é governada pelos seus préprios principios de
igualdade e justica politica e possui autonomia relativa as demais esferas.

Nessa linha, é o entendimento expresso no parecer que a condicdo
imigracional, atribuida na esfera dura da cidadania, ndo pode se converter
inadvertidamente em exclusdo e limitagdo de direitos humanos, devendo
ser garantidos a todos sob a jurisdicao do Estado os direitos elencados nas
convengdes e tratados internacionais, inclusive os direitos de prote¢do nas

relagGes de trabalho.

2.4 O direito a previdéncia social do estrangeiro nao documentado

As conclusbes da Corte Interamericana de Direitos Humanos sobre
direitos trabalhistas dos imigrantes ndo documentados podem esclarecer os
questionamentos quanto aos direitos de protecdo social universal, que também
sdo direitos humanos expressos em normas e declaragées internacionais, inclusive
nos artigos 22 e 25(1) da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos,’ alinea “f”,

secdo Il da Constituicdo da OIT® no artigo VXI da Declaragdo Americana dos

7 Artigo 22. Todo ser humano, como membro da sociedade, tem direito a seguranga social, a realiza-
¢ao pelo esforco nacional, pela cooperagdo internacional e de acordo com a organizagdo e recursos
de cada Estado, dos direitos econdmicos, sociais e culturais indispenséveis a sua dignidade e ao livre
desenvolvimento da sua personalidade. [...] Art. 25 (1) Todo ser humano tem direito a um padrdo
de vida capaz de assegurar-lhe, e a sua familia, saiide e bem-estar, inclusive alimentagdo, vestuario,
habitacdo, cuidados médicos e os servicos sociais indispensaveis, e direito a seguranga em caso de
desemprego, doenga, invalidez, viuvez, velhice ou outros casos de perda dos meios de subsisténcia
em circunstancias fora de seu controle.

8 Il A Conferéncia proclama solenemente que a Organizagdo Internacional do Trabalho tem a obriga-
¢do de auxiliar as Na¢des do Mundo na execugdo de programas que visem: [... ] f) ampliar as medidas
de seguranca social, a fim de assegurar tanto uma renda minima e essencial a todos a quem tal prote-
¢ao é necessdria, como assisténcia médica completa;
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Direitos e Deveres do Homem? e artigo 9° do Pacto Internacional sobre Direitos
Econbmicos, Sociais e Culturais.”

Conforme o Comentario Geral n. 19 do Comité sobre Direitos Econémico,
Social e Culturais da ONU, o direito a seguranga social deve ser conferido em
atencdo aos riscos e contingéncias sociais e € composto pelos direitos de igual
gozo e de nao ser excluido ou diminuido da cobertura do sistema securitario por
critérios arbitrdrios e irrazodveis (UN COMMITTEE ON ECONOMIC, SOCIAL AND
CULTURAL RIGHTS, 2007, p. 4).

O Comité ainda destrincha nove linhas da seguranca social que devém
ser providas em cumprimento do artigo 9° do Pacto Internacional sobre Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais. Sdo elas: um sistema de saldde adequado
que seja universal ou economicamente acessivel, provisdes econdmicas
aos trabalhadores incapacitados por doenca, beneficios em razdo da idade
avancada, renda e assisténcia aos desempregados, compensag¢ao por acidentes
no trabalho, apoio em dinheiro e servigos sociais a familia e as criangas, licenga
maternidade remunerada, suporte a renda a pessoas incapacitadas tempordria
ou permanentemente e pensdo ao cénjuge e aos filhos pela morte do provedor
(UN COMMITTEE ON ECONOMIC, SOCIAL AND CULTURAL RIGHTS, 2007, p. 4-7).

H3 énfase no documento ao afirma que o Pacto proibe discriminagoes
embasadas no nascimento, na origem nacional e no status civil e politico, além
de que que os Estados signatdrios do pacto devem garantir o exercicio desses
direitos a todos, dando atencdo especial aqueles que enfrentam mais dificuldades
de acesso, inclusive os ndo cidaddos, refugiados e requerentes de asilo (UN
COMMITTEE ON ECONOMIC, SOCIAL AND CULTURAL RIGHTS, 2007, p. 10).

Para o Comité, o artigo 2 (2) do Pacto™ garante aos trabalhadores

migrantes que tirem proveito de suas contribui¢ées ao sistema previdenciario

9 Artigo XVI. Toda pessoa tem direito a previdéncia social de modo a ficar protegida contra as conse-
qiiéncias do desemprego, da velhice e da incapacidade que, provenientes de qualquer causa alheia a
sua vontade, a impossibilitem fisica ou mentalmente de obter meios de subsisténcia.

' Os Estados Partes do presente Pacto reconhecem o direito de toda pessoa a previdéncia social,
inclusive ao seguro social.

" Art. 2. 2. Os Estados Partes do presente Pacto comprometem-se a garantir que os direitos nele
enunciados e exercerdo em discriminagdo alguma por motivo de raga, cor, sexo, lingua, religido, opi-
nido politica ou de outra natureza, origem nacional ou social, situagdo econémica, nascimento ou qual-
quer outra situagao.
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como também que todos os ndo cidaddos tenham acesso as fatias ndo
contributivas da seguranca social, inclusive de atencdo a salide e beneficios a
familia “irrespective of their nationality, residency or immigration status.” (UN
COMMITTEE ON ECONOMIC, SOCIAL AND CULTURAL RIGHTS, 2007, p. 12).

Como visto, os principios de igualdade e nao-discriminagao presentes
nas convengoes e tratados de Direitos Humanos previnem que as pretensdes
politicas de clausura das comunidades ultrapassem a sua devida esfera e tolham
os direitos elencados nas normas internacionais de Direitos Humanos, porque
se constituem em um piso minimo de direitos que devem ser dirigidos a todos
presentes no territdrio, independente da filiagdo a comunidade.

No ordenamentojuridicobrasileiro olaborde ummigrante é considerado
pela doutrina e jurisprudéncia como proibido. Trabalho proibido é aquele cuja
formacdo da relagdo juridica de trabalho ou de emprego ndo é permitida, apesar
de seu objeto ou finalidade ndo serem configurados como crime (CASSAR, 2011,
p- 589).

Também sdo proibidos o labor sem as qualificagbes profissionais que a
lei estabelecer. Para os jovens entre dezesseis e dezoito anos € proibido o trabalho
noturno, perigoso, insalubre ou prejudicial @ formacdo e ao desenvolvimento
fisico, psiquico, moral e social. J4 ao adolescente com idade entre quatorze e
dezesseis € proibido o labor fora da condi¢dao de aprendiz. Por ultimo, ao menor
de quatorze anos é proibido qualquer trabalho, conforme o inciso XIlIl, art. 5° e
inciso XXXIIl, art. 7° da CRFB e inciso Ill, art. 67 da lei federal 8.096/1990.

Mesmo sendo entendido como proibido, a declaracdao da nulidade
do contrato de trabalho ndo derruba os efeitos produzidos enquanto a relacdo
ocorreu, conforme a teoria das nulidades trabalhistas (DELGADO, 2013, p. 522).

Para Delgado (2013, p. 522-523), o contrato de trabalho produziria
todos os seus resultados, inclusive aqueles tipicos da relacdo de emprego, até
o tempo de sua anulagdo. Essa construcdo trés argumentos centrais, de inicio,
seria impossivel o retorno as condi¢des anteriores ao contrato, considerando
que o trabalho foi realizado e o empregador o recebeu e absorveu o valor por
ele produzido. Ainda, a retroacdo dos efeitos desequilibraria a rela¢do juridica

e permitiria um enriquecimento sem causa do empregador. Por ultimo, o valor-
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trabalho e os direitos trabalhistas prevaleceriam sobe os demais valores juridicos
que a proibicdo pretende guarnecer.

No caso do trabalho do imigrante ndo documentado, Delgado (2013, p.
523) se posiciona pela aplica¢do plena dessa teoria das nulidades, afirmando que
o contrato de emprego do imigrante em situagdo irregular é proibido, entretanto

produzird todos os seus efeitos até a decretacdo da nulidade. Cita-se:

Outro exemplo corrente [de aplicagdo plena da teoria trabalhista
de nulidades] verifica-se com o trabalhador migrante irregular
que tenha prestado efetivo trabalho a alguém, com os elementos
da relagdo de emprego mas sem a necessaria autorizacdo
administrativa. Nesse caso, desponta vicio também na forma (ou
rito) inerente ao contrato tacitamente celebrado. N&o obstante a
existéncia do defeito em um dos elementos integrantes do contrato,
devem-se reconhecer todas as repercussdes justrabalhistas quanto
ao contrato irregularmente formado, em decorréncia da aplicacao
da teoria especial de nulidades do Direito do Trabalho. (DELGADO,
2013, p. 523).

Vale destacar o entendimento do Supremo Tribunal Federal quanto
aos efeitos previdenciarios do trabalho proibido do menor de quatorze anos.
Conforme a decisdo no Agravado de Instrumento 529694/RS, presente no
Informativo 376, é possivel a contagem de tempo de servico como ruricola menor
de quatorze anos frente, mesmo que constitucionalmente proibido, frente a
“Impossibilidade de declaracdo de efeitos retroativos para o caso de declaracdo
de nulidade de contratos trabalhistas.” (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2005).

Portanto, mesmo entendido como proibido, o contrato de trabalho do
estrangeiro ndao documentado deve produzir todos os efeitos até a decretacao
de sua nulidade.

Nessa esteira, seguindo um modelo de separagdo das esferas, no
qual o poder do Estado de controle sobre as fronteiras e sobre a composicdo
de sua populagdo ndo pode se infiltrar ao interior da sociedade para excluir e
limitar Direitos Humanos, € possivel afirmar que os trabalhadores imigrantes ndo
documentados tém o direito a participar dos sistemas de seguridade e previdéncia
social como segurados e beneficidrios, sendo suficiente para tanto a condi¢do de

pessoas humanas.
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3 Considerac6es finais

A pesquisa almejou visitar as teorias filosdficas e politicas de Justica
Distributiva e de Igualdade Complexa de Michael Walzer, com as contribuicdes e
aprofundamentos de Linda Bosniak ao estudo dos Direitos Humanos de Imigragao.
Com base nessas contribui¢cdes foi possivel examinar o Parecer Consultivo OC-
18/03 da Corte Interamericana de Direitos Humanos e Comentdrio Geral n. 19 do
Comité de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais das Na¢des Unidas e elaborar
sobre a titularidade de direitos previdencidrios de imigrantes ndo documentados.

Como visto, os autores afirmam que mesmo reconhecido o direito das
Democracias Liberais de se fecharem aos forasteiros, deve ser conferido aos
estrangeiros presentes no territdrio o direito de também alcancarem cidadanias,
podendo nessa empreitada ser limitados apenas direitos politicos. Caso contrario
essas pessoas estariam submetidas a um tiranico sistema de castas sociais,
inaceitdvel a Justica Politica, principio balizador da sociedade civil.

No modelo de Bosniak, a Corte Interamericana de Direitos Humanos e
o Comité de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais das Nagdes Unidas adotou
uma linha de separacdo de esferas, afirmando que a condi¢cdo de imigrante
nao documentado é irrelevante para a distribuicao de direitos trabalhistas e
previdencidrios e que a politica de imigra¢do dos Estados ndo pode desprover dos
Direitos Humanos aqueles entendidos por essa politica como indesejados. Entre
esses direitos inafastdveis estdo inclusive aqueles estabelecidos na Declaragao
Americana dos Direitos e Deveres do Homem e no Pacto Internacional sobre
Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais de protecao nas rela¢bes de trabalho e
de seguro social.

Importante ainda é a construcdojurisprudencial brasileira que determina
que o contrato de trabalho classificado proibido, af incluido o do estrangeiro que
nao possui visto ou autorizacdo para o trabalho, produz todos os seus efeitos
até a sua declaragdo, entre eles o de contagem de tempo de servico para fins
previdenciarios.

Diante disso, é possivel inferir que os trabalhadores imigrantes ndo

documentados também tém direito a participarem como segurados e filiados
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dos sistemas de seguridade social, inclusive de receberem provisbes sociais
de protecdo ao desemprego involuntdrio, de prote¢do da renda em razdo da
incapacidade temporaria ou permanente e até mesmo de aposentadoria, em
atencdo aos principios de igualdade e ndo discriminagdo e a necessdria separagao

das esferas distributivas.
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MIGRACOES INTERNACIONAIS E DIREITOS
HUMANOS: UMA ANALISE CRITICA DA
PROTECAO SOCIAL DO IMIGRANTE

Cristiane Brum dos Santos'
1 Introducao

No estudo da garantia e efetividade dos direitos humanos, € inarredavel
a materializagdo heterogénea do discurso em escala global. Segundo relatdrio
publicado pelo Banco Mundial (2016), setecentos e sessenta e sete milhdes
de pessoas? viviam abaixo da linha da pobreza3 no ano de 2013. Esse indicador
social, embora noticie a regressdo do quadro de desigualdade em crescimento
desde a Revolugdo Industrial, retrata a lacuna na promogdo de pisos minimos
de prote¢do social em beneficio de um contingente expressivo de pessoas na
contemporaneidade.

Nesse contexto, mostra-se razodvel deduzir a existéncia de umarelacao
de causa e efeito com o atual fendmeno migratdrio? Sem precedentes na histdria
humana documentada,* as migracdes internacionais voluntdrias computavam
um estoque aproximado de duzentos e cinquenta milhGes de imigrantes no ano

de 2015 (ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 2016), pessoas que deixaram seu

' Mestre em Direito pela Universidade do Oeste de Santa Catarina; Especialista em Gestdo Publica
pelo Instituto Federal de Educagdo, Ciéncia e Tecnologia de Santa Catarina e em Direito Tributdrio
pela Universidade Anhanguera-Uniderp; Servidora do Tribunal Regional Federal da 4* Regido; cris.
brum24@gmail.com

> Tendo por base o contingente total de cerca de sete bilh6es e duzentas milh6es de pessoas naquele
ano (http://www.un.org/apps/news/story.asp?NewsID=45165&Cr=population&Cr1=#.Wc70Y9Gj_IX).

3 (f. padrdo internacional de US$ 1,90 por dia estabelecido pelo Banco Mundial.

4 (f. Massey et al. (2009), as migra¢bes internacionais contemporaneas dividem-se em quatro es-
tagios. Nao ha informagbes precisas relativas ao nimero de pessoas que migraram no periodo mer-
cantil das migrag6es internacionais, podendo-se falar em uma maioria de europeus e em cerca de
dez milhes de escravos africanos. No que tange ao periodo industrial, estima-se um contingente de
quarenta e oito milhGes de migrantes internacionais de 1800 a 1925, especialmente oriundos da Euro-
pa. O terceiro periodo, de migracdo limitada, obstou o fluxo em virtude da deflagragdo da Primeira e
Segunda Guerras Mundiais. O quarto e atual estdgio migratdrio revela a inversdo da Iégica das migra-
¢Oes e a Europa deixa de ser um continente de emigrantes para materializar-se como um dos principais
destinos dos imigrantes.
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pais de origem em busca de oportunidades de concretizacao do bem-estar na
sociedade de acolhida, local que elegeram como o mais adequado a materializagdo
da pretensa justica social.

O ingresso dos imigrantes gera uma infinidade de posturas junto ao
novo pais, como o medo, a inseguranca, a xenofobia e o racismo, em atencdo a
repercussao sobre o mercado de trabalho e sobre a estrutura social e econémica
vigente, além das objecbes de natureza politica, comumente a soberania, a
cidadania e nacionalidade. Restaria controvertido, portanto, o préprio direito
de imigrar. Noutro vértice, enquanto pessoa humana, e na dtica da dignidade da
pessoa humana, dos direitos humanos e dos padrées minimos de protecao social,
nao é razoavel que lhe seja negada sumariamente a protecao social.

Nessa perspectiva, para que seja conferido o tratamento juridico e
humanitdrio pertinente, urge a investigacdo acerca da normatividade da protecao
social do imigrante no plano do direito internacional dos direitos humanos, o qual,
aparentemente, ndo dispoe de regras que assegurem a garantia da protecao
social em beneficio dos imigrantes.

Para tanto, a primeira secdo deste trabalho de pesquisa® estuda
a multidimensionalidade que caracteriza as migracdes internacionais
contemporaneas para, na sequéncia, analisar o desenho do direito internacional
dos direitos humanos no que tange a protecdo do imigrante e, ao final, investigar
a hipdtese do desenvolvimento como meio para realizagdo da justica social global,
propondo um aporte dogmadtico sustentado no imigrante como sujeito do direito

ao desenvolvimento.

2 A multidimensionalidade das migra¢6es internacionais

Falar em migragdes internacionais significa tratar da totalidade de
migrantes, incluidos refugiados, deslocados internos, asilados e apdtridas. Neste

trabalho, o enfoque repousa sobre as migracdes de natureza voluntdria, cujo

5 O presente trabalho sintetiza os resultados iniciais da pesquisa desenvolvida no ambito do grupo
de pesquisa Politicas Publicas de Efetivagdo dos Direitos Fundamentais Sociais, vinculado ao Programa
de Pds-Graduagao em Direito da Universidade do Oeste de Santa Catarina.
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personagem central é o imigrante. Segundo a Organizacao Internacional para
as Migragdes (OIM) (2009, p. 43), “este termo aplica-se, as pessoas e membros
da familia que se deslocam para outro pais ou regido a fim de melhorar as suas
condi¢des materiais, sociais e possibilidades e as das suas familias.”

Para compreender os fluxos migratérios voluntdrios na
contemporaneidade, é necessario partir de um olhar multidimensional.
As migracbes internacionais desvelam uma pluralidade de fatores sociais,
econdmicos, ambientais, politicos, demograficos, histdricos, juridicos e
sociolégicos, desencadeados tanto nos Estados de origem quanto nos de destino.
Nas palavras de Sayad (1998, p. 16), aimigracdo consiste em um “fato social total”;
significa dizer que o fendmeno migratdério compreende a totalidade da formagao,
estrutura e funcionamento das sociedades de imigracdo e emigracdo.

Conjugados, esses fatores multiplos, a exemplo das disparidades
demograficas, das transformagbes do mercado de trabalho, das mudangas
climaticas e da revolugdo tecnoldgica, impulsionam o crescimento progressivo
de pessoas interessadas em migrar. Na pesquisa acerca dos fluxos dirigidos a
Portugal e Itdlia entre os anos de 2013 e 2016, Mattiazzi (2016, p. 320) reconhece a
pluralidade e complexidade com que se realizam as migra¢oes internacionais, que
reputa “fendmenos estruturais de cariz sécio-econémico-laboral.”

Correto tratar, portanto, das migra¢des internacionais como um
fenémeno multidimensional. Essa multidimensionalidade traduz a convergéncia
dedistintos fatores endégenos e exdgenos, que transformam e sdo transformados
pela decisdo do imigrante de reconstruir sua histdria, ficando obstado, portanto,
0 exame isolado da problematica, que se limita a perspectiva da sociedade de
imigragdo. O tratamento isolado da questdo migratdria, além de inadequado,
impede a formulagdo de politicas publicas pertinentes ao imigrante como sujeito
de direito e como possivel destinatario da protecdo social. Inarreddvel, assim,
analisar as migragdes internacionais em todos os seus aspectos.

Da anadlise do fluxo de imigrantes a partir da dimens&o social, restam

evidenciadas as profundas desigualdades sociais no seio das sociedades de
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emigracdo,® na realizacdo de uma vida plena, longa e saudavel, provida de
conhecimento e guarnecida de rendimentos dignos, bem como os reflexos sobre
a divisdo internacional do trabalho,” que atravessa um processo de precarizagao,
feminizacdo e parcializagdo, fatores que instrumentalizam a vulnerabilidade
social marcadamente inerente ao imigrante. No que toca a dimensao econémica,
verifica-se a influéncia dos processos de globalizacdo sobre a economia dos paises
e, por conseguinte, sobre o fluxo de pessoas.®

A dimensdao ambiental, de seu lado, demonstra os reflexos das
alterag6es no clima sobre a mobilidade,® enquanto as dimensées politica e juridica
desvelam as transformac¢des do modelo de Estado, nacionalidade, soberania e
cidadania sobre a titularidade de direitos de estrangeiros.” Por sua vez, a dimensao
demografica, esclarece a demanda pela m&o de obra do imigrante no seio das
sociedades de imigracdo marcadas pelo severo envelhecimento populacional.”
Por fim, quanto a dimensdo socioldgica, revela-se instrumento e sintese das
migragdes internacionais.

Partindo desses apontamentos acerca de cada dimensdo atribuivel
as migragdes internacionais de natureza voluntaria, ineludivel que a analise e
o tratamento das questdes intrinsecas, assim como a formulacdo de politicas
publicas, demandam um entendimento ampliado da tematica, em sua densidade,
complexidade e multidimensionalidade, que transcenda aspectos legais e

juridicos.

3 A protecao do imigrante segundo o direito internacional dos direitos
humanos

Em tema de migracOes internacionais, impera analisar o aspecto que

concerne a qualidade de sujeito de direito do imigrante, assim como, por via

6 (f. Cachdn e Laparra (2009), Kéche (2015), Martine (2005), Massey et al. (2009) e Bauman (2017).
7 Cf. Hirata (2009), Santos, B. (2005) e Santos, M. (2008).

8 (f. Faria (2002) e Santos, B. (2005).

9 Cf. Jubilut (2007).

1 Cf. Brito (2013), Bosniak (2006), Carens (2008), Habermas (2001) e Reis (2004).

" Cf. Massey (2009).
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reflexa, de destinatdrio da protec¢do social. A presenca do imigrante na sociedade
de imigracdo emerge uma infinidade de contingéncias concernentes a direitos
e liberdades, além do préprio acolhimento, cuja titularidade plena estd obstada
pela auséncia da nacionalidade e cidadania. Essas objecdes de natureza politica,
somadas a outras de natureza econdmica, consubstanciadas na despesa assumida
pelasociedade de imigracdo a partir do acolhimento, mostram-se hdbeis a infirmar
a protecao social global?

Depreende-se do texto da Declara¢do Universal dos Direitos Humanos,
proclamada pela Assembleia Geral das Nagdes Unidas em 1948, que resta
inaugurada a fase humanista do Direito Internacional. Nesse redirecionamento,
segundo o qual a titularidade de direitos transcende a esfera estatal, os seres
humanos figuram como sujeitos centrais do ordenamento juridico internacional,
a partir do reconhecimento de sua qualidade de sujeitos de direito.

No que concerne as migracOes internacionais, interessa notar que
o conteldo da Declaragdo ndo protege o imigrante de forma integral, pois nao
disciplina um direito de acolhimento, que ficaria a critério da soberania de cada
pafs. O documento reconhece de forma expressa um direito de mobilidade,” que
consiste no direito de locomocao livre no territdrio de seu préprio pais, bem como
de deixa-lo e, ainda, de a ele retornar. Fica evidente que a Declara¢do Universal
dos Direitos Humanos ndo infirmou a rela¢do entre direitos humanos, cidadania,
soberania e nacionalidade.

De seu lado, a inteligéncia do artigo 2° do Pacto Internacional sobre
Direitos Econémicos, Sociais e Culturais (PIDESC), adotado pela Assembleia Geral
das Nag¢bes Unidas em 1966, confirmou a condicdo juridica do imigrante, ainda que
implicitamente, e, inclusive, a necessdria protecao social, ao condicionar os paises
em desenvolvimento a promocdo da justica social em beneficio de estrangeiros

apenas se ndo implicar no comprometimento de sua capacidade econémica.?

2 “Art. XIll. 1. Todo ser humano tem direito a liberdade de locomogao e residéncia dentro das frontei-
ras de cada Estado. 2. Todo ser humano tem o direito de deixar qualquer paifs, inclusive o préprio, e a
este regressar.” (ORGANIZACAO DAS NAGOES UNIDAS, 1948).

3 “Artigo 2° 1. Cada Estado Parte do presente Pacto compromete-se a adotar medidas, tanto por
esforco préprio como pela assisténcia e cooperagdo internacionais, principalmente nos planos econé-
mico e técnico, até o méximo de seus recursos disponiveis, que visem a assegurar, progressivamen-
te, por todos os meios apropriados, o pleno exercicio dos direitos reconhecidos no presente Pacto,
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A Convengao Internacional para a Protecdo dos Direitos Humanos de
todos os Trabalhadores Migrantes e Membros de suas Familias, adotada pela
Resoluc¢do n° 45/158 da ONU, de 1990, com entrada em vigor em 2003, reconhece a
emergencialidade de conferir um tratamento humanitario em favor do imigrante,
prevé a existéncia de alguns direitos e assegura um tratamento digno, ainda em
se tratando de imigrantes indocumentados. No entanto, a Convencdo foi firmada
por quarenta e sete Estados-Parte e, de igual forma, ndo assegura um direito de
livre ingresso.™

No ambito do sistema interamericano de direitos humanos, a
Conveng¢ao Americana de Direitos Humanos, conhecida como Pacto de Sao José
da Costa Rica, adotada pela Organiza¢do dos Estados Americanos (OEA) em 1969,
em vigor desde 1978, reconhece a qualidade dos estrangeiros como sujeitos de
direito®™ e limita a permanéncia do imigrante ao cumprimento de determinados
critérios legais.™

Nessa revisdao dos tratados internacionais, interessa examinar ainda

a Declaracdo e Programa de Acdo de Viena, de 1993, que reconhece a marcada

incluindo, em particular, a adogdo de medidas legislativas. 2. Os Estados Partes do presente Pacto
comprometem-se a garantir que os direitos nele enunciados e exercerdo em discriminagao alguma por
motivo de raga, cor, sexo, lingua, religido, opinido politica ou de outra natureza, origem nacional ou
social, situagao econémica, nascimento ou qualquer outra situagdo. 3. Os paises em desenvolvimento,
levando devidamente em consideracdo os direitos humanos e a situagao econémica nacional, poderao
determinar em que garantirdo os direitos econémicos reconhecidos no presente Pacto aqueles que
ndo sejam seus nacionais.” (BRASIL, 1992a).

" “Artigo 8° 1. Os trabalhadores migrantes e os membros das suas familias podem sair livremente
de qualquer Estado, incluindo o seu Estado de origem. Este direito sé pode ser objeto de restri¢ces
que, sendo previstas na lei, constituam disposicdes necessdrias para proteger a seguranca nacional, a
ordem publica, a satide ou moral publicas, ou os direitos e liberdades de outrem, e se mostrem com-
pativeis com os outros direitos reconhecidos na presente parte da Convengdo. 2. Os trabalhadores
migrantes e os membros da sua familia tém o direito a regressar em qualquer momento ao seu Estado
de origem e ai permanecer.” (ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 1990).

s Em excerto do predmbulo da Conven¢do Americana de Direitos Humanos, consta: “[...] Reconhe-
cendo que os direitos essenciais do homem nao derivam do fato de ser ele nacional de determinado
Estado, mas sim do fato de ter como fundamento os atributos da pessoa humana, razdo por que jus-
tificam uma protecao internacional, de natureza convencional, coadjuvante ou complementar da que
oferece o direito interno dos Estados americanos. [...]”

6 “Artigo 22: Direito de Circulagdo e de Residéncia: 1. Toda pessoa que se ache legalmente no terri-
tério de um Estado tem direito de circular nele e de nele residir em conformidade com as disposi¢des
legais. 2. Toda pessoa tem o direito de sair livremente de qualquer pais, inclusive do préprio. 3. O
exercicio dos direitos acima mencionados ndo pode ser restringido sendo em virtude de lei, na me-
dida indispensavel, numa sociedade democratica, para prevenir infragdes penais ou para proteger a
seguranga nacional, a seguranca ou a ordem publicas, a moral ou a satide publicas, ou os direitos e
liberdades das demais pessoas [...]” (BRASIL, 1992b).
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vulnerabilidade social e econémica que acompanha o imigrante e discorre acerca
da necessidade de proteger esses sujeitos e, de forma extensiva, suas familias.”®

Em anadlise dltima, registre-se a relevancia do conteido do Programa
de Agdo das Nagdes Unidas na Conferéncia Internacional sobre Populagdo e
Desenvolvimento, realizada no Cairo em setembro de 1994, no que toca ao
reconhecimento do imigrante como sujeito de direito e a identificacdo do
entrelacamento entre as migrac¢fes internacionais e o desenvolvimento.” Colhe-
se do capitulo dez da Conferéncia do Cairo uma aten¢do destacada a tematica
das migra¢des internacionais, assim como uma recomendagdo segundo a
qual configura-se o plano ideal que as pessoas possam permanecer em seus
préprios paises,* conjuntura que depende de um desenvolvimento equitativo
no plano internacional. Por fim, a Conferéncia do Cairo recomenda a extensdo
da titularidade dos mesmos direitos civis, sociais e econdmicos garantidos aos

cidaddos em beneficio dos imigrantes.

7. “24. Deve ser dada grande importancia a promogao e a prote¢do dos Direitos Humanos de pessoas
pertencentes a grupos que se tenham tornado vulneraveis, incluindo os trabalhadores migrantes, a
eliminagao de todas as formas de discriminagdo contra eles, bem como ao reforgo e a uma mais efetiva
aplicacdo dos instrumentos existentes em matéria de Direitos Humanos [...]"” (ORGANIZACAO DAS
NACOES UNIDAS, 1993).

8 “Trabalhadores migrantes: 33. A Conferéncia Mundial sobre Direitos Humanos apela a todos os
Estados para que garantam a protecdo dos Direitos Humanos de todos os trabalhadores migrantes
e suas familias. 34. A Conferéncia Mundial sobre Direitos Humanos considera que a criagdo de condi-
¢Oes, que favorecam a harmonia e a tolerancia entre os trabalhadores migrantes e o resto da socieda-
de do Estado em que residem, se reveste de particular importancia. 35. A Conferéncia Mundial sobre
Direitos Humanos convida os Estados a estudarem a possibilidade de assinar e ratificar, dentro do mais
curto espago de tempo possivel, a Convengao Internacional sobre os Direitos de Todos os Trabalhado-
res Migrantes e dos Membros das suas Familias.” (ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 1993).

9 “Principio 12: Paises que recebem migrantes regulares devem lhes dispensar, tratamento justo e
lhes prestar servicos adequados de bem-estar social e garantir sua seguranca e integridade fisicas,
levando em conta as circunstancias e necessidades especiais do pais, particularmente dos paises em
desenvolvimento, e procurando alcangar esses objetivos ou requisitos, com relagdo a migrantes irre-
gulares, de conformidade com as disposi¢des de convencgdes, instrumentos e documentos internacio-
nais pertinentes. Os paises devem garantir a todos os migrantes todos os direitos humanos basicos
nos termos da Declara¢do Universal dos Direitos Humanos.” (ORGANIZAGAO DAS NACOES UNIDAS,
1994).

20 “[.]. A¢des 10.3. Os governos de paises de origem e dos paises de destina¢do devem procurar tor-
nar vidvel a toda pessoa a opgao de permanecer no seu préprio pais. Para isto, devem ser envidados
esforcos para se chegar a um desenvolvimento econémico e social sustentavel que assegure melhor
equilibrio econémico entre paises desenvolvidos e paises em desenvolvimento e paises de economia
em transicdo. [...]”(ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 1994).
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4 O imigrante como sujeito de direito ao desenvolvimento: aporte
dogmatico para a justica social global

No livro cinco de Etica a Nicémaco, Aristételes (1991) apresenta o
seguinte conceito de justica “[...] (n)aquela disposicdo de cardter que torna as
pessoas propensas a fazer o que € justo, que as faz agir justamente e desejar
o que € justo; [...]”, e de injustica “[...] se entende a disposi¢do que as leva a
agir injustamente e a desejar o que € injusto.” Afirma que a justica distributiva
corresponde a necessdria operacionalizagao, na proporcionalidade geométrica,*
da distribuicao de honras e dinheiro, em observancia a equidade** aqui utilizado
no sentido de meritocracia, de conferir a cada um o seu mérito, a partir do
pressuposto de que as pessoas podem ndo ser iguais. O mérito aristotélico varia

dependendo do sistema de governo.*

# “Ojusto é, pois, uma espécie de termo proporcional (sendo a propor¢do uma propriedade ndo sé
da espécie de niimero que consiste em unidades abstratas, mas do nimero em geral). Com efeito, a
propor¢do é uma igualdade de razdes, e envolve quatro termos pelo menos (que a proporg¢ao descon-
tinua envolve quatro termos € evidente, mas o mesmo sucede com a continua, pois ela usa um termo
em duas posi¢oes e o menciona duas vezes; por exemplo ‘a linha A estd para a linha B assim como
a linha B estd para a linha C’: a linha B, pois, foi mencionada duas vezes e, sendo ela usada em duas
posicBes, os termos proporcionais sdo quatro). O justo também envolve pelo menos quatro termos,
e arazdo entre dois deles é a mesma que entre os outros dois, porquanto ha uma distingdo semelhan-
te entre as pessoas e entre as coisas. Assim como o termo A esta para B, o termo C estd para D; ou,
alternando, assim como A estd para C, B estd para D. Logo, também o todo guarda a mesma relagao
para com o todo; e esse acoplamento é efetuado pela distribuicdo e, sendo combinados os termos da
forma que indicamos, efetuado justamente. Donde se segue que a conjung¢do do termo Acom Ce de B
com D é o que é justo na distribui¢do; e esta espécie do justo € intermedidria, e o injusto é o que violaa
propor¢do; porque o proporcional é intermediario, e o justo é proporcional. (Os matematicos chamam
‘geométrica’ a esta espécie de proporcdo, pois sé na proporgdo geométrica o todo esta para o todo
assim como cada parte estd para a parte correspondente.) Esta propor¢do ndo € continua, pois ndo
podemos obter um termo Gnico que represente uma pessoa e uma coisa.” (ARISTOTELES, 1991).

2 “E a mesma igualdade se observard entre as pessoas e entre as coisas envolvidas; pois a mesma
relagdo que existe entre as segundas (as coisas envolvidas) também existe entre as primeiras. Se ndo
sdo iguais, ndo receberdo coisas iguais; mas isso € origem de disputas e queixas: ou quando iguais
tem e recebem partes desiguais, ou quando desiguais recebem partes iguais. Isso, alids, é evidente
pelo fato de que as distribuic6es devem ser feitas ‘de acordo com o mérito’; pois todos admitem que
a distribuicdo justa deve recordar com o mérito num sentido qualquer, se bem que nem todos espe-
cifiquem a mesma espécie de mérito, mas os democratas o identificam com a condi¢do de homem
livre, os partidarios da oligarquia com a riqueza (ou com a nobreza de nascimento), e os partidarios da
aristocracia com a exceléncia.” (ARISTOTELES, 1991).

% “Eis ai, pois, o que é o justo: o proporcional; e o injusto é o que viola a propor¢do. Desse modo,
um dos termos torna-se grande demais e o outro demasiado pequeno, como realmente acontece
na pratica; porque o homem que age injustamente tem excesso e o que € injustamente tratado tem
demasiado pouco do que é bom.” (ARISTOTELES, 1991).

% “Isso, alids, é evidente pelo fato de que as distribuicdes devem ser feitas ‘de acordo com o mérito’;
pois todos admitem que a distribui¢do justa deve recordar com o mérito num sentido qualquer, se
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O entrelagamento entre justica e equidade, legado deixado por
Aristdteles, é reforcado em uma das mais importantes obras de filosofia politica
do século passado. A ideia central de Uma Teoria de Justica, da autoria de Rawls
(2008), reside na perspectiva de que a justica equitativa depende da escolha
dos principios de justica na posigdo original sob o véu da ignorancia, posi¢do na
qual as pessoas nao teriam conhecimento de suas caracteristicas e capacidades,
colocando-se emigualdade em relacdo aos outros. Define como um dos principios
de justica que “as desigualdades sociais e econémicas devem estar dispostas de
tal modo que tanto (a) se possa razoavelmente esperar que se estabelecam em
beneficio de todos como (b) estejam vinculadas a cargos e posi¢Ges acessiveis
a todos.” (RAWLS, 2008, p. 73), principio de justica distributiva,® que legitima a
existéncia de desigualdades sociais e econémicas apenas se forem vantajosas
em favor de toda a coletividade ou se estiveram vinculadas a posi¢des e cargos
publicos com acesso possibilitado a todos.

Nussbaum (2013) busca complementar o contributo tedrico rawlsiano,
para o qual aponta a existéncia de importantes lacunas. A autora elenca a
deficiéncia, a nacionalidade e o pertencimento a espécie como trés problemas
centrais fundamentais a uma sociedade justa e a uma vida digna, porém omitidos
dateoriadajustica de John Rawls. No que concerne ao problema da nacionalidade,
objeto da pesquisa, a autora inter-relaciona as desigualdades sociais as lacunas
globais de desenvolvimento,* para a qual propde uma abordagem assentada na
universalidade dos direitos humanos.

Trata-se do “enfoque das capacidades”,” construcdo filoséfica que

alberga uma lista com dez capacidades (vida; satde fisica; integridade fisica;

bem que nem todos especifiquem a mesma espécie de mérito, mas os democratas o identificam com a
condi¢do de homem livre, os partiddrios da oligarquia com a riqueza (ou com a nobreza de nascimen-
to), e os partidarios da aristocracia com a exceléncia.” (ARISTOTELES, 1991).

» “Todos os valores sociais — liberdade e oportunidade, renda e riqueza, e as bases sociais do autor-
respeito (sic) — devem ser distribuidos de forma igual, a ndo ser que uma distribui¢do desigual de um
ou de todos esses valores seja vantajosa para todos.” (RAWLS, 2008, p. 75).

¢ “em um mundo cada vez mais interdependente, precisamos considerar as questdes de justica le-
vantadas pelas desigualdades entre as nagdes ricas e pobres, que afetam as chances de vida de seus
cidaddo.” (NUSSBAUM, 2013, p. 23).

7 “[...] O enfoque das capacidades €, na minha visdo, uma espécie de abordagem dos direitos hu-
manos, e os direitos humanos tém sido associados de modo similar a ideia de dignidade humana.”
(NUSSBAUM, 2013, p. 95).
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sentidos, imaginacdo e pensamento; emogdes; razdo pratica; afiliacdo; outras
espécies; lazer; e, controle sobre o préprio ambiente politico e material),
definidas como padrées minimos relativos a liberdades politicas e civis e a direitos
econdmicos e sociais, que convergem a concretizagdo da dignidade da pessoa
humana® e condicionam o alcance da verdadeira justica social global apenas no
caso de efetivadas as dez capacidades listadas em favor de todas as pessoas no
mundo.”

Em tema de desenvolvimento, percebe-se que o conceito se afasta
de uma concepcdo restritiva de economia para albergar outras matrizes
fundamentais a partir da década de 70, quando Keba M’Baye, ex-presidente
da Corte Internacional de Justica, pronunciou-se na qualidade de presidente
da Suprema Corte do Senegal, em sessao do Instituto Internacional de Direitos
Humanos, e inaugurou a noc¢do de desenvolvimento como direito inarredavel a
existéncia do homem (BEDIN, 2003).

O status de direito € conferido a partir da adogao da Declaragao sobre
o Direito ao Desenvolvimento, de 1986. O artigo 1° da Declaragdo sintetiza o
direito ao desenvolvimento econ6mico, social, cultural e politico como um direito
humano inaliendvel, imprescindivel a realizacao integral dos direitos e liberdades,

em rela¢do ao qual a pessoa humana é sujeito ativo e passivo.>®

*# “[...]amelhor abordagem dessa ideia de um minimo social basico € fornecida por uma explicagdo
que se concentre nas capacidades humanas, isto é, no que as pessoas sdo de fato capazes de fazer e
ser, instruidas, de certa forma, pela ideia intuitiva de uma vida apropriada a dignidade do ser humano.
Identifico uma lista de capacidades humanas centrais e argumento que todas elas estdo implicitas na
ideia de uma vida apropriada a dignidade humana.” (NUSSBAUM, 2013, p. 84, grifo do autor).

2 “[...] o nosso mundo n3o é decente e minimamente justo, a ndo ser que tenhamos assegurado as
dez capacidades da lista, até certo nivel minimo, a todas as pessoas do mundo.” (NUSSBAUM, 2013, p.
347).

3 “Artigo 1°. §1°. O direito ao desenvolvimento é um direito humano inalienavel, em virtude do qual
toda pessoa e todos os povos estdo habilitados a participar do desenvolvimento econémico, social,
cultural e politico, para ele contribuir e dele desfrutar, no qual todos os direitos humanos e liberdades
fundamentais possam ser plenamente realizados. §2°. O direito humano ao desenvolvimento também
implica a plena realizagdo do direito dos povos a autodeterminagdo que inclui, sujeito as disposi¢oes
relevantes de ambos os Pactos Internacionais sobre Direitos Humanos, o exercicio de seu direito ina-
liendvel a soberania plena sobre todas as suas riquezas e recursos naturais.” (ORGANIZACAO DAS
NAGOES UNIDAS, 1986).
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A Convencdo de Viena veio reforcar a existéncia do direito ao
desenvolvimento,?* ampliando-o para albergar o campo ambiental; j& a
Declaragdo do Rio sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento, de 1992, atrelou ao
desenvolvimento a no¢do de sustentabilidade (BEDIN, 2003).

Logo, o direito ao desenvolvimento corresponde a um imperativo para a
realizacdo equitativa dos direitos e liberdades em beneficio de toda a coletividade
humana. Apenas com o desenvolvimento econémico, social, politico, cultural e
ambiental torna-se possivel a emancipagdo social e a materializacdo de uma vida
longa e saudavel, o acesso ao rendimento digno e a educacado.

Na licdo de Piovesan (2013, p. 184), “A justica social é um componente
central a concepgao do direito ao desenvolvimento”, isso porque a consecu¢ao do
contelido desse direito “[...] ha de prover igual oportunidade a todos no acesso a
recursos basicos, educagao, saude, alimentacdo, moradia, trabalho e distribuicao
de renda.”

No plano das migragdes internacionais, vislumbra-se no direito ao
desenvolvimento um aporte dogmatico aplicavel a realizagdo da justica social
global, reconhecendo noimigrante um sujeito ativo e passivo do desenvolvimento.
Isso porque o imigrante, em uma perspectiva duplice, age tanto na sociedade
de imigracdo quanto na sociedade de emigracao, intervindo sobre as relag¢bes
econdmicas, sociais e sobre o mercado de trabalho, promovendo a emancipagao
social em beneficio dos familiares que permaneceram e da nova sociedade.

Segundo Martine (2005), é possivel verificar expressivas vantagens

pela presenca do imigrante na sociedade de imigracdo bem como pela

3 ‘40. A Conferéncia Mundial sobre Direitos Humanos reafirma o direito ao desenvolvimento, con-
forme estabelecido na Declaragdo sobre o Direito ao Desenvolvimento, enquanto direito universal e
inaliendvel e parte integrante dos Direitos Humanos fundamentais. Conforme estabelecido na Decla-
ragdo sobre o Direito ao Desenvolvimento, a pessoa humana € o sujeito central do desenvolvimento.
O desenvolvimento facilita o gozo de todos os Direitos Humanos, mas a falta de desenvolvimento
ndo pode ser invocada para justificar a limitagdo de Direitos Humanos internacionalmente reconheci-
dos. Os Estados devem cooperar entre si para assegurar o desenvolvimento e eliminar os obstaculos
que lhe sejam colocados. A comunidade internacional deve promover uma cooperagdo internacional
efetiva com vista a realizagdo do direito ao desenvolvimento e a eliminagdo de obstéculos ao desen-
volvimento. O progresso duradouro no sentido da realizagdo do direito ao desenvolvimento exige a
adogdo de politicas de desenvolvimento eficazes a nivel nacional, bem como o estabelecimento de
relagdes econdmicas eqliitativas e a existéncia de um panorama econémico favoravel a nivel interna-
cional.” (ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 1993).
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auséncia na sociedade de emigra¢do. A titulo exemplificativo, afirma que,
anualmente, os imigrantes sdo responsdveis por cem bilhGes de ddlares em
remessas internacionais a seus familiares, cifras que a situam como o segundo
mais importante fluxo monetdrio do comércio internacional, apenas atras das
exportacdes globais de petrdleo. Para as sociedades de imigracao, elenca a
participacdo fundamental de trabalhadores imigrantes em mercados de trabalho
marcados pelo envelhecimento da populacdo, conjuntura para a qual cita
indicador de que o Japdo precisaria de cerca de seiscentas e quarenta e sete mil
novas pessoas a cada ano.

O silogismo segundo o qual o imigrante é sujeito do direito ao
desenvolvimento consubstancia instrumento valoroso a realizagao integral dos
direitos e liberdades. Compreendé-lo como meio e fim do desenvolvimento e, por
conseguinte, autorizar seu ingresso nas sociedades de imigracao, pode constituir
um aporte dogmadtico a realizacdo da justica social global, aqui ndo restrita a
pobreza, mas a lacuna de desenvolvimento econémico, politico, social, cultural

e ambiental.

5 Conclusao

A guisa de conclus&o, identificou-se uma lacuna de normatividade no
ambito do direito internacional dos direitos humanos no que concerne a protecao
social do imigrante e a prdpria condicdo juridica do imigrante, em atencao aos
documentos internacionais analisados, quais sejam, a Declaragdo Universal dos
Direitos Humanos, o PIDESC, a Convencdo Internacional para a Prote¢do dos
Direitos Humanos de todos os Trabalhadores Migrantes e Membros de suas
Familias, o Pacto de Sao José da Costa Rica, a Declaragdo e Programa de Agdo de
Viena e a Conferéncia do Cairo. Por outro lado, no estdgio atual da pesquisa foi
possivel identificar indicativos de uma reorientagdo da linguagem da ONU, que
se desloca da protecdo da dignidade da pessoa humana para voltar-se ao valor
do desenvolvimento econémico, social, cultural, politico e ambiental, colocando
a pessoa como sujeito central do desenvolvimento e estabelecendo uma relacao

umbilical entre a pessoa humana, os direitos e liberdades e o desenvolvimento.
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Nessa ldégica, defende-se que as migra¢bes internacionais
contemporaneas estdo diretamente relacionadas a auséncia de um
desenvolvimento equitativo nas sociedades de emigragdo em comparagao as
sociedades de imigracdo, motivo pelo qual a posi¢cao do imigrante como sujeito
ativo e passivo do desenvolvimento e, por conseguinte, como titular do direito ao
desenvolvimento, revela-se aporte dogmatico pertinente a realizacdo da justica
social global. Somente a partir da efetividade do direito ao desenvolvimento
se realizam de forma integral os direitos e liberdades, o que, invariavelmente,
repercute sobre o contingente de pessoas que confere a migragdo uma escolha

para a consecu¢ao do bem-estar.
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