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APRESENTACAO

Este livro é o resultado de uma nova etapa de estudos e pesquisas
com mestrandos e mestrandas. Sao trabalhos elaborados como requisito
para aprovacao na disciplina por mim dirigida, sobre Direitos Fundamentais
e Seguranca Social, no Programa de P6s-Graduacao 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 da seguranca social.

O leitor vai encontrar uma concentracao de temas em varios
campos de andlise: a seguranca de renda (pelo viés do seguro social e da
assisténcia social), a seguranca da salde, as finangas publicas e a seguranca
social nas relacdes de trabalho.

O termo “ensaios” ndo corresponde, necessariamente, ao género
inaugurado por Michel de Montaigne. Indica, antes, que os trabalhos ainda
publicados tém acentuado carater exploratério, que ndo representam a fase
final da pesquisa de literatura e das bases normativas relativas a seguranca
de renda e de saude. A publicacdo dos textos assim, nesta fase de construcao
da pesquisa, ndo é iniciativa frequente de Programas de Pos-graduacao.
Mais usual é publicar apenas os trabalhos que correspondem aos resultados
finais das pesquisas. Todavia, depois de serena avaliacao 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 é a
preocupacgdo com a transparéncia e o dever de prestacdo de contas. Assim
como estdo, ja sao 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 é
a criagdo de uma cultura de dialogo cientifico.
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A publicacdo, ou a expectativa de que todos os trabalhos aprovados
serdo 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 esta. O conhecimento
cientifico se faz em muitas etapas que marcam o processo de formacdo
pos-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. CL Strapazzon
Professor do PPGD-Unoesc
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RESERVA DO POSSIVEL € O DIREITO A
SEGURANCA SOCIAL: UMA ANALISE A PARTIR
DA JURISPRUDENCIA DO SUPERIOR TRIBUNAL

D€ JUSTICA

Renan Zucchit

1 Introducao

A presente pesquisa objetiva analisar como se porta, atualmente,
o Superior Tribunal de Justica - ST] em acdes que envolvam seguranca social
e que se invoca a reserva do possivel como fundamento para tomada de
decisdes. O estudo se mostra atual e relevante em decorréncia da franca
ascensdo de judicializacdo de demandas em temas de seguranca social,
como a sadde e a assisténcia social, tornando-se importante a realizacao
de um estudo especifico para a constatacdao de imprecisdes e consequentes
decisoes tragicas - visando o aprimoramento do debate -, tendo em vista
que a Constituicao da Republica Federativa do Brasil, de 1988, incumbiu
ao ST] a importante competéncia para o processamento e julgamento de
demandas decididas em Unica instancia pelos Tribunais Regionais Federais
ou pelos tribunais dos Estados, do Distrito Federal e Territorios.

Tem-se como objetivo geral analisar como a reserva do possivel foi
introduzida nas discussdes judiciais das principais cortes brasileiras (STF e
STJ), o desenvolvimento e aprimoramento de suas peculiaridades essenciais
pelo STJ, elegendo-se, para tanto, as decisdes de maior expressividade
proferidas nos ultimos anos. Especificamente, examinar-se-a a forma como

a Corte Cidada tem se posicionado nos dias atuais a respeito dessa tematica,

' Mestrado em Direito pela Universidade do Oeste de Santa Catarina; Especialista em
Direitopela Faculdade Venda Nova do Imigrante.
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buscando-se constatar as evolugdes historico-argumentativas e possiveis
tendéncias a partir das aproximacoes realizadas pelo Tribunal.

A pesquisa foi divida em trés secdes. A primeira, denominada
"Superior Tribunal de Justica e reserva do possivel: a encampac¢do de um
pensamento”, busca-se abordar qual o tratamento originario dispensado
a reserva do possivel no Brasil, com especial atencdo a Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental - ADPF ndimero 45 MC/DF,
julgada pelo STF, e ao recurso especial n° 736.524/SP (2005/0044941-
4), pelo ST). Na segunda, denominada “Juizos trdgicos em temas de
seguranca social na jurisprudéncia do STJ”, investiga-se a existéncia de
controvérsias e os dissensos existentes nas principais decisdes relacionadas
ao tema no decorrer histérico da jurisprudéncia da Corte. Por fim, a secdo
denominada “"Mutacdes interpretativas e tendéncias pontuais”, investiga-se
o aprimoramento dos critérios empreendidos, variagoes interpretativas e
tendéncias atuais na abordagem.

O presente trabalho é cunho exploratério, porquanto se busca a
compreensao da tematica a partir de pressupostos legais, aportes tedricos
previamente elaborados e constatagbes faticas. A andlise tem carater
explicativo e informacional, uma vez que se pretende demonstrar como se
desenvolve o debate da reserva do possivel em temas de seguranca social a

partir da abordagem utilizada pelo Superior Tribunal de Justica.

2 Superior Tribunal de Justica e reserva do possivel:
a encampacao de um pensamento

A discussao sobre a reserva do possivel é recente na realidade
da jurisprudéncia brasileira, tendo sido abordada originariamente pelo
Supremo Tribunal Federal e somente no ano de 2004, por meio da Arguicao
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de Descumprimento de Preceito Fundamental - ADPF ndmero 45 MC/DF
(Informativo? 375), da relatoria do Ministro Celso Antdnio Bandeira de Mello.

Recente, pois de acordo com Schwabe (2005, p. 656) a Corte
Constitucional Alem3, em 1972, desenhava os contornos preliminares e os
principais desdobramentos sobre a Der Vorbehalt Des Méglichen em sede de
demandasoriginarias levadas ao conhecimento dos Tribunais Administrativos
de Baviera e Hamburgo e que, em sintese, versavam sobre o acesso de
estudantes as universidades alemads, onde o nimero de interessados havia
aumento significativamente em curto espaco de tempo, ocasionando, caso
fossem admitidos em sua totalidade, transtornos a efetivacdao de outros
direitos e ao orcamento publico, circunstancias decisivas para a tomada de
decisdo da Corte. O debate alemao se relacionava diretamente a capacidade
estatal em prover as vagas demandadas em face da previsao normativa
constitucional a respeito dos direitos fundamentais pleiteados, ou seja, a
exigéncia de necessdarias acdes estatais prestacionais para a realizagdo
desses direitos.>

Outras decisdes posteriores em que a reserva do possivel foi
questionada foram proferidas, ndo se apartando, em termos substanciais,
do raciocinio desenvolvido a priori pela Corte brasileira, que se limita em

grande parte a analisar a “face econdmica e imediata” da reserva do possivel,*

2 Os informativos sdo importantes instrumentos de divulgacdo de teses fixadas pelo pelos
tribunais superiores, representando a consolidacdo de entendimentos sobre pontos
controvertidos na jurisprudéncia nacional. Geram, por conseguinte, seguranca e solidez a
discussdo tematica, sendo possivel inferir que hd um direcionamento interpretativo a ser
observado.

3 Figueiredo e Sarlet (2013, p. 88) vislumbram, a partir do julgamento, trés caracteristicas
essenciais que guarda areserva do possivel. A primeira, refere-se a dimensao econdmica para
a efetiva e prética implementacdo dos direitos fundamentais sociais, que foi o argumento
norteador do julgamento. Na segunda analise, trata-se da questdo da exigibilidade do
interesse postulado, conjugada com o critério da razoabilidade. Finalmente, cinge-se a
situagdo juridica dos meios - tanto materiais quanto humanos - que se reporta as condicoes
do préprio ordenamento juridico, a exemplo das questoes de competéncias, autonomia de
poderes, além de outros critérios politico-legislativos.

4 Equemuito emboratenhagrande expressividade para o debate, outros flancos interpretativos
foram desafiados nas cortes estrangeiras e, consequentemente, ampliaram a abordagem, a
exemplo do caso Auton (Guardian ad litem of) vs British Columbia (Attorney General) 2004
SCC 78, analisado pelo Supremo Tribunal da Colimbia Britanica, localizado no Canads,
e que envolvia a efetivacdo de medidas prestacionais na area da salde. Dentre outros
argumentos, tratou-se da discussao da reserva do possivel em longo prazo, onde se analisam
as circunstancias do caso concreto em sua contemporaneidade de desenvolvimento e os
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conforme se observa dos seguintes julgados: Recurso Extraordinario -
RE n° 1.026.698 e RE 580.252. A partir desse pontapé jurisdicional, as
controvérsias e os litigios em temas de seguranca social comegaram a se
proliferar com encampacao dessa discussdo nos argumentos dos tribunais
nacionais e dos 6rgaos atuantes na seara de protecao de direitos difusos,
coletivos e individuais homogéneos, ainda que de maneira incipiente.
Esclareca-se que seguranca social, neste breve estudo, ndo reporta a
ideia da simples seguranca do cidaddo em termos genéricos de policiamento,
seguranca juridica, seguranca de beneficios ou algo do género, como
intuitiva e ordinariamente costuma se interpretar. Nao se limita, também, ao
mandamento da seguridade social que compreende um conjunto integrado
de ac¢des de iniciativa dos Poderes Publicos e da sociedade, destinadas a
assegurar os direitos relativos a salde, a previdéncia e a assisténcia social,
conforme previsto no artigo 194 da CF/88, muito embora integrem a ampla
gama protetiva da seguranca social. Em sentido mais abrangente, representa
um conjunto de acdes articuladas entre todos aqueles que, de alguma maneira,
exercem influéncia dentro do Estado, amparadas na satisfacao das finalidades
sociais constitucionais em todos os niveis (STRAPAZZON, 2017, p. 797-798).
Dentre outros importantes atores, o Superior Tribunal de Justica
tem se destacado no julgamento de demandas que envolvam essa tematica
argumentativa, mormente quando se manifesta em sede de grau recursal.
Com efeito, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988
atribuiu ao STJ a tarefa de julgar, em sede de recurso especial, as causas
decididas, em Gnica ou Ultima instancia, pelos Tribunais Regionais Federais
ou pelos tribunais dos Estados, do Distrito Federal e Territérios, quando a

decisdo recorrida contrariar tratado ou lei federal, ou negar-lhes vigéncia,

possiveis efeitos que poderiam surtir no futuro préximo. Nesse caso especifico, o Tribunal
constatou - por meio de provas cabais - que o potencial de desenvolvimento social e
educacional de criancas diagnosticadas com autismo poderia ser estimulado com custos
inferiores para o Estado se comparado com os gastos que se realizariam diante da dificuldade
de tratamento em decorréncia de longo periodo, sem contar os possiveis agravamentos da
doenca na vida adulta. Significa dizer que o Estado, caso o tratamento fosse realizado nessas
mesmas criangas quando alcancassem a vida adulta, sofreria maiores impactos econémicos
em seu orcamento do que se realizados na fase da juventude (LANGFORD, 2005, p. 93-95).
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julgar valido ato de governo local contestado em face de lei federal ou der a
lei federal interpretacao divergente da que lhe haja atribuido outro tribunal,
conforme disp6e o artigo 105, sem prejuizo de outras estabelecidas pelo
Poder Constituinte Originario.

Em minucioso estudo ao histérico da jurisprudéncia disponibilizada
junto ao sitio eletrébnico da Corte da Cidadania> foi possivel encontrar
decisoes alusivas a partir do ano de 2006. No recurso especial n® 736.524/SP
(2005/0044941-4) - primeiro encontrado na base de dados eletrénicos que
invoca expressamente o tema - o relator Ministro Luiz Fux empregou o recurso
extraordinario n°® 436.996-6/SP, da lavra do STF, para fundamentar sua decisao
que, em suma, debrucava-se sobre o inconformismo do Ministério Publico do
Estado de S3o Paulo diante da negativa de oferecimento de vagas em creche
municipal nas proximidades das residéncias de duas criancas. Nas razoes
recursais, sustentou-se que o acérdao recorrido violou frontalmente o disposto
no artigo 54, IV, do Estatuto da Crianca e do Adolescente - ECA (Lei n.° 8.069/90).

Muito embora nado tenha feito referéncia direta e expressa a reserva
do possivel - ja que a sua abordagem ainda engatinhava na jurisprudéncia
brasileira -, o ST] consignou em suas razdes que a Constituicao de 1988 é
o documento representativo da vontade politica preponderante brasileira,
que por meio de consulta as expectativas sociais, consolidou em seu texto
normativo os objetivos que pretende perseguir e executar, a qualquer custo.
Na dic¢ao da Corte, ndo se trataria de ingeréncia do Estado na atuacao politica
do Estado, pois se releva como um mandamento constitucional cogente, de
ordem obrigatéria, ndo cabendo ao administrador pablico escolher sobre
a realizagdo, ou ndo, das disposicoes eleitas pelo povo brasileiro. Assim,
“"prometendo o Estado o direito a creche, cumpre adimpli-lo, porquanto a
vontade politica e constitucional, para utilizarmos a expressao de Konrad
Hesse, foi no sentido da erradicacdo da miséria intelectual que assola o pais.”

A partir do julgamento que inaugurou a discussdao nesse grau

recursal, é possivel deduzir que o ST] encampou o raciocinio integral

5 Disponivel em: http://www.stj.jus.br/SCON/. Acesso em: 3 ago. 2018.
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desenvolvido pelo STF quando do primeiro julgamento em que se aludiu a
reserva do possivel no Brasil (ADPF n°® 45), ou seja, adotou como sendo uma
“clausula” dentro do ordenamento juridico vigente brasileiro. Sem a ado¢ao
de qualquer critério técnico fundamental, a Corte acabou ndo adentrando em
detalhes e desdobramentos de ordem axiolégico-morfolégica ou de outros
elementos que contribuissem para uma decisao mais abrangente, limitando-
se a face econdmica e imediata da reserva do possivel. Nao ha como se aferir
com precisao, pelo menos nesse momento, se o relator adotou esse critério
com fundamento técnico e, assim, enquadrou-a nessa categoria juridica
propositalmente, ou se apenas mencionou dessa forma para fins praticos,
dispensando qualquer outra orienta¢do especifica. Pelo momento histérico
e pela abordagem empreendida, o Gltimo argumento soa mais convincente.

Neste jaez, observa-se que ndo houve um aprofundamento vertical
do Tribunal na analise do argumento, seja em relacao as preferéncias quanto
aos critérios axiolégicos ou aos desdobramentos praticos e futuros da
decisao, limitando-se a reproduzir as razdes do STF e a dar provimento ao
recurso ao fundamento de que as disposi¢des constitucionais consagradas
deveriam ser cumpridas independentemente da realidade orcamentaria
e juridica do Estado e da sociedade de uma maneira geral, sob pena de
enfraquecer a vontade do povo e tornar a lei maior em "letra morta”. Nao
se dedicou a outras esferas importantes de abordagem - ja enfrentadas
anteriormente pelo Tribunal Alemdo, pelo Supremo Tribunal da Colimbia
Britanica e pelo proprio STF -, principalmente sobre as limitagoes reais do
Estado brasileiro, realidade da qual ndo ha como se furtar em analisar, visto
que as demandas sao ilimitadas, ao passo que a efetivacao de direitos fica
condicionada a disponibilidade orcamentaria e juridica do Estado, que é
inevitavelmente limitada.

Nos anos que se seguiram a primeira decisdo, o Tribunal teve
a oportunidade de se manifestar em diversas demandas em temas de
seguranca social em que a reserva do possivel foi invocada e discutida,
sendo utilizada de maneira frequente em suas fundamentacdes até os dias

atuais. Filtrando as principais preferéncias, divergéncias e casos em matéria
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de salde e de assisténcia social, passa-se a analisar o desenvolvimento
das preferéncias e op¢oes, formas de julgamento e técnicas utilizadas pelo
Tribunal para abordagem pratica atual da discussao, de modo a possibilitar
um estudo mais preciso e aprofundado sobre como o tema é enfrentado

pela principal corte de julgamento infraconstitucional do pais.

3 Juizos tragicos em temas de seguranca social na
jurisprudéncia do STJ

O célere e desordenado desenvolvimento das relagbes sociais
contemporaneas brasileiras tem exigido cada vez mais a atuacdo e a
intervencao do Poder Judiciario na satisfacdo das obrigacdes constitucionais
adrede estatuidas, ainda que, sob o ponto de vista técnico-juridico,
mostrem-se indevidas ou ndo indicaveis no caso concreto. A desorganizacao
na atuagao publica, de um modo geral,® reflete as decis6es judiciais dos
tribunais brasileiros, em especial as proferidas pelo STJ, ja que, como dito
alhures, com a Constituicao de 1988 assumiu o importante papel de atuar nas
causas ja decididas, em Unica ou Ultima instancia, pelos Tribunais Regionais
Federais ou pelos tribunais dos Estados, do Distrito Federal e Territorios em
confronto de normativas de alcance nacional, sendo aquelas atualmente as
mais variadas possiveis e incertas quanto a um possivel consenso.

Baseando-se nesse cenério - experimentado desde longa na
realidade brasileira -, infere-se, de maneira quase que intuitiva, que nao
se vislumbram decisdes sincronicas ou pacificas no ST] em debates que
envolvem os custos dos direitos fundamentais - incluidos os desdobramentos
sobre a reserva do possivel - e a plena realizacdo da seguranga social.

Mais do que deducbes por conjunturas socialmente experimentadas, as

¢ A titulo exemplificativo, em anélise as contas da previdéncia e da seguridade social, apds
a auditoria do Tribunal de Contas da Unido, de 2017, Strapazzon (2017, p. 818-820)
constatou que ha manifesta inconsisténcia nos dados apresentados pelo poder publico,
com perspectivas que destoam por completo da realidade brasileira e com a utilizagcdo de
mecanismos de aferi¢do inadequados. Para maior detalhamento: Strapazzon (2017).
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decisdes do Superior Tribunal de Justica retratam esse cenario sombrio com
fidedignidade, ora se debrucando sobre aspectos de extrema relevancia e

com alto grau de respaldo social - que perpassam desde o campo axiolégico-

valorativo até o da realidade fatica e econdmico-orcamentaria do Estado
-, com os devidos e necessarios aprofundamentos e, consequentemente,
realizando-se julgamentos com mais justeza ao caso concreto, ora se
limitando a reproduzir fundamentos superficiais e desacompanhados de
implicacdes necessarias, incorrendo em decisdes tragicas.

Examinando o desenvolvimento e o desdobramento das
abordagens sobre a reserva do possivel na jurisprudéncia do STJ, a obscura
face das decisdes tragicas se mostra evidente e salta aos olhos quando uma
turma ou relator julga de maneira diametralmente oposta aos seus pares. A
situacdo se torna ainda mais cadtica quando, dentro de uma mesma decisao,
de um Unico relator ou turma, confundem-se as abordagens e as preferéncias
axiolégicas que, direta ou indiretamente, afetam os resultados praticos da
decisdo, como se demonstrara nos argumentos abaixo alinhavados. Com
efeito, a titulo de amostra, nos autos dos recursos especiais n® 1.185.474 - SC
(2010/0048628-4) e 1.316.631 - MG (2018/0150502-6), 0 mesmo relator
ora idealiza a reserva do possivel como tese e uma suposta dimensao fatica
extraida de sua concepc¢do, ora como uma teoria, ora Como um argumento e
ora a designa como um principio.

Em recente decisdo sobre salde, proferida em 1° de agosto de
2018 no recurso especial n® 1.748.344 - MT (2018/0150044-2), discutia-se
aincidéncia da Lei n° 8.080/90, que dispde sobre o Sistema Unico de Sadde -
SUS e estabelece que é dever do Estado prover as condicdes indispensaveis
ao pleno exercicio da saude, de modo que constatada a necessidade de
exames, medicamentos e outras providéncias para a garantia de vida do
paciente, incumbe aos entes federados fornecé-los e custed-los. Nada
obstante existirem outras controvérsias na demanda, o relator consignou
que "0 principio da reserva do possivel ndo pode servir de justificativa para
nao conceder ao cidadao o devido acesso a salide”. Na seara da seguridade

social a argumentacdo se repete frequentemente. No agravo em recurso
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especial n® 632.723 - PR (2014/0333130-8), de relatoria da Ministra
Assusete Magalhdes, consignou-se a reserva do possivel como um principio.

Vale vincar, por oportuno, que a abordagem da reserva do
possivel na perspectiva principiolégica é majoritariamente difundida
na jurisprudéncia da Corte até os dias atuais, inclusive em outros nichos
tematicos de julgamento.” Dentro desse eixo especifico de analise, o STJ ja
se posicionou no mesmo sentido em diversos outros processos.®

Especificamente a esse posicionamento preponderante, os
resultados da decisdo afetam, pois, 0 que se ponderam sao os principios,
e ndo a propria reserva do possivel, que é apenas um dado de realidade
do qual ndo pode se esquivar o julgador em analisar. A ponderacao que
se realiza no caso concreto, quando invocada a reserva do possivel, é a de
escassez de recursos frente a necessidade de se executarem os comandos
normativos que resguardam os direitos fundamentais sociais, e ndao do
préprio argumento ou direitos em choque. Assim, a reserva do possivel
assume uma condicdo de informacdo e orientacdo fatica e juridica para
amparar uma decisao jurisdicional ou até mesmo politica que garanta ou
restrinja direitos fundamentais (OLSEN, 2008, p. 200-201).

Em todos os julgados colacionados até o momento neste estudo
e, na macica maioria das decisdes prolatadas pelo STJ, ainda recentes,
o julgador sequer se atém as consequéncias dos seus fundamentos
e das escolhas sobre os desdobramentos que circundam a discussao,
especialmente quanto ao critério axiolégico de categoria principiolégica,
criticada pela autora Ana Olsen. Limita-se a enquadra-la como um principio
que se sopesa frente as limitacdes orcamentarias do Estado na satisfacao
das finalidades sociais previstas na Constituicdo, como se fossem principios
que colidem e um deles merecesse preponderar diante do caso concreto em

detrimento do afastamento de outro, na melhor técnica alexyana (ALEXY,

7 Vide os recentes julgados: Agravos regimentais em mandado de seguranga n® 20.456, julgado
em 22/11/2017 e n°® 21.512, julgado em 14/12/2016, que tratam de efeitos pecuniarios
retroativos e auséncia de previsao orcamentaria em caso concreto que envolvia anistia
militar.

8 Nesse sentido: Agravos em recurso especial n° 719.162, julgado em 01/07/2015, e n°
669.195, julgado em 12/03/2015.
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2011). Ndo sendo bastante, circunscreve os fundamentos a obrigatoriedade
de realizacdo dos direitos fundamentais sociais previstos na Constituicao de

1988, independentemente de outras condi¢des ou informacgoes faticas que

oferecem maior suporte a uma possivel decisdo justa.

4 Mudancas interpretativas e tendéncias pontuais

De outra banda, em tendéncia hodierna ainda minoritaria, mas em
crescente desenvolvimento, afeicoa-se que o Superior Tribunal de Justica
progrediu e tende a dar uma nova roupagem a discussao, de um modo
geral, mesmo nao tendo se manifestado de forma conclusiva e com grande
expressividade diretamente em demandas relacionadas a previdéncia e
assisténcia social. Cabe destacar que a justificacao elementar é correspondente,
aplicando-se a qualquer seara abrangida pela seguranca social. Em julgamentos
recentes, ainda isolados, a Corte tem ampliado o debate.

No recurso especial 1.389.952 - MT, julgado em 03/06/2014,
divulgado por meio do Informativo n° 543, a Corte teve a oportunidade
de realizar controle jurisdicional sobre politicas publicas que envolviam
irregularidades sanitarias em cadeia publica, reconhecendo expressamente
que existem, no mundo dos fatos, limitacdes que obstam a realizacao de
alguns direitos fundamentais, argumento esse que é relegado na maioria
dos julgamentos proferidos pela corte, ainda observado nos julgados mais
recentes. Ato continuo, no recurso em mandado de seguranca n°® 31.392
- ES (2010/0013206-0), julgado em 05/04/2016, que tinha como objeto
precipuo a discussao sobre execucao de obras em casa de albergado, o
ST] invocou os fundamentos do recurso extraordindrio em repercussao
geral 592.581, da lavra do STF, que, em sintese, reconheceu a reserva do
possivel como um argumento. No mesmo sentido foi a suspensdo de liminar
e de sentenga n° 2.327 - R] (2017/0322242-8), que versava sobre agdo
civil puablica que impugnava repasse de verba destinada a saude publica,
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reconhecendo o tribunal de origem essa mesma percepcao, fundamentos
que foram integralmente incorporados no voto do relator responsavel.

Conclui-se que ha uma importante e novel tendéncia na
jurisprudéncia da Corte para a ado¢do dessas compreensoes, a qual o autor
dessa pesquisa se filia. E que a reserva do possivel ingressa neste contexto
como um verdadeiro argumento do Estado para mitigar a sua intervencao
diante das circunstancias faticas, jda que com a emergéncia do Estado de
bem-estar social, a sua atuacao se mostrou e ainda se mostra vital em todos
os ambitos indispensaveis para a estabilizacdo das relacoes internas e até
mesmo externas.®

Superada essa constatacdo, importa salientar que também ha uma
inclina¢do do Tribunal para alargar o espectro de analise da reserva do possivel
para além da questdo exclusivamente econdémica e da disponibilidade
orcamentaria do Estado. Ndo obstante seja argumento de extrema relevancia
paraodebate,compreende-se que se tornainsuficiente invoca-lodesassociado
de outros aspectos e parametros de analise, sejam eles juridicos ou de ordem
fatica. A limitacdao orcamentaria é uma realidade e deve sim ser considerada na
tomada de decisoes. As demandas sociais, por outro lado, sao infinitas. Ocorre
que sua invocagdo, de maneira isolada, propende a uma decisdo incerta ou, no
minimo, duvidosa quanto a justeza do caso concreto, apartando o tomador da
decisao de outras circunstancias que merecem e devem ser examinadas com
profundidade, possibilitando uma cognicdo ampla e conferindo ferramentas
de suma importancia para uma legitima e possivel conciliacdo da ordem
juridica com a realidade dos fatos.

Neste sentido, o ST] na suspensdao de liminar e de sentenca n°
2.327 considerou que a reserva do possivel deve ser invocada de forma

intrinsecamente relacionada com a realidade fatica do Estado, devendo ser

° Einegével que a realizagdo dos direitos fundamentais esta ligada aos custos que o Estado
conservanasfinalidades que lhe foram paulatinamenteincumbidas. Tornou-seimprescindivel
a sua presenca para que o propdsito coletivo fosse partilhado equitativamente e, muito
embora em 1870 ja se tenha observado os primeiros resquicios de um estado de bem-estar
social, somente entre 1945 e 1970 é que houve um “aprofundamento vertical”, abrangendo
uma maior participacdo publica e sensivel ampliacdo de cobertura (KERSTENETZKY, 2012, p.
18).
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afastados argumentos genéricos e que ndo refletem verdadeiramente a
capacidade estatal na realizacdo dos direitos fundamentais. Ainda, considerou
que o minimo existencial*® deve ser avaliado como limite para a alegacao
da reserva do possivel, a exemplo da sadde basica da pessoa humana, que
segundo a Corte, € um dos direitos mais elementares. Destarte, a ndo realizacao
integral desse direito social constitucionalmente consagrado coloca em
xeque o exercicio de outros direitos decorrentes, situacdo limitrofe essa que
nao autoriza o poder publico a se furtar em realiza-lo como, por exemplo, nas
demandas que envolvem pedidos de medicamentos de elevado custo.* A
fundamentacdo, nesse ponto, muito embora tenha aparéncia exclusivamente
econdmica, transcende-a para encontrar limite na constatacdo do minimo
existencial e da linha intangivel da dignidade da pessoa humana.

Em 25/04/2018, em sede de recurso repetitivo e tendo como
processo piloto o recurso especial 1.657.156 - R], divulgado pelo Informativo
625, 0 ST] enfrentou uma nova face da discussao. Em demanda que envolvia
a salde, estabeleceram-se requisitos obrigatérios para a concessao judicial
de medicamentos ndo previstos expressamente pelo Sistema Unico de
Saude - SUS. De acordo com a Corte, a concessao dos medicamentos nao
incorporados em atos normativos do SUS exige a presenca cumulativa
dos seguintes requisitos: a) comprovacdo, por meio de laudo médico
fundamentado e circunstanciado expedido por médico que assiste o
paciente, da imprescindibilidade ou necessidade do medicamento, assim
como da ineficacia, para o tratamento da moléstia, dos farmacos fornecidos
pelo SUS; b) incapacidade financeira de arcar com o custo do medicamento

prescrito; c) existéncia de registro na ANVISA do medicamento.

0 minimo existencial retrata a ideia de uma linha intangivel, resguardada e acobertada por
direitos representativos de uma cadeia garantidora fundamentalista, sendo tidos como
essenciais, formando um nucleo bésico inatingivel, do qual nem a lei, nem o julgador e
nem o Estado podem se furtar em salvaguardé-lo. Serve como fronteira entre o razoavel
e o desproporcional. Considera-se, assim, o filtro limitativo para a reserva do possivel, ou
melhor, o “limite dos limites”.

1 No mesmo sentido: Agravo em recurso especial n® 1.304.269 (2012/0032015-6), julgado
em 17/10/2017.
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Partindo desta sucinta anélise, percebe-se que o Superior Tribunal de
Justica tem caminhado - em passos lentos - para uma transicao jurisprudencial
sobre uma moderna percepcao a respeito da reserva do possivel em temas
de seguranca social, de uma maneira geral, penetrando em outras searas de
analise e aperfei¢oando as suas abordagens conjuntamente com fatos e dados
que direcionam a tomada de decisdo para um possivel e justo resultado.

Nota-se, no entanto, que ainda ha a necessidade de
desenvolvimento e aprimoramento nessa aproximacdo, distante das
realizadas por alguns tribunais estrangeiros e até mesmo dos tribunais
brasileiros hierarquicamente inferiores.*> Os argumentos delineados no
case Auton VS British Columbia pelo Supremo Tribunal da Colimbia e na
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental - ADPF nimero 45
MC/DF, pelo STF, a exigéncia de previsao constitucional expressa de direitos
fundamentais sociais como pressuposto para a exigéncia da prestacao
pleiteada, o principio da proporcionalidade, a obrigatoriedade de existéncia
de regime participativo da sociedade nas decisdes publicas, a real aten¢ao
as necessidades e particularidades do Estado, com suporte em dados e
informacoes fieis e que retratam com fidedignidade a capacidade brasileira,
para além do argumento exclusivamente da disponibilidade orcamentaria,
sao apenas algumas das atuais tendéncias as quais a Corte tem se inclinado

e tem a necessidade de se debrucar, evitando-se juizos tragicos.

5 Consideracoes finais

A reserva do possivel (Vorbehalt Des Mdglichen) se originou na
Alemanha como um argumento limitativo a demandas que reclamavam a
concretizacao de direitos fundamentais, considerando-se a realidade da

limitacdo fatico-orcamentaria do Estado. Argumentou a Corte Constitucional

12 A exemplo do pedido de contracautela formulado pelo estado do Rio de Janeiro nos autos
do agravo interno no agravo de instrumento n® 0023334-05.2016.8.19.0000, julgado
pelo Tribunal de Justica do Rio de Janeiro e que serviu de base para o julgamento STJ na
suspensdo de liminar e de sentenca n® 2.327 R] (2017/0322242-8).
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Alema que a atuacdo do Estado ficaria condicionada a disponibilidade real
dos recursos, na maxima de que ndo ha como se dar cumprimento a algo que

é faticamente impossivel. Outras Cortes estrangeiras foram responsaveis

pelo aprimoramento da discussao, vislumbrando fundamentos para além da
questao econdmica imediata, a exemplo da abordagem empreendida pelo
Supremo Tribunal da Coldmbia Britanica, no Canada.

O debate foi absorvido a realidade brasileira pelo Supremo
Tribunal Federal - STF somente no ano de 2004, no julgamento da Arguicao
de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 45, e pelo Superior Tribunal
de Justica em 2006, no recurso especial n® 736.524/SP (2005/0044941-4),
muito embora a tematica tenha se iniciado na década de 70.

No ambito da decisdo originaria proferida pelo STJ, observa-se que a
discussao se atrelava de maneira exclusiva a justificativa orcamentaria frente
as disposi¢des constitucionais, decidindo-se pela indispensavel necessidade
de se efetivarem os comandos adrede eleitos pelo Constituinte Originario,
pouco importando a realidade do orcamento publico, da disponibilidade de
recursos humanos ou de outros fundamentos. Nos anos seguintes a decisao
originaria, ndo houve grandes avancos e aprofundamentos pela Corte
Cidada, permanecendo esse argumento exclusivo, desamparado de outros
argumentos ou dados de realidade. Nao se vislumbram decisées harmdnicas
ou, pelo menos, pacificas na jurisprudéncia majoritaria sobre seguranca social.
Nas decisdes mais recentes da Corte Cidadd (pontuais e isoladas), observam-
se evolugdes e aprimoramentos que avancam da questao econémica para
adentrar em outras searas de conhecimento, conduzindo a um possivel
julgamento “mais adequado”, anunciando uma lenta transi¢ao jurisprudencial.

Dentre outros argumentos, ainda em ascensdo, tem-se entendido
pela impossibilidade de argumentacdo genérica e que nao espelhe a
realidade do Estado brasileiro, devendo, para mitigar a realizacao de um
direito, demonstrar cabalmente a existéncia de limitacbes que impedem
a satisfacao das finalidades sociais, a teor dos argumentos defendidos
na suspensao de liminar e de sentenca n° 2.327/2017. Outro importante

argumento destacado nesta Gltima decisdo e que tem se valido € o do minimo
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existencial, considerado o limite dos limites, servindo de filtro limitativo
para a invocacao da reserva do possivel, em observancia aos direitos
fundamentais sociais contidos na CF/88. Ademais, na sua decisao mais
recente sobre o tema e que envolvia pedido de medicamentos de alto custo,
divulgada no Informativo n° 625/2018, fixaram-se requisitos obrigatérios
a serem observados em demandas que porventura se relacionem com a
discussao travada, constatacoes que revelam a dedicacao atual da Corte na
abordagem de aspectos relevantes para o enfrentamento da tematica, para
além dos iniciais desenvolvidos.

Por fim, ha que se mencionar, a par do que se analisou, que apesar
do desenvolvimento até o momento alcancado pelo STJ, a jurisprudéncia
do Tribunal ainda peca na abordagem, seja pelo atraso na compreensao
e invocacao de argumentos ja consolidados nos estudos cientificos que
condensam decisdes estrangeiras - fundamentos que ampliam o debate e
outorgam instrumentos decisorios mais adequados ao caso concreto -, seja
por se limitar a analisar a questao exclusivamente econdmica imediata ou
até mesmo por outros argumentos, como os sugeridos pelo autor desse
trabalho, como a necessidade de se analisar a efetiva capacidade do Estado
na satisfacdo das demandas - que ndo s6 a econdmica -, o principio da
proporcionalidade com critério orientador, a existéncia de uma Constituicao

Democratica e a expressa previsao dos direitos eventualmente pleiteados.
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DIREITO A SEGURANCA SOCIAL €
DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL NO BRASIL:
RETRATOS DA REGIAO OESTE DO ESTADO DE

SANTA CATARINA

Carlos Luiz Strapazzon?
Eduardo Augusto Agne Bonamigo?

1 Introducao

O presente trabalho irda demonstrar a importancia que o texto
constitucional brasileiro dirige para o assunto seguranca social. Em que pese
o legislador constituinte optar pela nomenclatura ‘seguridade social’, a ideia
que sera demonstrada de protecdo social esta ligada, melhor relacionada,
com o que se quer expressar com ‘seguranca social’, isso em conformidade
com as pesquisas e trabalhos publicados pelo professor Dr. Carlos Luiz
Strapazzon. Sera detalhado como a Constituicdao de forma expressa indica a
seguranca social.

A Constituicao do Brasil aborda a seguranca social de forma difusa,
distribuindo o tema por todo seu texto, sendo possivel encontrar indicacao
desde o art. 06° (que trata dos direitos fundamentais) até o art. 250 (altimo
artigo da Constituicdo).

Serd indicado como algumas Constituicdes latinas americanas e
de alguns paises europeus contemplam a seguranga social, apontando a

extensao do texto constitucionalearelacdo comoindice de Desenvolvimento

*  Doutor em Direito Constitucional; Professor no Mestrado na Universidade do Oeste de
Santa Catarina (Direitos Fundamentais) e Universidade Positivo (Mestrado em Direito,
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Humano (IDH). Aspectos de como a Constituicdo destes paises tratam a
seguranca social com a aproximacao do IDH.

A analise interpretativa de aspectos de seguranca social a partir
da Constituicao Federal de 1988 sera abordada. A relevancia do assunto no
ambito constitucional brasileiro indica a importancia para o direcionamento
de politicas publicas inerentes a seguranca social.

Um retrato do oeste do estado de Santa Catarina, sul do Brasil sera
levado em conta para fins de anéalise da extensao e efetividade da seguranca
de renda do seguro social nacional.

O sistema de seguranca de renda se mostra como um significativo
mecanismo de atendimento ao fundamento do Estado Democratico de
Direito da concretiza¢do da dignidade humana e também na efetiva¢ao dos
objetivos do pais, como construcao de uma sociedade justa, erradicacdo da
pobreza e promocao do bem-estar.

A indicagdo do nimero de requerimentos da regido estudada bem
como de beneficios concedidos revelam quais os riscos sociais que tendem

a exigir maior cobertura de protecao de renda do seguro social.

2 A Constituicao Federal brasileira e a seguranca
social

E de destaque a importancia que o texto constitucional brasileiro
dirige para o assunto seguranca social. O legislador constituinte optou pela
nomenclatura ‘seguridade social’ para definir uma rede de protecdo social
que é relacionada com o que se quer expressar com ‘segurancga social’, isso
em conformidade com as pesquisas e trabalhos publicados pelo professor
Dr. Carlos Luiz Strapazzon.

O Brasil possui um significativo sistema de seguranga social
constitucional, principalmente na indicacdo de mecanismos que visam a

protecao social:
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O Brasil € uma democracia com um impressionante
sistema de direitos constitucionais sociais. E um pais
que constitucionalizou o que ha de mais avangado
no sistema internacional de direitos humanos. Desde
o reconhecimento do amplo alcance dos direitos
sociais como direitos fundamentais individuais, até
o impressionante (e Unico) desenho constitucional
de seguranca social, perfeitamente alinhado com
as diretrizes minimas da Convencdo 102/1952, da
Organizagdo Internacional do Trabalho e também com
os objetivos do desenvolvimento sustentavel (2015).
(STRAPAZZON, 2017, p. 798).

O texto constitucional brasileiro esta de acordo com varios
preceitos de ambito internacional sobre o tema seguranca social. Assim, é
possivel afirmar que a Constituicdao brasileira adota caminhos e diretrizes
em que compactuam com o cenario internacional em termos de protecao
social e mecanismos de garantia de renda.

Levando em conta o art. 194 da Constituicao Federal que relaciona
o envolvimento do Poder Publico e da sociedade na area de seguranca
social, colaciona-se um breve comentdrio de Strapazzon (2017, p. 787)
sobre seguranca social: "A seguranca social € um modo de protecdo coletiva
com intenso envolvimento das pessoas, comunidades, empresas, governos.
E uma teia com muitos pontos interligados.”

Neste sentido, reforca-se, a atual Constituicdo brasileira adotou
o termo ‘seguridade social’ para denotar o sentido de ‘seguranca social’,
caracterizando um sentido de protecdo social de forma concreta e ampla.

A Constituicdo Federal de 1988 traz no Titulo VIl — Da Ordem
Social - no seu capitulo |, nas disposicdes gerais, precisamente no art. 193:
“A ordem social tem como base o primado do trabalho, e como objetivo o
bem-estar e a justica sociais.”

Ao relacionar o “trabalho” como primazia da ordem social, tem-se
a visdo de que a renda do trabalhador é um alicerce social, e visa atingir o
bem-estar. O trabalho, portanto, em sentido de subsisténcia, assegura que o
trabalhador tenha condicdes de bem-estar e de promoc¢ao de justica social.
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E necessario expandir a nocdo de que o trabalho ndo é importante

apenas o individuo, mas sim para a sociedade como um todo.

Para Dejours (1987), o trabalho precisa fazer sentido
para o proprio sujeito, para seus pares e para a
sociedade. Segundo o autor, o sentido do trabalho é
formado por dois componentes: o conteldo significativo
em relacdao ao sujeito e o conteldo significativo em
relacdo ao objeto. Relativo ao conteddo significativo
do trabalho em relacdo ao sujeito o autor identifica
as dificuldades praticas das tarefas, a significacdo da
tarefa acabada em relagdo a uma profissao (nocdo que
contém ao mesmo tempo a idéia de evolucdo pessoal e
de aperfeicoamento) e a posicdo social implicitamente
ligada ao posto de trabalho determinado. O sentido
do trabalho, desta forma, permite a construcao da
identidade pessoal e social do trabalhador por meio das
tarefas que executa, do seu trabalho, permitindo que ele
consiga se identificar com aquilo que realiza (DEJOURS,
1987 apud TOLFO; PICCININI; 2007, p. 43-44).

Utilizando-se do primado do trabalho como ponto de partida,
parte-se para a analise da Seguridade Social, pontualmente o seguro social
(da Previdéncia Social) no texto constitucional brasileiro.

No Capitulo I, do Titulo VIIl, tem-se '‘Da Seguridade Social’. Logo na
Secao |, em sua disposicao geral, o art. 194 da Constituicao Federal inaugura
o Capitulo afirmando que “A seguridade social compreende um conjunto
integrado de ac¢des de iniciativa dos Poderes Publicos e da sociedade,
destinadas a assegurar os direitos relativos a salde, a previdéncia e a
assisténcia social.”

Aqui, verifica-se que a seguranca social adotada em nosso pais tem
a finalidade de promocao da sadde, previdéncia e assisténcia social. Esse
fomento deve partir de ag¢oes integradas do Poder Publico e da sociedade.
Significa dizer que tanto o Estado deve promover acdes (politicas puablicas)
para garantia de salde, garantia de beneficios e servicos da previdéncia
social e garantia de beneficios e servicos da assisténcia social, assim como a

sociedade deve participar deste conjunto, através de contribuicdes direitas
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e indiretas (contribuicdes previdenciarias sdo diretamente para a finalidade
seguro social, enquanto os jogos de prognésticos sao formas indiretas, ja
que parte do valor dos concursos de prognésticos sao direcionados para a
seguranca social).

E elencado no paragrafo Gnico do art. 194 da Constituicdo os
objetivos da seguridade social, quais sdo: a universalidade da cobertura e
do atendimento; a uniformidade e equivaléncia dos beneficios e servicos as
populacdes urbanas e rurais; a seletividade e distributividade na prestacao
dos beneficios e servicos; a irredutibilidade do valor dos beneficios; a
equidade na forma de participacdo no custeio; a diversidade da base de
financiamento; e o carater democratico e descentralizado da administracao.
A doutrina se encarregou de nomear os objetivos citados como verdadeiros
principios da seguridade social.

Com uma analise dos objetivos, verifica-se que a extensdo da
seguranca social deve alcancar a maior quantidade de pessoas possiveis
no maior nimero de situagdes possiveis, analisando em conjunto objetivos
como a universalidade da cobertura, equivaléncia entre a populacdo urbana
e rural, a seletividade e distributividade de beneficios e servicos, e o
carater democratico. Corrobora o comprometimento de toda a sociedade
na realizacdo de a¢des na area de seguranca social, sendo possivel analisar
conjuntamente objetivos como equidade naforma de participacao do custeio
e a diversidade da base de financiamento. Da sociedade também se exige o
engajamento na tomada de decisdo, ao abordar o carater democratico da
administra¢ado. E por fim, ap6s o acesso a um beneficio, ha como objetivo
a ndo reducao do valor. Desta analise conjunta dos objetivos da seguranca
social é possivel afirmar que a Constituicao Federal indica para o caminho de
ampla cobertura de suporte aos riscos sociais em que uma pessoa possa ser
exposta, em inUmeras situacdes ou condicdes, garantindo o envolvimento
da sociedade como um todo e prestacao Estatal.

O capitulo Il (Da Seguridade Social) ird contemplar nos arts. 194

e 195 do texto constitucional as diretrizes da seguranca social no pais,
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indicando a saulde, previdéncia e assisténcia social como componentes
desse sistema.

E preciso dizer que a linguagem da seguranca social permeia vérios
artigos da Constituicdo Federal, iniciando no art. 06 do texto (capitulo Il, que
trata Dos Direitos Sociais, do Titulo Il, Dos Direitos e Garantias Fundamentais)
ao indicar a seguranca, a sadde, a previdéncia social e a assisténcia aos
desemparados (termo utilizado para aspecto de assisténcia social) como
Direitos Sociais até o art. 250, Gltimo artigo do texto, qual indica mecanismo
para assegurar pagamento de beneficios da previdéncia social. E com
énfase que cita-se o termo ‘seguranca’, ja que contempla-se a terminologia
‘seguranca social’.

De uma maneira expressa, literal, é possivel encontrar o termo
‘seguridade social’ por 17 (dezessete) vezes no decorrerdo texto constitucional,
assim como ha a citacdo do termo ‘previdéncia social’ por 30 (trinta) vezes, a
palavra salde por 42 (quarenta e duas) vezes e o termo ‘assisténcia social’ por
10 (dez) vezes. Isso demostra a atencdo do texto constitucional com o assunto
seguranca social, pois relaciona esses aspectos inerentes a seguraga social de
maneira expressa por 99 (noventa e nove) ocasides.

Ao se fazer uma andlise da relacdo de artigos que abordam o
tema seguranca social na Constituicdo Federal® (desconsiderando o Ato
das Disposicdes Constitucionais Transitérias) utilizando como parametro a
citacdo expressa de seguridade social, previdéncia social, saide e assisténcia
social, temos que praticamente 20%* dos artigos da Constituicdo fazem
mencao ao tema. Assim, praticamente 1/5 dos artigos da Constituicao Federal

3 Trata-se do texto da Constituicao Federal de 1988 alterado até a Emenda Constitucional n.
99 de 2017.

“ A Constituicao Federal de 1988 possui 250 artigos. A expressao ‘seguridade social’ aparece
em 06 artigos, indicando uma relagdo de utilizacdo em 2,4% dos artigos totais do texto
constitucional; com a expressao ‘previdéncia social’, seu uso aparece 08 artigos, indicando
uma relagdo de utilizacdo em 3,2% dos artigos; a palavra ‘salide’ aparece em 22 artigos,
causando uma relagao de utilizacdo em 8,8% dos artigos; e a expressao ‘assisténcia social’
aparece em 06 artigos, indicando uma relagao de utilizagdo em 2,4% dos artigos. A soma
das porcentagens em que o assunto seguranca social (através do uso expresso da seguridade
social, previdéncia social, salde e assisténcia social) é indicado pela Constituicao Federal é
na proporcao de 19,20% dos seus artigos.
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brasileira contempla assunto relacionado a seguranca social (seguridade
social, previdéncia social, salde e assisténcia social).

Destaca-se, neste ponto, o assunto do seguro social, contemplado
como previdéncia social na Constituicao brasileira. O texto constitucional
brasileiro aborda a previdéncia social de uma maneira extremamente difusa,
j& que é possivel encontrar citacdo da previdéncia social do art. 6° (j& no
Titulo Il - Dos Direitos e Garantias Fundamentais) ao art. 250 (altimo artigo
da Constituicao Federal).

Sera exposto a abordagem constitucionais de alguns paises
da América Latina e também de alguns paises da Europa com intuito de

averiguar o tratamento constitucional deste tema.

3 Abordagem constitucional sobre seguranca social
em outros paises

Importante pesquisa realizada por Carlos Luiz Strapazzon (2016)
relaciona 20 (vinte) paises e a abordagem constitucional destes paises
sobre a seguranca social. Serdo relacionados (com base no texto citado)
os paises da América Latina e também paises da Europa - totalizando aqui
10 (dez) modelos comparativos — para fins de verificacdo da descricdo
constitucional do tema seguranga social. A ordem para apresentacao dos
10 paises selecionados aqui sera de acordo com a posicao destes paises no
indice de Desevolvimento Humano - IDH — que ocupavam em 2015 (ano que

o trabalho original foi baseado):

a) Noruega: Frisa-se aqui que a Noruega ocupa a primeira
posicdo o no ranking de IDH. O pais adotou um texto
constitucional simples no assunto seguranca social. Ha a
definicdo de competéncia do Parlamento para fixar valores de

aposentadorias. Demonstra o direito das criancas em matéria
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b)

9]

d)

e)

de seguranca social e a sua salde. Registra o direito a um meio
ambiente que favoreca a salde (STRAPAZZON, 2016, p. 13).
Alemanha: A constituicao estabelece o Estado Social e afirma
que a dignidade humana nao devera ser violada. Ha a definicao
de competéncia legislativa nas areas de assisténcia social, satde,
seguranca dos trabalhadores, aposentadoria dos servidores
publicos. Ocupa a 62 em IDH (STRAPAZZON, 2016, p. 11).
Suécia: A constituicdo da Suécia define que cabera as
instituicGes publicas garantir direito a salde, emprego,
habitacdo, educacdo, promocdo da assisténcia social e
seguranca social. Disciplina que o desenvolvimento deve ser
sustentavel para garantir um meio ambiente saudavel. Na
Suécia, o salario minimo nao é fixado em lei, porém protege
fortemente acordos coletivos de trabalho. Estd na 142 na
posicdo no IDH (STRAPAZZON, 2016, p. 13).

Franca: No predmbulo da constituicdo francesa se verifica a
previsao do direito a saide. Define que a Franca é umarepuiblica
social. Indica a abrigacdo estatal de protecdo legislativa dos
direitos de seguranca social, bem como equilibrio financeiro
do sistema. Apresenta as diretrizes para controle das contas
da seguranca social. Estd na 222 posicdo no IDH (STRAPAZZON,
2016, p. 12).

Espanha: A Espanha é caracterizada como um Estado Social.
A constituicao afirma o dever dos Poderes Publicos de
assegurarem a protecdo social da familia. E dever de o Estado
manter regime publico de seguranca social. Contempla
a protecdao social aos trabalhadores espanhdis que estdo
exercendo atividade no exterior. Também, em ambito
constitucional, define a necessidade de protecdo a salde.
Indica servigos publicos especiais para as pessoas com idade
avancada. Ocupa a posicdo n 26 na lista de IDH (STRAPAZZON,
2016, p. 12).
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Itdlia: A constituicdo da Italia apresenta o principio da igual
dignidade social de todos. Disciplina o direito a assisténcia
social aos desprovidos de meios necessarios para viver e
aos incapazes de trabalhar. Faz previsdao da protecdo aos
trabalhadores em casos de doenca, invalidez, idade avancada e
desemprego involuntario. Encontra-se na 272 posicao em IDH
(STRAPAZZON, 2016, p. 12).

Argentina: A constituicao do pais argentino garante o direito
a seguranca social. Trata este direito como irrenunciavel
e irreversivel. Afirma que o seguro social é obrigatério. E
importante sinalizar que a Argentina possui o melhor indice de
desenvolvimento humano (IDH) da América Latina, e a posi¢do
geral n. 40 (STRAPAZZON, 2016, p. 8).

Chile: A constituicao chilena traz um texto simples garantindo
segurancasocial basicaatodos. Existe por parte da Constituicao
uma protecdo maior a liberdade de acesso (saude) e igual
protecdo (ndo discriminacdo) do que um modelo de prestacao
do Estado. Contempla que é iniciativa tanto do Estado como do
setor privado. Afirma que se trata de um Direito Fundamental
e deve ser protegido pelo Estado, mesmo que nao seja ele
o Unico a prestar seguranca social. Cite-se aqui que o Chile
possui o segundo melhor IDH da América Latina, e a posicao
geral n. 42 (STRAPAZZON, 2016, p. 9).

México: No texto constitucional mexicano é possivel encontrar
previsdao de bases minimas de seguranca social. Apresenta
cobertura de situacdes de perda da renda e cuidados de sadde.
Incorpora o direito a moradia basica no ambito da seguranca
social. Ocupa a posicao n. 74 na listagem do IDH (STRAPAZZON,
2016, p. 9).

Colémbia: A constituicao da Coldmbia prevé o direito a
seguranca social e o caracteriza como irrenunciavel. Afirma

que este direito e um direito de servigco publico obrigatoério,
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contudo nao é restrito ao Estado. Afirma a necessidade de
sustentabilidade do sistema, e para tanto proibe o desvio de
recursos deste sistema de protecdo. Nos niveis de IDH possui
a posicao n. 16 na América Latina, e a posicao geral n. 97
(STRAPAZZON, 2016, p. 9).

Neste relevante comparativo é possivel identificar que nem sempre
um longo e expressivo texto constitucional sobre o tema seguranca social é
suficiente para se ter um maior ou menor alcance da protecao social a que
se dispoe, ao relacionar os proprios posicionamento dos paises em relacao
ao indice de Desenvolvimento Humano citados.

E evidente que elencar na esfera constitucional, como um direito
fundamental, determinado assunto, ja demanda postura estatal diferenciada

na concretizacao daquele direito.

A democratiza¢do do Brasil se deu ap6s o periodo de
vinte e um anos ditatorial militar (qual perdurou de
1964 a 1985). A necessidade de refazer um cédigo
politico-social culminou, juridicamente, na promulgacao
da Constituicao de outubro de 1988. A Constituicao de
1988 institucionaliza um regime politico democratico,
apresenta um enorme avanco na consolidacao legislativa
de garantias e direitos fundamentais e garante prote¢ao
aos vulneraveis da sociedade brasileira. (PIOVESAN,
2017, p. 84).

O Estado brasileiro, ao incluir os vértices da seguranga social como
direitos fundamentais (salde, assisténcia social e previdéncia social — art.
6° da Constituicdo Federal), indicam de forma significativa a necessidade de
implementacao de politicas publicas e atencdo de toda a sociedade para o
desenvolvimento destes aspectos.

Passa-se a uma analise da interpretacao sistematica constitucional
da seguranca social, relacionando-a com a busca pela dignidade humana e
com os objetivos do Brasil.
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4 Como analisar os direitos constitucionais relativos
a seguranca social

Faz-se necessario expor o olhar e interpretacdo do texto
constitucional que de forma ampla e difusa descreve a segurancga social. Esta
importante visdo relaciona os trés caminhos da seguranca que percorrem a
salde, previdéncia e assisténcia social.

Para fins de andlise de direitos fundamentais é essencial a
diferenciacdo de regras e principios. Primeiramente, principios e regras sao
normas, pois ambas dizem o que deve ser, indicam permissdo e proibicao.
Nesse sentido, principios e regras sdo razoes de juizos concretos de dever-
ser. Trata-se, portanto, de que a diferenciacao de regras e principios é uma
distincao entre duas espécies de normas. Para tal diferenciacao expdem-se
trés caminhos: Primeiro, diante da diversidade existente (convergéncias e
diferenca, semelhancas e dessemelhancas), qualquer tentativa de diferenciar
normas em regras e principios seria inutil; Segundo, a diferenciacdo entre
regras e principios é somente de grau, ou seja, o grau de generalidade é o
critério decisivo para diferencia¢do (principios sdo normas com alto grau de
generalidade, as regras sdo com baixo grau de generalidade); Terceiro, que a
diferenca é de cunho qualitativo, e tal diferenciacdao que deve ser aplicada.
Principios "sdao normas que ordenam que algo seja realizado na maior
medida possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes. [...]
sao caracterizados por poderem ser satisfeitos em graus variados” ja que
suas medidas para satisfacdo ndo esta relacionada apenas a possibilidade
fatica, mas também de possibilidade juridica. Regras “"sao normas que sao
sempre ou satisfeitas ou ndo satisfeitas. Seu uma regra vale, entdo, deve se
fazer exatamente o que ela exige; nem mais nem menos.” Portanto, pode-se
afirmar que a distincdo entre regras e principios € uma distin¢do qualitativa.

“Toda norma é ou uma regra ou um principio.” (ALEXY, 2015, p. 86-91).
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Em momento anterior, o professor Ingo Sarlet afirmava que os
direitos fundamentais existiam para garantir as condicdes para a dignidade,
onde o homem com as suas préprias condutas (atividade humana)
alcancariam e/ou manteriam uma vida digna (SARLET, 2005, p. 98/99).
Sarlet, avangando seus estudos sobre os direitos fundamentais e em obras
mais recentes, admite que os direitos fundamentais ndo sdao apenas para

concretizacao da dignidade humana:

[...] Outrossim, também os direitos fundamentais de
nossa Constituicdo ndo radicam, em sua totalidade, ao
menos nado de forma direta, no principio da dignidade da
pessoa humana, havendo que reconhecer, neste sentido,
no minimo relevantes distingdes quanto ao grau desta
vinculagdo [...] (SARLET, 2015, p. 87).

Isso remonta aos direitos fundamentais como o direito de heranga
(art. 5°, XXX, CF), a protecdo ao nome de empresas (art. 5°, XXIX, CF), direito
de associacao (art. 5°, XVII, CF), entre outros relacionados como direitos
fundamentais que ndo necessariamente culminam na protecao da dignidade
humana. Neste momento, ndo se avancara neste ponto, pois esses exemplos
ndo sao alvo deste trabalho.

Assim, pode-se afirmar que os direitos fundamentais contemplam
e protegem situacdes que estao além de garantia da dignidade humana. Os
exemplos citados acima corroboram esta afirmacao.

E importante citar que os objetivos fundamentais do Estado
brasileiro estdo elencados no art. 3° da Constituicdao. A busca pela
construcao de uma sociedade livre, justa e solidaria, bem como salvaguardar
o desenvolvimento do pais, erradicar a pobreza, diminuir desigualdades
sociais e promover o bem de todos estdao no rol destes objetivos. Nesta
perspectiva se tem a busca pela efetivacao da dignidade da pessoa humana.
A Constituicao assegura o valor da dignidade e do bem-estar da pessoa,
valor que funciona como nicleo basico do ordenamento juridico; funciona
também como critério e parametro interpretativo na compreensao do todo
o sistema constitucional (PIOVESAN, 2017, p. 101).
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O primado do trabalho é eleito pela Constituicao como base da
ordem social, e define como objetivos o bem-estar e a justica social. O art.
193 disciplina este aspecto.

Deve-se considerar também que o art. 194 da Constituicao do
Brasil reconhece que a seguranca social € um tema nacional, expondo que
ndo é um assunto exclusivo de Estados ou da Unido. Indica que as acdes
devem assegurar direitos (de forma preventiva também) para sadde, ao
seguro previdenciario de renda e a assisténcia social. Os arts. 193 e 194
devem ser analisados de forma sistematica, juntamente com os arts. 3° e 6°,
todos da Constituicdo, pois evidenciam e destacam a estrutura da seguranca
social brasileiro (STRAPAZZON, 2018, p. 1983).

A analise constitucional da seguranca social brasileira através
da protecdo de renda que envolve aspectos de garantia e prevencao da
salde, de seguro social e de assisténcia social coaduna com o fundamento
do Estado Democratico de Direito brasileiro de garantia da dignidade da
pessoa humana, e também com os objetivos nacionais de construcdo de
uma sociedade justa, solidaria e de promocado do bem-estar. Estes aspectos
direcionam a interpreta¢ado constitucional da seguranca social.

Alteracdes na legislacdo de seguranca social brasileira estdao em
evidéncia. Seja no ambito constitucional ou infraconstitucional. A medida
proviséria n. 871 de 18 de janeiro 2019° (que possui forca de lei) esta
vigente e aguarda andlise do Congresso Nacional brasileiro (legislativo
nacional) para sua incorporacdo definitiva nas normativas nacionais. Esta
norma alterou pontos relacionados aos beneficios previdenciarios e instituiu
programa para direciona a anélise dos requerimentos de beneficios.

Atualmente o Brasil discute no seu Congresso Nacional, casa do
legislativo nacional, recente proposta de alteracdo do texto constitucional

nas areas de previdéncia social e assisténcia social. Uma interpretacao

5 Ementa: “Institui o Programa Especial para Andlise de Beneficios com Indicios de
Irregularidade, o Programa de Revisdo de Beneficios por Incapacidade, o Bonus de
Desempenho Institucional por Andlise de Beneficios com Indicios de Irregularidade do
Monitoramento Operacional de Beneficios e o Bonus de Desempenho Institucional por
Pericia Médica em Beneficios por Incapacidade, e da outras providéncias.”
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cautelosa e criteriosa da Constituicdo de forma sistematica deve ser levada
em conta para garantir o desenvolvimento do Sistema de garantia de renda
nacional. A proposta de emenda constitucional n. 06/2019%, em 20 de
fevereiro de 2019, foi encaminhada para a Casa Legislativa para apreciacao

e iniciara o rigoroso tramite de apreciagao para alteracdo da Constituicao.

5 Retrato do oeste de Santa Catarina, sul do Brasil

Para fins de verificar o alcance e a efetividade da protecdo de
renda praticada pelo seguro social (previdéncia social) brasileiro, serdo
apresentados dados da regido oeste de Santa Catarina, sul do pais.

O Estado brasileiro protege um amplo conjunto de riscos sociais,
como incapacidade laborativa temporaria e permanente, idade avancada,
morte, parto, prisdo e longa exposicao a agentes nocivos. Além desses, o
seguro social também cobre casos de aposentadoria por decisao unilateral
do trabalhador, sem nenhum tipo de risco especial, o que corresponde a
hip6tese de aposentadoria por tempo de contribuicao.

Os riscos sociais acima se refletem em beneficios previdenciarios.
Quando cumprido os requisitos legais e mediante requerimento do cidadao
sao concedidos e mantidos pelo Instituto Nacional do Seguro Social — INSS.
Em casos da perda da capacidade de renda, tem-se os seguintes beneficios

previdenciarios:

a) incapacidade laborativa temporaria = auxilio doenca;

b) incapacidade laborativa permanente = aposentadoria por
invalidez;

c) idade avancada = aposentadoria por idade;

d) morte = pensdo por morte aos dependentes do segurado;

¢ Ementa: "Modifica o sistema de previdéncia social, estabelece regras de transicdo e

disposicoes transitorias, e da outras providéncias”.
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e) prisdo = auxilio reclusdo aos dependentes do segurado baixa
renda;

f) longa exposicdo a agentes nocivos = aposentadoria especial;

g) extenso tempo de contribuicdo = aposentadoria por tempo de
contribuicao;

h) reducdo da capacidade laborativa = auxilio-acidente;

i) encargos de familia para filhos menores de 14 anos = salario-
familia;

j) maternidade = salario-maternidade.

Para a presente andlise foram selecionados os riscos sociais
incapacidade laborativa temporaria (auxilio-doenca), idade avancada
(aposentadoria por idade), longo tempo de contribuicdo (aposentadoria por
tempo de contribuicdo) e maternidade (salario-maternidade).

A evolucdo dos requerimentos destes beneficios nos anos de 2010

a 2017 no oeste de Santa Catarina se apresentam da seguinte forma:

Grafico 1 - Evolucao dos requerimentos de beneficios da regiao oeste de Santa Catarina, Brasil,
2010-2017
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Fonte: adaptado de Banco de dados da Previdéncia Social, Sistema Unico de Informacdes de
Beneficios.
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Nota-se que o beneficio de auxilio doenca tem o maior nimero

de requerimentos, inclusive com larga vantagem em relacao segundo lugar,

Y que é a aposentadoria por tempo de contribuicdo. Percebe-se também
que, na evolugdo dos Gltimos cinco anos, ha um aumento significativo de
requerimentos de aposentadorias por tempo de contribuicdo, o que nao se
verifica (com a mesma intensidade) no caso dos demais beneficios.

Isso demonstra que o risco social incapacidade laborativa
temporaria é o qual principal risco que demanda a protecao de renda na
regido oeste de Santa Catarina.

No intuito de verificar qual o risco que demanda mais recursos
mensais do fundo do seguro social para a referida regido, a pesquisa apoiou-
se nos dados do més de outubro de 2018, que revelaram que o pagamento
da aposentadoria por tempo de contribuicao é o mais oneroso.

Grafico 2 — Valores despendidos com beneficios no oeste de Santa Catarina, Brasil, em outubro

e novembro de 2018, na moeda brasileira (Real)
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Fonte: adaptado de Banco de dados da Previdéncia Social, Sistema Unico de Informacdes de
Beneficios.

A aposentadoria por tempo de contribuicdo ocupa a primeira
posicao em termos de valores despendidos do cofre do regime geral de

previdéncia social. Significa dizer que o risco social extenso tempo de
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contribuicdao é o mais oneroso para seguro social no oeste catarinense. A
aposentadoria por idade esta em segundo lugar neste quesito.

Assim como a quantidade de beneficios previdenciarios, na relacao

do més de outubro para novembro, todos os beneficios obtiveram aumento
nas cifras despendidas, configurando o aumento de protecao de renda pelo
seguro social.

Com base nos nimeros apurados da regido oeste de Santa Catarina
é possivel afirmar que a incapacidade laborativa temporaria requer a maior
cobertura, em quantidade de beneficios requeridos, do seguro social naquela
regido. Ao abordar os valores despendidos com beneficios, verificou-se que
a aposentadoria por tempo de contribuicdo é o beneficio que exige maior
quantidade de dinheiro do fundo do regime geral de previdéncia social.

6 Consideracoes finais

A Constituicao brasileira incluiu a seguranga social no catalogo dos
direitos fundamentais. Faz referéncia ao tema do inicio ao fim de seu texto.
Deixa claro, portanto, como é sensivel este assunto para a constru¢ao de uma
sociedade que respeita e busca garantir uma vida digna. E incontestavel que
aseguranca social se apresenta como instrumento essencial, um mecanismos
primordial, para alcangar os objetivos do Estado brasileiro, assim expostos
no art. 37 da mesma Constituicao.

Destacou-se que o primado ao trabalho é a base da ordem social, e
que esta indica seu objetivo na justica social e na busca do bem-estar.

Comparativos de como o texto constitucional de outros paises
comtemplam o assunto seguranca social relacionado-os com a posicdo

no Indice de Desenvolvimento Humano. Por vezes, paises com pouco

7 Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:| - construir
uma sociedade livre, justa e solidaria; Il - garantir o desenvolvimento nacional; Il - erradicar
a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais; IV - promover o
bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas
de discriminacao.
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detalhamento da seguranca social no texto constitucional alcangam posicoes
elevadas em IDH, isso devido ao arranjo infraconstitucional e de politicas

publicas efetivas nesta area.

A Constituicao brasileira utiliza significativa parte de seu texto para
abordar o tema seguranca social, o que é suficiente para colocar o assunto
em destaque na implementacdo de politicas puablicas voltadas a previdéncia
social, assisténcia social e saude.

Verificou-se que a Constituicdo brasileira estd de acordo com
normativas internacionais ao abordar o assunto seguranca social (em
que pese o constituinte optar pelo termo ‘seguridade social’). Inclusive
demonstra um sofisticado arranjo constitucional neste quesito.

Uma interpretacao sistematica da Constituicao levando em conta
o primado do trabalho e a seguridade social afirmam o compromisso da
seguranca de renda através da promogdo e prevencado da sadde, de seguro
social e assisténcia social.

Com esta exposicao é possivel identificar qual foi o principal risco
social que exigiu cobertura de renda na regido pesquisada. Evidenciou-
se assim que risco social incapacidade temporaria pra o trabalho foi o
qual demandou o maior nUmero de requerimento nos Ultimos anos no
oeste catarinense. Tal risco social possui cobertura através do beneficio
previdenciario auxilio-doenca. Uma grande diferenga estatistica se percebe
em relacdo ao segundo beneficio mais solicitado na regido, que no altimo
ano pesquisado foi a aposentadoria por tempo de contribuicao.

Em relacdo ao custo dos beneficios em outubro de 2018 e
novembro de 2018 se tem que a aposentadoria por tempo de contribuicao
foi @ mais onerosa ao Regime Geral. A aposentadoria por idade ficou em
segundo lugar. Ou seja, um risco social que ndo esta efetivamente ligado
a perda da capacidade laborativa ficou em primeiro lugar em consumo de
dinheiro da previdéncia social.

Com esses apontamentos, tem-se que o beneficio mais caro para o
seguro social em outubro e novembro de 2018 foi a aposentadoria por tempo

de contribuicdo. Como a aposentadoria por tempo de contribuicdo ndo tem,

44 Organizador: Carlos Luiz Strapazzon




Direito a seguranga social...

necessariamente, uma cobertura para risco de incapacidade laborativa ou
perda de renda, este beneficio atua como um complemente de renda para o
cidaddo. Da mesma forma, dependendo da situacao, pode ser utilizado como
um substituto do seguro-desemprego.

A Estado brasileiro discute hoje, no Congresso Nacional, a
possibilidade de alteracdo da Constituicao Federal em pontos relacionados
a seguranca social, o que destaca a necessidade uma analise criteriosa e
interpretacdo sistematica do texto constitucional na sua amplitude, ja que

é medida essencial o desenvolvimento e ampliacdo da protecao de renda.
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O TRABALHO INFORMAL COMO VIOLAGAO DA
SEGURANCA SOCIAL DO TRABALHADOR

Anna Leticia Piccoli*

1 Introducao

Este artigo busca fazer uma analise sobre o seguro de renda como
direito fundamental de seguranca de renda do trabalhador, bem como se os
direitos fundamentais inerentes ao Direito do Trabalho estdo garantidos nos
casos de trabalho informal. O tema do estudo é a possibilidade do trabalho
informal ser uma violacao do direito fundamental a seguranca social de
renda do trabalhador, buscando compreender a falta de seguranca social
que lhe é consequéncia.

O problema consiste em saber se o direito a seguranca social de
renda é um direito fundamental do trabalhador e se o trabalho informal viola
ou ndo a seguranca de renda, buscando identificar se pode ser considerado
um trabalho digno ou se fere direitos basicos.

A pesquisa se estrutura em trés capitulos por meio de
aprofundamento investigativo, onde o primeiro se dedica a estudar o que
é a seguranca social na formalidade de seguro de renda como direitos
fundamentais dos trabalhadores, o segundo analisa o trabalho informal
como realidade brasileira, buscando estatisticas no Instituto Brasileiro de
Pesquisa e na Organizacao Internacional do Trabalho, enquanto o Gltimo
busca perceber se ha uma violacdao do direito fundamental a seguranca
social de renda nos casos de trabalho informal.

A metodologia se deu por meio do seguinte procedimento:

levantamento seletivo de estudos tebricos, com prioridade para os que

*  Graduada em Direito pela Universidade do Oeste de Santa Catarina; mestranda em Direitos
fundamentais sociais: relagdes de trabalho e seguridade social pelo Programa de pés-
graduacgdo stricto sensu da Universidade do Oeste de Santa Catarina; pés-graduanda em
Novo Sistema Processual Civil Brasileiro pelo Centro de Exceléncia em Direito; Advogada.
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trazem dados cientificos sobre o seguro de renda e o trabalho informal e
traz uma conceituacao técnica do seguro de renda como seguranca social,
uma analise de decisdes normativas, dentre leis e decisdes judiciais, com
prioridade para aquelas que analisam direitos fundamentais em aparente

colisao com o direito a seguranca social.

2 Seguro de renda como direito fundamental de
seguranca social do trabalhador

A seguranca social é um direito que encontra resisténcia no Brasil.
Isto porque, os operadores juridicos ndao estdao habituados a estudar este
direito daforma como foi prevista pela Organizacdo Internacionaldo Trabalho
(OIT), mas adaptando-a de forma fragil no ordenamento juridico brasileiro,
posto que implantada sem o devido conhecimento do que se tratava, como
muitos outros direitos inseridos no rol de direitos fundamentais brasileiros.

Em ambito internacional, é reconhecida sua importancia precipua
sob o fundamento de garantia da dignidade humana, aliado ao bem-
estar dos sujeitos de direitos, principalmente quando se estd a frente de
circunstancias que privam a capacidade das pessoas exercerem plenamente
os direitos reconhecidos no Pacto Internacional sobre Direitos Econémicos,
Sociais e Culturais (PIDESC).

Isto porque a seguranca social de renda inclui o direito de obter
prestacdes sociais (tanto na forma de pagamento, na medida em que
complementa ou substitui a renda que seria recebida por meio do trabalho,
quanto em prestacoes de salde, por exemplo) sem discriminacdes, com a
finalidade de proteger contraincapacidade de trabalho devido enfermidades,
invalidade, maternidade, acidente laboral ou morte de um familiar; ou gastos
excessivos de atencao de sadde; ou apoio familiar insuficiente, possuindo
papel de reduzir e mitigar a pobreza, prevenir a exclusao e promover a
inclusdo social (ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 2007, p. 2).
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Neste pais, a seguranca social é um sistema minimalista, que engloba
a salde, a previdéncia e a assisténcia social, como disposto na convencao
102 da OIT, documento juridico de natureza obrigatdria, vez que assinado e
ratificado pelo Brasil, o que incorpora seu ordenamento juridico na forma de
Lei infraconstitucional, cujo objetivo foi criar padrdes minimos de seguranca
social. Contudo, sua implantacdo se deu de forma tardia e sua interpretacao
realizada por estudiosos da area previdenciaria e sanitaristas, motivo pelo
qual ha uma forte inclinacao da sua aplicacao ser ligada a estas areas.

O primeiro grande equivoco notado encontra-se na traducdo do
PIDESC, especialmente no artigo 9, em que o documento original garante, in
verbis: " The States Parties to the present Covenantre cognizet he right of every
oneto social security, including social insurance” (ORGANIZACAO DAS NACOES
UNIDAS, 1976); ao passo que a traducdo realizada para ratificacdo do pacto
no Brasil informa que “os Estados Partes do presente Pacto reconhecem
o direito de toda pessoa a previdéncia social, inclusive ao seguro social”
(grifos nossos),? e isso implica em vérios erros de interpretacdo do assunto
(STRAPAZZON, 20074, p. 797-798).

Convence-se, de logo, que mesmo recepcionando o PIDESC tal
qual foi ratificado, ndo encontra mesma interpretacdao aqui. Inobstante
a aplicacdo da seguranca social possua severas falhas no Brasil, o pais é
signatario de diversas convengoes internacionais — algumas inclusive com
forca de emenda constitucional —, que explicam, traduzem e orientam a
aplicacao deste direito, o que torna possivel sua total implementacao na
sociedade brasileira.

A Observacgdo Geral n°® 19, por exemplo, aduz a importancia da
inclusdo dos trabalhadores com insuficiéncia de protecao pela seguranca
social, a exemplo dos trabalhadores informais. Isto porque, o sistema de
seguranca social deve incluir as pessoas que nao trabalham na economia
estruturada sem qualquer limitacdo jurisdicional, sendo vedado qualquer
tipo de discriminacdo (ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 2007, p. 11-13).

2 Para mais informacdes sobre o tema, ler o artigo A Danca dos Nimeros (STRAPAZZON, 2007).
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Diante dessa realidade, analisam-se os documentos internacionais
de auxilio a aplicacdo da seguridade social, em especial aqueles que tratam
da seguranca de renda do trabalho, com o intuito de buscar ferramentas
de concretizacdao deste direito. Em documento informado pelo Comité de
experts da OIT sobre a seguranca social e a primazia do direito, onde se
estudavam os instrumentos da seguranga social a luz da Declaragcdo 2008
sobre a justica social para uma globalizacdo equitativa, na Conferéncia
Internacional do Trabalho, alisam-se, dentre outros artigos da Constituicao
do PIDESC, o citado artigo 19.

S3do impostas trés obrigacoes juridicas especificas aos Estados
Partes do PIDESC: obrigacdo de respeitar (se abster de interferir direta
ou indiretamente no exercicio do direito a seguranca social); de proteger
(exigindo queimpecam terceiros de interferir que este direito seja desfrutado
e fiscalizar os planos de seguranga social controlados por terceiros,
assegurando condicoes de igualdade); condicées de cumprir (adotando
medidas necessarias dirigidas a plena realiza¢do do direito, subdividindo as
obrigacdes de facilitar, promover e garantir) (ORGANIZACAO DAS NACOES
UNIDAS, 2007, p. 14-15).

Destaca-se que ja no predmbulo da Constituicao, a OIT reconhece
a necessidade de melhorar as condicdes dos trabalhadores no que tange a
luta contra o desemprego, a protecao do trabalhador contra enfermidades
ou doencas de trabalho, bem como pessoas que atingiram a velhice ou a
invalidez. Afirmam, portanto, que devem os Estados membros, lograr um
crescimento econdmico e estavel em longo prazo. Além disso, reconhecem
que o direito a protecdo social é universalmente compreendido como direito
humano fundamental que garante o nivel de seguridade, sadde e vida digna
as pessoas (ORGANIZAGCAO INTERNACIONAL DO TRABALHO, 2011, p. 6).

A primeira fase do direito a seguranca social pode ser identificada
a partir da necessidade de protecdo da renda do trabalhador dentro e fora do
trabalho, a exemplo do seguro desta renda em casos de doencas, acidentes
de trabalho, gestante e auxilio a familia em caso de morte do trabalhador.

A segunda fase dedica-se a universalizacao do direito, principalmente
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quanto a salde e renda servicos das pessoas integrantes da atividade rural.
Nesse novo contexto, os temas mais classicos passam a ser protegidos
universalmente e busca-se expandir a protecao de saide dos trabalhadores
para todos os cidadaos.

Além disso, passa-se a expandir uma educacao de saude publica
e preventiva, na medida em que isso reduz o custo das medidas curativas,
aliado ao acolhimento dos menos favorecidos. E sob tal 6tica que se cria
a Previdéncia Social, na Italia, sistema que se espelhou o Brasil quando da
implantacdo do Instituto Nacional de Previdéncia Social.

A terceira fase encontra leito na revisdo das relagbes entre o
mercado de trabalho e a seguranca social. Uma vez que o cenario encontrado
era o de crise, apresentando péssima condi¢cdao econdmica em virtude da
tentativa de modernizacdo/industrializacdo de paises agrarios devido
aos desafios do século XXI, que apontavam problemas com juros e taxas
dos financiamentos dos paises de terceiro mundo para industrializacao,
percebeu-se uma necessidade urgente de revisdao do direito a seguranca
social, tendo em vista a mudanca estrutural nas rela¢ées econdmicas.

No entanto, observam os conselheiros que, embora o direito
a seguranca social tenha exercido seu papel histérico e tenha evoluido
de forma constante, ha uma perceptivel inclinacdo dos paises em
desenvolvimento em conduzir os regimes de segurancga social sob um viés
de estabelecimento de seguranca de salde (ainda estabilizado na primeira
fase deste direito), de pensdo para a velhice, com regimes de magnitude
mais modestos e oferecendo prestacoes para situacdoes de desemprego e
prestacdes familiares (ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO, 2011,
p. 40).

Quanto a articulagdo das politicas relativas ao desemprego, busca-
se, como forma de concretizar o direito a seguranca social, uma reinsercao
mais rapida no mercado de trabalho, tanto se exigindo das pessoas
desempregadas maiores esforcos e responsabilidades, quanto aplicando
métodos mais eficazes de fornecer subsidio de emprego e utilizando

da seguranca social como meio de promover a criacdo de emprego e a
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empregabilidade dos candidatos. Assim, a obrigacdo imposta é que os
desempregados busquem emprego de forma a participar das medidas ativas
do mercado de trabalho (ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO,
2011, p. 51).

Isso seria uma forma de atuagao dentro das obrigacoes de resultado
exigidas na Observac¢ao Geral n® 3 do PIDESC, contemplando uma realizacao
paulatina e respeitando as restricdes derivadas da limitagcdo dos recursos do
pais (ORGANIZACAO DAS NAGOES UNIDAS, 1991). A adocdo do procedimento
acima descrito atingiria patamar superior de mera medida legislativa, eis que
buscaria adequar as circunstancias em que encontra o Estado e sua relacao

com o direito a seguranca social do trabalhador informal.

3 0 trabalho informal como realidade brasileira

O trabalho informal ndo consiste apenas em um problema na
economia do Brasil, mas de todos aos paises em desenvolvimento, como é o
caso desta nacdo. A decorréncia de trabalhos desta natureza é influenciada
pelo grande problema estrutural, cuja marginalidade, pobreza, miséria e
desemprego assolam as realidades econdmicas?®. Assim, a excedente mao
de obra e a falta de organizacdo para atender as garantias trabalhistas
constitucionais apresentam uma Unica alternativa aqueles que buscam
desesperadamente sobreviver a esta realidade capitalista: trabalhar/
empreender de maneira informal.

Essa nova forma de trabalho é, portanto, mais do que uma maneira
de burlar o sistema e laborar em condicdes alheias ao que se considera
digno, mas uma estratégia de sobrevivéncia de parcela da populagdo, que
cria uma forma de sustento da familia. Em qualquer pais fenbmenos como

desemprego, baixos salarios, trabalho informal e perda de direitos sociais

3 De acordo com a Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT, 2015), apenas 25% dos
trabalhadores do mundo possuiam emprego estavelem 2015, enquanto % dos trabalhadores
estavam empregados com contratos temporarios de curto prazo ou em empregos informais,
por vezes sem qualquer contrato.
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se fazem presentes como varidveis que se complementam e, nesse sentido,
sdo esses 0s problemas que desencadearam um processo de fomento da
crise social e acirramento de contradicdes sociais. A disseminacao do medo
e dainseguranca com a fragilizacdo dos lacos de sociabilidade existente tem
suas marcas na instabilidade que afeta o mercado de trabalho, bem como
nas relagdes laborais precarias (VIZZACARO-AMARAL, 2012, p. 88).

No Brasil, como Estado Democratico de Direito, embora a igualdade
seja direito fundamental, ndo ha uma efetivacdo de iguais oportunidades aos
cidadaos de classes distintas. Embora haja politicas publicas de cotas sociais
para universitarios, bem como exigéncia de contratacdo minima de pessoas
com deficiéncia, por exemplo, ndo ha uma homogénea efetivacao do principio
de igualdade. Contudo, em um pais com dimensdes continentais, ndo ha
elementos propicios para arealizacao de taligualdade, mas pelo contrario: uma
disparidade de oportunidades para pessoas com condicées absolutamente
desproporcionais (STRAPAZZON; BELLINETTI; COUTINHO, 2015, p. 54).

O aumento da pobreza estabeleceu transformag¢des no mundo do
trabalho, provocando uma reestruturacdo produtiva, que buscava diminuir
os custos da producdo por meio de incorporacao de novas tecnologias, e
ocasionando a necessidade de criatividade para os trabalhadores, que por
vezes passavam a trabalhar de maneira informal para garantir uma renda
- embora infima — no decorrer do periodo de desemprego* (STRAPAZZON;
BELLINETTI; COUTINHO, 2015, p. 55).

A medida que se refaz o trabalho, sua integracdo torna-se mais
precaria, definindo situacbes de exclusdo mais do que desigualdade.
“"Acresce que a informalizacdo, a segmentacdo e a precarizacdo ou

flexibilizacdo da relacdo salarial faz com que o trabalho, longe de ser uma

4 De acordo com as conclusdes citadas no site do IBGE acerca da pesquisa continua trimestral,
publicada em maio de 2018, no primeiro trimestre do ano, ataxa de subutilizacao da for¢a
de trabalho(que agrega os desocupados, os subocupados por insuficiéncia de horas e a forca
de trabalho potencial) subiu para 24,7%, correspondendo a “maior taxa de subutilizacdona
série histérica da PNAD Continua, iniciada em 2012. O contingente de subutilizados também
é 0 maior da série histdrica” (IBGE, 2018c). O mesmo estudo aponta que quatro das cinco
regides brasileiras possuem o percentual de empregados com carteira assinada menor que
0 mesmo trimestre do ano anterior.
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garantia contra a vulnerabilidade social, se torne, ele préprio, a expressao
dessa vulnerabilidade.” (SANTOS, 2006, p. 297-298).

Esses trabalhadores que laboram como pequenos comerciantes

de maneira espontanea e normalmente atuam nas ruas das cidades, nao
sendo possivel a regularizacdo de suas situagbes como empregados,
tampouco como microempreendedores, até porque, muitas vezes, sequer a
documentacao basica lhes sdo assistidas. Destarte, sdo marginalizados de
acoes estatais que promovem a cidadania e valorizam a dignidade da pessoa
humana, ndo podendo gozar sequer de garantias em caso de doencas ou
acidentes que lhes incapacitem de dar continuidade na tua atividade laboral.

Assim, percebe-se um aumento do nimero de pessoas que passam
a trabalhar de maneira informal com a finalidade de sair do indice de
desempregados, passando a ser uma alternativa de sustento, cujo aumento de
rendimentos também é notado pelo IBGE (2018), eis que, propicia uma venda
mais barata de produtos que, se adquiridos nos termos legais, certamente
apresentariam um custo inchado pelos tributos e demais encargos atribuidos
aos consumidores brasileiros. Portanto, o fomento do trabalho informal nao
decorre somente da falta de oportunidade de empregos formais, mas também
da demanda pelos consumidores, que acabam adquirindo os produtos pelo
atrativo valor do produto, fruto — dentre outras situacdes — dos direitos
trabalhistas ceifados dos trabalhadores (IBGE, 2018a).

Destarte, "a precarizacao do trabalho é um processo central,
comandado pelas novas exigéncias tecnolégico-econdmicas da evolugao
do capitalismo moderno.” (CASTEL, 1998, p. 526). Além das mais diversas
causas, a alta incidéncia de informalidade também apresenta indmeras
consequéncias adversas para os trabalhadores, empresas e também para a
sociedade, motivo pelo qual o trabalho decente é um objetivo que deve ser
galgado por todos.

No Brasil, o indice de informalidade no emprego total chega a
46%,°> sendo a educacdo o principal fator a afetar esse elevado nivel, de

5 0 indice refere-se a porcentagem de trabalhadores informais no universo daqueles que
possuem emprego. O IBGE divulgou dado estatistico onde, no periodo de junho a agosto de
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acordo com noticia publicada no site da OIT (2018). Em que pese a economia
informal absorva os trabalhadores de forma que ndo acontece em outros
rendimentos, a maioria daqueles que entram nesse ramo ndo o fazem por
escolha, mas por necessidade absoluta. Por ser um acesso relativamente
facil, que ndo requer instrucdao ou grandes qualificacbes, a economia
informal passa a potencializar para aqueles que estao em situagoes de forte
desemprego e pobreza extrema. “E raro, porém, que 0s empregos assim
criados correspondam aos critérios de trabalho digno.” (ORGANIZACAO
INTERNACIONAL DO TRABALHO, 2006, p. 10).

Além disso, a Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT, 2006, p.
10) também aponta que, no ponto de vista dos trabalhadores ndo protegidos
pelas garantias de trabalho digno, o trabalho informal apresentam mais
aspectos negativos que positivos. Nao bastasse, esses trabalhadores que
fomentam a economia informal ndao sdo reconhecidos, nem declarados,
tampouco se beneficiam da legislacdo laboral ou da protecao social, o que
compreende uma situacdo de impossibilidade de desfrutar de seus direitos
fundamentais, bem como seu exercicio ou defesa.

Nesse diapasao, os trabalhadores informais podem caracterizar-
se por diversos graus de dependéncia e vulnerabilidade, e a maioria nado se
beneficia de suas garantias que, por serem trabalhadores, teriam direito. As
precarias condicoes também dificultam o acesso a maquina judiciaria, bem
como afalta de capacidade de alcangarainfraestrutura e as prestacoes publicas
adequadas levam a um ciclo que esses trabalhadores raramente conseguirao
sair, até porque tal tipo de trabalho ndo é considerado experiéncia. Isso gera,
além de toda condicdo ja explanada, uma situacdo em que o individuo se
encontra fora de seu centro de coesdo (CASTEL, 1998, p. 536).

Essa realidade, além dos direitos trabalhistas, afeta e muito os
direitos a seguranca social desses trabalhadores, que muitas vezes deixam

de receber prestacdes estatais e ficam cada vez mais marginalizados devido

2018, a categoria dos empregados no setor privado sem carteira de trabalho assinada (11,2
milhdes de pessoas) apresentou estabilidade em relagdo ao trimestre anterior e aumento de
4% em relagdo ao mesmo trimestre de 2017 (IBGE, 2018b).
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a uma situagdo que foi colocada por escolha de mais pura sobrevivéncia.
Nesses casos, € preciso que se realize uma forma de ponderacao para saber
se o direito fundamental a seguranca social desses trabalhadores foi ou ndo

violado, e é o que se buscara fazer no capitulo a seguir.

4 Trabalho informal como violacao do direito
fundamental a seguranca social do trabalhador

Admite-se que, embora reconhecida a importancia dos direitos
fundamentais, em especial a seguranca social, a realidade fatica demonstra
situacdes em que existem violagdes deste direito. Permite-se, portanto,
a chance de restringirem-se direitos fundamentais, sendo concebivel
identificar ainda possibilidades constitucionais de restricdes e privacdes a
direitos conhecidos como inviolaveis.

Em que pese alguns autores admitam a possibilidade de colisao
entre principios constitucionais (STRAPAZZON, 2017b, p. 92), ndo é a
doutrina adotada neste estudo, embora se admita que, por vezes, ha uma
colisdo aparente de principios e, por tal razdo, algumas restricbes devem
ser cometidas, de forma que ndo invalide nenhum deles. "Isso supde que
devem ser restricdes compativeis com a forca normativa de principios
constitucionais que, nos casos concretos, apresentam-se como contrapostos.
Restricoes a direitos constitucionais decorrem da prépria Constituicdo,
expressa ou implicitamente.”

Quando hé essa aparente colisdo, a solu¢do apontada como
inevitavel é a ponderacdo de principios, que fundamenta a validade das
regras constitucionais pelo teste da proporcionalidade das restri¢oes.
Fundamentam pelo fato de que “os principios escritos e as regras
constitucionais expressas, além de serem dispositivos constitucionais
que realizam o principio da seguranca, tém sua autoridade reforcada pelo
principio formal da autoridade conferida a representantes politicos para
edita-las” (STRAPAZZON, 2017b, p. 94), contudo, por vezes os principios
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aparentemente colidentes possuem a mesma hierarquia normativa e nao
podem ser invalidados em uma decisdo judicial, motivo pelo qual se critica
a opcao ponderativa usualmente aceita.

Isto decorre da abertura interpretativa e da era da criagdo judiciaria
que se o pais vem experimentando, até porque, “aquele que decide é
influenciado por posicionamentos morais, politicos, por motivacoes, ainda
que elas possam ndo aparecer em seu discurso de fundamentacdo, ou ao
menos ndo expressamente.” (RODRIGUEZ, 2005, p. 266).

Enquanto por vezes se quer reconhecer, por meio da teoria
alexyana, que uns principios devem ceder mais do que outros, “tendo em
vista a natureza discursiva da interpretacao dos direitos, devem prevalecer
os principios que recebem mais razoes faticas e juridicas para resolver o caso
concreto com segurancga e justica” (STRAPAZZON, 2017b, p. 94), por outro
lado é preciso tomar cautela para o fato de que o argumento é destinado a
persuasao, uma vez que procura fazer com que o leitor creia nas premissas e
na conclusdo daquele que argumenta (RODRIGUEZ, 2005, p. 23).

Acriticaaqui, registre-se,nao serefere aaplicacdo dateoriade Alexy
na Alemanha, tampouco aos estudos realizados de forma pormenorizada de
sua lapidada forma de solucionar conflitos. Mas, e principalmente, preocupa-
se com as mais variadas decisdes tomadas antes mesmo da leitura dos casos
concretos pelos magistrados, com uma fundamentagdo argumentativa que
busca convencer as partes de que sua ponderacdo devera prevalecer porque
baseada na teoria do estudioso alemao.

Neste diapasdo, nos casos concretos que admitirem aplicacdo
de varios principios de mesmo nivel hierarquico, é necessaria a conexao
e analise dos mesmos para que possa ser realizada a ponderacdo, cujo
resultado apresentard a regra a ser aplicada no caso. A decisdo tomada,
portanto, obedecera a ambos os principios em discussao, jamais anulando
qualquer um deles (BARROSO, 2004, p. 357).

Portanto, inobstante a estrutura da ponderacdo ainda nao seja
conhecida em sua plenitude, é possivel vislumbrar uma evolucao para

ponderagdes intensamente estruturadas, sejam quais forem seus elementos,
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que poderdo ser utilizadas na aplicacdo dos postulados especificos. Para
tanto, é necessaria a selecao especifica de critérios cientificos para aplicar

o principio da proporcionalidade em sentido estrito, como a necessidade da

violagdo do direito fundamental e a realizacdo do direito na maior medida
possivel. Desta forma, é facil perceber que a protecdo insuficiente da
seguranca social dos trabalhadores informais é grave violacao do seu direito

fundamental.

5 Consideracoes finais

A partir da analise da seguranca social como prevista pela
Organizacao Internacional do Trabalho, percebe-se sua fragil aplicacdo e
interpretacdo no ordenamento juridico brasileiro, inclusive com severo
erro de traducdo dos documentos. Busca-se com tal direito a obtencdo de
prestacdes sociais sem discriminagdes, com a finalidade de proteger contra
incapacidade de trabalho. Percebeu-se com a pesquisa que no Brasil, a
seguranca social é um sistema minimalista, que abarca somente saudde, a
previdéncia e a assisténcia social.

Em que pese a escassa aplicacdo da segurancga social no pais, a
legislacdo internacional possui robustos pilares de auxilio a aplicagdo desse
direito, em especial aqueles que tratam da seguranca de renda do trabalho.
Ademais, apresenta-se que tais documentos respeitam de forma assidua
a situacao de cada pais, aceitando e prevendo a realizacao paulatina dos
direitos que garantem a seguranca social, respeitando as restri¢des derivadas
da limitacdo dos recursos do pais e buscando adequar as circunstancias em
que se encontra o Estado e sua relacdo com o direito a seguranca social do
trabalhador informal.

O trabalho informal consiste em um problema da economia
brasileira, como exemplo de pais em desenvolvimento, eis que a mao de
obra é excedente e ha uma evidente falta de organizacdo para atender as

garantias trabalhistas constitucionais. Assim, pessoas de menor renda e sem
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qualificacdo técnica sdo marginalizadas do mercado de trabalho formal e
forcadas a escolher pelo trabalho informal como forma de sobrevivéncia.

Ndo ha como negar que tal forma de labor aponta beneficios ao
trabalhador, como flexibilidade na jornada de trabalho e sua liberdade de
escolha, bem como a ndo exigéncia de qualificagdo, mas isso ndo significa
que tais beneficios sao maiores que os pontos negativos a que se submetem.

Essa andlise do trabalho informal como oportunidade de sustento em
um cenario em que o desemprego é realidade de um ndmero cada vez maior
de brasileiros, permite visualizar os direitos fundamentais dos trabalhadores
sob uma 6tica adaptada as necessidades e exigéncias dos trabalhadores, que
muitas vezes apresentam-se sem contrato de trabalho, ou com contratos
sem garantias de direitos basicos, como salario, férias, seguranca social de
renda, de qualidade e seguranca no trabalho, bem como impossibilitando o
trabalhador a associar, ou sindicalizar para pleitear direitos.

Portanto, o trabalho informal é indecente na medida em que viola
os direitos fundamentais dos trabalhadores, nesta pesquisa evidenciado
o direito fundamental da seguranca social de renda, cujos beneficios nao
podem ser utilizados em sua integralidade pelos trabalhadores informais.
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OS ACIDENTES DO TRABALHO € AS DOENCAS
OCUPACIONAIS SOB A LUZ DO DIREITO
HUMANO A SEGURANCA SOCIAL

Cleber José Tizziani Schneider*

1 Introducao

O presente paper é voltado ao estudo das politicas de promogao
do Direito Humano e Fundamental de Seguranca Social, com recorte central
nos gastos previdenciarios ou acidentarios, bem como nas indenizacées por
acidente do trabalho ou doenca ocupacional.

Esta pesquisa foi realizada com o seguinte procedimento: um
levantamento seletivo de estudos tedricos, com prioridade para os que
tratam sobre politicas de financiamento e promocao do Direito Humano
e Fundamental de Seguranca Social, uma analise de decisdes normativas,
com primazia para o Comentério Geral 19 (art. 9° do Pacto Internacional
sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais - PIDESC), para a Convencao
n. 168 da Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT), relativa a Promocao
do Emprego e a Protecdo contra o Desemprego, e para as politicas publicas
estabelecidas pela Constituicao do Brasil de 1988.

Sob a luz do Direito Humano Fundamental de Seguranga Social e
sua relagdo com o mercado, afirma-se a existéncia do dever do empregador
de indenizar o trabalhador e a Previdéncia Social nas a¢des por acidente
do trabalho ou doencga ocupacional. Conclui-se que, além de assegurar
mecanismos de renda para os novos candidatos a emprego, de acordo com a
Convencao n. 168 da OIT, é dever do Estado brasileiro promover a inclusao

de pessoas ndo seguradas e incapacitadas para o trabalho que, por motivos

t  Mestrando em Direito pela Universidade do Oeste de Santa Catarina.
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diversos originarios do subdesenvolvimento humano, social e econémico,

estdo fora do mercado.

2 Politicas de Estado de promoc¢ao da Seguranga
Social e dos outros Direitos

Seguranca envolve sociedade e Estado na prote¢do das pessoas e
riscos coletivos ndao resumidos apenas a previdéncia, assisténcia e salde.
A Seguranca Social? abarca a protecao dos individuos contra infortanios,
idade avancada etc., o que nao dispensa a realizacdo de outros direitos
ndo expressamente consagrados no ambito da seguridade social que sao,
também, tratados ao longo do texto constitucional, com formulacdo de
politicas préprias.

Até alcancar o atual estagio, quando ocorre a revisao de relagdes
entre mercado e Seguranga Social, para se definir o responsavel pelo
pagamento dos direitos, houveram diversa fases.> Em fase anterior, a
Recomendacao 67 da OIT, de 1944, reconheceu o "direito fundamental de
seguranca de renda, por mecanismos de seguro social compulsério e de
assisténcia social para todos os que nao rednem condicoes de pagar pelo

seguro.” Ja a Recomendacao n. 69, também de 1944, tratou do “direito a

2 Seguranca é diferente de seguro, que é gerido pela Previdéncia Social. Erro no artigo 9° do
Decreto n. 591, de 6 de julho de 1992, que promulga o PIDESC, de 16 de dezembro de 1966:
trocou segurancga por previdéncia. Por sua vez, na Constituicao do Brasil de 1988, em vez de
“seguranca”, derivado do espanhol “seguridad”, consta o termo "seguridade”.

3 Naprimeirafase, afase do “seguro social”, anterior a 1944, havia a protecdo de trabalhadores
dentro e fora do ambiente de trabalho. Entre 1919 (final da 12 Grande Guerra - Tratado de
Versalhes; criacdo da OIT) e 1944 (final da 22 Guerra Mundial - Conferéncia de Filadélfia),
as Convencdes da OIT protegem o trabalhador, a gestante, a renda na idade avancada, o
acidente, a morte. S3o criados fundos de pensao de sindicatos: sistemas de seguro de renda
geridos pelo sistema privado para protecdo contra acidente, doenca, morte, gestacao e, mais
além, desemprego. Na linguagem dos direitos humanos: “direito a pensées”, “seguranca
de renda” ou fase do “seguro”, que funcionava como mecanismo de seguranca de renda
e era, essencialmente, “contributiva”, tanto por trabalhadores quanto por empregadores.
Apds 1944, vem a fase da “Seguranca Social” (“social security”), por influéncias germanica e
inglesa. Entre 1944 e 1988, no Brasil, buscou-se a universalizacao da Seguranca Social por
meio da garantia de renda e de servicos oferecidos as criancas, as mulheres e as pessoas
fora do mercado, especialmente, as pessoas que laboravam na érea rural e que, portanto, ndo
possuiam registro formal de trabalho (mais de 80% da populagao).
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cuidados médicos, seja por mecanismos de seguro-salde, seja por assisténcia
social ou por politicas de saide puablica.” (STRAPAZZON, 2016, p. 72).

A Convencao 102 da OIT, de 28/06/1952, trata de normas minimas
de Seguranca Social que servem para a elaboracdo de politicas publicas nos
Estados signatarios. Nesse contexto, apresenta uma lista bens juridicos que
devem ser protegidos pela Seguranca Social: estado mérbido, suspensao
de ganhos, incapacidade de trabalho, acidentes do trabalho, gravidez etc.
Referida Convencao, atribui a toda a sociedade a cobertura dos custos dos
bens e os servicos de Seguranca Social, por meio de tributos desvinculados
de uma atividade especifica, nas palavras de Strapazzon (2016, p. 73), “de
contraprestacdo direta desses servicos médicos e dessas ajudas financeiras”,
num regime solidério (art. 70).

A Convencao n. 168/1988* da Organizacdo Internacional do
Trabalho (OIT) inaugura a fase atual e, ao lado do Pacto Internacional sobre
Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (PIDESC), estabelece parametros
para as politicas publicas de Seguranca Social e de outros Direitos envolvidos
na sua promocado. De acordo com o Relat6rio da Comissao de Peritos sobre
a Aplicacdo de Convengdes e Recomendacdes para a 1002 reunido da
Conferéncia Internacional do Trabalho, do ano de 2011, a Convencdo n. 168
abordou o nexo entre seguridade social, crescimento econdmico e emprego,
mas nao cruzou a fronteira conceitual entre a “sociedade industrial” e a
nova era da globaliza¢do®. No atual estagio, portanto, ha uma revisdao das
relagdes entre mercado e Seguranga Social, para se definir o responsavel
pelo pagamento dos direitos.

4 Destaca-se o art. 7° da Convencao n. 168, que estabelece: "Todo Membro devera formular,
como objetivo prioritario, uma politica destinada a promover pleno emprego, produtivo e
livremente escolhido, por todos os meios adequados, inclusive a seguridade social. Esses
meios deverdo incluir, entre outros, os servicos de emprego e a formacdo e a orientacado
profissionais”. J& o art. 12, 1, da referida deixa a cargo de cada Estado-parte a formulacao
de politicas de protecao que levem a efeito as disposi¢coes da Convencdo: “Todo Membro
podera determinar o método ou os métodos de protecao mediante os quais se propoe a
levar a efeito as disposi¢des da Convencdo, se tratando de regimes contributivos ou ndo
contributivos, a ndo ser que seja disposto de outra maneira na presente Convencdo.”

5 “El Convenio num. 168 abordé el nexo entre la seguridad social, el crecimiento econémico y el
empleo... pero no cruzé la frontera conceptual entre la ‘sociedad industrial’y la nueva era de la
globalizacion." (CONFERENCIA INTERNACIONAL DEL TRABAJO, 2011, p. 47-48).
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Com base nas premissas estabelecidas na 1002 reunido da
Conferéncia Internacional do Trabalho, do ano de 2011, o desenvolvimento
econdmico deve estar alinhado ao desenvolvimento social, pois os conceitos
de “capital social” e “capital humano”, apesar de manterem as estruturas
do capital ndo dispensam uma maior atencao ao conhecimento, educacao,
confianga etc. O capital social define a saide da economia que necessita da
organizacao autdbnoma de empresas, corporagoes, redes e organizacdes ndao
governamentais, motivo pelo qual sdo incentivados investimentos em capital
humano a fim de melhorar a qualidade da forca de trabalho, via orientacao
vocacional e outras medidas para a protecdo da saude dos cidadaos.

O direito a Seguranca Social, tal como estabelecido no direito
constitucional do Brasil, esta no conjunto de direitos fundamentais, assim
denominados porque sdo considerados “meios fundamentais de realizacdo
dos objetivos do Estado Democratico brasileiro instituido em 1988."
(STRAPAZZON,2016,p.70).0projeto politicoestabelecedentreseusobjetivos
a reducdo das desigualdades sociais e regionais, o que deve direcionar
a funcdo das politicas sociais. E um direito humano assim reconhecido na
Declaragdo Universal dos Direitos Humanos (DUDH), de 1948, e no Pacto
Internacional sobre Direitos Econémicos, Sociais e Culturais (PIDESC), de
1966, além de constar a referéncia em convencoes e recomendacdes da OIT
e em documentos sobre desenvolvimento sustentavel. Diante desse quadro,
o direito de seguranca social é um "“direito humano fundamental”. Para o
autor citado (Ibid., p. 76), hd uma inter-relacdo “entre os direitos relativos ao
trabalho decente, a seguranca de renda, a protecao da sadde e a ajuda social.

O direito social a educacdo e outros direitos ndo consagrados como
integrantes da denominada “"seguridade” sdo tratados ao longo do texto
constitucional, com formulacdo de politicas proprias. Esses direitos sao
necessarios para complementar e assim promover a Seguranca Social, de
acordo com o Comentario Geral 19 (Observacion General 19: el derecho a la
seguridad social, art. 9°, PIDESC), que, no paragrafo 28°¢,indica a necessidade

6“5, Relacion con otros derechos 28. El derecho a la seguridad social contribuye en gran medida a
reforzar el ejercicio de muchos de los derechos enunciados en el Pacto, pero son necesarias otras
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de outras medidas’ para complementar o direito a seguranca social, dentre
as quais se destacam medidas contra a pobreza e exclusao, para reabilitacao
de pessoas lesionadas ou incapacitadas, servicos de salde, servigos
especiais para deficientes e idosos, planejamento familiar, educagao etc.,
sem que essas medidas complementares impliquem substituicao do sistema
de seguranca social.

As politicas educacionais complementam e assim promovem a
seguranca social e o que se convencionou denominar justica cognitiva?,

alicerce da justica social. De acordo com os Comentarios gerais 13°, de

medidas para complementarlo. Por ejemplo, los Estados Partes deben prestar servicios sociales
para la rehabilitacién de las personas lesionadas y personas con discapacidad de conformidad
con el articulo 6 del Pacto; proporcionar cuidados a los nifios y servicios para su bienestar;
proporcionar asesoramiento y asistencia para la planificacién de la familia, asi como servicios
especiales para las personas con discapacidad y personas de edad (art. 10); adoptar medidas
para luchar contra la pobreza y la exclusion social y prestar servicios sociales de apoyo (art.
11); y adoptar medidas para prevenir las enfermedades y mejorar las instalaciones, los bienes
y los servicios de salud (art. 12). [...]” Ainda nos termos do Comentdrio Geral 19, pardgrafo
28: “[...] Los Estados Partes deben también estudiar la posibilidad de establecer planes para
brindar proteccién social a los grupos marginados y desfavorecidos, por ejemplo mediante el
seguro agricola, o contra los desastres naturales para los pequenos agricultores, o proteccién
de los medios de subsistencia de las personas que trabajan por cuenta propia en el sector no
estructurado. Sin embargo, la adopcion de medidas para el disfrute de otros derechos del Pacto
no constituird en si misma un sustituto de la creacién de sistemas de sequridad social.”

7 Sao referenciados no Comentério Geral 19 do Comité de Direitos Econémicos, Sociais e
Culturais do Conselho Econémico e Social da ONU os principios da seguranca social da
Organizacao Internacional do Trabalho (OIT) de 1998 (Principios de seguridad social, OIT,
1998), o Comentério Geral 5 de 1994, sobre pessoas com deficiéncias (Observacione
General 5, de 1994, sobre las personas con discapacidad); o Comentario Geral 6, de 1995,
sobre direitos econdmicos, sociais e culturais (Observacione General 6, sobre los derechos
econdémicos, sociales y culturales de las personas mayores); o Comentario Geral 12, de
1999, sobre o direito a uma alimentacdo adequada (Observacione General 12, sobre el
derecho a una alimentacién adecuada, art. 11); o Comentario Geral 13, de 1999, sobre o
direito a educacdo (Observaciones generales 13 sobre el derecho a la educacion, art. 13); o
Comentario Geral 14, de 2000, sobre o direito a saude (Observacione General 14, sobre el
derecho al disfrute del mas alto nivel posible de salud, art. 12); o Comentario Geral 15, de
2002, sobre direito a dgua (Observacione General 15, sobre el derecho al agua, arts. 11y
12); e o Comentario Geral 18, de 2005, sobre direito ao trabalho (Observacione General 18,
sobre el derecho al trabajo, art. 6).

8  Para Santos e Almeida Filho (2008, p. 54), "[...] a injustica social contém no seu dmago uma
injustica cognitiva. Isto é particularmente ébvio a escala global j& que os paises periféricos,
ricos em saberes ndo cientificos, mas pobres em conhecimento cientifico, viram este
Gltimo, sob a forma da ciéncia econémica, destruir as suas formas de sociabilidade, as suas
economias, as suas comunidades indigenas e camponesas, o seu meio ambiente.”

° “La educacion es un derecho humano intrinseco y un medio indispensable de realizar otros
derechos humanos. Como derecho del dmbito de la autonomia de la persona, la educacién
es el principal medio que permite a adultos y menores marginados econémica y socialmente
salir de la pobreza y participar plenamente en sus comunidades. La educacién desempera un
papel decisivo en la emancipacién de la mujer, la proteccién de los nifios contra la explotacién
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1999, a educacdo é vista como um direito humano intrinseco e um meio
indispensavel para realizar outros direitos humanos. Como um direito na
area da autonomia da pessoa, a educagdo é o principal meio que permite
que adultos e criancas marginalizados econémica e socialmente escapem da
pobreza e participem plenamente de suas comunidades.

A educacao desempenha um papel decisivo na emancipacao das
mulheres, na protecao das criangas contra a exploracao laboral, no trabalho
perigoso e na exploracdo sexual, na promocdo dos direitos humanos e
da democracia, na protecao do ambiente e no controle do crescimento
populacional. Ainda de acordo com o referido documento, em traducao livre,
a ideia de que a educacao é um dos melhores investimentos financeiros que
os Estados podem fazer é cada vez mais aceita, mas sua importancia nao
é apenas pratica, porque ter uma mente educada, inteligente e ativa, com
liberdade e amplitude de pensamento é um dos prazeres e recompensas da
existéncia humana.

Para promover a Seguranca Social e os outros Direitos, sao
assegurados no texto constitucional mecanismos de vinculacdo de receitas
tributarias, o que impede a sua utilizacdo para fins diferentes dos previstos
pela Constituicdo. Nesse sentido, os investimentos e gastos publicos em
salde tiveram, a partir da Emenda Constitucional n. 86/2015, um percentual
de quinze por cento da receita corrente liquida do respectivo exercicio
financeiro (art. 198, § 29, Il, CRFB), cujo valor deve socorrer, também, o
pagamento de servidores que atuam nessa area. A garantia que deveria
chegar progressivamente a 15% em 2020, foi antecipada para 2017 pela
EC n. 95/2016 (art. 110 do ADCT). Contudo, a partir de 2018, também

investimentos e gastos publicos em saide entram no teto das despesas

laboral, el trabajo peligroso y la explotacién sexual, la promocion de los derechos humanos
y la democracia, la proteccion del medio ambiente y el control del crecimiento demogrdfico.
Estd cada vez mds aceptada la idea de que la educacion es una de las mejores inversiones
financeiras que los Estados pueden hacer, pero su importancia no es unicamente prdctica pues
dispone de una mente instruida, inteligente y activa, con libertad y amplitud de pensamiento,
es uno de los placeres y recompensas de la existencia humana.”
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primarias (art. 107, § 1°, 1 e Il, ADCT),** o que implica restricdo!* de aumento
de recursos para os direitos sociais, pois a medida pode sufocar outras
despesas primarias, além daquelas excluidas do teto,*? ainda que haja um
incremento da arrecadacao tributaria via crescimento econémico.

Para fazer valer os direitos sociais fundamentais é necessario
garantir o financiamento das politicas publicas respectivas. Nesse passo,
vale mencionar que parcela do orcamento federal comprometida com
“seguridade”, remuneracdo de servidores e outros gastos obrigatérios
consomem a maior parte da receita liquida, incluidas as receitas vinculadas
de contribui¢des previdenciarias do Regime Geral de Previdéncia Social e
parcela dos recursos vinculados a despesa obrigatoéria referente ao salario
de servidores. As despesas vinculadas, destinadas ao direito social a saide e
a educacgado, consomem boa parte do restante das receitas.

Apesar do dever de promover os direitos sociais para que se
justifique o desenvolvimento econdmico, a no¢ao de Seguranca Social, muitas
vezes é deixada de lado. Ao contrario do preconizado pelo Direito, o que se
percebe é a simples e pura luta pelo desenvolvimento do mercado, por meio
da criacdo de sistemas de previdéncia privada, da privatizacdao do ensino, do

financiamento pUblico para promocdo do direito a moradia etc., sem haver uma

0 "l - para o exercicio de 2017, a despesa primaria paga no exercicio de 2016, incluidos os
restos a pagar pagos e demais operacdes que afetam o resultado primério, corrigida em
7.2% (sete inteiros e dois décimos por cento); e Il - para os exercicios posteriores, ao valor
do limite referente ao exercicio imediatamente anterior, corrigido pela variacdo do indice
Nacional de Precos ao Consumidor Amplo - IPCA, publicado pelo Instituto Brasileiro de
Geografia e Estatistica, ou de outro indice que vier a substitui-lo, para o periodo de doze
meses encerrado em junho do exercicio anterior a que se refere a lei orcamentaria.”

11 Pela regra constitucional atual, o gasto minimo seria de 13,7% da Receita Corrente Liquida
(RS 104 bilhdes). Com a PEC 241, o gasto minimo com saide em 2017 deveria subir para
RS 114 bilhdes, equivalente a 15% da Receita Corrente Liquida. A partir de 2018, o gasto
minimo com salde passa a ser corrigido pelo IPCA, e ndo mais pela variacao da Receita
Corrente Liquida.

12 As despesas primarias excluidas do teto sdao: compensacoes pela exploracdo de recursos
naturais (petréleo, recursos minerais e hidricos); Fundos de Participacdo dos Estados e
Municipios (FPM e FPE); Educacdo (cota parte do Salario Educacdao e FUNDEB); Fundos
Constitucionais (Norte, Nordeste, Centro Oeste); Fundo Constitucional do Distrito Federal;
outras transferéncias (cota-parte dos Estados e do Distrito Federal referente ao Imposto
sobre Produtos Industrializados (IPl) incidentes sobre exportacées e Contribuicdo de
Intervencdo no Dominio Econémico (CIDE) incidente sobre operagdes realizadas com
combustivel, transferéncia dos impostos sobre o ouro e do Imposto Territorial Rural - ITR).
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efetiva discussao a respeito de quem sdo os viloes** do orcamento publico.
Todavia, é necessaria prévia aprovacao do Congresso Nacional para reduzir,
extinguir beneficios previdenciarios ou assistenciais, alterar critérios de
reajuste anual. De igual forma, as desoneragoes, alteragdes da base de calculo
das contribuicbes sociais e demais subsidios necessitam de norma especifica
que, em tese, de acordo com as normas vigentes, deveria disciplinar o seu
ressarcimento ao bolo das receitas destinadas ao custeio dos direitos sociais.
Nesse passo, a garantia de Seguranca Social exige a revisdao da agenda das
politicas direcionadas pela "lei do mercado”, como elemento indispensavel
para a existéncia e justificacdo de direitos sociais. O caminho para superacao
das desigualdades sociais até pode ser o do crescimento econdmico, desde
que se garanta a promog¢ao de direitos sociais, o que pode ser alcancado por
meio de uma politica tributaria progressiva e pela identificacdo e elimina¢ao
de interesses meramente privados da pauta politica.

De outro norte, vale mencionar que, no Brasil, apesar de parte dos
recursos das contribuicdes sociais (PIS-PASEP, FGTS, FAT)'“ serem destinadas
para o Banco Nacional de Desenvolvimento Econémico e Social (BNDES),
poucos investimentos sociais sdao financiados pelo banco publico que
apenas de forma indireta, ao investir em projetos supostamente ligados a
geracdo de empregos, financia projetos mais especificos para promover a
Seguranca Social e outros Direitos. Ndo obstante, o disposto no art. 30*° da
Convencao 168 da OIT, prevé a necessidade de fiscalizagdo das subvencoes
ou desoneragoes para salvaguardar empregos e, assim, "prevenir toda fraude
ou abuso por parte dos beneficiarios.” A pratica da acumulacdo de capital

70

3 Tais viloes, de acordo com Strapazzon (2017, p. 804), sdo a recessdo econdmica, politicas
trabalhistas que afetam o emprego formal, medidas de incentivo econdmico baseadas
na “desvinculacdo de receitas de contribui¢cdes previdenciarias” e a falta de combate a
sonegacao, recuperacao de créditos e corrupgao.

* A Constituicao de 1988, ja na redacao original do art. 239, § 1°, determinou que os recursos
até entdo destinados ao PIS/PASEP - administrados pelo banco desde 1974 - passariam a
ser destinados ao Fundo de Amparo ao Trabalhador (FAT), responsével pela sustentacdo do
programa do seguro-desemprego, mas reservou o minimo de 40% dos recursos do FAT para
o BNDES financiar programas de desenvolvimento econémico.

5 “Artigo 30 Quando o Estado e o sistema de seguridade social conceder subvencbes com a
finalidade de salvaguardar empregos, os Membros deverdo adotar as medidas necessarias
para garantir que essas subvencoes sejam destinadas exclusivamente ao fim previsto, e
prevenir toda fraude ou abuso por parte dos beneficiarios.”
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movimenta as politicas sociais, como ocorre com a politica habitacional
social, o que é criticado por Costa (2014, n. p.),*¢ pois implica destinacdo de
recursos para facilitacao da acumulag¢do urbana, além de limitar os recursos
que deveriam ser destinados a satisfacdo de outros direitos sociais.
Também, a politica de desvinculacdo de receitas da Unido (DRU) e
de renuncia de receitas pela desoneracdo da folha de salérios auxiliam no
desequilibrio das contas da Previdéncia. A vedacao®’ a utilizacdo das receitas
de Contribui¢bes Previdenciarias do Regime Geral de Previdéncia Social
(RGPS) para a realizacdo de outras despesas (art. 167, X8, CRFB) é o norte
a ser seguido quando da interpretacao do texto da Emenda Constitucional
n. 93 que, expressamente (“sem prejuizo do pagamento das despesas do
Regime Geral da Previdéncia Social”), exclui*® da desvinculacdo de receitas
da Unido ditas contribuicdes sociais antes do adimplemento de todas as

despesas previdenciarias.

16 Nas palavras da autora (2014): "0 PAC e o PMCMYV, ao se apropriar de parcelas significativas
dos recursos publicos outrora destinados as politicas habitacionais inseridas no marco do
SNHIS e do FNHIS, contribuiram para aumentar as barreiras no percurso em prol da execucao
do direito a cidade, conforme exemplos mostrados na Regido Metropolitana de Natal. Ao
contrério, os referidos programas vém sendo utilizados pelo governo federal como um
instrumento voltado para a acumulacdo urbana. De fato, enquanto as politicas habitacionais
voltadas para HIS forem utilizadas como mecanismos facilitadores para a reproducdo do
capital, ndo serd possivel a efetivacdo do direito humano a moradia no pais.”

17 No capitulo das Financgas Publicas, na Secao Il (“Dos Or¢amentos”), a Constituicdo brasileira
de 1988 estabelece referida vedacdo desde a Emenda Constitucional n. 20/1998, no art.
167, XI.

8 “Art. 167. Sdo vedados: [...] XI - a utilizacdo dos recursos provenientes das contribuicdes
sociais de que trata o art. 195, 1, a, e ll, para a realizacdo de despesas distintas do pagamento
de beneficios do regime geral de previdéncia social de que trata o art. 201.” (Incluido pela
Emenda Constitucional n. 20, de 1998)

% Embora haja previsdao expressa no texto constitucional, sucessivas emendas que
estabeleceram a desvinculacao de receitas da Unido colocaram em xeque a vigéncia desse
dispositivo, 0 que gerou controvérsia no Poder Executivo Federal. E possivel encontrar
posicdes distintas em relagdo ao referido tema, a iniciar pela Procuradoria da Fazenda
Nacional, que possui parecer favoravel a desvinculagdo das receitas previdencidrias, embora
a Secretaria de Orcamento Federal (SOF), o Ministério do Planejamento (MP) e o Tribunal de
Contas da Unido afirmem que a desvinculagdo é vedada, ainda que este Gltimo ndo tenha
verificado qualquer desvio em seus relatérios. Constata Strapazzon (2017, p. 810) que, de
acordo com o Relatério da Auditoria do Tribunal de Contas da Unido (TCU), ndo ha desvio
de recursos de Contribui¢des Previdenciarias para outras finalidades. A DRU ocorre, em
mais de 90% das suas receitas, sobre trés contribuicdes sociais: Contribuicdo Social para
o Financiamento da Seguridade Social (Cofins), Contribuicdo Social sobre o Lucro Liquido
(CSLL) e Contribuicdo para o PIS/Pasep.
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Contudo, as denominadas desoneracoes atingem diretamente os
recursos destinados a protecao previdenciaria. A politica de desoneracdo da

folha de salarios foi determinada pelo Governo Federal sob o fundamento

da possibilidade de renunciar tais receitas, em que pese o disposto no
mencionado art. 167, Xl, da Constituicao brasileira direcionar o entendimento
para a impossibilidade de renudncia dessas receitas. O Governo brasileiro
promove pela politica de desoneracao dafolha de salarios uma rendncia prévia
de receitas na medida em que autorizou mais de 40.000 empresas a pagar a
Contribuicdo Previdenciaria com reducdo de aliquota e calculo baseado em
faturamento (ndo em folha de salérios) (STRAPAZZON, 2017, p. 811).

As politicas piblicas de promocdo de direitos sociais funcionam
como mecanismos de realizacdo dos objetivos do Estado Democratico
brasileiro, logo, sdo dotadas de especial rigidez que afasta alteracdes
desarrazoadas. Ao redirecionar ou renunciar recursos publicos reservados
constitucionalmente para determinada despesa com direitos sociais sem a
garantia de recomposicao da receita ao fim inicialmente estabelecido, tem-
se como resultado a alteracao indevida de uma politica de Estado.

Estudado o contexto atual em que se insere o Direito Humano
Fundamental de Seguranca Social, conclui-se que, em vez de reduzir direitos,
é necessario experimentar outras medidas, mais adequadas a manutencao
e progressao dos direitos sociais. Dentre as medidas eficazes para a sua
promocao, destacam-se as acoes ligadas ao trabalho decente, a saide do
trabalhador, a protecao social das pessoas acometidas de infortlnios e as
indenizacoes por acidente do trabalho ou doencas ocupacionais, que serao

estudadas no préximo tépico.
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3 O acidente do trabalho e as doencas ocupacionais
sob a luz do Direito Humano Fundamental de
Seguranca Social

No Brasil, a definicido dos responsaveis pelo pagamento dos
direitos passa pela questao ligada ao custo do Auxilio doenga ndo laboral,
revelador de falhas na politica de promocdo do direito social a saude,
que impacta no desequilibrio nas contas da Previdéncia. De acordo com
dados disponiveis nos Boletins Estatisticos da Previdéncia Social e Anuario
Estatistico da Previdéncia, publicados no sitio virtual da autarquia, mais
de 40% das despesas pagas pela Previdéncia Social referem-se ao Auxilio
doenca de natureza ndo laboral (STRAPAZZON, 2017, p. 825), seguidos de
Aposentadoria por tempo de contribuicao e Aposentadoria por idade, como
0s maiores custos dos beneficios previdenciarios.

H4, contudo, de acordo com Oliveira (2009, p. 32), um quadro de
subnotificacdo de acidentes de trabalho, aliado ao diagnoéstico e tratamento
como doencas comuns, que geram no INSS o Auxilio doenca previdenciario
(B-31) e ndo o Auxilio doenca por acidente de trabalho (B-91).2° O acidente
tem sua fonte de custeio no Seguro contra Acidente de Trabalho (SAT).?* J&
os beneficios previdenciarios sdo sustentados pelas contribui¢es sociais
previdenciarias. O nexo causal do acidente ou doenca é um dos pressupostos
para deferimento das indenizacoes por acidente do trabalho. Ainda que
inexistente o nexo causal referido, havendo infortinio, o segurado tem

direito ao Auxilio doenca nao laboral.

20 Diferentemente do Auxilio doenga previdencidrio, a concessdo do Auxilio doenca por
acidente de trabalho ndo prevé qualquer periodo de caréncia, e, na volta ao emprego, o
individuo goza de estabilidade pelo periodo de 12 meses.

21 O SAT garante uma reparacao de cunho financeiro em caso de acidente de trabalho. Trata-se
de um tributo baseado no inciso XXVIII do artigo 7°, inciso | do artigo 195 e inciso | do artigo
201 da Constituicao de 1988. A Lei 8.212/91 define as aliquotas do SAT, de acordo com uma
pré-determinada graduacao de riscos da atividade preponderante do contribuinte (de 1%,
pararisco leve, de 2%, para risco médio, e de 3% de risco grave). As defini¢des de risco leve,
médio ou grave estao no Decreto 612/1992.
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Diante desse quadro, a responsabilizacdo do empregador na
protecao da sadde do trabalhador no ambiente de trabalho surge, também,
como um mecanismo complementar para a promog¢do da Seguranca Social.
Vale destacar que a Previdéncia Social, também, tém o dever de mover acoes
de ressarcimento?? em face dos empregadores pelos gastos despendidos
para a protecao do segurado, com base no art. 120 da Lein. 8.213/1991.

Ndo obstante, o legislador ndo formulou um conceito de acidente
de trabalho*® capaz de alcancar todas as hipoteses de incapacidade
laborativa decorrente do exercicio de atividade profissional. Logo, surgem
controvérsias no que se refere as exclusdes do conceito de doenca do
trabalho, constantes do art. 20,24 § 1°, da Lei n. 8.213/1991. S3o citados por
Oliveira (2009, p. 49) como exemplos de doencas degenerativas ou inerentes
ao grupo etario que “independem do fator laboral e poderiam aparecer
mesmo que o trabalhador estivesse desempregado ou aposentado”, a perda
auditiva em razao da idade, alguns tipos de cancer, osteoartrose da coluna

vertebral, doengas reuméticas etc. Reconhece o autor citado (2009, p. 50),

22 O INSS tem ampliado a utilizagao da acao regressiva contra os empregadores no intuito de
obter o ressarcimento de valores pagos pela concessao de auxilio-doenca acidentario, além
dos casos de aposentadoria por invalidez e pensao por morte. O art. 120 da Lein. 8.213/91,
estabelece que "nos casos de negligéncia quanto as normas padrao de seguranca e higiene
do trabalho indicadas para a protecdo individual e coletiva, a Previdéncia Social propora
acao regressiva contra os responsaveis.”

23 S3o, contudo, equiparadas ao acidente tipico para os fins legais outras hipéteses, tais como
as descritas por Oliveira (2009, p. 39): “enfermidades decorrentes do trabalho; acidentes ou
doencas provenientes de causas diversas, conjugando fatores do trabalho e extralaborais
(concausas); acidentes ocorridos fora do local da prestacdo dos servigos, mas com vinculo
direto ou indireto com o cumprimento do contrato de trabalho e acidentes ocorridos no
trajeto de ida ou volta da residéncia para o local de trabalho.”

24 “Art. 20. Consideram-se acidente do trabalho, nos termos do artigo anterior, as seguintes
entidades moérbidas: | - doenca profissional, assim entendida a produzida ou desencadeada
pelo exercicio do trabalho peculiar a determinada atividade e constante da respectiva
relacdo elaborada pelo Ministério do Trabalho e da Previdéncia Social; Il - doenca do
trabalho, assim entendida a adquirida ou desencadeada em funcdo de condic¢des especiais
em que o trabalho é realizado e com ele se relacione diretamente, constante da relacao
mencionada no inciso I. § 1° N3o sdo consideradas como doenca do trabalho: a) a doenca
degenerativa; b) a inerente a grupo etario; c) a que ndo produza incapacidade laborativa; d)
a doenca endémica adquirida por segurado habitante de regidao em que ela se desenvolva,
salvo comprovacao de que é resultante de exposicdo ou contato direto determinado pela
natureza do trabalho. § 2° Em caso excepcional, constatando-se que a doenca nao incluida
na relacdo prevista nos incisos | e Il deste artigo resultou das condic¢bes especiais em que
o trabalho é executado e com ele se relaciona diretamente, a Previdéncia Social deve
considera-la acidente do trabalho.”

Organizador: Carlos Luiz Strapazzon




Os acidentes do trabalho e as...

contudo, que muitas doencas ocupacionais possuem natureza degenerativa
e que "ndo é facil garantir a existéncia ou inexisténcia de causalidade da
ocupacao com a doenga”, atentando-se ao fato de que nao se reconhece o
acidente de trabalho (alinea "c” do art. 20 da Lein. 8.213/1991) se a doenca
"nao produza incapacidade laborativa.”

De acordo com a regra fixada no art. 7°, XXVIII, da Constituicao é
direito do trabalhador o “seguro contra acidentes de trabalho, a cargo do
empregador, sem excluir a indenizacdo a que este esta obrigado, quando
incorrer em dolo ou culpa” (subjetiva). Apesar da argumentacdo contraria
baseada no referido dispositivo, a teoria do risco pode ser aplicada as
indenizacGes por acidente de trabalho tendo em vista o disposto no art. 927%
do Cédigo Civil de 2002, que avangou para a culpa objetiva. O Cédigo Civil
de 2002, nos artigos 927, 932, l11?° e 950,?” estabelece a responsabilidade
objetiva derivada do risco, com a presenca de normas expressas quanto ao
direito do trabalhador nos dois dltimos dispositivos citados.

As normas internacionais e as cartas politicas, ao estabelecerem
direitos humanos e fundamentais sao objeto de interpretacao para promocgao
da Seguranca Social, também, entre os particulares. Nesse passo, aceitar
a necessidade de prova da culpa nos casos de atividade perigosa significa

estabelecer um paradoxo? pois o empregador responderia objetivamente

25 “Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado
a repara-lo. Paragrafo Unico. Haverd obrigacdo de reparar o dano, independentemente de
culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida
pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem.”

26 “Art.932.S30 também responséveis pela reparacdo civil:[...] Il - o empregador ou comitente,
por seus empregados, servicais e prepostos, no exercicio do trabalho que lhes competir, ou
em razao dele;”

27 “Art.950. Se da ofensa resultar defeito pelo qual o ofendido ndo possa exercer o seu oficio ou
profissao, ou se lhe diminua a capacidade de trabalho, a indeniza¢do, além das despesas do
tratamento e lucros cessantes até ao fim da convalescenca, incluird pensdo correspondente
3 importancia do trabalho para que se inabilitou, ou da depreciacdo que ele sofreu.”

28 Nas palavras de Pamplona Filho (2003, p. 563): “o empregador, pela atividade exercida,
responderia objetivamente pelos danos por si causados, mas em relagao a seus empregados,
por causa de danos causados justamente pelo exercicio da mesma atividade que atraiu a
responsabilizacdo objetiva, teria direito a responder subjetivamente”. Sobre o assunto,
importante observar mudanca de entendimento ocorrida no Supremo Tribunal Federal (STF):
“Enfatizando a mudanca da jurisprudéncia sobre a matéria, o Tribunal, por maioria, negou
provimento a recurso extraordindrio interposto contra acérdao do Tribunal de Justica do
Estado de Mato Grosso do Sul, que concluira pela responsabilidade civil objetiva de empresa
privada prestadora de servico publico em relacdo a terceiro ndo-usuario do servico.”
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pela atividade exercida perante terceiros, mas os danos causados ao
empregado pelo exercicio da atividade dependeriam de prova da culpa por
parte do empregador.

Ha relacbes que se inspiram em principios de solidariedade,
garantidores de segurancga social, beneficios sociais, alimenta¢do, saldde,
habitacdo, educacdo, defesa, transporte publico, que ndo se comprazem
Unica e exclusivamente com o lucro. Assim, nas relacoes entre empregador
e empregado, o desenvolvimento econdmico deve se submeter ao
desenvolvimento social, sob a luz do Direito Humano Fundamental de
Seguranca Social. Nesse sentido, apesar da dificuldade em se afirmar a
relacdo entre o infortdnio e o trabalho, além do dever de ressarcir os cofres
da Previdéncia Social, em caso de negligéncia, a responsabilidade do
empregador em relacdo ao trabalhador é objetiva quanto as indenizacoes
por acidente do trabalho ou doenca ocupacional.

Os beneficios de natureza acidentaria, tais como auxilio-doenca
acidentario, aposentadoria por invalidez, auxilio-acidente etc., em que o
acidentado busca obter judicialmente, em face do INSS, sdo de competéncia
da Justica comum Estadual, por forca do art. 109, |, § 3° da Constituicao de
1988 e do art. 129 da Lein. 8.213 de 1991. Assim, salvo as indenizacdes por
danos materiais ou morais decorrentes de acidente de trabalho ajuizadas
pelo empregado em face do empregador?*® que competem a Justica do
Trabalho, as a¢6es previdenciarias referentes a indeniza¢des por acidentes

de trabalho sao de competéncia da Justica Estadual.
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(Recurso Extraordinario n. 591.874, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, julgamento em 26-8-09,
Plenario, Informativo 557).

29 Samula Vinculante n. 22 do STF: “A Justica do Trabalho é competente para processar e
julgar as a¢des de indenizacao por danos morais e patrimoniais decorrentes de acidente
de trabalho propostas por empregado contra empregador, inclusive aquelas que ainda
ndo possuiam sentenca de mérito em primeiro grau quando da promulgacao da Emenda
Constitucional 45/2004". Inicialmente, o Supremo deu interpretacdo baseada em
constituicdes anteriores para afirmar que o inciso | do art. 109 da Carta de Outubro, definia
que as acoes de indenizacao por danos morais e patrimoniais decorrentes de acidente do
trabalho, ainda que movidas pelo empregado contra seu empregador, eram da competéncia
da Justica comum dos Estados-membros. Essa interpretacdo foi revista, também, em funcdo
do disposto no art. 114 que, ja em sua redacdo originaria, assim deixava transparecer.
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De acordo com interpretacdo politica realizada pelo Supremo
Tribunal Federal (STF), a partir da Emenda Constitucional n. 45/2004
a competéncia para acdes indenizatérias acidentarias movidas pelo
trabalhador em face do empregador deslocou-se para a Justica do Trabalho.
Definiu-se a competéncia desta Justica especializada para julgar a¢oes de
reparagao de danos decorrentes de acidente de trabalho. Para Oliveira (2009,
p. 374-386), a doutrina pregava essa competéncia desde a promulgacdo da
Carta de 1988. No entanto, de acordo com o decidido na ADI n. 3.395-6,
se a questdo envolver estatutarios, a competéncia sera da Justica comum,
estadual ou federal.

A Seguranca Social, na forma preconizada pela Convenc¢do n. 168 da
OIT, pode abranger outras situacoes de garantia de renda para candidatos a
emprego, a fim de possibilitar o acesso ao trabalho por ndo segurados. Referido
documento apresenta disposicdes especiais para novos candidatos a emprego,
como, por exemplo, jovens que concluiram a sua formacdo profissional ou
cientifica, pessoas que terminam um periodo dedicado a educacdo dos
filhos ou que cuidam de doente, invalido ou idoso, pessoas divorciadas ou
separadas, pessoas que anteriormente tenham trabalhado como auténomos
etc. Os Estados-Membros sao obrigados a conceder “beneficios sociais” a pelo
menos trés das dez categorias de candidatos a emprego definidos no artigo
26°° da Convencao e devem conjugar esforcos para alargar progressivamente

a protecdo ao maior nimero possivel de categorias.

30 Referido dispositivo, reproduzido no Decreto n. 2.682, de 21 de julho de 1998, elenca um
a série de "categorias de pessoas a procura de emprego”, nunca ou nao mais reconhecidas
como desempregadas para fins de perceber beneficios ou indenizac¢des pelo desemprego,
dentre as quais, "pelo menos trés [...] deverdo desfrutar de beneficios sociais”: “a) os jovens
que concluiram sua formacdo profissional; b) os jovens que concluiram seus estudos; c) os
jovens que concluiram seu servico militar obrigatério; d) toda pessoa ao término de um
periodo de dedica¢do a educacdo de um filho ou ao cuidado de um doente, um invalido ou
um anciao; e) as pessoas cujo conjuge tiver falecido, quando tiverem direito a um beneficio
de sobrevivente; f) as pessoas divorciadas ou separadas; g) os ex-doentes; h) os adultos,
inclusive os invélidos, que tenham concluido um periodo de formacao; i) os trabalhadores
migrantes ao voltarem a seu pais de origem, com reserva dos direitos que tiverem adquirido
em virtude da legislacdo do Gltimo pais onde trabalharam; j) as pessoas que anteriormente
tenham trabalhado como auténomos.”
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Ndo obstante, a problematica é maior em relacdo aos paises nao
desenvolvidos,** que ndo conseguem alcancar o pleno emprego e, assim,
ficam impedidos de realizar a protecdo social na forma preconizada pela
Convencao n. 168. Nesse passo, pessoas excluidas do mercado formal e
acometidas de infortinios, também, necessitam de estar abrangidas pela
protec¢ao social, tendo em conta a constatacdao segundo a qual o progresso
econdmico ndo é suficiente3? para promover o desenvolvimento humano,

tampouco para promover Seguranga Social.

4 Consideracoes finais

A partir do estudo realizado, pode-se concluir que a promocgao
de direitos sociais além dos abrangidos aprioristicamente pela seguridade
social, de acordo com o Comentario Geral 19, sao complementares ao Direito
Humano Fundamental de Seguranca Social. Medidas contra a pobreza e
exclusao, para reabilitacdo de pessoas lesionadas ou incapacitadas, servigos
de saude, servigos especiais para deficientes e idosos, planejamento familiar,
educacao etc.,, ndao devem, contudo, implicar substituicdo do sistema de
Seguranca Social.

A austeridade fiscal e a diminuicao de beneficios sociais escondem
os reais vildes dos orcamentos publicos e impedem uma justa equalizagao
dos recursos para a satisfacdo das necessidades basicas dos cidaddos. A
politica de rendncia fiscal via desoneracao da folha de salarios e altera¢oes
de base de calculo implicaram reducdo da arrecadac¢do previdenciaria e

31 De acordo com o Relatério da Comissao de Peritos sobre a Aplicacao de Convencoes e
Recomendacgdes para a 1002 reunido da Conferéncia Internacional do Trabalho (2011, p. 52),
o ndmero de ratificagdes a Convencdo n. 168 é baixo porque os padrdes mais exigentes ndo
sao adequados para paises em desenvolvimento.

32 Para Sen (1985), economista que ndo questiona o mercado ou o capitalismo, o crescimento
econdmico ndo deve ser visto como sinénimo de desenvolvimento. Em suas palavras: “[...]
las limitaciones reales de la economia tradicional del desarrollo no provinieron de los medios
escogidos para alcanzar el crecimiento econémico, sino de un reconocimiento insuficiente de
que ese proceso no es mds que un medio para lograr otros fines. [...] No sélo ocurre que el
crecimiento econémico es mds un medio que un fin; también sucede que para ciertos fines
importantes no es un medio muy eficiente.”
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desequilibrio nas contas da Previdéncia, cuja salde financeira é dependente
de compensacao.

Ademais, sao necessarias medidas para promover a cobranca
da divida ativa, e eficiéncia do sistema fiscalizatério, a formalizacao de
contribuintes, bem assim a responsabilizacdo dos empregadores nas
indenizacbes, tanto da Previdéncia Social quanto do empregado, por
acidente do trabalho ou doenca ocupacional, sem esquecer dos outros
Direitos complementares a Segurancga Social. Sob a luz Direito Humano e
Fundamental de Seguranca Social, afirma-se a responsabilidade objetiva
do empregador de indenizar o trabalhador, bem assim de ressarcir a
Previdéncia Social quando houver negligéncia em relacdo ao ambiente
do trabalho, a atividade for prejudicial a saide do trabalhador e, assim, o
trabalho for considerado indecente, o que, muitas vezes, é acobertado pela
subnotificacdo dos acidentes ou doengas ocupacionais.

Politicas de prevencdo de doencgas e a correta identificacao dos
responsaveis pela sua ocorréncia influenciam nos gastos com beneficios
sociais. Por outro lado, é dever do Estado, assegurar mecanismos de renda
para os novos candidatos a emprego, de acordo com a Convencdo n. 168 da
OIT, além de proteger as pessoas acometidas de infortinios que, por motivos
diversos originarios do subdesenvolvimento humano, social e econémico,

estdo fora do mercado formal.
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A MISERABILIDADE COMO REQUISITO DE
PRESTACAO DO DIREITO A SEGURANCA SOCIAL
NA MODALIDADE D€ ASSISTENCIA SOCIAL PARA

AS PESSOAS COM DEFICIENCIA

Rosane Machado Carneiro?

1 Introducao

Este artigo busca fazer uma anadlise sobre o critério de
miserabilidade adotado pela legislacao infraconstitucional para concessao
do beneficio de auxilio para as pessoas com deficiéncia e a correspondente
violacdo da dignidade da pessoa humana, ja analisada na Corte da Cidadania,
por meio de acdo de inconstitucionalidade.

Para tanto, examina-se a assisténcia social como direito
fundamental de seguranga social a pessoa com deficiéncia, buscando
conhecer um pouco dos conceitos da prdpria assisténcia e da seguranca
social, busca-se compreender as dificuldades das pessoas com deficiéncia
e a miserabilidade como elemento cotidiano dessas pessoas, bem como a
violacdo da dignidade da pessoa humana quando requisitados os critérios
infraconstitucionais para concessdo da assisténcia social aos portadores de
deficiéncia, eis que sua propria condicdo seria suficiente para receberem o
beneficio.

O tema do estudo é a miserabilidade como requisito para
concessao do beneficio assistencial de seguranca social as pessoas com
deficiéncia, delimitado pela violacdo ou ndao da dignidade da pessoa humana

nos casos em analise. O problema consiste em saber se o critério adotado

*  Pés-graduada em Novo Sistema Processual Civil Brasileiro pelo Centro de Exceléncia em
Direito; Especialista em Didatica da Educacao Superior; Especialista Direito e Processo do
Trabalho pelo IMED de Passo Fundo; Especialista em ESMESC Escola de Magistratura pela
Universidade do Oeste de Santa Catarina; Graduada em Direito pela Universidade do Oeste
de Santa Catarina; mestranda em Direitos fundamentais sociais; Advogada.
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pelo legislador infraconstitucional supre as necessidades para a concessao
do beneficio ou acaba ferindo a dignidade da pessoa humana e até mesmo

a seguranca social, direito fundamental que gerou a necessidade de criagao

do plano assistencial.

A pesquisa serd estruturada em trés sess6es por meio de
aprofundamento investigativo. Quanto a metodologia utilizada na pesquisa,
realizou-se o seguinte procedimento: levantamento seletivo de estudos
tedricos, com prioridade para os que apontam as condi¢bes das pessoas
deficientes e seus custos com tratamentos, e uma analise de leis, comparando
as necessidades das pessoas com deficiéncias e os critérios legais impostos
para concessao da assisténcia social para seu beneficio.

Garantir a seguranga social € sem ddvida, uma forma de promover a
dignidade da pessoa humana. No entanto, ao criar critérios de miserabilidade,
o legislador infraconstitucional passa a criar barreiras de acesso aos direitos
dos cidad3aos que, tao somente pela sua condicdo fragilizada, apresentam
propensao a serem marginalizados.

Assim, o critério de miserabilidade pode ser aplicado de forma mais
precisa para que possa impedir que individuos requerentes do beneficio
de assisténcia sejam prejudicados e garantindo que vivam de forma digna,

sendo inspiracdo para toda atuacao de aplicacdo de direitos sociais.

2 Assisténcia social como direito fundamental de
seguranca social a pessoa com deficiéncia

A seguranga social é um direito fundamental minimalista de
pouca aplicacdo no Brasil, eis que mal interpretado pelos pactos que lhes
dao sustento. Portanto, aqui ndo se fala em seguranca social como previsto
pelo Pacto Internacional de Direitos Econdmicos Sociais e Culturais, mas em
seguridade social, como se extrai do artigo 194 da Constituicdo federal, por

exemplo, que a define como "um conjunto integrado de acdes de iniciativa
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dos Poderes Publicos e da sociedade destinadas a assegurar o direito a
salde, a previdéncia e a assisténcia social.”

No entanto, assume-se que a seguridade social, como trazida nos
pactos internacionais, tem contribuido de maneira decisiva para assegurar
uma maior prote¢do ainda a incerteza, a enfermidade e as privagoes, objetivo
este que compartilham todos os paises do mundo (OFICINA INTERNACIONAL
DO TRABALHO, 2011, p. 5).

Nesse contexto, se desperta para a necessidade de abranger o
estudo sobre a seguranga social. Doutrinariamente, embora a confusao
entre os vocabulos, ambos apontam para uma solucdo dos problemas
sociais apresentados, eis que é “através da Seguridade Social o Estado fica
obrigado a garantir que nenhum de seus cidadaos fique sem ter satisfeitas
suas necessidades sociais? minimas.” (HORVATH, 2005, p. 87).

"0 Brasil é uma democracia com um impressionante sistema de
direitos constitucionais sociais. E um pais que constitucionalizou o que ha de
mais avancado no sistemainternacional de direitos humanos.” (STRAPAZZON,
2018, p. 797) e ainda assim ndo consegue interpretar e concretizar o direito
a seguranca social de forma natural como assinala os tratados internacionais
que dela tratam.

Mas isso foi alvo de discussdo inclusive para os experts em
aplicacdo de convénios e recomendacdes de Genebra, em 2011, que
apontavam que o problema que surge a aplicabilidade e adaptabilidade das
medidas de seguranca/seguridade social sao as mudancas nas condi¢des
socioecondmicas dos paises, bem como sua possivel extensdao ao setor
informal e sua relevancia para os paises em desenvolvimento (OFICINA
INTERNACIONAL DO TRABALHO, 2011, p. 14).

Contudo, isso se deixa para um segundo momento. Nesse artigo,
dedica-seaumdosdireitos elencados no escasso rol de garantias interpretadas

como seguridade social pela Constituicao Federal: a assisténcia social.

2 As necessidades sociais minimas sao aqui compreendidas como o seguro de renda, saide e
assisténcia social, principalmente para aqueles que possuem hipossuficiéncia de recursos,
promovendo o principio constitucional a igualdade de forma material.
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A assisténcia social foi instituida pela primeira vez por meio da Lei
6.179, em 1974. A época, o beneficio era um amparo previdenciario com o

intuito de amparar os idosos com setenta anos ou mais e os portadores de

deficiéncia, cujo rendimento nao fosse superior ao valor da renda mensal de
60% do salario minimo.

Comaevolucaoeasprerrogativas assinadas pelo Estado, assumindo
um papel democratico de direito, os dispositivos pertinentes da referida lei
foram incorporados ao texto da Consolidacdo das Leis Previdenciarias, nos
artigos 63 a 70, cuja denominacao do beneficio passou a ser compreendida
como Renda Mensal Vitalicia (RMV).

Ainda, com o advento da Constituicdo Federal de 1988 e a
incorporacdo da assisténcia social como elemento de seguridade social, a
ser prestada a quem dela necessitar independente de contribuicdo social
encontrou previsao no caput do artigo 203 do diploma constitucional, bem
como o valor do beneficio passou a ser equivalente a um salario minimo,
disposicdo esta prevista no inciso V do mesmo dispositivo, em que pese
seus requisitos de concessdao ainda dependessem de regulamentagao
infraconstitucional.

Foi em 1992 que a Lei Orgénica da Assisténcia Social (LOAS) foi
criada, para regulamentar os detalhes previstos na Constituicdao Federal.
O texto foi recepcionado pela Lei n°® 8.742/93 e, ainda em seu artigo 1°
tratou de abarcar a definicdo legal dessa modalidade de seguridade social:
"A assisténcia social, direito do cidaddo e dever do Estado, é Politica de
Seguridade Social ndo contributiva, que prové os minimos sociais, realizada
através de um conjunto integrado de acdes de iniciativa publica e da
sociedade, para garantir o atendimento as necessidades basicas.”

Portanto, como caracteristica da assisténcia social, pode-se
elencar a gratuidade, a necessidade dos assistidos, bem como o objetivo
de suprir as necessidades basicas das pessoas, concedendo-lhe além da
sobrevivéncia a dignidade de vida. Ainda, salienta-se que “sao destinadas a
garantir as pessoas, sem meios de sustento, condi¢des basicas de vida digna

e cidadania, cumprindo também o objetivo constitucional de erradicacao da
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pobreza e da reducdo de desigualdades sociais e regionais.” (SOUZA NETO;
SARMENTO, 2010, p. 1132).

Assim, a inclusao dos beneficiarios e de suas familias nos servicos
sécio assistenciais é a forma de prestacdao do beneficio ora estudado,
ampliando a protecdo social e buscando promover a superacao da situagao
de vulnerabilidade e de risco social em que se encontram essas pessoas,
pelo simples fato de encontrar-se em idade avancada ou com deficiéncias
fisicas ou psicoloégicas.

Isto porque, em um pais de regime como o Brasil, espelhado
"nas democracias as regras especiais podem coexistir com o principio da
igualdade, o tratamento especial sempre reclama justificacdo adicional.”
(STRAPAZZON, 2018, p. 796). E o que se busca com a assisténcia social as
pessoas com deficiéncia: a igualdade material e evitar a marginalizacdao das
pessoas em cristalino declive social.

Frise-se, ainda, que a assisténcia social prevista se da de forma
subsidiaria, eis que o atendimento primario as pessoas necessitadas deve se
dar por meio de seus familiares, vindo o Estado intervir somente quando nao
houver condicdo de sustento. “[...] Os sujeitos protegidos sdo todos aqueles
que ndo tém renda para fazer frente a sua prépria subsisténcia, nem familia
que o ampare.” (HORVATH JUNIOR, 2005, p. 94).

A previsdo legal encontra respaldo no texto constitucional, em
seu artigo 203, que diz que “a assisténcia social serd prestada a quem
dela necessitar”. Ou seja, a prestacdo do beneficio de assisténcia social
sera realizada aqueles que ndao possuem condicdo prépria ou familiar de

manutenc¢ao, uma vez que busca justamente para

a protecdao a familia, a maternidade, a infancia, a
adolescéncia e a velhice; o amparo as criangas e
adolescentes carentes; a promog¢do da integracdo ao
mercado de trabalho; a habilitacdo e reabilitacdo das
pessoas portadoras de deficiéncia e a promogdo de sua
integracdo a vida comunitaria; a garantia de um salario
minimo de beneficio mensal a pessoa portadora de
deficiéncia e ao idoso que comprovem ndo possuir meios
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de prover a prépria manutencao ou de té-la provida por
sua familia, conforme dispuser a lei.

Contudo, mesmo que a legislacdo busque amparar as pessoas
menos favorecidas e que precise de assistencialismo diferenciado do
Estado, o critério de miserabilidade elencado apresenta um empecilho para
a efetivacdo da dignidade humana desses possiveis beneficiarios, eis que,
de antemao, a idade avancada e a os problemas oriundos das debilidades da

doenca sao, por si, suficientes para marginaliza-los.

3 As dificuldades da pessoa com deficiéncia e a
desnecessidade de comprovacao de miserabilidade
para o amparo de assisténcia social

Embora a prestacao de assisténcia social no Brasil possua o condao
de amparar tanto as pessoas com deficiéncia quanto os idosos cujas familias
ndo sdo capazes de prover sua manutencao, tdo somente o primeiro grupo
de pessoas serad objeto deste estudo. Requer, com isso, refletir acerca
das dificuldades que j& passam essas pessoas e a sua marginalizacao
independente do carater de miserabilidade, motivo pelo qual sua exigéncia
se tornaria verdadeira afronta ao principio da dignidade da pessoa humana.

Para tanto, se faz imprescindivel trazer a redacdo do artigo 20,
paragrafo 2° da Lei 8.742/93, cuja disposicao originaria, afirmava, que “para
efeito de concessdo deste beneficio, a pessoa portadora de deficiéncia
é aquela incapacitada para a vida independente e para o trabalho”,
demonstrando assim que a falta de capacidade de laborar era fator
predominante para receber o beneficio.

Hodiernamente o dispositivo considera pessoa com deficiéncia
“aquela que tem impedimento de longo prazo de natureza fisica, mental,

intelectual ou sensorial, o qual, em interacdo com uma ou mais barreiras,
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pode obstruir sua participagdo plena e efetiva na sociedade em igualdade
de condi¢des com as demais pessoas.” (modificado pela Lei 13.146/2015).

Essa nova redacao é o resultado da adaptacdo da legislacdo a
Convencao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia da Organizagao
das Nacdes Unidas, da qual o Brasil é signatario, que define em seu art.
1° que “"Pessoas com deficiéncia sdo aquelas que tém impedimentos de
natureza fisica, intelectual ou sensorial, os quais, em interacdo com diversas
barreiras, podem obstruir sua participacao plena e efetiva na sociedade com
as demais pessoas.”?

Neste viés, se fazinteressante também destacar que aincapacidade
ora estudada difere da incapacidade para o Direito Civil, eis que para aquela
esfera da area juridica, compreende-se por deficiente a pessoa que nao
possui nocao do que ocorre a sua volta, e a finalidade da curatela se volta
a conceder protecdo voltada aos seus proprios interesses, preservando os
negocios realizados por eles em relacao a terceiros.

Portanto, “fica realcado o interesse publico em ndo permitir
que o incapaz seja levado a miséria, tornando-se mais um Onus para a
Administracdo.” (VENOSA, 2003, p. 424). Essa preocupagdo em relacdo a
terceiros e decorrente do ambito financeiro mais do que em uma percepgao
social em tirar ou evitar a marginalizacao destas pessoas é o que mais
diferencia o conceito da incapacidade para o Direito Civil e a "deficiéncia”
para o Beneficio Assistencial no INSS (Instituto Nacional de Seguro Social).

A finalidade da assisténcia social é prestar auxilio de natureza
financeira a pessoas que tenham um impedimento de longo prazo, sendo
este considerado em, no minimo dois anos, que lhe cause incapacidades
biolégicas (fisicas, intelectuais ou sensoriais), bem como apresente
limitagoes ao seu desempenho social tanto para sua independente quanto
laborativa, sendo necessaria a comprovagado dessas incapacidades para que

seja prestada a assisténcia de forma continuada.

* Encontra-se, ainda, no artigo 2° da Lei 13.146/2015, que institui a Lei Brasileira de Inclusdo
da Pessoa com Deficiéncia (Estatuto da Pessoa com Deficiéncia) e no artigo 1 da CONVENCAO
SOBRE OS DIREITOS DAS PESSOAS COM DEFICIENCIA, promulgada pela Lei 6.949/2009.
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Denota-se que o legislador busca defender uma ideia de que os
impedimentos pessoais sdo voltados as limitacdes de carater fisico, mental,

intelectual ou sensorial, que se revelam como atributos pessoais como fator

de restri¢dao de acesso aos direitos, ndo pelos efeitos que tais impedimentos
produzem em si mesmos, mas, sobretudo, em consequéncia das barreiras
sociais e atitudinais (FONSECA, 2009, p. 286-287).

Nesse contexto, independente da condi¢do econdmica da familia das
pessoas com deficiéncia, é perceptivel que o sustento de uma pessoa a mais na
familia que ndo possui capacidade laborativa implica em necessidades além
de suprir a renda do incapaz, uma vez que, muitas vezes, suas deficiéncias
resultam em gastos muito maiores do que de pessoas capazes de prover seus
sustentos, devendo arcar com cuidadores, equipamentos e tratamentos que
ultrapassam o salario que nao estao recebendo.

Portanto, o requisito de miserabilidade exigida no texto legal
como forma de colocar o Estado na condi¢ao de responsavel subsidiario
pela protecdo destas pessoas € uma maneira de eximi-lo de suas obrigacdes
assumidas constitucionalmente, garantidor da dignidade da pessoa humana,
que possui como fundamento, dentre outros, constituir uma sociedade livre,

justa e solidaria.

4 A violagao ao principio da dignidade da pessoa
humana quando utilizada a miserabilidade como
requisito para prestacao de assisténcia social as
pessoas com deficiéncia

Embora ndo haja um critério especifico sobre a "necessidade” para
fins de concessao do beneficio assistencial, o critério adotado pelo paragrafo
terceiro do artigo 20 da Lei 8.472/93 aponta a comprovacdo de renda

familiar per capita inferior a um quarto do salario minimo, sendo necessario
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cumprimento estrito do preceito legal para o deferimento do requerimento
do beneficio.

O responsavel por verificar o preenchimento das condicdes
necessarias para a concessdao do beneficio assistencial de prestacdo
continuada, inclusive o critério de miserabilidade, é o INSS, motivo pelo qual
a autarquia representa um obstaculo aqueles que buscam concretizacdo do
direito das pessoas portadoras de deficiéncia.

Um dos problemas pode ser percebido de pronto pelo incentivo
ao desemprego, eis que o abandono pelo emprego e pela carteira assinada
em busca de um trabalho informal, estimulando o desemprego para que a
familia alcance o critério de miserabilidade imposto pela legislacdo.

Entretanto, embora a renda infima requisitada pela legislacao
especifica seja critério necessario para concessao do beneficio, sua
inconstitucionalidade ja foi declarada por grande parte da doutrina e
da jurisprudéncia. Isto porque, é uma afronta tanto ao inciso V do artigo
203 da Constituicao Federal e, principalmente, por afrontar o principio
constitucional da dignidade da pessoa humana.

Acerca do principio da dignidade da pessoa humana, de acordo com
os valores do novo direito constitucional, que possui soberbo rol de direitos
fundamentais todos guiados por este metaprincipio, pessoa é o ser humano
real, que sofre, se alegra, tem vontade, sentimentos, aspiragoes, preferéncias
e ndo somente alguém que tem aptidao para adquirir direitos e deveres,
figurando no polo passivo ou ativo das relagdes juridicas.

Para Sarlet (2010, p. 70), entende-se por dignidade da pessoa

humana:

a qualidade intrinseca e distintiva de cada ser humano
que o faz merecedor do mesmo respeito e consideragao
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 condicdes existenciais minimos
para uma vida saudavel, além de propiciar e promover
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sua participacdo ativa e corresponsavel nos destinos
da prépria existéncia e da vida em comunh3do com os
demais seres humanos.

A aplicacao concreta do principio da dignidade da pessoa humana
€ um dever social, em que o operador do Direito se vé obrigado a gerir sua
atuacado social pautado em tal principio estampado na Carta Magna.

A Constituicao Federal do Brasil consagra seus principios e direitos
de forma a ajustar o ordenamento no epicentro da dignidade humana,
reconhecendo matérias de cunho social, destinando, ainda, artigos com rol
exemplificativo de direitos fundamentais para garantir ao ser humano sua
dignidade e seu desenvolvimento social e pessoal.

Ingo Wolfgang Sarlet*, em suas diversas obras, esclarece alguns
pontos no tocante ao tema do direito a personalidade, fundamentando-a
no reconhecimento, pela ordem juridica, "na dignidade da pessoa humana
e na necessidade de proteger as diversas manifestacoes de tal dignidade e
personalidade.”

Por pressuposto, os direitos humanos positivados conhecidos
como direitos fundamentais sociais, com o preceito basico de garantia da
dignidade da pessoa humana, sdo inatos, passiveis de interpretacdes, em
que pese nao possam ser retirados do ordenamento juridico e abstratos,
ultrapassando qualquer esfera positiva do ordenamento juridico estatal e
abrangendo uma garantia juridica muito maior.

Além disso, a dignidade da pessoa humana é um fundamento que
se propaga por toda Constituicdo, eis que considerada como valor supremo,
sendo considerado principio ndo apenas da ordem juridica, mas também da
ordem politica, social, econdmica e cultural, constituindo pilar de toda a vida
nacional e constituindo objeto de um pais democratico e de direito (SILVA,
1998, p. 92).

“ Jornal Estado De Direito: 26. Ed. Porto Alegre: 2010, p. 14/15. Disponivel em: http://www.
youblisher.com./p/944365-26-EDICAO-JORNAL-ESTADO-DE-DIREITO. Acesso em: 12 nov.
2018.
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De mesmo quadrante, o artigo 203, V do texto constitucional

preceitua que

a assisténcia social sera prestada a quem dela necessitar,
independentemente de contribuicdo a seguridade social,
e tem por objetivo a garantia de um salario minimo de
beneficio mensal a pessoa portadora de deficiéncia e
ao idoso que comprovem ndo possuir meios de prover a
prépria manutencdo ou de té-la provida por sua familia,
conforme dispuser a lei.

AAcaoDiretadeInconstitucionalidaden® 1232 levou a matéria para
discussao ao Supremo Tribunal Federal, que foi instado a se manifestar sobre
a constitucionalidade ou ndo do critério de miserabilidade. Na oportunidade,
ao manifestar-se pela constitucionalidade do dispositivo, o Ministro Ilmar
Galvao ressaltou que o limite estabelecia tdo somente uma presuncao de
miserabilidade, destacando que, as familias cuja renda é inferior a % do
salario minimo presume-se hipossuficiente economicamente.

0 argumento utilizado pelo relator para declarar inconstitucional o
paragrafo3°doartigo20dalei8.742/93 foioesgotamentodas possibilidades
de comprovar a necessidade familiar, eis que “flagrantemente limitadora”,
como aduziu o préprio relator (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 1998, p. 4).
Desta feita, entendeu-se que, nos casos em que as familias possuem renda
mensal per capta inferior a ¥ do salario minimo, a falta de condicées para
sustentar a pessoa idosa ou suficiente é presumida, enquanto, nos casos em
que a renda é maior que o montante previsto, podera a familia comprovar
que ndo é capaz de sustentar as pessoas idosas ou deficientes.

Nesse contexto, admitir-se-iam outros fatores, além do limite de
miserabilidade previsto na legislacdo especial, que poderia ser utilizado
para aferir a caréncia econdmica. Evidente que tanto o érgdo legislador
quanto o judiciario estd em constante mudanca, buscando acompanhar as
evolucdes da sociedade. Mas mais do que isso, importante ter como concreto
que o critério de miserabilidade ainda sera enfrentado novamente, diante

da perplexidade do tema.
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Isto porque, tal requisito deve ser analisado em cada caso concreto
e o seu critério ndo pode ser valorado de forma abstrata. E nesse diapasdo

que se apresenta a necessidade de uma analise precisa e criteriosa para que

se verifique se o beneficio sera pertinente, uma vez que distribuir o beneficio
sem a observancia de qualquer requisito para sua concessao também seria
uma afronta as ordens juridicas e econdmicas do pais.

Desta forma, podera ser aplicado com maior precisdo o critério
da miserabilidade, de modo a impedir que os individuos requerentes do
beneficio de assisténcia continuada sejam prejudicados e tenham que
viver de forma indigna, e ndo permitindo o cometimento de injusticas,
proporcionando assim o cumprimento dos dispositivos constitucionais que
garantem os direitos sociais das pessoas com deficiéncia.

Isto porque, os objetivos fundamentais sociais da erradicacao da
pobreza e reducao de desigualdades sao o resultado da defesa intransigente
da dignidade da pessoa humana, que devem inspirar toda atuacao, judicial
ou administrativa, que aplique direitos sociais no ambito da justica da

seguranca social.

5 Consideracoes finais

A partir das andlises realizadas, denota-se que a seguridade
social obriga o Estado a garantir a seus cidadaos o cumprimento de suas
necessidades basicas por meio da efetivacao dos direitos garantidos na esfera
legislativa, seja em ambito constitucional, seja na esfera infraconstitucional.
A assisténcia social € um dos prop6sitos criados com a finalidade de atender
essa area da seguranca social, amparando pessoas idosas e com deficiéncia,
sendo prestada a quem dela necessitar e independente de contribuicdo social.

Nesse diapasao, a assisténcia social € uma politica publica social de
carater ndo contributiva, que busca a promog¢ao do minimo existencial, dentre
outros grupos sociais, das pessoas com deficiéncias. Além disso, possui condao

de ampliar a protecdo social e buscar promover a superacao da situacao de

94 Organizador: Carlos Luiz Strapazzon




A miserabilidade como requisito...

vulnerabilidade que essas pessoas se encontram, o que independe de renda,
mas demonstra-se pelas simples dificuldades cotidianas.

O estudo em questdo leva a tona a reflexao sobre essas dificuldades

e a marginalizacdo das pessoas com deficiéncia independente de sua renda,
uma vez que dependem de diversos cuidados além daqueles normalmente
previstos, motivo pelo qual a exigéncia do carater de miserabilidade® como
previsto pelo legislador que buscou adotar parametros para concessao do
beneficio se torna altamente custoso para o cidaddo, no sentido de comprovar
a baixa renda enquanto ja se encontra em situacao hipossuficiente pelo
simples fato de ter a deficiéncia.

Dessa forma, é necessario e demasiadamente urgente que a
concessao do beneficio assistencial seja minimamente ampliada.

Isso porque, as pessoas que possuem direito ao beneficio
assistencial ja sao aquelas com impedimento de longo prazo de natureza
fisica, mental, intelectual ou sensorial que ndo possa atuar de forma efetiva
na sociedade em igualdade de condicbes com as demais pessoas. Assim, o
critério de miserabilidade parece ter sido criado como limite para concessao
da assisténcia, colocando o Estado na condi¢ao de responsavel subsidiario
pela protecdo destas pessoas que precisam de auxilio®. Embora isso o alto
custo nos tratamentos dessas pessoas, 0 que exige renda maior do que
aquela prevista na lei.

Portanto, sendo o critério de renda per capta menor que % do
salario minimo a Unica possibilidade de presuncdo de que a familia da pessoa
portadora de deficiéncia ndo possui condi¢cdo de sustento da mesma, torna-
se por vezes inviavel porquanto os gastos com tratamento médico requerem

uma renda acima da média aludida.

5 0O carater de miserabilidade encontra-se disposto na Lei 8742/09, artigo 20, ao afirmar que
poderao ser beneficiarios aqueles que “"comprovem ndo possuir meios de prover a prépria
manutencdo nem de té-la provida por sua familia”, delimitando, ainda, no paragrafo 3° que é
considerada incapaz de prover pela pessoa deficiente ou idosa aquela cuja renda mensalper
capitaseja inferior a 1/4 (um quarto) do salario-minimo.

6 De acordo com o artigo 203, inciso V da Constituicdo Federal, a garantia do beneficio sera
concedido “a pessoa portadora de deficiéncia e ao idoso que comprovem ndo possuir meios
de prover a propria manutencdo ou de té-la provida por sua familia, conforme dispuser a lei.”.
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Assim faz-se necessario ampliar o debate para discussao dos
problemas quanto aos critérios quantitativos para concessao do beneficio

assistencial de prestacao continuada presente na Lei Organica de Assisténcia

Social (Lei n° 8.742), contextualizando os problemas e dificuldades de
aplicacao do texto legal, defasado para o contexto contemporaneo.

O requisito de miserabilidade para a concessao do beneficio
da assisténcia social deve ser analisado em cada caso concreto, eis que,
embora o critério adotado pelo legislador seja necessario para salvaguardar
a economia do pais, ha de se relevar o alto custo nos tratamentos de pessoas
com deficiéncias podem ser significativos mesmos para as familias com
renda superior aquela prevista. Haveria de se criar, ainda, outros critérios
de presuncdo, baseados nos custos de tratamentos, uma vez que apenas 0
critério estabelecido torna-se uma violacdo ao direito a assisténcia social.

Cristalino é que distribuir o beneficio sem a observancia de qualquer
requisito para sua concessao também seria uma afronta a ordem juridica e
econdmica do pais, tendo em vista que ha outros direitos fundamentais a se
cumprir pelo Estado. Contudo, exigir miséria daqueles que ja ndao possuem
condicdo de igualdade e sao naturalmente marginalizados pela sociedade é
fomentar a vida indigna no pais e afronta a razdo primeira pela qual o beneficio
foi criado, qual seja a assisténcia para que as pessoas com deficiéncia, dentre

outras, possam viver em condi¢cdes minimas de dignidade.
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ACAO CIVIL PUBLICA €M DEFESA DE DIREITOS
PREVIDENCIARIOS: A VISRO DO SUPERIOR
TRIBUNAL D€ JUSTICA SOBRE A LEGITIMIDADE
ATIVA DO MINISTERIO PUBLICO

Ivanir Alves Dias Parizotto*

1 Introducao

O presente artigo tem como enfoque aabordagem de consideracdes
relativamente ao manejo da Acdao Civil Piblica na esfera do Direito
Previdenciario, dispondo do modelo padrdo o Regime Geral de Previdéncia
Social, delineado pela Constituicdo Federal de 1988 em seu artigo 201,
regulamentado pelas leis n. 8.212 e n. 8.213 de 1991, instrumentalizado
pelo Instituto Nacional do Seguro Social.

Nessa perspectiva ha que se articular a matéria do Direito
Previdenciario com o processo coletivo, notadamente um de seus
dispositivos, a acao civil puablica.

Para essa tarefa, inicialmente, far-se-3o reflexdes acerca do Seguro
Social na Constituicdao Federal de 1988.

A Constituicao Federal estipula como um dos objetivos da ordem
social a justica social. Nessa perspectiva, examinar-se-a a possibilidade de
concretizagcdo da justica social por meio das ages civis publicas propostas
para protecao de direitos previdenciarios.

Posterior a andlise dessa tematica, abordar-se-a a conceituacao de
acdo civil pablica e os enfoques significativos deste assunto para o estudo

em questdo. Conforme se verg, a acao civil piblica é instrumento processual

*  Especialista em Gestao Previdenciaria e Regimes Proprios da Previdéncia pela AVM
Educacional Ltda; mestranda em Direito pela Universidade do Oeste de Santa Catarina.
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previsto na Lei n. 7.347, de 24.07.1985 e, na Constituicao da Repuiblica de
1988, ocorreu o registro no artigo 129, lIl.

A contar deste quadro introdutério e ja de posse dos componentes

necessarios, a fim de compreender a ordenacao dos direitos coletivos, o
estudo encaminha-se pela esfera apresentando a legitimidade ativa ad
causam do Ministério Publico nas acdes previdenciarias. Oportuno verificar-
se, na atualidade, a multiplicacdo dos contendas abrangendo a Previdéncia
Social e seu Segurados. A despeito da existéncia de indmeros motivos que
provocam o ajuizamento de agoes previdenciarias, identifica-se na maioria
das situacdes de um direito legal que unifica diversos litigantes (segurados
e dependentes) em torno de um problema comum.

Considerados os pontos debatidos, afinal o presente estudo
procura compreender a interpretacdao do Superior Tribunal de Justica acerca
da legitimidade ativa ad causam do Ministério Piblico em defesa de direitos
previdenciarios. Nessa conjuntura, aventar-se-do as vantagens da defesa
coletiva dos direitos individuais homogéneos.

Dessa maneira, examinar-se-a a legitimidade do Ministério Pablico
para atuar nas demandas coletivas, bem como o posicionamento atual da
jurisprudéncia sobre o ajuizamento de acdes civis publicas abordando os
direitos previdenciarios.

Convém destacar que este estudo de caradter processual se faz
essencial uma vez que o processo é o mecanismo qualificado para possibilitar
o reconhecimento e o desfrute dos varios direitos previdenciarios, até

mesmo os coletivos.

2 O seguro social na Constituicao Federal de 1988

A Constituicao do Brasil, proclamada em 05 de outubro de 1988,
instituida como documento fundador de um Estado Democratico de Direito,
estabelecida para assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais do
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cidaddo, diferentemente das constitui¢does anteriores, cuida singularmente
do direito a previdéncia social.

Componente do tripé integrante da seguridade social brasileira, a
Previdéncia Social situa-se no Titulo VIl daConstituicao Federal, designado
"Da Ordem Social”. Ademais, nos termos do art.193 daCRFB/88"A ordem
social tem como base o primado do trabalho, e como objetivo o bem estar e
a justica social.” (BRASIL, 1988).

A expressao Seguridade Social é uma concepgdo estruturante das
politicas sociais cujo traco essencial é a expressao do empenho de garantia
universal da prestagao de beneficios e servicos de protecao social pelo Estado.

A Seguridade Social é fundamentalmente inclusiva, com intuito de
assentir o direito dos individuos a protecao social fundamentado em outros
parametros universalizaveis; ndo somente o da faculdade de contribuicao
individual daqueles formalmente vinculados ao mercado de trabalho.

Conforme estatui a Constituicdo Federal, em seu artigo 6°, a
Previdéncia é um Direito Social. Ademais, pde-na ao lado de outros Direitos
Fundamentais Sociais. Somente essa localizacdo torna-se suficiente para
estabelecer que a Previdéncia Social é um Direito Fundamental. Por isso,
indubitavelmente, é um Direito Social.

No dizer expressivo de Marco Aurélio Sarau Junior (2009, p.
162), tanto a Seguridade Social como a Previdéncia Social sdo um direito
fundamental material.

De acordo com sua manifestagao:

Todos os direitos fundamentais vinculados a ideia de
Seguridade Social e, principalmente, todas as estruturas que
lhe sdo pertinentes, suas politicas publicas e servicos que
lhe sdo inerentes, todas as prestacoes securitarias, enfim,
toda Seguridade Social, sdo dotados de jusfudamentalidade
material. (SARAU JUNIOR, 2009, p. 162).

A Previdéncia Social, no dizer expressivo de Marisa Ferreira dos
Santos, “[...] € um dos instrumentos de preservacao da dignidade da pessoa

humana e de reducao das desigualdades sociais e regionais, que sao
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respectivamente fundamento e objetivo do Estado Democratico de Direito
(arts.1°e3°daCF).” (SANTOS, 2011, p. 43).

De modo geral, é possivel declarar que o legislador constituinte
patrio, ao incorporar na Constituicdo o direito do cidadao a Previdéncia
Social, evidenciou ampla preocupacao do pais, uma vez que acatou a antiga
aspiracao exposta na Declaracdo Universal dos Direitos do Homem e do
Cidadao, construida no ano 1948 pela Organizacdo das Nagdes Unidas (ONU).

Como se depreende, em favor da efetivacdo da justica social,
instaurou-se com aConstituicaoCidada um inovador Seguro Social, alicercado
no Principio da Solidariedade, responsavel por afiancar, nos limites previstos
em lei, necessidades sociais resultantes de determinadas eventualidades de
antemao estabelecidas pelo propriotexto constitucional (art. 201).

Estd previsto na Constituicdo Brasileira esse Seguro Social como
efetivo direito subjetivo do cidadao, desde que atendidas as exigéncias
determinadas pela Constituicdo Federal e por Leis na forma de contribuicao
e caréncia minima impostas para obtencdo dos beneficios deferidos aos
segurados e aos seus dependentes.

Martines (1992, p. 99) assim conceitua a previdéncia social:

como a técnica de protecdo social que visa propiciar os
meios indispensaveis a subsisténcia da pessoa humana
— quando esta nao pode obté-los ou ndo é socialmente
desejdvel que os aufira pessoalmente através do
trabalho, por motivo de maternidade, nascimento,
incapacidade, invalidez, desemprego, prisdo, idade
avancada, tempo de servico ou morte — mediante
contribuicdo compulséria distinta, proveniente da
sociedade e de cada um dos participantes.

A vista disso, a seguridade social é o conjunto o qual envolve um
agregado de acdes integradas de iniciativa dos poderes piblicos e da prépria
sociedade e que objetiva assegurar o direito a Previdéncia, assisténcia e a
salde a todos os necessitados.
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3 Acao civil publica: conceituacao e aspectos
relevantes

A designacao “acdo civil publica” foi influenciada pela Lei n.
6.938/81 e LC 40/81 (Lei Organica do Ministério Pablico), que permitiam aos
Promotores de Justica, por acao de carater civel, tutelarem o meio ambiente
(DI PIETRO, 2009, p. 796).

O marco inicial significativo do processo coletivo no Brasil
ocorreu a partir da promulgacdo da lei n. 7.347, de 24 de julho de 1985,
foi quando ocorreu a insercao da acao civil pablica em nosso ordenamento
juridico. Outrossim, considera-se o marco ndo somente pela criacdo desse
novo instrumento, mas ainda por ser resultado de extensas discussdes
doutrinarias que findaram com a edicao de uma lei almejada na area juridica.

Grinover (1993, p. 213) afirma que

Muito embora a Constituicdo atribua ao MP apenas a
defesa de interesses individuais indisponiveis (art. 127),
além dos difusos e coletivos (art. 129), ), a relevancia
social da tutela coletiva dos interesses ou direitos
individuais homogéneos levou o legislador ordinario a
conferir ao MP a legitimacao para agir nessa modalidade
de demanda, mesmo em se tratando de interesses
ou direitos disponiveis. Em conformidade, alids, com
a proépria Constituicdo, que permite a atribuicdo de
outras funcdes ao MP, desde que compativeis com sua
finalidade (art. 129, IX). A dimensdo comunitaria das
demandas coletivas, qualquer que seja seu objeto,
insere-as sem duvida na tutela dos interesses sociais
referidos no art.127daCF.

Deveras, a datar da leitura da Constituicao, torna-se evidente que
a acao civil publica pode ser empregada para a tutela de qualquer direito
difuso ou coletivo. Consoante determina o artigo 129, Ill, é incumbéncia do

Ministério Publico “"promover o inquérito civil e a a¢do civil pablica, para
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protecao do patrimdnio publico e social, do meio ambiente e de outros
interesses difusos e coletivos.”

A contar da evolucdo do legislativo impulsionado pelaConstitui¢ao
Federal de 1988, mormente depois da vigéncia do Cédigo de Defesa do
Consumidor(Lei n.8.078/90), a a¢do civil publica incorporou ampla rela¢do
protetiva, compreendendo interesses coletivos, difusos e individuais
homogéneos.

Dessa forma, define-se a acdo civil publica como instrumento
processual, de natureza notadamente constitucional (art. 129, Il da CF/88),
empregado pelo Ministério Pablico ou por qualquer dos legitimados inclusos
no art.5°da Lei n.7.347/85, cujo intuito é a protecdo dos interesses difusos,
coletivos ou individuais homogéneos.

A performance do processo coletivo aplicada a acao civil publica
possibilita que, frequentemente, diversos prejudicados individuais consigam
resolucdes adequadas para suas complicacdes, ocorrendo a dispensabilidade
da contratacdo de um advogado individualmente para acionar a justica.
Assim, evitam-se julgamentos contradit6rios, ja que se julga a decisdo no
processo coletivo. Caso seja legitimo o direito, beneficiara todo o grupo de
Segurados, além de resultar em significativa economia processual.

No dizer expressivo de Bezer (2011, p. 6):

A Acao Civil Pdblica é instrumento facilitador do acesso
4 justica e da economia processual. No que tange ao
principio constitucional do acesso a justica, a Acao Civil
Publica possibilita que fatias da sociedade que nao
buscariam protecao jurisdicional em virtude da falta de
informacdo, hipossuficiéncia ou ambos, tenham seus
direitos protegidos ao momento em que, através da a¢ao
coletiva, a tutela se dara de forma abrangente, algumas
vezes protegendo até mesmo sujeitos indeterminaveis.
A Acdo Civil Publica é instrumento do principio da
economia processual no ponto de vista que uma Unica
acao coletiva assegura protecao jurisdicional a indmeros
cidadaos. A Acdo civil pablica substitui incontaveis
processos que poderiam ter sido inaugurados
individualmente, por cada um dos cidaddos, abarrotando
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assim, um judicidrio que busca maneiras de tornar mais
célere e razodvel a duracdo do processo.

Nesse mesmo sentido, S& (2002, p. 112) preleciona que "[...]
a acao civil publica evidencia-se como veiculo de amplo acesso a Justica,
sobretudo para a solucao de conflitos transindividuais que afetam grupos
determinados ou indeterminados de pessoas, que de outro modo ndo teriam
como obter a tutela do interesse.”

Citando o parecer de Ana Lucia Amaral, manejo da Acdo Civil
Publica traduz: “[...] a protecdo do interesse pUblico expresso na preservacao
da capacidade do poder judiciario em cumprir suas fung¢des, ao impedir que
essas milhares de a¢des individuais esgotassem sua ja escassa possibilidade
de dar vasdo aos processos em curso.” (AMARAL apud SA, 2002, p. 112).

Ao ensejo da conclusao, Di Pietro (2009, p. 797-798) afirma:

Constitui pressuposto da acao civil publica o dano
ou a ameaca de dano a interesse difuso ou coletivo,
abrangidos por essa expressao o dano ao patriménio
publico e social, entendida a expressao no seu sentido
mais amplo, de modo a abranger o dano material e
o dano moral. Com a expressdo interesse difuso ou
coletivo, constante do artigo 129, Ill, da Constituicao,
foram abrangidos os interesses pUblicos concernentes
a grupos indeterminados de pessoas (interesse difuso)
ou a toda a sociedade (interesse geral); a expressdo
interesse coletivo n3o esta empregada, ai, em sentido
restrito, para designar o interesse de uma coletividade
de pessoas determinada, como ocorre com o mandado
de seguranga coletivo, mas em sentido amplo, como
sinbnimo de interesse publico ou geral. Abrange,
especialmente, a protecdo ao meio ambiente, ao
consumidor, ao patrimoénio histérico ou cultural, a ordem
econdmica, a ordem urbanistica ou a qualquer interesse
que possa enquadrar-se como difuso ou coletivo.

Portanto, sua existéncia pressupde a efetivacdo de interesses
constitucionalmente assegurados, disciplinando o processo e a jurisdi¢ao

coletiva, decorrentes de conflitos sociais.
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4 Legitimidade ativa ad causam do Ministério
Pablico nas acoes previdenciarias

Estd categoricamente determinada pela Constituicdo Federal a
viabilidade de o Ministério Publico promover acdo para tutela de direitos
difusos e coletivos. Por certo, ndo se refere, todavia, a uma relacao taxativa.
Evidencia-se a possibilidade de a lei federal conferir outras atribuicdes,
desde que coerentes com a instituicao.

Reservadamente a acdo civil publica, o Codigo de Defesa do
Consumidor (Lei n. 8078 de 11.09.1990) trouxe nova impulsdo para o
processo coletivo, porque disciplinou a categoria dos direitos individuais
homogéneos e inovou uma série de disposicdes acerca do processo coletivo
de tal forma que, a datar de 1990, é inegavel a existéncia de um verdadeiro
sistema de tutela coletiva.

A letimidade ativa ad causam do Ministério Pablico na defesa
de direitos de teor previdenciario, direitos individuais homogéneos nao
concernentes ao consumidor, tem recebido forte defesa. Destaque-se aqui
que com essa corrente perfilhamos.

A possibilidade da acdo civil publica para defesa de direitos
previdenciarios é uma realidade, no momento em que, frente ao
questionamento de matéria de direito, é totalmente possivel a tutela coletiva.

Os direitos individuais homogéneos sao uma espécie do género
de direito coletivo, lato sensu, dessa forma compreendidos os direitos
transindividuais.

Define-se direitos difusos aqueles de carater transindividual em
que existe a defini¢do absoluta dos titulares. O componente o qual conecta
os individuos do grupo é uma motivacdo de fato, um acontecimento.
Consideram-se direitos indivisiveis uma vez que, se atacados ou tutelados,
0 ataque ou a solucdo beneficia a todos; é impossivel qualquer tipo de
segmentacao.
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Por sua vez, os direitos coletivos strictu sensu, sdo identicamente
transindividuais, todavia fundamentados numa relacao juridica base.
Diferentemente, os direitos individuais homogéneos sdo fundamentalmente
individuais, porém acidentalmente coletivos. Oportuno se torna dizer que
existe possibilidade de serem tutelados de maneira individual, uma vez que
os titulares sao determinados e o objeto é divisivel, a tutela se torna coletiva
pela existéncia de uma génese comum que estabelece todos os titulares em
contato com a parte oposta de maneira analoga.

Destarte, a Constituicao Federal, ao assegurar a defesa dos direitos
coletivos, igualmente englobou a tutela coletiva dos direitos individuais
homogéneos.

Para Favero (2005, p. 238):

Interesses individuais homogéneos ndo sao interesses
individuais, sdo interesses coletivos, em sentido amplo.
Dizem respeito a grupo de pessoas e, ainda que tal grupo
seja determindvel, ndo se pode resolver as questoes
concernentes a interesses individuais homogéneos com
base emregras destinadas adireitos individuais, mas com
base em regras destinadas a interesses metaindividuais.

Hoje, ha a viabilidade de propositura para protecao de quaisquer
outras linhagens de interesses transindividuais.

Enfatizam seus defensores que nao deve observada simplesmente
a disponibilidade do direito, mas, se existe no caso real definicido de
expressivo interesse social que evidencie a legitimacdao do Ministério
Publico para a propositura de a¢do civil publica com o objetivo de tutelar
direitos individuais homogéneos disponiveis.

Dessa maneira Grinover (1993, p. 213) sustenta:

Muito embora a Constituicdo atribua ao MP apenas a
defesa de interesses individuais indisponiveis (art. 127),
além dos difusos e coletivos (art. 129), lll), a relevancia
social da tutela coletiva dos interesses ou direitos
individuais homogéneos levou o legislador ordinario a
conferir ao MP a legitimacado para agir nessa modalidade
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de demanda, mesmo em se tratando de interesses
ou direitos disponiveis. Em conformidade, alids, com
a propria Constituicdo, que permite a atribuicdao de
outras fungdes ao MP, desde que compativeis com sua
finalidade (art. 129, IX). A dimensdo comunitaria das
demandas coletivas, qualquer que seja seu objeto,
insere-as sem duvida na tutela dos interesses sociais
referidos no art.127daCF.

De acordo com a defesa da ministra Nancy Andrighi, em voto
proclamado, a legitimidade do Ministério Piablico na defesa dos direitos
individuais homogéneos é a origem comum do direito. Dessa forma, na
hipotese de “relevante interesse social”, ja se justificaria a atuacdo do
Ministério Pablico.

Além disso, o posicionamento sustentado pela ministra em
julgado de sua relatoria foi na direcao de que a importancia é intrinseca aos
interesses individuais homogéneos, pelo seu carater transindividual.?

Realmente, em virtude da protecdo coletiva dos direitos individuais
homogéneos previdenciarios, tutela-se aqueles mais necessitados, que
sequer teriam ciéncia da possibilidade juridica de questionar a questdo
em juizo. Também, é indiscutivel a vantagem da acdo coletiva diante da
possibilidade de indmeras demandas juridicas acerca da mesma matéria. Isso
se apresenta desnecessario quando uma s6 agdo solucionaria o confronto.

Melhor dizendo, a ampla abrangéncia e importancia social
justificariam a acao civil pablica:

Entendemos que o simples fato de se tratar de direitos
individuais homogéneos, bastando que tenham larga
abrangéncia social, por si so, ja justifica a legitimidade
do Ministério Publico, porque isso redunda em se evitar
decisdes conflitantes e na otimizacdo dos trabalhos
no Judiciario, sufocado pela repeticdo infindavel de
demandas idénticas. (FAVERO, 2005, p. 250).

2 Vide decisdo Recurso Especial 797.963 - Goias.
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Além disso, a possibilidade da defesa coletiva dos direitos
previdenciarios é o posicionamento majoritario atual na doutrina.

Savaris (2014, p. 151): "o modelo de demandas coletivas guarda

a virtude de reparar a quebra do ordenamento juridico pela Administracao
em favor de individuos que, de outra forma, ndo buscariam a satisfacdao do
direito material violado em tese.”

Na colocacdo eloquente de Bezer (2011, p. 6):

A Acdo Civil Pablica é instrumento facilitador do acesso
a justica e da economia processual. No que tange ao
principio constitucional do acesso a justica, a Acao Civil
Publica possibilita que fatias da sociedade que nao
buscariam protecdo jurisdicional em virtude da falta de
informacdo, hipossuficiéncia ou ambos, tenham seus
direitos protegidos ao momento em que, através da a¢ao
coletiva, a tutela se dara de forma abrangente, algumas
vezes protegendo até mesmo sujeitos indeterminaveis.
A Acdo Civil Pdblica é instrumento do principio da
economia processual no ponto de vista que uma Unica
acdo coletiva assegura protecao jurisdicional a indmeros
cidadaos. A Acdo civil pablica substitui incontaveis
processos que poderiam ter sido inaugurados
individualmente, por cada um dos cidaddos, abarrotando
assim, um judiciario que busca maneiras de tornar mais
célere e razodvel a duragdo do processo.

Igualmente, S& (2002, p. 112) conferencia que:

[...] a acdo civil publica evidencia-se como veiculo
de amplo acesso a Justica, sobretudo para a solugao
de conflitos transindividuais que afetam grupos
determinados ou indeterminados de pessoas, que de
outro modo ndo teriam como obter a tutela do interesse.

Ademais, consuma, empregando as palavras de Ana Ldcia Amaral,
que o manuseio da Acdo Civil Pablica expressa: "[...] a protecdo do interesse
publico expresso na preservacdo da capacidade do poder judiciario em

cumprir suas funcdes, ao impedir que essas milhares de a¢des individuais
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esgotassem sua ja escassa possibilidade de dar vasdo aos processos em
curso.” (AMARAL apud SA, 2002, p. 112).

Inclusivamente, hoje a redacdo da Sumula n. 7, do Conselho
Superior do Ministério Publico, que norteia a atuacdo dos profissionais desse
6rgdo, assinala categoricamente para a legitimacdo na defesa de direitos
individuais homogéneos, aludindo a relacdo consumerista ou nao, sob a
condicao de que haja relevancia social.?

Ao ensejo da conclusdo deste item, constata-se um direcionamento
da doutrina e jurisprudéncia atuais na dire¢do de admitir a defesa coletiva
dos direitos previdenciarios, ponderando-se a invariavelmente presente

relevancia social da matéria.

DIREITO PREVIDENCIARIO E PROCESSUAL CIVIL.
RETORNO DOS AUTOS PARA FINS DO ART. 543-B, § 3°,
DO CPC. RETRATACAO. ART. 1.030, Il, DO NOVO CODIGO
DE PROCESSO CIVIL. LEGITIMIDADE AD CAUSAM DO
MINISTERIO PUBLICO. PROPOSITURA DE AGCAO CIVIL
PUBLICA. DIREITOS INDIVIDUAIS HOMOGENEOS.
RELEVANTE INTERESSE SOCIAL NO CASO CONCRETO.
DEFINICAO DE INCAPACIDADE PARA PERCEPGCAO DE
BENEFICIOS PREVIDENCIARIOS. RECURSO ESPECIAL
IMPROVIDO. 1. O Supremo Tribunal Federal, em sede
de repercussdo geral reconhecida no RE n. 631.111/
GO, consolidou o seu entendimento no sentido de que
quando a tutela jurisdicional desses direitos individuais
homogéneos se reveste de interesse social qualificado
passa a ser legitima a propositura da acdo civil publica
pelo Ministério Pdblico, com base no art. 127 da
Constituicdo Federal. 2. In casu, se denota que os direitos
individuais homogéneos se revestem de interesse social,
pois a acao civil pdblica objetivou que, para a concessao
de beneficios previdenciarios de prestacdo continuada,

3 SUMULA n.° 7. "0 Ministério Pablico estd legitimado a defesa de interesses ou direitos
individuais homogéneos de consumidores ou de outros, entendidos como tais os de origem
comum, nos termos do art. 81°, I, c/c o art.82, |, do CDC, aplicaveis estes Gltimos a toda e
qualquer acao civil pablica, nos termos do art.21° da LAC 7.347/85, que tenham relevancia
social, podendo esta decorrer, exemplificativamente, da natureza do interesse ou direito
pleiteado, da consideravel dispersao de lesados, da condicdo dos lesados, da necessidade
de garantia de acesso a Justica, da conveniéncia de se evitar indmeras ac¢oes individuais, e/
ou de outros motivos relevantes (ALTERADA A REDAQAO NA SESSAO DO CSMP DE 27.11.12 —
Pt.n® 51.148/10).
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no que toca a definicdo de deficiéncia, se utilize como
critério da incapacidade a impossibilidade de prover a
prépria manutenc¢do por outros meios que nao trabalho,
deixando a autarquia previdenciaria de avaliar aqueles
relacionados a incapacidade para os atos da vida diaria.
Recurso especial improvido.

(STJ - REsp: 990922 RS 2007/0225814-1, Relator:
Ministro JOEL ILAN PACIORNIK, Data de Julgamento:
15/08/2017, T5 - QUINTA TURMA, Data de Publicacao:
DJe 23/08/2017)

PROCESSO CIVIL E PREVIDENCIARIO. MANIFESTACOES
CONTRARIAS DE MEMBROS DO PARQUET EM PARECER
E RECURSO, NO MESMO PROCESSO: POSSIBILIDADE
QUE NAO AFETA O INTERESSE RECURSAL. AUTONOMIA
E INDEPENDENCIA FUNCIONAL ENTRE OS MEMBROS
DA INSTITUICAO. LEGITIMIDADE ATIVA DO MINISTERIO
PUBLICO PARA PROPOR ACAO CIVIL PUBLICA EM
DEFESA DO INTERESSE DE MENORES SOB GUARDA,
CUJA INSCRICAO COMO DEPENDENTES DE SEGURADOS
DO REGIME DE PREVIDENCIA SOCIAL FOI VEDADA PELA
LEl 9.528/1997. INTERESSE INDIVIDUAL HOMOGENEO
INDISPONIVEL. SUMULA 83/STJ. 1. A jurisprudéncia
desta Corte e do STF jd se consolidou no sentido de
que a atuacdao dos membros do Ministério Pablico
é independente, o que faz com que a emissao de
parecer por membro do Parquet em sentido oposto
ao entendimento defendido em recurso interposto
por outro representante ministerial ndo configure
esvaziamento de interesse recursal, devendo conviver
em harmonia os principios da unidade, indivisibilidade
e independéncia funcional do Ministério Publico
enunciados no art. 127, § 1° da CF. Precedentes
do ST): REsp 1.676.877/MG, Rel. Ministra NANCY
ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em 17/10/2017,
DJe 20/10/2017; EDcl no AgRg no REsp 1.307.607/CE,
Rel. Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA, QUINTA
TURMA, julgado em 27/06/2017, DlJe 01/08/2017; HC
243.676/SP, Rel. Ministro SEBASTIAO REIS JUNIOR, Rel. p/
Acérdao Ministra ASSUSETE MAGALHAES, SEXTA TURMA,
julgado em 15/10/2013, DJe 04/08/2014; REsp 41.590/
MG, Rel. Ministro ALDIR PASSARINHO JUNIOR, QUARTA
TURMA, julgado em 07/12/2000, D] 05/03/2001, p.
164. Do STF: HC 102.147 AgR, Relator(a): Min. CELSO
DE MELLO, Segunda Turma, julgado em 01/03/2011,
ACORDAO ELETRONICO DJe-213 DIVULG 29-10-2014
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PUBLIC 30-10-2014. 2. O Ministério Publico tem
legitimidade ativa para postular, em acdo civil pablica,
direitos de natureza previdenciaria a menores que estao
sob guarda de segurados do RGPS. Precedentes: EDcl
no AgRg no REsp 1.064.075/RS, Rel. Ministra ALDERITA
RAMOS DE OLIVEIRA (DESEMBARGADORA CONVOCADA
DO TI/PE), SEXTA TURMA, julgado em 02/04/2013,
DJe 12/04/2013; REsp 1.428.186/RS, Rel. Ministro OG
FERNANDES, SEGUNDA TURMA, julgado em 13/06/2017,
DJe 21/06/2017; REsp 990.922/RS, Rel. Ministro
JOEL ILAN PACIORNIK, QUINTA TURMA, julgado em
15/08/2017,DJe 23/08/2017; AgRg no REsp 1.174.005/
RS, Rel. Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA, SEXTA
TURMA, julgado em 18/12/2012, D]Je 01/02/2013; AgRg
no REsp 986.053/RS, Rel. Ministro MARCO AURELIO
BELLIZZE, QUINTA TURMA, julgado em 16/10/2012, Dle
19/10/2012 3. A discussao a respeito da possibilidade,
ou ndo, de inclusdo do menor sob guarda como
dependente de segurado, vedada por alteracdo trazida
pela Lei 9.528/1997, diz respeito a direitos individuais
homogéneos indisponiveis, cujo relevante interesse
social decorre da protecdo garantida aos menores pelo
ECA. 4. Recurso do INSS a que se nega provimento.
RECURSO ESPECIAL N° 1.126.316 - ES (2009/0041761-
2) RELATOR: MINISTRO REYNALDO SOARES DA FONSECA
RECORRENTE: INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL
PROCURADOR: VILMA FREITAS DE MATTOS MARCONDES
E OUTRO(S) - RJ019021 RECORRIDO: MINISTERIO
PUBLICO FEDERAL

E sobremodo importante assinalar que, independente dos

posicionamentos em oposicao existentes na doutrina brasileira, o ST]

sucumbiu ao entendimento de que é admissivel a agao civil publica proposta

pelo Ministério Pablico com o intuito de proteger interesses e direitos

individuais homogéneos que englobem assunto previdenciario.
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5 A visao do superior tribunal de justica sobre a
legitimidade ativa ad causam do ministério publico
em defesa de direitos previdenciarios

Inexistiria motivacdao para o Legislador Constituinte outorgar
a Previdéncia Social a distincdo de Direito Social Fundamental se nao
houvesse a precaucao da Constituicdoem designar recursos e meios para
concretizacao desse direito.

Inadequado seria esquecer, também, que os resultados da
interpretacdo da legislacdo previdenciaria devem estar harmonizados com
a Lei Maior, de sorte que revele a maior alcance possivel dos direitos e das
garantias fundamentais.

O aumento desconcertado da quantidade de acGes judiciais em
que o INSS é réu e a saturacao dos 6rgaos do Poder Judiciario com processos
repetitivos envolvendo contendas previdenciarios nao resolvidas no ambito
administrativo € um problema jamais antes verificado. Por isso carece de
providéncias prementes dos poderes Executivo, Legislativo e Judiciario.
Igualmente do Ministério Publico, como instituicao permanente fundamental
a funcao jurisdicional do Estado e responsavel pela defesa da ordem juridica
constitucional.

A fim de diminuir essa litigiosidade crescente e desobstruir os
foruns e tribunais brasileiros que julgam acdes contra o INSS, ha que se fazer
uso do processo coletivo, instituido por acdes civis publicas, diminuindo
consideravelmente os acimulos de demandas individuais que debatem
questoes tdo-somente de direito.

Nessa conjuntura, sobressai a acao civil publica, que faz mais
concreta a protecdo jurisdicional, oportunizando a tutela aos individuos que
sequer tém ciéncia de seus direitos.

Nesse entendimento, em seu voto no Superior Tribunal de Justica,

a ministra Nancy Andrighi sustenta:
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N3o se pode relegar a tutela de todos os direitos a
instrumentos processuais individuais, sob pena de
excluir do Estado e da Democracia aqueles cidaddos que
mais merecem sua protecdo, ou seja, uma multiddo de
desinformados, necessitados, carentes ou que possuem
direitos cuja tutela torna-se economicamente inviadvel sob
a 6tica do processo individual. Assim, assegurar direitos e
viabilizar sua tutela é interesse do Estado Democrético
de Direito e de todos os seus 6rgdos. Ha interesse social
no trato coletivo de interesses individuais homogéneos,
ainda que disponiveis, e o Ministério Publico é agente
legitimo para tanto. (BRASIL, 2018).

Eminente Ministra do Superior Tribunal de Justica Laurita Laz

destaca no voto condutor do acérdao proferido no Recurso Especial n®

1.142.630-PR:

O reconhecimento da legitimidade do Ministério Pablico
para a agao civil publica em matéria previdenciaria
mostra-se patente tanto em face do inquestionavel
interesse social envolvido no assunto, como, também,
em razdo da inegavel economia processual, evitando-se
a proliferacdo de demandas individuais idénticas com
resultados divergentes, com o consequente acimulo de
feitos nas instancias do Judiciario, o que, certamente,
ndo contribui para uma prestacdo jurisdicional eficiente,
célere e uniforme. (BRASILIA, 2011, p. 3).

No mesmo sentido:

AGRAVO INTERNO. RECURSO ESPECIAL. MINISTERIO
PUBLICO FEDERAL. AGAO CIVIL PUBLICA. ORGAO DA
UNIAO. COMPETENCIA. JUSTICA FEDERAL. DEFESA DE
INTERESSES COLETIVOS DE SEGURADOS. LESAO. AGOES
JUDICIAIS. HONORARIOS ADVOCATICIOS. SISTEMA
PREVIDENCIARIO. INTERESSE DO INSS. LEGITIMIDADE
ATIVA DO MINISTERIO PUBLICO. FUNGAO INSTITUCIONAL.
1. As questdes relativas a natureza da causa e eventual
interesse de ente federal, a fim de determinar a
competéncia da Justica Federal, sdo exclusivamente
direito, susceptiveis de exame em recurso especial. 2.
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A competéncia para o processo e julgamento de acdo
civil publica ajuizada pelo Ministério Pdblico Federal,
6rgdo da Unido, é a da Justica Federal. 3. "Ndo se
confunde competéncia com legitimidade das partes.
A questdao competencial é logicamente antecedente e,
eventualmente, prejudicial a da legitimidade. Fixada
a competéncia, cumpre ao juiz apreciar a legitimacdo
ativa do Ministério Publico Federal para promover
a demanda, consideradas as suas carateristicas, as
suas finalidades e os bens juridicos envolvidos. 4. A
Previdéncia Social tem por finalidade garantir aos seus
beneficidarios meios indispensaveis de sobrevivéncia,
por motivo de incapacidade, desemprego voluntario,
idade avancada, tempo de servigo, prisdo ou morte de
quem dependiam (art. 1° da Lei 8.213/91), pessoas,
portanto, se encontram em situacao de hipossuficiéncia.
5. A alegada lesdo dos segurados do INSS, em carater
coletivo e continuado, por organizacao concebida com
essa finalidade, configura ofensa do proprio sistema
previdenciario, que tem por objeto a mantenca de
seus segurados, circunstancia que justifica o interesse
federal. 6. O Ministério Pablico Federal, no exercicio de
sua funcdo institucional (Constituicdo Federal, art. 129,
incs. lell; Lei Complementar 75/93, art. 6°, XII; e Estatuto
do ldoso, art. 74), tem legitimidade para ajuizar acdo
civil puablica com o escopo de impedir o oferecimento
de servicos de advocacia, que alega ser feito mediante
a cobranga excessiva e abusiva de horarios, para a
propositura de acoes judiciais referentes ao ja pacificado
direito a revisdo de beneficios previdenciarios mediante
aincidéncia do IRSM.

7. Agravo interno provido para o fim de dar
provimento ao recurso especial. (BRASIL, 2017).

Nesse enquadramento, a Jurisprudéncia do Superior Tribunal
de Justica é unissona na compreensao de que é admissivel atuacao do
Ministério Pablico em defesa de Direitos Previdenciarios, para possibilitar
maior protecado dos direitos e assegurar tratamento igualitario a individuos

em relacdo semelhante. Assim, a acao civil publica apresenta-se como um
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mecanismo de efetividade dos direitos previdenciarios e, por conseguinte,
de promocado da justica social.

Nessa direcdo, o voto proferido pelo Relator do Recurso Especial
n. 990922 RS 2007/0225814-1, Ministro JOEL ILAN PACIORNIK, no qual

admitiu que os direitos individuais homogéneos se recobrem de interesse

social, uma vez que a acdo civil publica consubstanciou que, para a outorga
de beneficios previdenciarios de prestacao continuada, relativamente
a definicdo de deficiéncia, empregue-se como regra da incapacidade a
impossibilidade de se manter por outras formas que nao o trabalho. Dessa
forma, deixa a autarquia previdenciaria de apreciar aqueles segurados a
incapacidade para as acbes da vida diaria e a legitimidade do Ministério
Publico para propor acdao com esse intuito:

DIREITO  PREVIDENCIARIO E PROCESSUAL CIVIL.
RETORNO DOS AUTOS PARA FINS DO ART. 543-B, § 3°,
DO CPC. RETRATAGAO. ART. 1.030, Il, DO NOVO CODIGO
DE PROCESSO CIVIL. LEGITIMIDADE AD CAUSAM DO
MINISTERIO PUBLICO. PROPOSITURA DE ACAO CIVIL
PUBLICA.  DIREITOS  INDIVIDUAIS HOMOGENEOS.
RELEVANTE INTERESSE SOCIAL NO CASO CONCRETO.
DEFINICAO DE INCAPACIDADE PARA PERCEPCAO DE
BENEFICIOS PREVIDENCIARIOS. RECURSO ESPECIAL
IMPROVIDO. 1. O Supremo Tribunal Federal, em sede
de repercussao geral reconhecida no RE n. 631.111/
GO, consolidou o seu entendimento no sentido de que
quando a tutela jurisdicional desses direitos individuais
homogéneos se reveste de interesse social qualificado
passa a ser legitima a propositura da acdo civil publica
pelo Ministério Pdblico, com base no art. 127 da
Constituicdo Federal. 2. In casu, se denota que os direitos
individuais homogéneos se revestem de interesse social,
pois a acdo civil pablica objetivou que, para a concessao
de beneficios previdenciarios de prestacdo continuada,
no que toca a definicdo de deficiéncia, se utilize como
critério da incapacidade a impossibilidade de prover a
prépria manutenc¢do por outros meios que nao trabalho,
deixando a autarquia previdenciaria de avaliar aqueles
relacionados a incapacidade para os atos da vida diaria.
Recurso especial improvido.
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(STJ - REsp: 990922 RS 2007/0225814-1, Relator:
Ministro JOEL ILAN PACIORNIK, Data de Julgamento:
15/08/2017, T5 - QUINTA TURMA, Data de Publicacao:
DJe 23/08/2017).

Recentemente o Ministério Publico ajuizou ag¢ao civil pdblica com
o intuito de ver reconhecido direito individual homogéneo das indigenas,
menores de 16 anos, ao salario-maternidade, na condi¢do de seguradas
especiais do Regime Geral de Previdéncia Social, sob o argumento de que
tratando-se de um modo de producdo coletivo, bem como de padroes
culturais diferenciados, em que as concepcdes de familia, maternidade,
casamento e papéis sociais sao totalmente distintas daqueles hegem®onicos
da sociedade envolvente, cabe ao Estado simplesmente reconhecé-las a fim
de conferir direitos, no ambito da sociedade brasileira, a essa populacao.

PREVIDENCIARIO. RECURSO ESPECIAL. ENUNCIADO
ADMINISTRATIVO ~ 3/ST). AGAO CIVIL PUBLICA.
INDIGENAS MENORES DE 16 (DEZESSEIS) ANOS.
CONDICAO DE SEGURADAS ESPECIAIS. CONCESSAO DE
SALARIO-MATERNIDADE. CABIMENTO. PRECEDENTES.
RECURSO ESPECIAL NAO PROVIDO. 1. Quanto a alegada
violacdo do artigo 374 do CPC/2015, a irresignagao nao
pode ser conhecida, porquanto ausente o necessario
prequestionamento. 2. No caso, o Ministério Pdblico
Federal ajuizou acdo civil pidblica, com o objetivo de
reconhecer direito individual homogéneo das indigenas,
menores de 16 anos, ao salario-maternidade, na
condi¢cdo de seguradas especiais do Regime Geral de
Previdéncia Social. 3. O sistema previdenciario protege
os indigenas, caso desempenhem trabalho remunerado.
A Constituicdo da Republica de 1988, a Convencao 129
da Organizacdo Internacional do Trabalho e o Estatuto
do indio sdo unissonos ao proteger os direitos indigenas
e garantir a esta populacdo, no tocante ao sistema
previdenciario, o mesmo tratamento conferido aos
demais trabalhadores. 4. A limitacdo etaria ndo tem o
conddo de afastar a condicdo de segurada especial das
indigenas menores de 16 (dezesseis) anos, vedando-
lhes o acesso ao sistema de prote¢do previdenciaria
estruturado pelo Poder Pablico. Principio da primazia

O Direito Constitucional e a Seguranga Social 117




Ivanir Alves Dias Parizotto

da verdade. Precedentes. 5. As regras de protecdo das
criangas e adolescentes ndo podem ser utilizadas com o
escopo de restringir direitos. Nos casos em que ocorreu,
aindaque de formaindevida, a prestacdo do trabalho pela
menor de 16 (dezesseis) anos, é preciso assegurar a essa
crianca ou adolescente, ainda que indigena, a protecdo
do sistema previdenciario, desde que preenchidos os
requisitos exigidos na lei, devendo ser afastado o 6bice
etario. 6. Recurso especial ndo provido.

(STJ - REsp: 1650697 RS 2017/0018834-0, Relator:
Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES, Data de
Julgamento: 27/04/2017, T2 - SEGUNDA TURMA, Data
de Publicacdo: DJe 04/05/2017).

Por intermédio da acdo civil publica, garante-se provimento
jurisdicional unissono e concretiza-se maior protecao dos individuos. Dessa
forma, atinge-se, com mais eficiéncia, uma sociedade justa ao tutelar a todos
os individuos, de forma igualitaria.

A efetivacdo de direitos previdenciarios apresenta-se mais
igualitaria quando viabilizada por acdo civil publica, eis que tutela
igualmente os individuos mais simples, ja que, de outra maneira, ndo

receberiam protecado jurisdicional.

6 Consideracoes finais

Posta assim a questao, é de se dizer que o Direito Previdenciario é
um Direito Fundamental reconhecido na Constituicao Federal nos arts. 7° e
194, mormente nos arts. 201 e 202 do texto Constitucional.

Ante esse cenario, sobeja indiscutivel a conveniéncia de acao
civil publica em assunto previdenciario; igualmente a legitimidade ativa do
Ministério Pablico para seu ajuizamento. Na verdade, mister se faz ressaltar
que o direito a consecucao de beneficios previdenciarios, por consumar o
direito social a previdéncia social estabelecido no art. 6° da Constituicao
Federal, é munido de natureza fundamental, de forma que aindisponibilidade

se manifesta como um atributo que lhe é intrinseco
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Relacionando-se a direitos individuais homogéneos de natureza
indisponivel, cabe ao Ministério Publico possibilitar sua materializacao.

Em virtude dessas consideragoes analisadas do presente estudo,
constatou-se a possibilidade de empregar a acdo civil publica a fim de
defender os direitos difusos, coletivos ou individuais homogéneos dos
segurados. Outrossim, corrobora-se com a recente compreensao do Superior
Tribunal de Justica que reconhece o Ministério Publico como autorizado
para atuar na acao civil pibica em defesa de direito individual indisponivel,
mormente sempre que presente o relevante interesse social.

Conforme os julgados relacionados neste estudo, o Superior
Tribunal de Justica reconhece que Ministério Pablico possui legitimidade
para propositura de acdo na defesa de interesses individuais homogéneos,
sociais e coletivos, uma vez que a acao civil publica serve-se a tutela
ndo somente de direitos individuais homogéneos relativos as relagdes
consumeristas. Ocorre a possibilidade de o seu objeto englobar quaisquer
outras categorias de interesses transindividuais.

Concebendo que aConstituicao Federal, igualmente como ocorreu
com moradia e educacdo, alcou a previdéncia social a classe de garantia
fundamental do homem, incluindo-a na relagdo dos direitos sociais, torna-
se incontestavel a presenca do significativo interesse social na esfera do
direito previdenciario, uma vez que isso possibilita a atuacao do Ministério
Publico nas acdes de carater previdenciario.

A acdo civil publica apresenta-se viavel tanto em razao do
inquestionavel interesse social envolvido na matéria, como em virtude
da inegavel economia processual. Dessa maneira, evita-se o aumento
de demandas individuais analogas com resultados discordes, com
decorrente aglomeracdo de ocorréncias nas instancias do Judiciario. Isso,
indubitavelmente, ndo concorre para uma prestacao jurisdicional eficiente,
célere e uniforme.

Nessa circunstancia, a defesa dos direitos previdenciarios de

maneira coletiva e pela substituicao processual beneficia a vasta protecao
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desses direitos, assegurando maior eficiéncia na promogdo dos direitos
previdenciarios.

Ademais, a protecao massiva de direitos previdenciarios acarreta

maior credibilidade aos Segurados no Regime Previdenciario patrio, bem
como as instituicdes nacionais como um todo. Dessa forma, minimiza os
efeitos negativos da litigiosidade contida. Consequentemente, impende
observar que a ac¢ao civil publica € mecanismo fundamental na promocao da
justica social, assegurando a protecao dos direitos previdenciarios de forma
indistinta e igualitaria.

Por fim, o Direito Previdenciario é um direito que pode ser tutelado
na direcdo coletiva, mormente pelo enfoque dos direitos individuais
homogéneos, com o que se tem a possibilidade do ajuizamento de acao civil

publica no tema.
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O PROGRAMA “SANEAMENTO BASICO” DO
MINISTERIO PUBLICO CATARINENSE: UMA
CRITICA A LUZ DOS COMENTARIOS GERAIS

DO COMITE SOBRE DIREITOS ECONOMICOS,

SOCIAIS € CULTURAIS

Vinicius Zoponi

1 Introducao

Na presente andlise, busca-se examinar a proposicdao do direito
baseado em evidéncias para escrutinar o papel do Ministério Publico (MP)
na efetivacdo do direito fundamental a saide, em especial por sua atuacao
extrajudicial. Para tal andlise, a precisao do método cientifico é curial para a
conducado dos trabalhos, pois: a uma, antes de se argumentar solu¢oes, deve-se
compreender como o MP, em concreto, tem desempenhado seu papel, ou seja,
é imperioso que se faca a devida coleta e tratamento de dados que revelem, no
minimo, os contornos dessa atuac¢ao; a duas, antes de se argumentar solucoes,
deve-se alinhar uma referéncia técnico-cientifica segura, clara e expressa para
se passar em vista os dados concernentes a atuac¢ao da Instituicdo Ministerial,
ou seja, é preciso proceder a andlise critica baseado em um parametro legitimo,
sob pena de se esvaziar a credibilidade da analise.

Com essas preocupacdes em vista, no desenvolvimento que
se iniciara, busca-se primeiramente tal referencial técnico-cientifico; na
sequéncia, tem-se a enunciacdo dos desafios para se proceder a coleta
de dados sobre o problema; por fim, no tépico final de desenvolvimento,
procede-se propriamente a analise critica em vista de dados levantados,

tomando por base um estudo de caso concreto.
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2 Desenvolvimento

2.1 Referéncia para uma analise critica: Comentarios
Gerais n. 14 E 19 do Comité sobre Direitos
Econdmicos, Sociais e culturais da Organizacao
das Nacoes Unidas

Inicia-se, portanto, com a busca de um referencial. Por se tratar,
na espécie, da saide, um direito humano fundamental, é juridicamente
viadvel trazer como parametro técnico-cientifico o trabalho desenvolvido na
esfera internacional por organismos supranacionais, que historicamente
orientaram seu agir para a consecuc¢ao da paz e do bem-estar coletivo, em
especial mediante a promocao e protecdo dos direitos humanos. Dentre tais
organismos, encontra-se destacadamente a Organiza¢do das Na¢des Unidas
(ONU), principal forca motriz do movimento internacional de direitos humanos
a partir do final da 22 Guerra Mundial (TRINDADE, 2003, p. 55-62, v. 1).

No plano normativo dos Tratados Internacionais de Direitos
Humanos celebrados no ambito da ONU, o direito a sadde encontra
base expressa, particularmente no artigo 25.1 da Declaracao Universal
de Direitos Humanos* e no artigo 12 do Pacto Internacional de Direitos

Econdmicos, Sociais e Culturais (PIDESC),? ao lado de previsdes esparsas em

* Todo serhumano temdireito aum padrao de vida capaz de assegurar-lhe, e a sua familia, satide
e bem-estar, inclusive alimentacao, vestuario, habitacdo, cuidados médicos e os servicos
sociais indispensaveis, e direito a seguranca em caso de desemprego, doengca, invalidez,
viuvez, velhice ou outros casos de perda dos meios de subsisténcia em circunstancias fora
de seu controle.

2 1. Os Estados Partes do presente Pacto reconhecem o direito de toda pessoa de desfrutar
o mais elevado nivel possivel de saide fisica e mental. 2. As medidas que os Estados
Partes do presente Pacto deverdo adotar com o fim de assegurar o pleno exercicio desse
direito incluirdo as medidas que se facam necessarias para assegurar: a) A diminuicdo da
mortinatalidade e da mortalidade infantil, bem como o desenvolvimento é das criancas; b)
A melhoria de todos os aspectos de higiene do trabalho e do meio ambiente; c) A prevencao
e o tratamento das doencas epidémicas, endémicas, profissionais e outras, bem como a luta
contra essas doencas; d) A criacdo de condigdes que assegurem a todos assisténcia médica e
servigos médicos em caso de enfermidade.
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tratados tematicos das Nacdes Unidas e também em documentos subscritos
por organizagoes regionais como a Organizacao dos Estados Americanos
e a Unido Africana. Um complemento relevante a essa normatividade é
encontrado no trabalho realizado pelo Comité sobre Direitos Econdmicos,
Sociais e Culturais (CESCR), criado pelo Conselho Econdmico e Social®> da
ONU para concretizar o mecanismo de fiscaliza¢ao por relatérios, o qual, por
sua vez, visa apurar o grau de respeito e implementacdo do PIDESC pelos
Estados Partes.*

A protecdo juridico-internacional do direito a salde, todavia,
deve ser compreendida dentro de um movimento de maior envergadura,
que concebe e visa assegurar o direito a seguranca social, projetado e
impulsionado pela ONU e também pela Organiza¢do Internacional do
Trabalho (OIT). Nesse quadro internacional, em especial para a concepgao
da OIT (2011), superada uma fase embrionaria, a seguranca social passa a
ser uma das maiores realizacdes do século XX, pois articula um mecanismo
de protecdo as incertezas da vida humana, em qualquer sociedade, mesmo
em paises desenvolvidos, como a perda da sadde, da renda e a precisao
de cuidados especiais a criancgas, idosos e pessoas com deficiéncia. Com
essa articulacdo, o direito humano a segurancga social funciona, a um sé
tempo, como garantia e mola propulsora do desenvolvimento econémico
sustentavel, pois reequilibra e cria reciprocidade entre os esforcos nos
campos sociais e econdmicos de uma comunidade, tanto sob a 6tica estatal
quanto sob a ética privada (STRAPAZZON, 2015, p. 9-13).

No Brasil, por sua vez, o direito a segurancga social tem por marco

vigente a Constituicdo de 1988. Hd mérito no modelo brasileiro atual, que

PIDESC, artigos 16 a 25.

4 Por se debrucar diuturnamente sobre tais relatérios, emitindo os respectivos pareceres e
travando didlogos com os Estados Partes, o CESCR tem uma visao privilegiada do estado de
coisas internacional relativo aos direitos econémicos, culturais e sociais, em sua globalidade
e em espécie e também em vista das multiplas realidades de cada pais. Amparado nessa
expertise acumulada, o CESCR produz documentos denominados Comentarios Gerais,
voltados a temas afetos ao PIDESC e a sua realizacdo pelos Estados Partes (TRINDADE,
2003, p. 467-477, v. 1). Tais relatérios, por sua profundidade e vivacidade, podem ser
tomados como standards, ainda que minimos, para discussdes pertinentes aos direitos de 22
dimensao.
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reuniu sob a rubrica “seguridade social” as frentes dos direitos a previdéncia,
salde e assisténcia social. Contudo, ainda é poroso no Brasil a concepg¢do de

um direito a seguranca social, que tem a propriedade de jungir os direitos

sociais derivados que lhe concretizarao e de orientar uma estrutura funcional
e sustentavel para fazer frente ao permanente desafio do financiamento da
seguranca social (STRAPAZZON, 2017, p. 797-799). Na corrente pesquisa, o
lastro tedérico primordial estd no direito a segurancga social, o qual permite
reunir e tragar relagoes claras entre o direito a salde, o direito ao saneamento
béasico (e a competéncia material estatal para sua realizacdo) e o papel
desempenhado pelos 6rgaos de controle e fiscalizacdo, como é o caso do
Ministério Pablico, para a garantia e promogao da seguranca social.

Nesse contexto,dentrodapluralidade dedocumentosinternacional,
em especial aqueles produzidos pelo CESCR, toma-se por base desta
pesquisa o conteido dos Comentarios Geraisn. 14 e 19, com o fito de abstrair
critérios substanciais e adequados para o exame cientifico do problema de
pesquisa, qual seja, a atuagdo extrajudicial do MP para a efetivacao do direito
fundamental a saide. O Comentario Geral n. 14, publicado no ano 2000, é
nominado “The right to the highest attainable standard of health” e toma por
disposicdo normativa nuclear o artigo 12 do PIDESC. J& o Comentario Geral
n. 19, publicado em 2007, é rotulado como “The right to social security” e
tem por centro o artigo 9° do PIDESC. H3, contudo, entre eles, um nitido
didlogo, em especial porque, na visao do CESCR, o direito a seguranca social
inclui como contedido minimo, ao lado do seguro de renda (ou previdéncia
social) e da assisténcia social, o direito a satde.

Assentado esse referencial, é possivel dele extrair parametros
pertinentes para uma acao institucional voltada a efetivacao do direito
a salde, os quais podem ser projetados ao campo de atuagdo proprio ao
MP, tanto a titulo de orientac¢do, ou seja, de alinhamento de um agir futuro,

quanto a titulo de julgamento, vale dizer, de compreensao dos acertos e

> Nao por outro motivo a CRFB, em seu artigo 194, traz como conteldo da seguridade social os
direitos relativos a salde, previdéncia e assisténcia social. Para uma percuciente anélise da
linguagem que expressa o tema — seguranca social e seguridade social, com as questdes de
fundo embutidas, vide Strapazzon (2015, p. 11-13).
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desacertos das ac¢oes ja realizadas ou em andamento. Contudo, é preciso
destacar que os parametros abstraidos dos Comentarios Gerais do CESCR,
por sua generalidade, ja que se voltam a comunidade internacional como
um todo, devem ser matizados em vista da realidade brasileira e, mais
especificamente, a realidade juridico-institucional do MP.

Uma primeira referéncia destacada pelo CESCR esta naimportancia
de uma atuacdo que se volta a promogdo das condi¢des determinantes
de salde, tais como acesso a agua potavel, regular saneamento basico,
adequado suprimento de comida, acesso a moradia, condi¢des ocupacionais
e ambientais saudaveis e, por fim, fomento a educacdo e informacées de
saude, incluindo as de natureza sexual e de salde reprodutiva. Com essa
compreensao, o Comité revela uma visao multifocal do direito a sadde, que
nao se limita ao acesso estrito a prestagdes materiais curativas, como se vé
dos itens 11° e 59-a’ dos Comentarios Gerais n. 14 e 19, respectivamente.
Ainda nessa linha. O CESCR pontua a relevancia do direito a prevencao e
controle de doencas, ao lado, por dbvio, do direito ao tratamento, como
anunciado no tépico 16 do Comentario Geral n. 14, em uma outra dimensao
de uma imperiosa ac¢ao institucional antecipatéria dos males de sadde.

Na ambiéncia ministerial, essa referéncia pode ser absorvida com
relativa facilidade, ja que a Instituicdo também detém atribuicdo para atuar
na promo¢do da maioria das condi¢cdes determinantes da salde, em especial
no que toca ao acesso a agua potavel e saneamento basico e ao resguardo ao
meio ambiente ecologicamente equilibrado, dado o carater metaindividual
dessas objetividades juridicas na realidade normativa brasileira (artigo 127,

6 The Committee interprets the right to health, as defined in article 12.1, as an inclusive
right extending not only to timely and appropriate health care but also to the underlying
determinants of health, such as access to safe and potable water and adequate sanitation, an
adequate supply of safe food, nutrition and housing, healthy occupational and environmental
conditions, and access to health-related education and information, including on sexual and
reproductive health. A further important aspect is the participation of the population in all
health related decision-making at the community, national and international levels.

7 Toensure access to a social security scheme that provides a minimum essential level of benefits
to all individuals and families that will enable them to acquire at least essential health care,
basic shelter and housing, water and sanitation, foodstuffs, and the most basic forms of
education. If a State party cannot provide this minimum level for all risks and contingencies
within its maximum available resources, the Committee recommends that the State party, after
a wide process of consultation, select a core group of social risks and contingencies.
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caput e artigo 129, inciso Ill, da CRFB). Além disso, a dimensao preventiva
do direito a salide é uma expressa diretriz do SUS, como se vé do artigo 198,
inciso Il, e artigo 200, Il, da CRFB, a justificar, no plano interno, uma atuagao
ministerial a ela voltada, em particular na perspectiva do fortalecimento e
autonomia do trabalho da Vigilancia Sanitaria.

Uma segunda referéncia apresentada pelo CESCR para o direito a
salde concentra-se em seus “elementos essenciais”, 0os quais se relacionam
entre si e, se conjugados na realidade estatal, ampliam a garantia de acesso
a um standard minimo de sadde.? Sdo eles: (a) disponibilidade, que se traduz
na exigéncia de suficiéncia quantitativa — de insumos, instalacdes, bens e
servigos de salde - para atendimento isondmico dentro do Estado Parte;? (b)
acessibilidade, que demanda o acesso sem qualquer tipo de discriminacao
por parte do Estado, em particular para os grupos mais vulneraveis e
marginalizados da sociedade, como minorias étnicas, indigenas, mulheres,
criancas e adolescentes, idosos e pessoas com deficiéncia; (c) aceitabilidade,
assim entendida como o necessario respeito, por parte do Estado, as
diferencas culturais de individuos, minorias e comunidades; (d) qualidade,
que projeta a necessaria certeza de que os servicos e bens de satde que
serdo oferecidos a populacdo sdo de boa qualidade segundo padroes
médicos e cientificos.

Por sua vez, essa referéncia, na ambiéncia das funcdes do MP,
ganha destaque em especial por conta das diretrizes da disponibilidade e da
acessibilidade: a primeira orienta a Instituicdo na fiscalizacao e promocao da
suficiéncia do espectro prestacional do SUS na realidade nacional, regional

e local; a segunda, por sua vez, busca garantir o acesso sem qualquer

8 Tais elementos sdo apresentados pelo item 12 do Comentario Geral n. 14 especificamente
para o direito a saide. Contudo, presente o dialogo entre os dois documentos, o Comentario
Geraln. 19, por sua vez, ao apresentar os elementos essenciais do direito a seguranca social,
maneja elementos praticamente idénticos aqueles outrora associados ao direito a sadde.

9 Este ponto é enfatizado no item 18 do Comentario Geral n. 14, em que o CESCR afirma que
as medidas para eliminar discriminacoes relativas ao acesso a saide podem ser realizadas
com implica¢des minimas de recursos, mediante a ado¢ao, modificagao e revogacao de atos
normativos. Além disso, no item 43, ao se afirmar as obrigacdes nucleares ao direito a sadde,
ha a mencdo a obrigacdo de se garantir a distribuicdo equitativa de institui¢des, bens e
servigos de salde.
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discriminagdo aos usuarios do SUS, o que implica a necessaria remocao de
obstaculos e barreiras, dentre elas as de ordem fisica. Veja que a conjugacao
desses dois elementos essenciais do direito a salide revela a necessidade de
a Instituicdo Ministerial desempenhar uma atuagao voltada ao controle do
planejamento estatal em matéria de sadde, pois a disponibilidade ison6mica
de prestacoes materiais de salde pressupde a prévia deteccdo das demandas
espalhadas no territoério e a projecdo de uma solucdo articulada que garanta
a fruicdo por parte de todos e ndo somente daqueles que moram préximos
aos grandes centros urbanos.*°

Uma terceira e Gltima referéncia! é encontrada na compreensao do
CESCR pertinente aobrigacao geral estatal concernente aos direitos previstos
do PIDESC, o que inclui o direito a sadde. Essa obrigacdo vem estampada ja
no artigo 2°, item 1,*2 do Pacto e assevera a responsabilidade dos Estados
Partes de assegurar progressivamente, por todos os meios apropriados e até
0 maximo dos recursos disponiveis, os direitos reconhecidos pelo PIDESC.
A interpretacdo do CESCR é deveras relevante, em especial para paises
com grande desigualdade social, como o Brasil, e em tempos de crises
econdmicas severa, como o tempo em que se vive. Essa interpretacdo pode
ser desdobrada em dois vetores hermenéuticos, um de ordem positiva e

outro de ordem negativa.

10 Nessa perspectiva, ao se enunciar as obrigacdes legais especificas dos Estados Partes, o
Comentario Geral n. 14, em seu item 36, esclarece o contetdo da obrigacao de realizacao
(obligation to fulfil), o que inclui a distribuicdo equitativa das ac¢des e servicos de salide
pelo territério. Na mesma linha, encontra-se a disposicdo do Comentario Geral n. 19,
particularmente nos itens 47 a 51, em especial o de n. 49, em que o predicado da isonomia
é acentuado, in verbis: “The obligation to promote obliges the State party to take steps to
ensure that there is appropriate education and public awareness concerning access to social
security schemes, particularly in rural and deprived urban areas, or amongst linguistic and
other minorities.”

11 Diante da abundancia do trabalho realizado pelo CESCR, seria possivel listar diversos outros
parametros que comportam, com algumas adaptagoes, uma correlacdo com a atuagao do MP
em matéria de salde. Entretanto, pela limitacdo inerente a trabalhos dessa natureza, foram
selecionados aqueles que amplificam a compreensdo do papel instituicdo da Instituicao
Ministerial, como sera desenvolvido nos tépicos subsequentes desse segmento.

12 1. Cada Estado Parte do presente Pacto compromete-se a adotar medidas, tanto por
esforco préprio como pela assisténcia e cooperacdo internacionais, principalmente nos
planos econdmico e técnico, até o maximo de seus recursos disponiveis, que visem a
assegurar, progressivamente, por todos os meios apropriados, o pleno exercicio dos direitos
reconhecidos no presente Pacto, incluindo, em particular, a ado¢ao de medidas legislativas.
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O vetor hermenéutico positivo consiste em atribuir aos Estados
Partes, ndo obstante o reconhecimento das constricdes decorrentes da
limitacao dos recursos disponiveis, o dever imediato de promover algumas
acoes, como aquelas que visam eliminar a discriminacdo no acesso a saude,
e o dever continuo de promover medidas — concretas e concatenadas — que
levem a realizacao progressiva da plena frui¢ao do direito a sadde.*® Ja o
vetor hermenéutico negativo consiste em rechacar, em linha de principio,
qualquer medida de cunho retroativo em vista dos direitos do PIDESC;
porém, se medidas dessa natureza forem adotadas, o Estado Parte tem o 6nus
de fundamentar e provar a justificativa dessa providéncia, tendo presente
a totalidade dos direitos de 2° dimensdao e a maxima disponibilidade de
recursos a eles direcionados.*

Esse terceiro referencial desvela uma relevante estratégia de
atuacgdo para o MP na efetivacdo do direito a sadde, pois, basicamente, diante
de qualquer problema detectado nessa seara, ao lado de variaveis no plano
da gestdo do SUS, é possivel a Instituicdo Ministerial perscrutar se a situagao
ndo decorre de uma desmobilizacao de recursos orcamentarios, a0 menos
em comparagdo com as alocacoes de anos anteriores. Com isso, a atuagao
ministerial deixa de se concentrar apenas e tdo somente no ato material
de execucgdo — ainda que deficiente — de uma prestacdo de salde para se
atentar as condigoes juridico-financeiras de realizacdao e materializagao
dessas mesmas prestacdes. Trata-se, portanto, de uma atuacado voltada a
fiscalizacdo da implementacdo do direito a saide em seu ponto de partida:

0 orcamento.®

3 Comentario Geral n. 14, itens 30 e 31 e Comentario Geral n. 19, itens 40 e 41.

* Comentario Geral n. 14, item 32 e Comentario Geral n. 19, item 42.

35 Discussdes orcamentarias estdo, na légica constitucional, atreladas a ambiéncia da
interlocucao politica, em especial na dinamica entre os Poderes Executivo e Legislativo.
Entretanto, o CESCR oferece parametros para se escrutinar as razdes dos Estados Partes —
e, portanto, dos entes publicos no plano do direito interno — para uma medida retroativa
em matéria de direitos do PIDESC. Sao elas: “The Committee will look carefully at whether:
(a) there was reasonable justification for the action; (b) alternatives were comprehensively
examined; (c) there was genuine participation of affected groups in examining the proposed
measures and alternatives; (d) the measures were directly or indirectly discriminatory; (e) the
measures will have a sustained impact on the realization of the right to social security, an
unreasonable impact on acquired social security rights or whether an individual or group is
deprived of access to the minimum essential level of social security; and (f) whether there was
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2.2 Compilacao, tratamento e abstracao de dados da
atuacao extrajudicial do Ministério Publico em
matéria de saide

Como apresentado no tépico inaugural, para uma analise juridica
baseada em evidéncias, ao lado da especificacdo de um referencial critico
de analise — o que foi acima realizado, é imperiosa a coleta e tratamento de
dados que permitam a compreensao do modelo concreto de atua¢do do MP
em matéria de salde. Essa preocupacao e, mais do que isso, essa exigéncia
metodologica estdo a servico de uma necessaria conformacao do objeto de
pesquisa — rectus do problema pratico a que se propde analisar e construir
solucdes, sob pena de, como antecipado, admitir-se uma argumentacdo
critica meramente retérica e passivel de ser enviesada a leituras subjetivas
e/ou ideologicas.

De saida, porém, ja se encontra um gigantesco entrave para
consecucao dessa finalidade: a auséncia de um banco de dados, de
natureza pUblica, amplitude nacional e devidamente sistematizado, acerca
da atuacao do MP, seja na esfera extrajudicial, seja na esfera judicial e em
vista de qualquer objetividade juridica, o que inclui o direito fundamental a
salde. Em poucas palavras e em termos exemplificativos, se o interesse de
pesquisa estiver focado tdo somente na identificacdo do nimero — aspecto
meramente quantitativo — de inquéritos civis em andamento, de termos de
ajustamento de condutas celebrados ou recomendagdes expedidas pelo MP
brasileiro — da Unido e/ou do Estados — em matéria de salde, esse dado nao
estd disponivel (ou, no minimo, ndo esta disponivel para acesso publico, fora
de ambientes de rede interna).

Em uma breve enunciacdao das razées originarias desse entrave,

encontram-se ao menos trés dignas de apontamento. A uma, ndo ha

an independent review of the measures at the national level” (Comentario Geral n. 19, item
42, in fine).
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propriamente uma obrigacdo legal para que os diversos ramos do MP
brasileiro procedam a formacdao de um banco de dados pertinente a sua

atuacdo; o que ha é o dever genérico de publicidade externa'® e também

a obrigacdo, assentada em resolucbes internas,’” de se encaminhar
determinadas pecas da atividade-fim ao Centro de Apoio Operacional,
um 6rgao auxiliar da atividade-fim da Instituicdao Ministerial, dirigido por
membro do MP, com atuagdo tematica e concentrada em areas determinadas.
Em tese, as estruturas dos Centros de Apoio, por expressa previsdo legal,®
tém a atribuicdo de estimular a integracdo e o intercdmbio entre Orgéos de
Execucdo que atuem na mesma area de atividade e que tenham atribuicdes
comuns; em razao disso, em linha de principio, tais 6rgaos auxiliares tém
a obrigacdo - ou, para dizer o menos, tém a possibilidade — de compilar
informacoes relativas a atuacao ministerial, tratar os dados colhidos e, em
vista deles, promover a integracao e intercambio mencionados em lei.

A duas, o Conselho Nacional do Ministério Piblico (CNMP), em que
pese a prolixidade de suas resolugdes e recomendagoes,*® ndo sistematizou
a criacdo de bancos de dados da atuagdao ministerial, em especial na esfera
extrajudicial. No ponto, o que se encontra é uma mera sinaliza¢do para
criacdo e constante alimentacao de um banco de dados pertinente a atuagao
resolutiva da instituicao, nos termos do artigo 4°, inciso |, da Recomendacao

n. 54/2017,%° o que, por ter sido editada ha pouco tempo, ainda nao surtiu

16 Lein.8.625/1993, artigo 26, inciso VI e Resolucdo CNMP n. 23/2007, artigos 7° e 8°.

*7 No ambito do MPSC, verba gratia, encontra-se o artigo 10, inciso VI, do Ato n. 335/2014,
editado pela Procuradoria-Geral de Justica.

8 Lein.8.625/1993, artigo 33, inciso |.

19 Até 05 de junho de 2018, apés quase quinze anos de existéncia constitucional do CNMP,
foram editadas 187 Resolucdes e 56 Recomendacdes, sem contar enunciados, instrucoes
normativas, notas técnicas, dentre outros. As Unicas mencoes a criacdo de banco de dados
na ambiéncia normativa do CNMP est3o nas Resolu¢des n. 56/2010 (implementa o relatério
de inspe¢do em estabelecimentos penais), 67/2011 (implementa o relatério de inspecdo em
unidades para cumprimento de medidas socioeducativas de internacgdo e semiliberdade) e
71/2011 (implementa o relatdrio de inspecdao em unidades de acolhimento institucional e
programas de acolhimento familiar). Esses relatérios, preenchidos por membros do MP com
atuacao nas areas respectivas, a principio, abastecem um banco de dados tematico de cada
uma dessas areas, geridos pelo proprio CNMP.

20 Tal recomendacgdo tem por objeto a "Politica Nacional de Fomento a Atuacdo Resolutiva do
Ministério Pablico brasileiro” e, em seu artigo 4°, inciso |, encontra-se o seguinte teor: "Art.
4° A visibilidade institucional para a atuacdo resolutiva e para a producao de resultados
juridicos que lhe sejam Gteis sera assegurada, dentre outros meios, por: | - criacao e constante
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efeitos nas praticas ministeriais. Além disso, a também recente Resolucdo n.
179/2017, que fixa parametros para a celebracao de termos de ajustamento
de conduta, ao densificar o dever de publicidade do MP associado aos Termos
de Ajustamento de Conduta, abriu margem a criacao de um banco de dados
publico com o teor desses documentos (artigo 7°, § 1°).2

A trés, por fim, ainda nao estd suficientemente disseminada no
MP a observancia de um referencial Unico para categorizacdo das espécies
de atuacdo ministerial, de modo a se ter uma uniformizacao de rétulos e
terminologias associadas as objetividades juridicas sob a tutela ministerial e as
providéncias, extrajudiciais e judiciais, manejadas pela Institui¢ao Ministerial.
Em razao disso, pela multiplicidade de enquadramentos nominais possiveis,
agrava-se a dificuldade primeira na constru¢ao de um banco de dados, a saber
0 agrupamento de atuacdes concretas em grupos congéneres maiores, dando
inicio ao processo de especificacao e, na sequéncia, quantificacdo.??

Em vista desses obstaculos, dada a impossibilidade fatica de
se conduzir uma pesquisa voltada ao MP brasileiro, com a conjuncao de
seus diversos ramos, direciona-se o foco da presente andlise a atuacao

especifica do Ministério PUblico do Estado de Santa Catarina (MPSC) em

alimentacgao de cadastro ou banco de dados em cada unidade e de ambito nacional, de acesso
publico, contendo o registro da atuacgao resolutiva, tanto no que respeita as pecas juridicas
quanto, sempre que possivel, breve relato da atuacao e dos resultados alcancados, de forma
a permitir ndo apenas compartilhamento e reproducao institucional da experiéncia, como
subsidio de consulta e publicacoes, em especial naquelas de responsabilidade do CNMP.”

21§ 10 Ressalvadas situagdes excepcionais devidamente justificadas, a publicacao no site
da Instituicdo disponibilizard acesso ao inteiro teor do compromisso de ajustamento de
conduta ou indicara o banco de dados publico em que pode ser acessado.

22 No ponto, contudo, ha de se reconhecer que o CNMP deu o impulso inicial para se preencher
essa lacuna operacional e de gestdo ao editar a Resolu¢do n. 63/2010, com a criacao do
projeto “Tabelas Unificadas do Ministério Pablico Brasileiro”, que tem, dentre seus objetivos
principais, justamente: (a) permitir a coleta de dados uniformes, em nivel nacional, das
diversas formas de atuacdo de todo o Ministério Pablico; (b) gerar dados estatisticos
confidveis, necessarios a elaboracdo do planejamento estratégico nacional e de cada um dos
diversos ramos da Institui¢ao Ministerial. A implementacdo desse projeto tem sido exigida
pelo CNMP e progressivamente tem permitido a compilacdo de dados estatisticos sobre a
atuacao ministerial. O produto de destaque dessa iniciativa estd nas publicacoes anuais
“Ministério Pablico — Um Retrato”, elaboradas pelo CNMP com um apanhado de dados gerais
e especificos para cada unidade do Ministério Pablico Brasileiro. Ndo obstante o inegével
mérito dessa iniciativa, vale frisar que o banco de dados em formacao pelo projeto "Tabelas
Unificadas” e utilizados como base para a publicacdo “Ministério Piblico - Um Retrato” ndo
estd disponivel a sociedade e, em especial, a comunidade cientifica, o que, por conseguinte,
pouco contribui para a superacao do entrave anunciado no comeco deste topico.
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matéria de saldde, na busca de se refinar e aprofundar a coleta de dados
possiveis, inclusive com o manuseio das ferramentas e compilagoes internas
disponibilizadas aos Orgdos de Execucdo, além dos dados pertinentes
extraidos dos relatérios produzidos pelo CNMP, acima mencionados, nos
pontos especificos associados ao Estado de Santa Catarina e no recorte
préprio ao direito a satde.?

2.3 Ferramental para se descortinar a atuacao
extrajudicial Ministério Publico do Estado de
Santa Catarina em matéria de saude

A primeira ferramenta para a compreensao da atuacdo do MPSC
em matéria de salde esta na conjugacao do documento "Planejamento
Estratégico MPSC 2012-2022"?* com os documentos anuais denominados
“Relatérios de Gestdo Institucional”, cuja série histérica inicia-se em 2003
e estd disponivel até o ano de 2016,”> com especial interesse para os
anos de superposicao temporal, ou seja, entre 2012 a 2016. O primeiro
documento é uma iniciativa inovadora na ambiéncia do MPSC, em que a
Instituicdo, apds o processo de debate interno, alinhou e deu publicidade
um referencial estratégico para nortear seus rumos no intervalo de 1 (uma)
década, estabelecendo 20 (vinte) objetivos estratégicos, distribuidos em
perspectivas externas e internas.

A segunda série de documentos, por sua vez, é a formalizacdo do

relatério que, por forca do artigo 101 da Constituicao Estadual, o Procurador-Geral

2 Com esse enfoque, a despeito deste autor ser membro do Ministério Publico catarinense desde
0 ano de 2013, buscar-se-& o0 manuseio prioritario das fontes de dados abertas a sociedade
em geral, pois é este o material que o MPSC oferece a comunidade, cientifica inclusive, como
prestacdo de contas de suas fungdes constitucionais. Contudo, visando ao refinamento da
pesquisa, serdo utilizados registros internos da Instituicdo MPSC, porém sempre com a mencao
expressa a essa restricao e, se cabivel, seguida da pertinente analise critica acerca da (des)
necessidade da publicidade externa ao dado empregado na corrente pesquisa cientifica.

24 Disponivel em: https://www.mpsc.mp.br/o-ministerio-publico/planejamento-estrategico.
Acesso em: 10 jun. 2018.

%5 Disponivel em: https://www.mpsc.mp.br/home/relatorio-de-gestao-institucional. Acesso
em: 10 jun. 2018.
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de Justica deve apresentar a Assembleia Legislativa em sessdo publica, como
forma de prestacao de contas publica da atuacdo ministerial ao longo do ano.

Em cada Relatério de Gestdo Institucional ha uma rememoracao dos objetivos

do Planejamento Estratégico, com a enunciacdo dos projetos e praticas em
andamento e os respectivos dados demonstrativos, o que justificaa compreensao
conjunta de ambos os documentos ministeriais para a presente pesquisa.

A segunda ferramenta de andlise sdao os dados dispersos no
portal principal do MPSC na internet,?® de acesso livre a sociedade em
geral, o que inclui o respectivo portal da transparéncia.?’” Vale destacar que,
grosso modo, o material disponibilizado no portal principal da instituicao
é deliberadamente construido com a estratégia de comunicacdo social
voltada ao pablico leigo, 0 que ja empobrece a base de dados e o grau de
detalhamento do conteddo apresentado. Tal limitacdo informativa, porém,
poderia ser facilmente corrigida com a disponibilizacdo de informacdes
complementares sob a forma de anexos ou de conteldo para download.

Ja o material disponivel no portal da transparéncia é voltado
preponderantemente a aspectos relacionados a gestdo da instituicao,
como dados pertinentes a execucao orcamentaria e financeira, licitacoes e
contratos e gestdo de pessoas, o que inclui as informagdes remuneratérias de
membros e servidores. Todavia, ha também no portal da transparéncia dados
associados a atividade-fim, os quais sao também apresentados tendo por

modal a apresentacdo do "Planejamento Estratégico”, acima mencionado.

2.4 Analise de caso: o programa institucional de
saneamento basico do Ministério Puablico do
Estado de Santa Catarina

Neste derradeiro topico, é necessario conjugar os elementos

de pesquisa ja identificados nos itens anteriores e os colocar a prova: a

26 Disponivel em: https://www.mpsc.mp.br. Acesso em: 10 jun. 2018.
27 Disponivel em: https://transparencia.mpsc.mp.br. Acesso em: 10 jun. 2018.
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partir dos bancos de dados relativos a atuacdao ministerial em matéria de
salde, identificar ao menos um caso de relevo e passa-lo em revista. Pelas

dificuldades de compilacdo, tratamento e abstracao de dados da atuacao do

MP acima enunciadas e considerando-se o sem-nimero de casos concretos
que sao diuturnamente acrescidos a esse histérico, para uma adequacao
metodologica e diante da limitada extensdo de uma pesquisa com a presente,
opta-se por priorizar a andlise de programas institucionais do MPSC,?® ou
seja, propostas de atuagao padronizadas em temas de interesse coletivo que
transbordam os limites de uma Unica localidade, os quais, a priori, oferecem
uma base de dados mais rica para um tratamento analitico-cientifico.

No cenario atual, o MPSC conta com diversos programas rotulados
como institucionais, os quais sao articulados dentro do planejamento
estratégico decenal de 2012-2022. Esses programas sdo distribuidos em
vista dos 20 (vinte) objetivos estratégicos tracados no planejamento, em
particular os 8 (oito) primeiros que foram previstos como de perspectiva
de “impacto social”?° e guardam relacdo imediata com a atividade-fim do

MP catarinense. Ja por uma leitura superficial, &€ possivel relacionar diversos

28 Em razao do principio da independéncia funcional (artigo 127, § 1°, CRFB), cada membro
do MP tem a autonomia de empreender as atuagcoes que entender relevantes para a
comunidade perante a qual desempenha suas funcdes, tendo como balizas apenas a ordem
juridico-constitucional e sua consciéncia. Como consequéncia, o Orgdo de Execugdo ndo
esta legalmente obrigado a encampar a atuagao embutida em um programa institucional.
Contudo, em geral, hd um alto indice de adesao voluntaria dos membros a esses programas,
particularmente porque, ao lado da relevancia das questdes de fundo que tais programas
buscam atacar, uma fracdo do trabalho prévio a deflagracdo da atuacdo ja é realizado pelos
Centros de Apoio Operacional, seja pelo levantamento de dados locais, seja pela confeccdo
de pecas padronizadas, seja pela iniciacao da interlocu¢do com as autoridades locais para os
sensibilizar acerca dos objetivos do programa (ZIESEMER; ZOPONI, 2017, p. 25-34).

29 Os 20 (vinte) objetivos estratégicos do planejamento estdo divididos em 4 (quatro)
perspectivas, a saber: impacto social, institucional e stakeholders, processos internos
e, por fim, organizacdo, pessoas e aprendizagem. Especificamente no grupo de impacto
social, apresentam-se os 8 (oito) objetivos estratégicos mencionados, quais sejam: (1)
garantir o acesso aos direitos fundamentais e a sua efetividade; (2) promover a protecdo
dos direitos coletivos dos consumidores; (3) promover a defesa da constitucionalidade
em face de leis e atos normativos municipais e estaduais; (4) qualificar a atuacdo do
Ministério Piblico no enfrentamento da criminalidade; (5) promover e defender os direitos
e garantias infantojuvenis; (6) assegurar a defesa e protecdo do meio ambiente urbano e
rural e o desenvolvimento sustentavel; (7) combater a corrupcao e defender com eficiéncia o
patriménio pUblico e a moralidade administrativa; (8) prevenir e reprimir a sonegacao fiscal
nos ambitos estadual e municipal. Por fim, cada objetivo estratégico conta com a relagao das
iniciativas estratégicas adotadas para sua consecucao, as quais sao apresentadas justamente
sob a forma de programas institucionais.
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programas passiveis de analise pelo modal acima especificado. Verba gratia,
identificam-se o programa de aten¢do a saide mental e o programa mais
salde, dentro do objetivo estratégico n. 1, e o programa atendimento da
salde mental infantojuvenil, alinhado para o objetivo estratégico n. 5.3°

Percorrendo-se esse rol de programas, seleciona-se o nominado
“Programa Saneamento Basico”, trazido dentro do objetivo estratégico
n. 6 (assegurar a defesa e a protecdo do meio ambiente urbano e rural e
o desenvolvimento sustentavel). A escolha justifica-se em razdo da relativa
antiguidade do programa, pois foi concebido no ano de 2004 e estruturado
no plano institucional ainda em 2010.** Com isso, busca-se prestigiar
um programa institucional mais longevo, na expectativa de se examinar
uma base de dados consolidada sobre as questdes de fundo e resultados
a ele associadas. Vale destacar, de pronto, que o documento nominado
"Planejamento Estratégico MPSC 2012-2022" ndo traz em seu corpo maiores
informacoes sobre este programa (ou os demais), limitando-se a lhe nominar
dentro da relagdo de iniciativas estratégicas do objetivo n. 6, 0 que projeta a
pesquisa para o encontro de outras fontes informativas a ele atreladas.

O programa selecionado tem a seguinte descricao e objetivo
maior declarado:*? “apurar responsabilidades presumidas em funcdo do
baixo indice de saneamento basico nos municipios e buscar, em acao
conjunta e solidaria com o Poder Publico e a sociedade civil o implemento

de programas, projetos e agoes aptos a reverter esse quadro.” Para melhor

3¢ Como apresentado na nota explicativa anterior, o objetivo estratégico n. 1 consiste em
garantir o acesso aos direitos fundamentais e a sua efetividade; j& o objetivo estratégico n.
5 volta-se a promover e defender os direitos e garantias infantojuvenis.

31 Nao obstante, a medida inaugural consistiu no Inquérito Civil n. 04/2004, instaurado por
ato do Procurador-Geral de Justica, e que tinha por objeto justamente o quadro negativo do
saneamento basico catarinense.

32 As informacgoes basicas sobre o "Programa Saneamento Basico” estao disponiveis no portal
principal do MPSC: https://www.mpsc.mp.br/programas/saneamento-basico. Acesso em
13 jun. 2018. J& no portal da transparéncia, é possivel acessar uma plataforma interativa
em que, pela selecdo de campos apropriados, atingem-se telas que basicamente informam
a porcentagem de execucdo das metas internas do programa em questdo. A plataforma,
contudo, apresenta algumas incongruéncias na exterioriza¢ao dos dados, como sera visto
na sequéncia. Por fim, na rede interna do MPSC, incluindo-se a ferramenta “Portal do
Promotor”, ao menos nesta mesma data, ndo se identificou nenhuma fonte de informacdo
mais aprofundada sobre o programa e dados a ele relacionados.
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analisa-lo, verifica-se que, a titulo de “perspectivas” do programa, esse
objetivo maior é melhor especificado, sendo possivel sua descricdo nos
seguintes termos: (a) atingir pelo menos 84% dos Municipios com Plano
de Saneamento Basico aprovado por lei e formalmente comprometidos
com acdes que visem a melhoria dos indices de esgotamento sanitario em
suas areas urbanizadas; (b) fazer com que o Estado: (b.1) crie o Conselho
Estadual de Saneamento, as Comissdes Regionais de Saneamento e o Fundo
Estadual de Saneamento; (b.2) elabore o relatério da situacdo de salubridade
ambiental e Plano Estadual de Saneamento; (c) fazer com que o Estado
realize seminarios de capacitacao das Vigilancias Sanitarias Municipais por
intermédio da Vigilancia Sanitaria Estadual.

As razdes de fundo do Programa sdo descritas an passant no
documento “Guia do Saneamento Basico — Perguntas e Respostas”3:
com base em dados projetados do IBGE do ano de 2005, afirma-se que
91,8% dos 293 Municipios catarinenses tém populacdo inferior a 25.000
habitantes, sendo 85,3% com populagdo entre 1.000 a 10.000; diante disso,
fixou-se como meta a estruturacao dos Municipios as diretrizes da Politica
Nacional de Saneamento Basico, como meio de se habilitar o acesso aos
recursos federais e estaduais (entdo) disponiveis para a implementacdo de
um sistema de saneamento basico local. Ainda no referido guia, tem-se a
ilustracdo do cendrio do saneamento basico catarinense a época, baseado
em dados de 2006 produzidos pela Associacdo Brasileira de Engenharia
Sanitdria e Ambiental mediante termo de cooperagdo técnica firmado
como o MPSC, com a informacdo, v.g., de que apenas 8% dos Municipios
catarinenses eram atendidos por servicos adequados de esgoto (contra 19%
na média nacional) e que apenas 12% das pessoas que vivem nas cidades
catarinenses sdo atendidas adequadamente por servi¢os dessa natureza

(contra 44% na média nacional).

33 Disponivelem: https://documentos.mpsc.mp.br/portal/manager/resourcesDB.aspx?path=586.
Acesso em: 15 jun. 2018. Este é o Gnico documento anexo a pagina informativa do programa
no portal principal do MPSC, mencionada na nota explicativa anterior.
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Trata-se, a toda evidéncia, de um programa que, em linha de
principio, atende rigorosamente a frente de atuacdo revelada pela primeira
das referéncias abstraidas dos Comentarios Gerais n. 14 e 19 do CESCR,
em que se propugna uma atuacao voltada a promocao das condicoes
determinantes de salde, dentre as quais o acesso a agua potavel, o regular
saneamento bdasico e o acesso a moradia em condi¢bes ocupacionais e
ambientais saudaveis.>* Contudo, é preciso examina-lo com o olhar critico
da pesquisa cientifica.

De saida, é necessario apontar que ha deficiéncias na modelagem
do programa ou, no minimo, na sua respectiva apresentacao formal, seja
para a sociedade em geral, seja para a comunidade técnico-cientifica.
Ainda que se trate de um projeto institucional e, portanto, associada a
dindmica interna corporis, especificagdes minimas e pUblicas sao esperadas
para se compreender, ja na origem, seus objetivos gerais e especificos,
a justificativa, devidamente fundamentada, e os meios e metodologia
que serdo empregados para consecucao de resultados. No caso concreto,
contudo, tais informacdes e dados, em sua maioria, ndo existem (ou ndo
foram disponibilizados) e os que existem ndo sdo apresentados de uma
forma clara, precisa e consolidada.

Apenas a titulo exemplificativo, veja que uma das “perspectivas” do
programa, como dito acima, é atingir pelo menos 84% dos Municipios com
Plano de Saneamento Basico aprovado por lei e formalmente comprometidos
com agbes que visem a melhoria dos indices de esgotamento sanitario
em suas areas urbanizadas; contudo, ndo ha qualquer exposicao da razao
desse percentual nem de qual era o indice de Municipios que, a época da
concepcao do plano, ja detinham essa situacdo. Além disso, tal "perspectiva”
é deveras abrangente e ndo ha uma descricao clara e aprioristica das etapas
que progressivamente levardo a sua realiza¢do. Quanto ao ponto, é somente

no portal da transparéncia do MPSC, especificamente nas informacoes

34 Como reforco da relevancia dessa referéncia, Noronha (2013, p. 848) relembra que a
Organizacao Mundial da Sadde, por meio de sua Comissao sobre Determinantes Sociais de
Salde, destaca que os fatores condicionais da saide tém um peso mais grave na saide do
que aqueles propriamente associados a cuidados de salde.
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pertinentes ao programa para o ano de 2015, que essa “perspectiva”
do programa é dividida em objetivos de maior concretude, a saber: (a)

diagnosticar a situacdao dos Municipios quanto a elaboracdo e publicacao dos

Planos Municipais de Saneamento Basico; (b) promover medidas visando a
elaboracdo e aprovacao da Lei dos Planos Municipais de Saneamento Basico;
(c) diagnosticar a situagdo dos Municipios para efeito de implementagao
dos Planos Municipais de Saneamento Basico. H3, por conseguinte, uma
assimetria na disponibilizacdo de informacdes e um desencontro dos dados
essenciais a compreensdo do programa.>®

Outro vicio do programa esta no processo de prestacao de contas
dos resultados por ele atendidos. Na pagina do portal do MPSC referente ao
programa,*® consta uma lista de “resultados”’ os quais, contudo, ndo sao
especificados por periodo nem sdo concretamente associados aos objetivos
do programa, o que dificulta a identificacdo de uma relacdao de causalidade
entre metas, estratégias e resultados. Por sua vez, nos relatérios de gestao
institucional, particularmente entre os anos de 2012 a 2016, ha dados
especificos sobre o programa na compilacdao de 2013 32 2016.3 H3, porém, uma
nova leva de informacdes desencontradas nesse material, 0 que prejudica o

acompanhamento da presta¢ao de contas anual desse programa institucional.

35 QOutro exemplo de relevo estd na apresentacao dos dados ilustrativos da situacdao do
saneamento basico catarinense em 2006, em que se faz men¢do a um estudo da Associacdo
Brasileira de Engenharia Sanitaria e Ambiental, o qual, porém, ndo é disponibilizado ao
publico e, por isso, desconhece-se sua metodologia e a globalidade dos resultados atingidos

36 Disponivel em: https://www.mpsc.mp.br/programas/saneamento-basico

37 0Os apontamentos lancados como resultados s3o os seguintes: (a) elaboracdo e aprovagao do
Plano Estadual do Saneamento; (b) realizacao de seminarios de capacitagao das vigilancias
sanitarias municipais; (c) elaboragdo e aprovacgdo, por lei, de Planos Municipais de
Saneamento Basico em expressivo nimero de municipios; (d) criacdo de Fundos Municipais
de Saneamento Basico; (e) elaboragdo e adequacdo de Coédigos Sanitarios Municipais; (f)
regulamentacdo e estruturagao de servicos de vigilancia sanitaria municipais; (g) capacitacao
de gestores e técnicos municipais na area de saneamento basico; (h) vinculagdo de 6rgaos
executores municipais a respectiva entidade reguladora; e (i) elaboracdo de projetos para
execucao do servico de esgotamento sanitario.

38 No Relatério de Gestdo Institucional de 2012, a “prestacdo de contas” relativa ao programa
de saneamento basico limita-se ao seguinte trecho: “Continuidade e fortalecimento do
Programa de Saneamento Basico, buscando estimular o implemento de politicas publicas e
execuc¢do de obras especialmente voltadas ao esgotamento sanitério, reforcando parcerias
com os 6rgaos e as entidades como FUNASA, AGESAN, ARIS, FECAM, CASAN, SDS, Ministério
das Cidades, Caixa Econdmica Federal, entre outros.” (p. 133).
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Nesse sentido, o objetivo do programa descrito nos relatérios
é apresentado com o seguinte teor: "aumentar o indice de esgotamento
sanitario e a eficiéncia dos sistemas de drenagem e manejo de aguas
pluviais urbanas”. H3, como se v&, um desalinhamento, entre o “objetivo” e
as "perspectivas” do programa, acima apresentadas e ainda veiculadas pelo
MPSC como alvo dessa atuagdo. Mais do que uma incongruéncia formal, esse
desalinhamento revela — ou, no minimo, lanca dividas — sobre a congruéncia
interna do programa e de suas estratégias. Evidentemente, o resultado final
esperado de um programa de saneamento basico é a expansao e melhoria
na prestacdo do servico publico respectivo; contudo, como tragado nas
“perspectivas” e nas razdes de fundo, vistas acima, ao que tudo indica a
estratégia inicial do programa era a amplia¢ao da base normativa municipal
sobre saneamento basico, com a aprovacao dos Planos Municipais de
Saneamento Basico, para, como isso, viabilizar o acesso a financiamentos
para implementac¢do de projetos de saneamento basicos locais.

Ha, portanto, um salto metodolégico no programa, ao se manejar,
na origem, um objetivo imediato (aprovacdo dos Planos Municipais de
Saneamento Béasico), mas se comprometer publicamente com um objetivo
mediato (aumento dos indices de esgotamento sanitirio e eficiéncia
em sistemas de drenagem e manejo de aguas pluviais urbanas), sem se
especificar uma linha de acao que os conecte. Tal vicio é bem apreendido por
informacoes constantes dos relatérios de 2013 a 2016, em que, a titulo de
“resultados”, o que se apresenta é o indice de Municipios catarinenses que
possuem Plano de Saneamento Basico aprovado por lei.*° Vale dizer o ébvio:

3 Com dito na apresentacao das nominadas “perspectivas” do programa, visava-se atingir pelo
menos 84% dos Municipios com Plano de Saneamento Basico aprovado por lei. No relatério
de 2012, ndo se apresenta qualquer informacao sobre esse percentual. Ja nos relatérios de
2013 a 2016 ha um desencontro de informagdes: em 2013, faz-se a mencdo que 45% dos
Municipios catarinenses ja apresentavam planos aprovados por lei; contudo, em 2014, esse
indice cai para 27%, o que repetido no relatério de 2015; por fim, em 2016, apresenta-
se um indice de 74%. Veja que, afora movimentos legislativos de revogacdo em massa
de planos ja aprovados, o que seria bastante inusitado, a discrepancia nos dados revela,
a principio, erro ou dificuldades no levantamento de dados realizado. Por fim, uma nova
assimetria no banco de dados do programa é constatada no cruzamento dos dados trazidos
pelos relatérios e a o portal da transparéncia: pelo relatério de 2016, afeto a dados de
2015, 74% dos Municipios catarinenses tinham plano aprovado por lei, porcentagem essa
inferior a meta de 84% declarada como “perspectiva” do programa; contudo, ao manusear
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o objetivo declarado, ao menos nos relatérios, é o incremento dos indices
do servico, porém o resultado apresentado, nesses mesmos relatérios, diz
respeito a aprovacao das leis.

Um dltimo ponto passivel de exame esta na deturpacdo do
resultado tomado como alvo do programa institucional, o que ja é possivel
de se antecipar em vista do que ja exposto nos paragrafos anteriores. Como
dito acima, o programa fixa como objetivo precipuo e imediato a elaboracdo
dos Planos Municipais de Saneamento Basico por meio de leis municipais;
contudo, ndo ha qualquer assercdo propositiva relacionada aos indices
de medicdo do nivel de saneamento basico de cada municipalidade, nao
obstante seja essa a causa remota — e 6bvia — da concep¢do do programa.
Em outras palavras, ainda que seja atingivel, por inducdo, a relagdo entre
a regularizacdo formal da legislacdo local sobre saneamento basico e o
incremento dos indices respectivos, 0 programa apresenta um compromisso
institucional de resultado tdo somente com a regularidade formal, sem se
preocupar — ao menos publicamente em suas prestacoes de conta, com a
afericdo do éxito dessa estratégia para aquilo que realmente importa: a
efetiva prestacdo dos servicos de saneamento basico a populagdo.°

a plataforma interativa do portal da transparéncia, se selecionada a disposicao de dados
afeta ao planejamento estratégico e seu objetivo estratégico n. 6, no qual se encontra o
programa, todas as porcentagens a ele relacionadas estdo zeradas; além disso, os dados
apresentados por ano limitam-se a 2014 e 2015; especificamente para o ano de 2015, a tela
do sistema informa o percentual de 100% em seus objetivos, o que ndo condiz com os dados
do relatério respectivo.

“° Vale observar que, ao menos para a comunidade em geral, a percep¢ao desse descompasso
entre meios e fins ja foi detectada. Nesse sentido, em 05 de setembro de 2017, o jornal
“Diario Catarinense” publicou reportagem com o seguinte titulo: "Apesar de ter o maior
percentual de cidades com planos de saneamento, SC falha na coleta de esgoto”. Ao
longo da matéria, tomada aqui como exemplo do ruido de comunicacdo que insuficiente
prestacao de contas do programa institucional pode ocasionar, tem-se a oitiva de diversos
especialistas sobre o tema, porém, sem nenhum representante do MPSC. Além disso, hd um
trecho bastante eloquente do que se busca examinar nessa pesquisa, retirado da entrevista
dada por Ciro Loureiro da Rocha, apresentado engenheiro e “coordenador de normatizacao
da Agéncia Reguladora Intermunicipal de Saneamento (Aris), que atende 188 municipios
de Santa Catarina™: “Os recursos federais vieram muito aquém do necessario, entdo quase
nada se tornou realidade. Agora estamos em um processo para ajudar os municipios, que
sao pressionados pelo Ministério Publico, mas ndo tém dinheiro para executar o plano”.
Disponivel em: http://dc.clicrbs.com.br/sc/estilo-de-vida/noticia/2017/09/apesar-de-
ter-o-maior-percentual-de-cidades-com-planos-de-saneamento-sc-falha-na-coleta-de-
esgoto-9887025.html. Acesso em: 2 jul. 2018.
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Ha aqui uma sensivel desconsideracdo a nocao elementar de ciclo
de politicas publicas, em que as fases constitutivas desse ciclo — formulacao
ou formacgao, execucdo ou implementacao e controle ou avaliagdo —devem ser
manejadas de modo a haver uma confluéncia e retroalimentacao entre elas,
para constantemente se adequar a realizacao global das politicas pablicas
enquanto se da sua prépria implementacdo (MASSA-ARZABE, 2006 p. 70).
Mutatis mutandis, por se tratar o Programa “"Saneamento Basico” de um projeto
institucional do MPSC que visa induzir uma determinada politica pablica, a
nocao de ciclo de politicas publicas deveria ser internalizada, o que, no caso,
significaria examinar a validade e eficacia da estratégia adotada ao longo da
Gltima década para a finalidade maior que move a atuacgao institucional.

Os dados, por sua vez, revelam que a estratégia estanque da
implementacdo legislativa dos Planos Municipais de Saneamento Basico
ndo tem surtido os efeitos esperados. Segundo as informacdes coletadas
pelo Sistema Nacional de Informacdes sobre Saneamento** do Ministério
das Cidades, compilados nos Diagnésticos dos Servicos de Agua e Esgotos,2
anualmente publicados, a situagao do abastecimento de agua e atendimento
com esgotamento sanitario em 2010, primeiro ano da institucionalizacdo do
programa ora analisado, era a seguinte: da populacao total do Estado, 85,6%
sdo atendidas por dgua e 15,5% por esgotamento sanitdrio (dos quais
98,7% era tratado).** J& para o 2016, Gltimo ano em que os dados estdo
disponibilizados, as informagdes atualizadas sao as seguintes: 87,71% sao
atendidos por dgua e 28,03% por esgotamento sanitario (dos quais 89,95%
era tratado).** Por sua vez, em 2010, entre os 27 Estados e Distrito Federal,

Santa Catarina ocupava a 192 posicao em relacdo ao indice de atendimento

“* Disponivel em: http://www.snis.gov.br. Acesso em: 3 jul. 2018.

“2 Disponivel em: http://www.snis.gov.br/diagnostico-agua-e-esgotos. Aceso em: 3 jul. 2018.

43 Para fins comparativos, os dados do Parang, vizinho ao norte, sdo os seguintes: da populacao
total do Estado, 88,3% sao atendidos por agua e 52,8% por esgotamento sanitario.

“ Novamente para fins comparativos, seguem os respectivos para o ano de 20116: da
populacao total, 93,33% sao atendidos por agua e 70,0% por esgotamento sanitario. Veja
que, ainda se reconheca o crescimento da porcentagem da populacdo catarinense atendida
por rede de colega de esgoto —um incremento de aproximadamente 12%, no Estado vizinho
verifica-se um crescimento na casa dos 17%.
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com rede de esgoto projetado para a populacao total. J& para 2016, Santa
Catarina passou a ocupar a 202 posicdo nessa mesma relacao.

Ndo se ignora, por evidente, que a consecucao de resultados na
implementacdo do saneamento basico vai muito além do papel do MP, ja
que se trata de uma competéncia primordialmente afeta ao Poder Executivo,
uma vez lancado o marco legislativo respectivo. Contudo, as fungoes
constitucionais do MP sao relevantes e o posicionam como interlocutor da
sociedade com o Estado, com destaque para os interesses metaindividuais.
Diante desse papel, ndo ha como se dissociar da Instituicdo Ministerial a
letargia na consecuc¢do de resultados concretos em matéria de saneamento
basico, em especial quando se erige, acertadamente, a tematica como um

programa institucional.

3 Consideracoes finais

O direito baseado em evidéncias reclama uma adequacdo do
método de pesquisa juridica, especialmente no que toca ao compromisso
de se conduzir o processo argumentativo de fundamentacao, direcionado
ao exame e a solucdo de um problema, a partir de um referencial técnico-
cientifico seguro e em vista de uma base de dados que revele com seguranca
o objeto da pesquisa, sob pena de se conviver com uma indesejavel margem
de retérica na andlise cientifica em realizacdo.

Para selecao de um referencial de peso, é valido contar com a
expertise de organismos internacionais, responsaveis pelo processo de
expansao global dos direitos humanos, com destaque paraa ONU e, no plano
dos direitos econdmicos, sociais e culturais, para o trabalho do respectivo
CESCR. Do trabalho do CESCR, destacam-se seus Comentarios Gerais, em
especial os de n. 14 e 19, voltados respectivamente ao direito a sadde (art.
12 do PIDESC) e ao direito a seguranca social (art. 9° do PIDESC), dos quais é
possivel alinhar referéncias para escrutinar e alinhar a atuagdo extrajudicial

do MP para efetivacdao do direito a sadde.
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Ha, todavia, sensiveis dificuldades em se conduzir a andlise
cientifica pautada pelo direito baseado em evidéncias, particularmente
no tocante ao acesso a dados que revelem o objeto da pesquisa. Para
o problema enfocado neste trabalho, tais dificuldades se revelam ja de
saida, pois ndao ha uma base de dados consolidada, publica e manuseavel
que explicite, nos planos qualitativo nem quantitativo, como a Instituicao
Ministerial desempenha suas func¢des constitucionais. Ha dificuldades na
producdo, compilagdo, tratamento e publicidade de dados da atuacao do MP
em geral e em areas especificas, como o direito a saude.

Como case de estudo, toma-se o programa institucional
“"Saneamento Basico” do MPSC. Em que pese a existéncia de diversos meios
formais de veiculacdo de informagdes, ndao ha uma apresentacao clara do
programa em seus elementos essenciais, como premissas, estratégias, metas
e esclarecimento dos resultados atingidos ou em realizacdo. Além disso,
ainda que seja um dos mais longevos programas institucionais, os dados
revelam que, no periodo a ele contemporaneo, os indices de saneamento
basico no Estado de Santa Catarina pouco cresceram, o que, a0 menos,
sugestiona uma revisao da estratégia adotada.
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