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RESUMO

O texto constitucional traz de forma inequivoca os direitos sociais dos individuos e a
construcao de politicas publicas capazes de satisfazer o bem-estar social proposto
pelo constituinte. Embora haja previsdo legal ao amparo de infortunios sociais pelo
sistema previdenciario brasileiro, este ainda carece de ampliagdo da sua protegao
social. Partindo deste pressuposto, esta pesquisa buscou analisar o principio da
igualdade como fundamento para a concesséo do auxilio-doenga parental no regime
geral da previdéncia social a partir da licenga por motivo de doenga em pessoa da
familia concedida pelo regime proprio dos estados brasileiros. Diante do tratamento
diferenciado entre os regimes previdenciario, questiona-se a possibilidade de justificar
a concessao do auxilio-doenga parental no regime geral da previdéncia a partir da
licenga por motivo de doenga em pessoa da familia concedida pelos Estados como
forma de concretizar o principio da igualdade. A partir disso, no primeiro capitulo foi
abordado sobre aspectos introdutérios dos direitos humanos, sua evolucéo e formas
de prestagdes positivas, com énfase no principio da igualdade. Apds, foi analisado os
objetivos e diretrizes da Previdéncia Social, assim como seus regimes. E ao final, o
ultimo capitulo analisou a licenga por motivo de doenca em pessoa da familia
concedida nos estados brasileiros, para verificar a possibilidade de fundamentar o
auxilio-doenga parental no regime geral da previdéncia social na concepg¢ado do
principio da igualdade. A hipotese testada de que a licenga concedida para os
servidores publicos estaduais pode ser utilizada para fundamentar a concessao do
auxilio-doenga parental como forma de concretizar o principio da igualdade restou
confirmada, diante da conclusdo de que todos os estados tem previsdo legal de
concessao da licenga. Utilizou-se o método de abordagem hipotético-dedutivo e como
método de procedimento, foi utilizado o analitico, com técnicas de pesquisa

bibliografica e documental.

Palavras-Chave: Auxilio-doenga parental. Igualdade. Licenga por motivo de doenga

em pessoa da familia. Previdéncia Social.



ABSTRACT

The constitutional text unequivocally brings the guarantee of social rights as well as
the construction of public policies capable of satisfying the social welfare proposed by
the constituent. Although there is a legal provision for the protection of social
misfortunes by the Brazilian social security system, it still lacks the expansion of its
social protection. Based on this assumption, this research sought to analyze the
principle of equality as a basis for the granting of social benefit to general workers in
the general social security system based on the license granted to state civil servants
of the Brazilian states. Considering the difference in treatment between social security
systems, it is questioned whether the granting of family illness benefit, known as
“auxilio-doencga parental” at Brazil to the general social security system based on the
license granted by States is a way of promoting the principle of equality. Based on this,
in the first chapter it was discussed about introductory aspects of human rights, their
evolution and forms of positive benefits, with an emphasis on the principle of equality.
Afterwards, the objectives and guidelines of Social Security were analyzed, as well as
their regimes. The last chapter analyzed both benefits, to verify the possibility of basing
family illness benefit on the general social security system in order to achieve the
principle of equality. The tested hypothesis that the license granted to state civil
servants can be used to justify the granting of family illness benefit as a way of
implementing the principle of equality remained confirmed, given the conclusion that
all states have a legal provision for granting the license. The hypothetical-deductive
approach method was used, as well as the analytical method as the procedure method,

with bibliographic and documentary research techniques.

Keywords: Family illness benefit. Equality. Family iliness license. Social security.
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1 INTRODUGAO

Os direitos sociais sao resultado de um longo processo de desenvolvimento,
assim como os demais direitos humanos ja conquistados, justamente pelo
acompanhamento que o direito deve ter junto a evolugao da sociedade. A partir disso,
a Constituicdo Federal de 1988 traz de forma expressa a necessidade de protegao
social e construgcao de politicas publicas capazes de satisfazer o bem-estar social
idealizado pelo constituinte. Essa protegao fica ainda mais evidente quando verificada
a existéncia do risco social e a protegdo social inexistente no Regime Geral da
Previdéncia Social (RGPS) em discrepancia com a concesséo de amparo semelhante
aos servidores publicos do Regime Préprio da Previdéncia Social (RPPS).

Diante disso, o tema objeto desta pesquisa cinge-se na analise do principio da
igualdade como fundamento para a regulamentacdo do auxilio-doenga parental no
regime geral da previdéncia. Registra-se que tal estudo encontra-se ajustado a linha
de pesquisa de “Politicas Publicas”, em que busca tratar sobre a necessidade de
aplicacao da protegcao social como forma de concretizagdo dos direitos humanos
sociais, na qual possui vinculagado com a tematica das Politicas Publicas de Inclusao
Social do Programa de Pds-graduagao em Direito — Mestrado e Doutorado, da
Universidade de Santa Cruz do Sul (UNISC).

Partindo desse pressuposto, o problema enfrentado pela pesquisa surge a partir
do seguinte questionamento: de acordo com o principio da igualdade, € possivel
justificar a concessao do auxilio-doenga parental no regime geral da previdéncia social
a partir da licenga por motivo de doenga em pessoa da familia concedida pelos
Estados no regime proprio da previdéncia social? A partir desta problematica, a
hipétese testada € que de acordo com a licenga por motivo de doenca em pessoa da
familia concedida pelo regime proprio dos Estados brasileiros, a concessao do auxilio-
doenca parental no regime geral da previdéncia social € uma forma de concretizagao
do principio da igualdade.

Para dar conta do objetivo de analisar o principio da igualdade como fundamento
para a concessao do auxilio-doencga parental a partir da licenga por motivo de doenca
em pessoa da familia concedida pelo regime préprio dos estados brasileiros, esta
pesquisa esta estruturada em trés capitulos. O primeiro capitulo busca compreender

os direitos humanos e suas formas de prestagdes positivas, com énfase no principio



da igualdade. Para tanto, inicia-se com a conceituagdo dos direitos humanos,
enquanto direito inerente a pessoa humana, diferindo-se, pois, do conceito de direito
fundamental que ja se encontra reconhecido pelo ordenamento juridico do pais, para
apods analisar o processo de desenvolvimento e construgcédo dos direitos sociais até a
atual previsdo expressa da sua garantia e promogao trazida pelo texto constitucional
brasileiro. A partir disso, analisa-se a igualdade enquanto um dos direitos sociais
estruturais para promover a ordem e justica social constitucionalmente determinados.

A par disso, o segundo capitulo busca analisar os objetivos e diretrizes da
Previdéncia Social, assim como seus regime geral e proprio, considerando que um
dos instrumentos capazes de concretizar a justica e o bem-estar proposto pelo
constituinte originario é via seguridade social. Nesse sentido, inicia-se a abordagem
pela evolugédo do sistema de protegédo social mundial até a instituicdo da seguridade
social da forma proposta pela Constituicdo Federal de 1988, e seus trés pilares de
atuacao, qual seja, saude, assisténcia social e previdéncia social. Apds, busca-se
diferenciar o regime geral de previdéncia com o regime préprio de previdéncia, sendo
que o primeiro abrange maior gama de trabalhadores, como empregados,
empregados domésticos, trabalhador avulso, contribuinte individual e facultativo,
assim como os segurados especiais, enquanto o segundo é destinado aos servidores
publicos titulares de cargo efetivo.

Feitas as pesquisas dos capitulos iniciais, a terceira parte do estudo procura
analisar a licenga por motivo de doenga em pessoa da familia concedida nos estados
brasileiros, a fim de verificar a possibilidade de fundamentar o auxilio-doencga parental
no regime geral da previdéncia social na concepgao do principio da igualdade. Para
dar conta desse objetivo, inicialmente busca-se conceituar o beneficio auxilio-doenga
parental no contexto do regime geral da previdéncia, os riscos sociais envolvidos pela
auséncia de sua regulamentacao legal, assim como os fundamentos capazes de
amparar a sua concessao em comparagado com a licenga por motivo de doenga em
pessoa da familia prevista no contexto do regime préprio de previdéncia, cuja
semelhanga é demonstrada pelo proprio nome. Em seguida, busca-se a legislagéo de
cada Estado a fim de verificar quais Estados concedem a licenga por motivo de doenga
de pessoa da familia e para utilizar como fundamento para a concessao do beneficio
aos segurados do regime geral, que atualmente encontram-se desamparados quando

se trata de doenca em pessoa da familia.
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Utiliza-se o método de abordagem hipotético-dedutivo, pois parte-se da analise
geral dos direitos humanos, com foco nos direitos sociais e no principio da igualdade,
em seguida aborda-se o sistema de seguridade social com énfase no pilar da
previdéncia social, para, por ultimo, analisar o auxilio-doenga parental no regime geral
da previdéncia a partir da licenga por motivo de doenga em pessoa da familia
concedida no regime proprio na concepgao do principio da igualdade. Como método
de procedimento, foi utilizado o analitico, a partir de pesquisas realizadas a fim de
analisar o principio da igualdade como fundamento para a regulamentagao do auxilio-
doencga parental no regime geral da previdéncia social a partir da licenga por motivo
de doenca em pessoa da familia concedida pelo regime préprio dos estados
brasileiros e como técnica de pesquisa, a bibliografica, com base na documentagao
direta, por meio de pesquisa documental em produgdes cientificas e bibliograficas.

A analise proposta é pertinente considerando o desamparo social que existe em
relagdo aos encargos familiares quando se tem uma pessoa familia enferma. Mais do
que desamparo na seara previdenciaria, também ha na legislagéo trabalhista quando
ausente a previsdo de falta justificavel para acompanhamento de tratamento de
pessoa da familia. Tal desamparo aos segurados do regime geral da previdéncia fica
ainda mais evidente em comparagdo com a previsao de licenga semelhante aos
servidores publicos regidos pelo regime proprio, em desacordo com o principio da

igualdade constitucionalmente previsto.
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2 DIREITOS HUMANOS E FUNDAMENTAIS

A efetivagdo dos Direitos Humanos propostos desde seus primordios esta
intimamente ligada a Seguridade Social de um pais, que, por sua vez, conecta-se com
a ideia de protegdo social, sendo esta uma grande e eficaz fonte geradora do
idealizado bem-estar social via politicas publicas de incluséo social.

Partindo desse pressuposto, este capitulo ira introduzir conceitos basicos acerca
do desenvolvimento dos direitos humanos, a sua evolucéo historica, assim como o
reconhecimento das dimensdes de direitos humanos atuais. A partir disso, em
seguida, sera abordado acerca dos direitos humanos sociais, a luta para a
concretizacao dos direitos atualmente previstos, com enfoque ao direito da igualdade
expressamente reconhecido. Diante disso, este capitulo ira contextualizar conceitos
iniciais de direitos humanos e sociais, em razdo da tematica desta pesquisa em torno

de um destes direitos constitucionalmente protegidos, qual seja, a previdéncia social.

2.1 Aspectos introdutérios de Direitos humanos: conceito, evolugao historica

e concretizagao dos direitos humanos fundamentais

Ao olhar sob uma perspectiva geral, é possivel afirmar que os direitos humanos
representam direitos intrinsecos a pessoa humana em prol de uma vida digna, de
forma que, um dos instrumentos capazes de satisfazer tal perspectiva é a seguridade
social por meio da sua prestagcao em areas sensiveis de concentragdo como € o0 caso
da saude, assisténcia e previdéncia social.

Conforme lembra Gorczevski (2016), ha certa percepcao inconsciente nos
individuos de que certos direitos estdo acima de outros, e que por esta razdo devem
ser assegurados e concedidos a todos.

A fim de apresentar a historia dos direitos humanos Comparato (2008) propde
uma construcao a partir da evolucao das institui¢cdes juridicas até a efetiva afirmacgao
dos direitos humanos que se destaca como sendo capaz de, progressivamente,
impulsionar os seres humanos a sua essencialidade e em torno da sua dignidade.

Neste contexto, Comparato (2008, p. 1) ressalta os direitos humanos como

[...] a parte mais bela e importante de toda a Histéria: a revelacdo de que
todos os seres humanos, apesar das inumeras diferengas bioldgicas e
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culturais que os distinguem entre si, merecem igual respeito [...]. E o
reconhecimento universal de que, em razao dessa radical igualdade, ninguém
— nenhum individuo, género, etnia, classe social, grupo religioso ou nagdo —
pode afirmar-se superior aos demais.

Em se tratando de direitos humanos, conforme o préprio nome ja diz, sao direitos
“‘humanos”, bastando possuir a condicdo de humano para ser titular destes direitos
ditos universais, uma vez que néao se faz distingdo de nacionalidade, género, etnia ou
religido, embora a sua efetiva aplicagao pratica enfrenta dificuldade em razédo do
relativismo cultural (COSTA; MARTIN, 2008). Assim complementa Gorczevski (2016,
p. 25), quando destaca que

[...] s&o direitos inerentes ao ser humano. Inerentes no sentido de que n&o
sdo meras concessdes da sociedade politica, mas nascem com o homem,
fazem parte da propria natureza humana e da dignidade que lhe € intrinseca;
e séo fundamentais, porque sem eles o homem nao é capaz de existir, de se
desenvolver e participar plenamente da vida; e s&o universais, porque
exigiveis de qualquer autoridade politica em qualquer lugar.

Piovesan (2013) relaciona os direitos humanos com a ética dos relacionamentos
com o outro, no sentido que de todos sao merecedores de respeito e consideragao,
da mesma forma que devem desenvolver as suas potencialidades de forma livre,
plena e autbnoma. Tal perspectiva vai de encontro com o entendimento de Amartya
Sem (2000) quando este sustenta que os seres humanos devem ter condigdes de
desenvolver as suas capacidades humanas para serem livres.

Considerando a sua condicdo intrinseca aos homens, os direitos humanos
deixam de se limitar aos direitos positivados e representam valores superiores que
permanecem geragao apds geragcdao, moldando-se a evolugdo da sociedade,
mantendo, contudo, o seu conteudo basilar de protecdo a dignidade da pessoa
humana (GORCZEVSKI, 2009).

Nesse sentido, Sarau Junior (2014, p. 23) faz a seguinte ressalva:

os direitos humanos, ademais, devem ser contextualizados dentro das
relagcbes sociais onde ocorrem, abandonada a perspectiva abstrata e
formalista que tradicionalmente Ihes é atribuida, permitindo também aos
marginalizados e oprimidos lutarem por sua dignidade — especialmente face
as situagoes de desigualdade e injustica tipicas da globalizagdo econémica.

Bobbio (2004) utiliza o termo “desejavel” para expressar que direitos humanos
enquanto coisas desejaveis sdo perseguidas e que, embora desejaveis, nem todos,
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foram objeto de reconhecimento. Tal percepcao valida o fato de que estes séo
aclamados e reconhecidos gradualmente, de acordo com os anseios da sociedade,
que fundamentalmente demonstra a sua caréncia. Nas palavras de Bobbio (2004, p.
25) “[...] os direitos do homem, por mais fundamentais que sejam sao direitos
historicos, ou seja, nascidos em certas circunstancias, caracterizadas por lutas em
defesa de novas liberdades contra velhos poderes, e nascidos de modo gradual [...]”

Nesse sentido, Wolkmer (1997) relata exatamente a possibilidade de exigéncia
continua da coletividade de acordo com processos de mudangas sociais € novos
anseios que ultrapassam os limites e previsbes do sistema, configurando a
necessidade de reivindicagdes de “novos” direitos.

Em contrapartida, Dornelles (2005), além de defender a impossibilidade de
fundamento absoluto aos direitos humanos, traz a concepcéao idealista, racionalista-
positivista e critico-materialista de fundamentacao filoséfica e juridica neste cenario: a
primeira, relaciona-se com o modelo jusnaturalista e entende que os direitos s&o, na
verdade, Direitos Naturais, inerentes aos individuos; a segunda entende direitos
humanos enquanto direitos fundamentais, cujo atribuicdo emana do Estado, nao
valorando direitos humanos de forma suprapositiva; por fim, a terceira refere o
reconhecimento dos direitos e garantias como resultado de um processo historico.

Embora seja possivel entender a esséncia que os direitos humanos
representam, ndo € possivel atestar um conceito unénime universal, seja pelo alcance
que este possui em se tratando de direitos, seja pela variagdo de organiza¢des sociais
e culturais que estes atingem (DORNELLES, 1989). Segundo Bobbio (2004), a
tentativa de definicdo da expressao usual se reduz a defini¢gdes tautologicas diante da
amplitude que tal representa.

Conforme destaca Gorczevski (2016), “direitos humanos” nem sempre tiveram
esta nomenclatura, e a vantagem de utiliza-la decorre justamente da popularidade que
esta possui em razao da sua utilizacdo pela Declaracdo Universal de 1948. Porém,
nao se trata de formato unico.

O processo de desenvolvimento da sociedade caminham junto com a
nomenclatura do termo, conforme se observa na expressao “direitos naturais” utilizada
por tedricos jusnaturalistas; “direitos do homem” expressao mais antiga utilizada pela
doutrina, porém reconhecida de cunho discriminatério as mulheres; “direitos do

homem e do cidadéo, utilizada na Revolucao Francesa; “liberdades politicas”, criada
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pelo Estado liberal; “direitos fundamentais do homem?”, muito utilizada e defendida
como o termo mais adequado, com fundamento na relagao direitos humanos e direitos
fundamentais (GORCZEVSKI, 2016). Porém, a problematica ndo esta na definigao
e/ou nomenclatura acerca dos direitos humanos e sim em desvendar quais sdo os
direitos ditos humanos e sua extensao (GORCZEVSKI, 2004)

Em se tratando de identificagdo subjetiva que altera de acordo com suas
percepgdes sociais, politicas e ideoldgicas, de certa forma, cada pessoa pode definir
direitos humanos como aqueles que entendem ser valores superiores e fundamentais
de acordo com sua propria visdo de mundo (GORCZEVSKI, 2016). Tal perspectiva
assegura a possibilidade de banalizagcao destes, conforme lembra este autor, da
mesma forma que possibilita a percep¢ao de caréncias coletivas e efetivas passiveis
de alavancar a evolucao dos direitos humanos.

Conforme lembra Flores (2002), nao se trata de meras declaragdes textuais e
produto de uma unica cultura, e sim meios de expressao e normatividade que permite
a reivindicagao e preza a reinsergao dos individuos na manutengao da vida diga.

Bobbio (2004, p. 43, grifos do autor) defende que “o problema fundamental em
relacédo aos direitos do homem, hoje, ndo é tanto o de justifica-los, mas o de protegé-
los. Trata-se de um problema nao filoséfico, mas politico”.

A compreensao da evolugao historica dos direitos humanos, relaciona-se,
sobretudo, com a construgdo da pessoa humana enquanto ser sujeito de direitos.
Nesse sentido aponta Comparato (2008), quando destaca cinco fases da elaboragéo
do conceito de pessoa, que ocorre desde a identidade de Jesus Cristo, enquanto ser
humano e divino, realizado em Nicéia pelos doutores da Igreja (primeira fase), seguiu
para Boécio no século VI, e sua definicdo da pessoa enquanto substancia individual
de natureza racional (segunda fase)!, e apds pela filosofia kantiana, quando Kant
expde o ser humano enquanto ser detentor de dignidade, diferenciando-o das coisas
(terceira fase), que também auxilia na compreensao dos seres humanos enquanto
detentores de vontade e capacidade de seguir suas preferéncias valorativas (quarta
etapa), até o momento que desenvolve-se, no século XX, que o ser humano, €, na

verdade, um produto da vida social, em constante evolugéo (quinta fase).

1 O conceito trazido por Boécio reconhece a individualidade de cada ser humano e a necessidade do
tratamento igual entre as pessoas, fortalecendo, naquela época, a elaboracéo do principio da igualdade
(COMPARATO, 2008).
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Embora sejam direitos inerentes a pessoa humana, estes direitos séo frutos do
desenvolvimento dos seres humanos. Bobbio defende (2004) que se tratam de
“direitos historicos” cujo nascimento ocorre de forma gradual, de acordo com as
circunstancias e caréncias da sociedade. Dentre os fatos, Bobbio (2004, p. 25)
destaca: “[...] a liberdade religiosa € um efeito das guerras de religido; as liberdades
civis, da luta dos parlamentos contra os soberanos absolutos; a liberdade politica e as
liberdades sociais do nascimento [...] do movimento dos trabalhadores [...]".

Comparato (2008, p. 9) ressalva que “foi no periodo axial que se enunciaram os
grandes principios e se estabeleceram as diretrizes fundamentais de vida, em vigor
até hoje”. E neste periodo, entre 600 e 648 a. C., que estavam grandes nomes da
histéria, como Zaratustra, Buda, Lao-tsé, Confucio, Pitagoras e Déutero-lsaias
(COMPARATO, 2008).

Conforme denota Peces-Barba (1987), a evolugao dos direitos humanos possui
trés momentos: o primeiro quando estes, a partir de valores passam para o campo do
direito positivo em ambito nacional; o segundo quando transforam-se em referéncia
de valores e direito positivo e; por fim, quando ha a sua internacionalizagao.

Acerca das grandes etapas historicas na afirmacédo dos direitos humanos,
Comparato (2008), elenca as seguintes: o reino dravidico, diante da democracia
ateniense e a republica romana, aduz que neste periodo ocorre o reconhecimento de
que as instituicdes do governo estavam a servico dos governados e a criagdo das
primeiras instituigdes democraticas; baixa idade média, pois esta reafirma a harmonia
social e busca limitacdo do poder monarquico pela ideia de um governo
representativo; independéncia americana e Revolugao Francesa, responsavel pela
geragao dos primeiros direitos humanos e reinstituicdo da legitimidade democratica;
reconhecimento dos direitos humanos de carater econdmico e social, marcado pela
luta das classes trabalhadoras diante das atividades do sistema capitalista; a primeira
fase dos direitos humanos, cujo inicio da-se no momento p6s-2? Guerra Mundial e
manifesta-se na luta contra a escravidao, no direito humanitario e nos direitos do
trabalhador assalariado; a evolugcao dos direitos humanos a partir de 1945, pois diante
do sofrimento pds-guerra a humanidade passa a compreender o valor da dignidade
da pessoa humana.
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A partir destes momentos historicos, responsaveis pela construcdo da
compreensao e do valor dos direitos humanos, surgem escritos destinados a
documentar as conquistas de tais direitos.

Neste processo de compreensao e conquistas dos direitos humanos, a
Declaragao Universal dos Direitos Humanos da Organizagao das Nagdes Unidas de
1948 é considerada o marco na conducido do direito social em nivel mundial, ao
declarar forte prote¢cao dos direitos humanos, firmando valores como democracia e
cidadania, além de evidenciar a importancia da participagdo dos cidadaos na busca
pela igualdade e solidariedade na sociedade (GORCZEVSKI; KONRAD, 2013).

Nas palavras de Piovesan (2006, p. 8):

a Declaragao de 1948 inova a gramatica dos direitos humanos, ao introduzir
a chamada concepgéo contemporanea de direitos humanos, marcada pela
universalidade e indivisibilidade destes direitos. Universalidade porque clama
pela extensdo universal dos direitos humanos, sob a crenga de que a
condicdo de pessoa € o requisito Unico para a titularidade de direitos,
considerando o ser humano como um ser essencialmente moral, dotado de
unicidade existencial e dignidade. Indivisibilidade porque a garantia dos
direitos civis e politicos é condi¢gdo para a observancia dos direitos sociais,
econdmicos e culturais e vice-versa. Quando um deles é violado, os demais
também o séo.

A partir de entdo, os direitos humanos atingem patamar de uma unidade
indivisivel, interdependente e inter-relacionada, com abrangéncia de direitos civis e
politicos e direitos sociais, econémicos e culturais (PIOVESAN, 2006), mais tarde
teorizados como direitos de primeira e segunda dimensao?, respectivamente.

Construindo tal raciocinio, € possivel atestar que tal documento representa,
conforme o préprio nome ja diz, um documento universal, ou seja, uma espécie de
constituicdo universal que deve ser protegida e assegurada a qualquer pessoa que
detém a condicdo de ser humano. Em outras palavras, este documento representa
(ou deveria representar) a forma que os governos politicos governam os seus paises
a fim de garantir as determinagdes ali dispostas.

Por outro lado, ainda que a declaragéo universal seja um marco na histéria de
documento que transcreve os direitos humanos e pelo seu alcance mundial, fala-se

em direitos humanos ou direitos do homem muito antes de 1948. Conforme consta na

2 A adocao da nomenclatura “dimensao”, sera abordada ao longo deste capitulo.
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tabela a seguir elaborada com os dados de Comparato (2008), os documentos

apresentados trazem evolugao gradual as conquistas dos direitos humanos:

Quadro 1 - Afirmacao histérica dos direitos humanos

Magna Carta
(1215)

Em seu texto, trouxe a limitagdo do poder do monarca e
reconhecimento dos direitos da nobreza e o clero.

Lei de Habeas Corpus
(1679)

Esta garantia judicial, além da seguranga enquanto remédio juridico
da liberdade dos suditos diante de atos das autoridades, tornou-se
referéncia para todas as proximas garantias criadas posteriormente
para a protegao das liberdades fundamentais.

Declaragao de Direitos
(Bill of Rights)
(1689)

Pés fim a monarquia absolutista, criando a separagao dos poderes
e a garantia e organizagéo institucional do Estado, com fungao ultima
de protegdo aos direitos fundamentais dos individuos, além de
corroborar direitos fundamentais existentes até as constituicdes
modernas, dentre eles o direito de peti¢éo.

A Declaragao de
Independéncia e a
Constituicdo dos Estados
Unidos
(1776)

A Declaragao de Independéncia dos Estados Unidos foi o primeiro
documento politico que trouxe os principios democraticos,
ressaltando a soberania popular, além de reconhecer a existéncia de
direitos inerentes a pessoa humana, independente de etnia, sexo,
religido ou cultura. As declaragdes dos Estados Unidos (dentre elas
a Declaragdo de Direitos de Virginia) trouxeram em seus textos,
declaragbes de direitos individuais € a emancipagao do individuo.
Em 1868 a 14® emenda a Constituicdo determinou que nenhum
individuo seria privado do processo juridico (due process of law).

As declaragdes de Direitos
da Revolugao Francesa
(1789-1799)

A Declaragdo de Direitos do Homem e do Cidaddo de 1789, é
considerada o marco do novo regime politico francés, com ideias
trazidos pela Revolugdo como a famosa triade Liberdade, Igualdade
e Fraternidade. A Constituicdo aprovada em 1791 também trouxe
declaragbes de direitos, além de ter sido o primeiro documento que
reconheceu direito humanos sociais, quando previu a existéncia de
uma “Assisténcia Publica” as criangas abandonas, as pessoas de
baixa renda doente ou desempregados. Em 1793 foi aprovada nova
Constituicdo que extinguiu a monarquia e instituiu o regime
republicano. Apds o gole de Estado em 1794, foi promulgada nova
Constituicdo em 1795, que trouxe em seu texto deveres aos
cidadaos, além de consagrar o sistema capitalista de produgéo.

Constituicdo Francesa
(1848)

O documento trouxe de um lado um compromisso entre liberalismo
e socialismo democratico e, de outro entre os valores
conservadores. Também introduziu o que mais tarde seria o Estado
de Bem-Estar Social, no século XX, além de abolir a escravidao e,
pela primeira vez na histéria constitucional, a pena de morte.

Convencao de Genebra
(1864)

O seu texto inaugurou a introdugéo dos direitos humanos na esfera
internacional, com intuito de melhorar a condicdo dos soldados
doentes e feridos e da populagéo atingida por conflitos.

Constituigdo Mexicana
(1917)

Foi o primeiro documento a atribuir aos direitos trabalhista status de
direito fundamental, junto das liberdades individuais e direitos
politicos. Em contrapartida, ainda que alguns direitos trabalhistas
nao pudessem ser considerados direitos humanos, a importancia
deste documento foi a proibicdo de equiparar trabalho como
mercadoria, deslegitimando praticas de exploragéo no trabalho.

Constituicdo Alema
(1919)

Chamada de Constituicdo de Weimar, a sua importancia é
relacionada com a sua influéncia na evolugdo das instituicdes
politicas no Ocidente, além do papel fundamental de estabelecer a
igualdade juridica entre homem e mulher, a equiparagao de todos os
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filhos. No campo dos direitos sociais, os direitos trabalhistas e
previdenciarios foram considerados direitos fundamentais
constitucionais.

Convengao de Genebra
sobre a Escravatura
(1926)

O documento nao alcangou as metas propostas, pois nao trouxe
obrigagao pratica na abolicdo da escravidao, conforme exemplo da
redacdo do art. 2° que determinava a abolicdo da escravidao
“progressivamente e logo que possivel”.

Em 1956, o Conselho Econdbmico e Social das Nacbdes Unidas
adotou em uma conferéncia a Convengado Suplementar sobre a
Abolicdo da Escravidao, do Trafico de Escravos e de Instituicdes e
Praticas Analogas a Escravidéao.

Em 1974, a Organizagao das Nacdes Unidas criou, em Genebra, um
grupo de trabalho sobre formas contemporaneas de escravidao.

Convencgao Relativa ao
Tratamento de Prisioneiros
de Guerra
(1929)

Trouxe em seu texto um conjunto minucioso de normas de protegao
aos prisioneiros de guerra num contexto de desenvolvimento do
ramo do direito internacional humanitario.

Carta das Nacgodes Unidas
(1945)

Diante do acontecimento das duas guerras mundiais, as Nagdes
Unidas nasceram com a defesa da dignidade humana de todas as
nagdes. A partir de entdo, em 1941 foi editada a “Carta do Atlantico”
como um passo importante na organizagdo mundial e de
reconstrugdo do mundo pds-guerra, cujos signatarios (51 paises)
foram declarados membros originarios da ONU. A Carta das Nacdes
Unidas assinada em 1945 representou a existéncia de um direito de
autodeterminagao dos povos.

Declaracao Universal dos
Direitos Humanos
(1948)

Ainda que se trate de recomendacdo, sem forga vinculante, os
direitos ali dispostos correspondem na integralidade ao que os
costumes e principios internacionais reconhecem como norma
imperativa internacional geral. Em seu texto, reforgcou, novamente, o
reconhecimento da igualdade entre os individuos, de forma
universal, independente das diferengas de raga, sexo, religido,
origem ou qualquer outra condi¢cdo. O principio da liberdade tem
duas dimensdes interdependentes: politica e individual, além de
estabelecer direitos econdmicos e sociais, como direito a seguridade
social, ao trabalho, a educagdo. Condenou a pratica de tortura no
plano internacional e também consagrou a protecao aos refugiados
reconhecendo o direito ao asilo politico e a partir dela novos
documentos de reconhecimento de direito foram firmados.

Fonte: Tabela elaborada pela autora, com dados de Comparato (2008).

Apos 1948 houveram a edicdo de muitos outros documentos importantes para a
afirmacado de direitos humanos segundo Comparato (2008), dentre eles os Pactos
Internacionais de Direitos Humanos (1966) e a Convengédo Relativa a Prote¢ao do
Patriménio Mundial, Cultural e Natural (1972), como o primeiro documento normativo
internacional a reconhecer um “direito de humanidade”, cujo objetivo era a protecao
de bens que pertencem a todos, sem que fosse possivel a apropriagao particular.

Para complementar, Piovesan (2006) destaca que a partir da Declaragao
de Direitos Humanos de

Universal 1948 comeca a desenvolver-se a

internacionalizacao dos direitos, pela adog¢ao de diversos tratados internacionais.
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A evolugcao histérica dos direitos humanos acima destacada, demonstra o
contexto de reconhecimento de direitos humanos, principalmente, apés um contexto
de extremo sofrimento da humanidade, em destaque as guerras, o que corrobora a
afirmacao de direito gradual, cujo reconhecimento ocorre, de fato, de acordo com as
demandas do processo de evolugao da sociedade.

Denota-se ainda que, no contexto de aprovagao destes documentos outros
também sdo editados e assinados, todos com sua parcela de importancia na
construcéo e desenvolvimento dos direitos humanos e sua protecéo.

Ademais, conforme lembra Comparato (2008) pela condigcéo inerente a pessoa
humana, os direitos humanos ndo existem tdo somente quando os Estados os
reconhecem e que por esta razao nao dependem do reconhecimento estatal para que
se possa exigi-los.

Considerando a sua condigao intrinseca aos homens, os direitos humanos
deixam de se limitar aos direitos positivados e representam valores superiores que
permanecem geragao apos geracdo, moldando-se a evolugdo da sociedade,
mantendo, contudo, o seu conteudo basilar de protecdo a dignidade da pessoa
humana. E nesta concepgdo que se encontra a diferenca entre direitos humanos e
direitos fundamentais, muitas vezes utilizados de forma equivocada como sinénimos,
pois enquanto os primeiros se referem a valores superiores enquanto os segundos
encontram-se positivados pelo mundo juridico (GORCZEVSKI, 2016).

Diante de tal conjuntura e como forma de distinguir os direitos humanos dos
fundamentais, Gorczevski (2009) cita que os primeiros se referem a valores superiores
enquanto os segundos encontram-se positivados pelo mundo juridico.

Um longo caminho de anseios, lutas e conquistas de direitos humanos foi
percorrido para que se instituissem constitucionalmente o que se entende hoje por
direitos fundamentais. Nesse sentido, para Gorczevski (2016), embora de dificil
conceituagao, direitos humanos s&o valores superiores, absolutos e ndo escritos, que
se tornam exigiveis e relativizados quando positivados e instituidos no ordenamento
juridico de cada Estado, na figura dos direitos fundamentais.

Nota-se que ndo ha evolugcido dos direitos humanos, pois sendo estes valores
absolutos e superiores ja se encontram no mundo e sao positivados de acordo com
0os anseios de cada sociedade observando o espago geografico e temporal
(GORCZEVSKI, 2016).
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Peces-Barba (1987) corrobora esta distingdo, quando destaca que direitos
fundamentais sao direitos e deveres juridicos reconhecidos e estabelecidos por uma
norma juridica, enquanto direitos humanos possuem um significado mais amplo, pois
incluem também os direitos que nao estao incorporados ao direito positivo.

Para Canotilho (2003, p. 393), direitos humanos sao direitos universais e validos
em todos os tempos, enquanto direitos fundamentais garantidos juridicamente com
limitagdo temporal, pois “os direitos do homem arrancariam da prépria natureza
humana dai o seu carater inviolavel, intemporal e universal; os direitos fundamentais
seriam os direitos objetivamente vigentes numa ordem juridica concreta”.

Rocha (2004, p. 11) também reconhece tal distingdo, sob o fundamento de que
os direitos fundamentais sdo abrangentes e representam os direitos reconhecidos no
ambito constitucional, enquanto os direitos humanos séo direitos basicos de todos os
individuos “[...] cujo respeito deveria conferir uma espécie de cidadania mundial aos
individuos”.

No mesmo sentido, para Siqueira Junior (2010, p. 25) “os direitos humanos sao
validos para todos os povos e em todos os tempos. Os direitos fundamentais sdo os
juridico-institucionalizados, garantidos e limitados no tempo e no espacgo.”

Nas palavras de Lopes (2001, p. 42):

A expressao direitos humanos faz referéncia aos direitos do homem em nivel
supranacional, informando a ideologia politica de cada ordenamento juridico,
significando o pré-positivo, o que estad antes do Estado, ao passo que os
direitos fundamentais sdo a positivagdo daqueles nos diferentes
ordenamentos juridicos, adquirindo caracteristicas proprias em cada um
deles.

Comparato (2008) reconhece tal distingao e ressalta que, de fato, a positivagcao
dos direitos humanos pelo sistema legislativo traz seguranga as relagdes sociais. Em
contrapartida, lembra que neste processo pode ocorrer a positivacao de falsos direitos
humanos para privilegiar minorias dominantes, destacando, para tanto, a necessidade
de buscar um fundamento maior de distingdo entre ambos, e ndo apenas o
reconhecimento estatal para a vigéncia destes direitos.

Para tanto, havendo conflito entre normas internacionais e nacionais, em se
tratando de direitos humanos, prevalece a norma mais favoravel ao individuo, “[...]
pois a protecao da dignidade da pessoa humana é a finalidade ultima e a razao de ser
de todo o sistema juridico” (COMPARATO, 2008, p. 62).
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Em relagcdo aos direitos fundamentais na Constituicido Federal Brasileira de
1988, Siqueira Junior (2010, p. 160) entende que

os direitos fundamentais s&o essenciais no Estado Democratico na medida
em séo inerentes as liberdades, formando a base de um Estado de Direito.
Nao existe liberdade fora dos direitos fundamentais; pelo contrario, tais
direitos sdo os pressupostos da liberdade. A constituicdo de 1988 configura-
se como marco, social e politico da transigdo democratica e institucional,
concedendo énfase aos direitos humanos. Esta Constituicdo inseriu no
sistema juridico patrio a protegdo dos direitos humanos, constituindo-se a
Carta Politica mais avangada em matéria de direitos fundamentais na histéria
constitucional do pais.

Deste modo, na formacéao e desenvolvimento dos direitos humanos, cada direito
e garantia reconhecida é relevante na evolugdo de cada individuo e de toda a
sociedade. Nao ha que se falar em liberdade, sem que haja a garantia de direitos
sociais, econdmicos e culturais: todos sdo base na formacao da dignidade humana.

Diante do processo historico de reconhecimento de garantias fundamentais é
que se determina as geragdes de direitos humanos. Sobre a divisdo dos direitos em
geragao, Sarau Junior (2014, p. 24) faz a ressalva a seguir, e entende pela sua

utilizacdo tdo somente para fins didaticos, sob fundamento de que:

A visdo dos direitos fundamentais em geracdes causa discussdes e
polémicas, uma vez que passa a impressao de linearidade de conquista de
um direito para depois o outro, e assim sucessivamente. A histéria do mundo,
ademais, ndo se resume a histéria do continente europeu, que sempre foi
tomado como modelo de desenvolvimento dos direitos fundamentais por
etapas.

A analise conjunta dos direitos de todas as geracgdes foi tamanha que autores
diversos teceram criticas quanto a utilizagdo do termo “geracdo” de direito, sob o
argumento de que este da a entender que haveria certa alternancia entre uma geragao
e outra, entendendo mais adequado, portanto, a utilizagdo do termo “dimensao”
(SARLET, 2016).

E por tal razdo que se adota no presente trabalho o termo “dimensdo” na
perspectiva adotada por Sarlet (2016) os direitos humanos e fundamentais estdo em
constante processo, sendo cumulativos e complementares e nédo substituiveis no

tempo, isto &, entre uma geragdo e outra. E por esta razdo que a terminologia
“geracgbes”, para Sarlet (2016) da essa falsa impressao.
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A primeira dimensao, que surge ao longo do século XVIII e XIX, remete-se a
atuacao negativa do estado, que apenas deve abster-se de atuar de forma que
pudesse violar o direito a liberdade, a segunda dimensao, logo em seguida, no século
XX, € marcada pela exigéncia positiva do estado, cuja responsabilidade € de garantir
0 bem-estar social, com destaque aos direitos sociais, culturais e econémicos. Mais
tarde, ha o surgimento dos direitos de quarta dimens&o, marcado por reivindicagcoes
por novos direitos coletivos e difusos de solidariedade, paz, desenvolvimento
econbmico, informacédo e protecdo ao meio ambiente, baseados no principio da
fraternidade (GORCZEVSKI, 2016).

Considerando o carater histérico dos direitos humanos, que se perpetua e
aumenta de acordo com o desenvolvimento da sociedade, denota-se o surgimento de
direitos humanos de quarta dimens&o, cuja aceitagdo € quase unanime entre os
autores e quinta dimensao, aceita por alguns. A quarta dimensao, nascida ao final do
século XX, relaciona-se com direitos advindos da globalizag&o e do processo cientifico
e tecnolégico e se referem a biotecnologia, engenharia genética, bioética e
conservacgao da vida humana. Em contrapartida, os direitos de quinta dimensao, que
se desenvolvem no século XXI, relacionam-se com o desenvolvimento da sociedade
virtual, cuja protecado volta-se a inteligéncia virtual, realidade virtual e comércio
eletrénico (GORCZEVSKI, 2016).

Sobre esta tematica, Bobbio (2004, p. 26) destaca que as dimensdes de direitos
correspondem a mais uma prova de que estes ndo nascem todos de uma vez s6 e
sim quando “[...] devem ou podem nascer”.

Piovesan (2006, p. 8), em seus estudos sobre direitos humanos e direito
constitucional internacional, assinala “a idéia (sic) de que a protegao dos direitos
humanos néo deve se reduzir ao dominio reservado do Estado, porque revela tema

de legitimo interesse internacional”.

Os direitos humanos [...], todavia, forma um conjunto uno e indissociavel. A
liberdade individual é iluséria, sem um minimo de igualdade social; e a
igualdade social imposta com sacrificio dos direitos civis e politicos acaba
engendrando, mui rapidamente, novos privilégios econémicos e sociais. E o
principio da solidariedade que constitui o fecho da abdboda de todo o sistema
de direitos humanos (COMPARATO, 2008, p. 338).

Nos dias atuais, € possivel observar uma certa distancia entre o conteudo

material de direitos humanos e fundamentais como esséncia protetiva e sua efetiva
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aplicagao pratica. Embora a existéncia e, principalmente, a importancia dos direitos
humanos seja, de fato, reconhecida, a falta de garantias e acesso a estes direitos gera
a sua descrencga na aplicabilidade pratica, isto porque, ndo séo todas as pessoas que
desfrutam de direitos ditos fundamentais e humanos. Para exemplificar, esta € a
situacéo vivida na maioria dos paises da América Latina, considerando o abismo entre
o discurso normativo e sua efetivacdo e, é partindo dessas situacbes que a
universalidade destes direitos deixa de ser absoluta, possuindo carater, na verdade,
relativo (RUBIO, 2010).

Flores (2002), destaca a complexidade no estudo dos direitos humanos em
relacao a interculturalidade no mundo contemporaneo. O autor defende a necessidade
da construgdo de uma “[...] cultura dos direitos que recorra, em seu seio, a
universalidade das garantias e ao respeito pelo diferente” (Flores, 2002 p. 14, grifo do
autor), pois quando a “visdo abstrata” de praticas universalistas diminui a “visao
localista” de praticas particularistas e vice-versa, instaura-se um problema, porquanto
representam uma visio reducionista da realidade.

Ao apresentar a “visdo complexa” dos direitos humanos, Flores (2002, p. 15, grifo
do autor) destaca que esta desenvolve a pratica intercultural, pois em seu

entendimento:

[...] a visdo complexa dos direitos aposta por situar-nos na periferia. Centro
ha somente um. O que nao coincida com ele é abandonado a marginalidade.
Periferias, no entanto, existem muitas. Na realidade, tudo é periferia, se
aceitamos que nao ha nada puro e que tudo esta relacionado.

Nesta visao, continua Flores (2002), prima-se pela participagcdo e decisédo
coletiva na democracia, pois todos tém (devem ter) o mesmo direito de se expressar,
lutar e exigir seus direitos.

Em contrapartida, ainda que haja problematizagbes acerca dos direitos humanos
contemporaneos e certo distanciamento entre o conteudo material e sua efetivagao
pratica, a condicido inerente a pessoa permite que os direitos humanos perdurem no
tempo e transformam-se junto aos clamores da sociedade, que além de cobrar pela
efetivacdo de politicas publicas ja integradas, pede por novas propostas, politicas e
atores sociais (ANNONI, 2013). Diante de tal conjuntura, os direitos humanos
permanecem no horizonte, e ao se aproximar deles, estes se afastam, possibilitando
a descoberta de novos direitos ainda nao pensados e consequentemente, a ampliagao
da tutela protetiva (ANNONI, 2013).
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Flores (2002, p. 27) assevera que apoés as conquistas dos direitos de liberdade
“[...] € necessario abandonar toda a abstragao — seja universalista, seja localista — e
assumir o dever que nos impde o valor da liberdade: a construgcdo de uma ordem
social justa [...] que permita e garanta a todas e a todos lutar por suas reivindicagdes”.

A partir da leitura inicial do processo lento e gradativo dos direitos humanos,
denota-se que toda conquista € essencial para que seja possivel o avango da
humanidade. Em contrapartida, enquanto as conquistas de novos direitos engrossam
o leque junto daqueles que ja se encontram garantidos, as desigualdades, ainda
existentes na sociedade, condiciona certos individuos e comunidades a lutar pela

garantia de direitos basicos de primeira e segunda dimensao.

2.2 Direitos humanos de segunda dimensao: direitos sociais

Diante do carater historico do desenvolvimento dos direitos humanos, os direitos
de segunda dimensdo ocupam um espago em que trabalhadores se encontram
insatisfeitos com a desigualdade de direitos. Inicia-se, entdo, a luta por novos direitos,
por melhores condigdes de trabalho e por garantias minimas com atuacao

imprescindivel do poder publico. Conforme Fernandez-Alvarez (2018, p. 887),

a incluséo dos direitos sociais nos ordenamentos juridicos, que passaram a
ser reconhecidos assim de modo programatico e com o mandato
constitucional para seu desenvolvimento legal, veio a se constatar em boa
parte das nagdes ocidentais com sistemas capitalistas pods-industriais na
primeira metade do século vinte. Isso fez parte de uma evolugdo que
comegara com a proclamagdo dos direitos civis, fundamentalmente
individuais, no fim do século dezoito, e dos direitos politicos no século
dezenove [...].

Tais direitos estdo direcionados a direitos econdmicos, sociais e culturais e
dependem, portanto, da participacao ativa do Estado para promover a sua garantia.
Gorczevski (2016, p. 138) destaca que “sao direitos ao trabalho em condig¢des justas
e favoraveis; a protegao contra o desemprego; a assisténcia contra invalidez, o direito
de sindicalizagao, o direito a educacao e cultura, a saude, a seguridade social [...]".
Conforme assevera Fernandez-Alvarez (2018), em grande parte dos paises
ocidentais, a inclusdo destes direitos no ordenamento juridico acontece no século XX,

com o desenvolvimento do sistema capitalista.
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Nota-se que ainda que os direitos de segunda dimensao nao sejam considerados
individualmente e sim concedidos sob aspecto coletivo e social, com o objetivo de
assegurar melhores condi¢des de vida a sociedade, o beneficiario destes € o homem
na sua individualidade (GORCZEVSKI, 2016).

Sobre a recriagao de “novos direitos” Wolkmer (2001) corrobora a premissa de
que as necessidades humanas sao inesgotaveis e ilimitadas, estando em constante e
permanente evolugao e, cuja motivagao € causada pela privagéo, caréncia e exclusao.
Em contrapartida, lembra que tais necessidades ndo se reduzem “meramente as
necessidades sociais ou matérias, mas compreende necessidades existenciais (de
vida), materiais (de subsisténcia) e culturais” (WOLKMER, 2001, p. 159).

Conforme assevera Piovesan (1998, p. 88), os direitos econdmicos, sociais e
culturais de segunda dimensao “s&o auténticos e verdadeiros direitos fundamentais e,
por isso, devem ser reivindicados como direitos e n&o como caridade ou
generosidade”. Dessa forma, a atuagao do poder publico é de extrema importancia na

garantia de tais direitos. Assim salienta Fernandez-Alvarez (2018, p. 886),

essa responsabilidade social, com implicagbes juridicas, politicas,
sociolégicas e econdmicas, significa um compromisso direto por parte dos
poderes publicos na qualidade de vida dos cidadaos, no bem-estar fisico e
social dos individuos e familias, e na manutencao de standards minimos de
subsisténcia que garantissem o desenvolvimento pleno dos valores da
liberdade, a igualdade e a dignidade humana. Esses valores procuram, alias,
um fim maior que se configura como um elemento basico das democracias
atuais qual é a justica social (FERNANDEZ-ALVAREZ, 2018, p. 886).

Conforme se observa na tabela 1, os direitos sociais, econdmicos e culturais
foram documentados pelas Declaragdes de Direitos no periodo de tensdo da
Revolugcdo Francesa ocorrido entre 1789 a 1799. Conforme destaca Comparato
(2008), a Constituicdo Francesa de 1791 é o primeiro documento que reconhece
direito humanos sociais, quando previu a existéncia de uma “Assisténcia Publica” as
criangas abandonas, as pessoas de baixa renda doente ou desempregados,
incorporando a Declaracdo do Homem e do Cidadao de 1789, que traz como base
fundamental a triade Liberdade, Igualdade e Fraternidade. Apds, a Constituigdo
Mexicana de 1917 e a Constituicdo Alema de 1919 também incorporaram os direitos
sociais, com status de direitos fundamentais (COMPARATO, 2008).

O Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, assinado

em 1966 foi ratificado pelo Brasil pelo Decreto 591/1992 contempla ampla protecao
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aos direitos de segunda dimensao. O art. 7° de tal documento contempla protegao de
natureza trabalhista, tais como justa remuneragéo, seguranga e higiene no trabalho,
assim como direito ao descanso, ao lazer, a limitagdo razoavel das horas de trabalho,
aléem de determinar férias periddicas remuneradas, e remuneragao dos feriados
(BRASIL, 1992).

No mesmo documento, o art. 9° determina que “os Estados Partes do presente
Pacto reconhecem o direito de toda pessoa a previdéncia social, inclusive ao seguro
social’. Da mesma forma, no art. 13 determina que “os Estados Partes do presente

Pacto reconhecem o direito de toda pessoa a educagao”, além de estabelecerem que:

2. Os Estados Partes do presente Pacto reconhecem que, com o objetivo de
assegurar o pleno exercicio desse direito:

a) A educacao primaria devera ser obrigatéria e acessivel gratuitamente a
todos;

b) A educagdo secundaria em suas diferentes formas, inclusive a educagao
secundaria técnica e profissional, devera ser generalizada e torna-se
acessivel a todos, por todos os meios apropriados e, principalmente, pela
implementacao progressiva do ensino gratuito;

c) A educacgao de nivel superior devera igualmente torna-se acessivel a todos,
com base na capacidade de cada um, por todos os meios apropriados e,
principalmente, pela implementacao progressiva do ensino gratuito;

d) Dever-se-a fomentar e intensificar, na medida do possivel, a educacao de
base para aquelas pessoas que nao receberam educagao primaria ou nao
concluiram o ciclo completo de educacéao primaria;

e) Sera preciso prosseguir ativamente o desenvolvimento de uma rede
escolar em todos os niveis de ensino, implementar-se um sistema adequado
de bolsas de estudo e melhorar continuamente as condigdes materiais do
corpo docente (BRASIL, 1992, www.planalto.gov.br).

Em relagao aos direitos culturais, o Pacto Internacional dos Direitos Econémicos,
Sociais e Culturais determina em seu art. 15 o direito de participagao da vida cultural,
de desfrutar do processo cientifico e suas aplicacbes, assim como o direito a
beneficiar-se da protecdo dos interesses morais e materiais decorrentes de toda a
producao cientifica, literaria ou artistica de que seja autor (BRASIL, 1992).

Além dos direitos determinados por tal documento, o art. 16 determina que os
Estados Partes apresentem “[...] relatérios sobre as medidas que tenham adotado e
sobre o progresso realizado com o objetivo de assegurar a observancia dos direitos
reconhecidos no Pacto” (BRASIL, 1992, www.planalto.gov.br).

Quanto a concessdao de direitos, observa-se que para que haja o
desenvolvimento da sociedade e dos individuos, na sua individualidade, todos os

direitos devem ser complementares, pois ndo ha que se falar em liberdade sem que


http://www.planalto.gov.br/
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haja a garantia e concessao dos direitos sociais. Até porque, conforme ressalta Sarlet
(2003, p. 92), “...] a Constituicdo de 1988 alberga tanto elementos liberais quanto
sociais e que ambos compdem a identidade da nossa Carta”.

Para Piovesan (2004) a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem de 1948
como responsavel por introduzir a concepgao contemporanea de universalidade e
indivisibilidade dos direitos humanos. Universalidade, no sentido da extensao
universal que acomete os direitos humanos e do requisito unico de ser um humano
para ser titular de direitos, em razdo da condic&o inerente a pessoa humana, além de
considerar “o ser humano como um ser essencialmente moral, dotado de unicidade
existencial e dignidade” (PIOVESAN, 2004, p. 22). E, indivisibilidade, no sentido de
que “[...] a garantia dos direitos civis e politicos é condi¢do para a observancia dos
direitos sociais, econdmicos e culturais — e vice-versa. Quando um deles é violado, os
demais também o séo” (PIOVESAN, 2004, p. 22).

Denota-se que a luta pelo reconhecimento dos direitos sociais ganhou espaco
com as reivindicacdes de classes operarias, menos favorecidas, que buscavam
melhores condi¢des de vida, em detrimento dos empregadores e detentores do poder
econdmico, em virtude da relacao de extrema desigualdade que acontecia (e ainda
acontece), buscavam, portanto, desde entdo, a “densificacdo da justica social’,
(SARLET, 2015).

E forcoso destacar que a promogao de direitos é indiscutivelmente onerosa ao
Estado, porém, em razao da sua esséncia positiva, os direitos sociais sao direitos que
carecem de forte aporte financeiro por parte do Estado, e sdo, portanto, onerosos a
ele, de tal forma que n&o é possivel dar a todos os cidadaos a prestagcao desses
direitos indistintamente: o Estado tem o dever criar politicas publicas que prezem pela
igualdade material, considerando as desigualdades existentes®.

Conforme assevera Gorczevski (2016, p. 138) os direitos humanos de segunda
dimensao, “[...] s6 podem ser desfrutados com o auxilio do Estado, portanto se lhe
imp&e o dever de propiciar as necessarias condigdes [...]. S&o direitos que exigem do

Estado uma participacdo, uma acdo”. E por esta razdo que se faz necessaria a

3 O objetivo do Estado de bem-estar social resume-se na protegdo aos riscos sociais existentes,
estendendo a protecdo as desigualdades também materiais decorrentes do modelo econdmico
existente (BUFFON, 2009).
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cobranga da atuagao positiva do Estado, em se tratando de direitos de segunda
dimensao, em destaque, de Previdéncia Social.

E o que se observa nas conquistas pelos direitos sociais de segunda dimensao,
resultado dos anseios do proletariado, pos Revolucido Industrial e Primeira Guerra
Mundial, na busca da atuagao positiva do Estado na garantia dos direitos sociais,
dentre eles alimentagao, saude e educacéo. A partir desse lapso temporal, comecga a
fortalecer a concepcao de Estado de Bem-Estar Social*, contrapondo uma perspectiva
essencialmente liberal em um viés de atuac&o mais negativo do Estado nos direitos
de primeira dimensdo e antecedendo os direitos difusos e de solidariedade,
conhecidos como terceira dimensédo (CORREIA, 2004).

Nesse sentido também destaca Fernandes-Alvarez (2018) acerca do
reconhecimento dos direitos de segunda dimensao enquanto um importante passo a

instituicado do Estado de Bem-Estar Social que aconteceria mais tarde:

a implicagao e reconhecimento legal dos direitos de segunda geragéo,
direitos econdmicos sociais e culturais, foi chave para o surgimento e
implantacdo dos Estados sociais. Assim, embora a manifestagcdo plena do
que atualmente é considerado Estado de Bem-estar se produziu a partir dos
anos cinquenta do século vinte, ele foi decorréncia de um processo [...]
(FERNANDEZ-ALVAREZ, 2018, p. 887/888)5

O Brasil se constituiu um “Estado Democratico de Direito” consoante previsao no
art. 1° da Constituicao Federal. “Estado de Direito” no sentido de limitar o poder pelo
direito e “democratico”, no viés da participagdo popular no governo, de forma que
“admite-se, pois, com fundamento no elemento ‘democracia’, a intervengao do Estado
na esfera privada, visando a redistribuicdo de riquezas e a justica social”
(GONCALVES; BUFFON, 2014).

Assim, a positivagdo de direitos de segunda dimensao traduz a necessaria
participagao positiva do Estado, no sentido de agir e poder ser exigido a garantir

os direitos sociais, econémicos e culturais, uma vez que a constituigdo nao so instituiu

4 Buffon (2009) utiliza como sinénimos Estado Social, Estado de Bem-Estar Social e Estado-Providencia
em sua obra Tributagdo e dignidade humana: entre os direitos e deveres fundamentais.

5 Sobre o Estado de Bem-Estar Social, Fernandez-Alvarez (2018, p. 886/887) também destaca que
“sob um ponto de vista politico, o Estado de Bem-estar vem a significar uma intervengédo aberta na
sociedade civil, ndo apenas de modo quantitativo, aportando uma torrente de recursos as politicas
proprias dos Estados liberais, mas também de modo qualitativo pondo em funcionamento politicas e
programas em aspectos tradicionalmente pertencentes ao marco das relagbes econbmicas e sociais
privadas”.


https://www.politize.com.br/estado-de-bem-estar-social-e-estado-liberal-diferenca/
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direitos fundamentais como determinou a promogéao destes vias politicas publicas e
programas sociais com a preocupacdo de buscar a igualdade material. E possivel
observar a partir disso que, a Constituicdo Federal de 1988 possui status de
“Constituicdo de Estado Social” (GORCZEVSKI, 2016, p. 211, grifo do autor).

Logo no predmbulo da Constituicdo Federal de 1988 ha referéncia aos direitos
humanos das trés geracgdes, quando principia a garantia aos direitos individuais,
coletivos e fraternos, além de referenciar a garantia ao bem-estar social. Em relagéo
aos direitos sociais de segunda dimensao , parte destes encontram-se recepcionados
na Constituicdo no Capitulo Il, mais especificadamente entre o artigo 6° ao 11,
indicando direitos e garantias, principalmente, aos trabalhadores. Mais adiante, no
Titulo VII, “Da ordem Social” observa-se que o constituinte a idealizou como objetivo
0 “bem-estar e justica sociais” (GORCZEVSKI, 2016).

Conforme destaca Rezende et al. (2015, p. 314) a Constituicdo de 1988 é um

marco na proteg¢ao social do Brasil:

destacaram-se como mudangas introduzidas por essa Carta Magna: a
concepgéao de seguridade social como forma mais abrangente de protegao; a
ampliagdo e a extensdo dos direitos sociais e trabalhistas; a redugao do
vinculo contributivo como principio estruturante do sistema; a universalizagao
do acesso e a expansdo da cobertura; a recuperagido e a redefinicdo de
patamares minimos dos valores dos beneficios sociais; e o maior
comprometimento do Estado com o sistema, projetando maior grau de
provisao estatal publica de bens e servigos sociais.

Embora ndo haja hierarquizagdo das normas constitucionais, a colocagao,
estratégica ou nado, dos direitos sociais no Capitulo Il, confere a estes condi¢cao de
direitos fundamentais, importante conteudo para analise destes direitos, porquanto
inseridos como clausula pétrea, consoante artigo 60 § 4°, do texto constitucional. A
partir disso, € possivel analisar a intengdo do constituinte em inviabilizar a reducgao
destes direitos e qualquer tipo de retrocesso social, ampliando a sua tutela, além de
conferir maior efetividade e sua aplicacao imediata (CORREIA, 2004).

A inclusido dos direitos sociais como clausulas pétreas, consoante previsdo no
artigo 60 § 4°, da Constituicao de 1988 é questionada a partir da leitura literal do texto
que utiliza no inciso IV apenas “direitos e garantias individuais” como objeto de
proibicdo de deliberagéo. Para tanto, Sarlet (2003) assevera que a leitura estritamente
literal de tal artigo excluiria, além dos direitos sociais, os direitos de nacionalidade e

os direitos politicos. Sob tal perspectiva, o autor ainda ressalta que alguns direitos
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considerados coletivos, sdo, na verdade, direitos de titularidade individual, como € o
caso ao direito a saude, assisténcia social, aposentadorias, etc.

Assim, Sarlet (2003) entende que os direitos sociais s&o clausulas pétreas, ndo
devendo prevalecer entendimento contrario, sob fundamento de que ndo ha nenhum
“[...] sustentaculo no direito constitucional positivo para justificar uma distingao no que
diz com a fundamentalidade dos direitos sociais, a n&o ser contrariando o sentido
minimo da Constituigdo formal e material” (SARLET, 2003, p. 90).

Como forma de n&o fazer uso da leitura literal, Sarlet (2003) assevera que o texto
constitucional traz no logo preambulo a garantia aos direitos individuais e sociais
enquanto objetivo permanente do pais, além de consagrar um Estado Democratico e
Social de Direito, de forma que “ndo resta qualquer duvida de que o principio do
Estado Social, bem como os direitos fundamentais sociais, integram os elementos
essenciais, isto €, a identidade da nossa Constitui¢ao [...]” (SARLET, 2003, p. 91).

Conforme complementa Sarlet (2003), o Supremo Tribunal Federal (STF) ja
decidiu que os direitos e garantias fundamentais ndo sdo apenas aqueles que
constam no Titulo Il do texto constitucional, podendo encontrar-se esparsos pela
Constituicdo Federal®.

A garantia e protecao constitucional dada aos direitos sociais € inquestionavel,
da mesma forma que sua importancia na promoc¢ao do bem-estar e da justica social.
Contudo, nédo é possivel observa-los de maneira esparsa: todos os direitos
fundamentais (sejam eles de quaisquer geragdes) sdo conquistas e processos
histéricos, devendo ser analisados de forma conjunta, uma vez que todos tem sua

parcela de importancia no desenvolvimento do cidaddo a uma vida digna’.

6 Serau Junior (2014, p. 226) entende da mesma forma quando aborda acerca dos conflitos
previdenciarios: "os direitos previdenciarios sdo dotados da qualidade juridica de direitos fundamentais.
Isso decorre do amplo reconhecimento normativo que possuem atualmente, tanto em normas
constitucionais como em disposigdes de Direito Internacional, mas sobretudo pelo fato da estrutura
previdenciaria estar voltada a cobertura de diversas modalidades de contingéncias sociais intimamente
vinculadas a garantia da dignidade da pessoa humana (doenga, idade avangada, protecao a infancia e
maternidade, ajuda econdmica aos desamparados, etc.)”.

7 Sobre o assunto, Sarlet (2006, p. 91) indica que “parece-nos que o critério eminentemente formal
adotado, da igual dignidade de todos os membros da comunidade, ndo dispensa outros referenciais,
designadamente de natureza material, de vez que mesmo todos sendo iguais em dignidade (no sentido
de serem, em principio, titulares de direitos e credores e devedores do reconhecimento pelo Estado e
comunidade) resulta evidente que é a dignidade concreta de cada pessoa (que portanto podera ter
outras necessidades fisicas e psiquicas) que [...] justamente a torna Unica e irrepetivel, € um dado a
ser considerado no reconhecimento de determinado direito social”.
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Conforme ja dito, direitos fundamentais sdo direitos humanos positivados de
acordo com as necessidades da sociedade politica dentro de um lapso temporal. Na
medida que a sociedade vai desenvolvendo, os direitos humanos vao sendo
positivados, sem que 0s novos substituam os ja inseridos no ordenamento juridico.
Partindo disso, para que seja possivel a compreensao dos direitos sociais, €
indispensavel a analise dos direitos individuais. Da mesma forma que imprescindivel
a observagéo para com os direitos de solidariedade (CORREIA, 2004).

A partir da leitura do artigo 6° da Constituicao Patria é possivel compreender a
importancia dos direitos sociais no desenvolvimento da sociedade. Direitos e garantias
a educacgao, saude, alimentacao, trabalho, moradia, transporte, lazer, seguranga e
previdéncia social, compdéem prestacdes basicas do Estado. O desamparo de
qualquer um deste ja compromete o desenvolvimento de uma vida digna dos
cidadaos. Em verdade, qualquer um destes direitos se violados, ferem este principio
basilar, considerando que “em cada direito fundamental se faz presente um conteudo,
ou, pelo menos, alguma projecéo da dignidade da pessoa” (SARLET, 2006, p. 84).

Isso ndo significa coloca-lo, contudo, em um patamar de distanciamento e
banalizagdo. Toda e qualquer pessoa é detentora e merece que sua dignidade seja
respeitada. De tal forma, que “sem que se reconhegam a pessoa humana os direitos
fundamentais que lhe séo inerentes, em verdade, estar-se-a negando-lhe a prépria
dignidade” (SARLET, 2006, p. 85).

Em se tratando de direitos cuja eficacia decorre da prestagéo e atuagao positiva
do Estado, na medida em que os individuos se mostram incapazes de atingir estes
direitos na relagdo dinamica do mercado econdémico, cabe ao Estado, por exigéncia
constitucional, garantir o minimo vital e existencial, em favor de cada um e de toda a
coletividade (DINIZ, 2008). Trata-se, pois, de direitos de “satisfagao progressiva”, cuja
realizagao encontra-se estreitamente ligada ao Produto Interno Bruto e, portanto, a
riqueza do pais (CLEVE, 2006)8.

8 Nessa perspectiva, “no plano da dimensao subjetiva os direitos fundamentais desempenham, pelo
menos, trés fungdes: - defesa, prestagdo e nao discriminagédo. Ou seja, os direitos fundamentais (i)
situam o particular em condi¢cdo de opor-se a atuagédo do poder publico em desconformidade com o
mandamento constitucional, (ii) exigem do poder publico a atuagao necessaria para a realizagdo desses
direitos, e, por fim, (iii) reclamam que o Estado coloque a disposi¢édo do particular, de modo igual, sem
discriminagcdo (exceto aquelas necessarias para bem cumprir o principio da igualdade), os bens e
servigos indispensaveis ao seu cumprimento. Entdo, salvo nas hipéteses de acao afirmativa, onde
podera haver uma discriminagado (temporariamente justificavel) que busque atender determinadas
finalidades constitucionais (protecao de determinado género ou grupo, por exemplo), a exigéncia é de
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Esta, inclusive, € uma das criticas feita por Afién Roig e Garcia Afién (2004) em
relacdo aos direitos sociais. Os autores classificam estas criticas em trés grupos
principais: as técnico-juridicas; as filosofico-politicas e as empiricas-sociolégicas. A
primeira critica se subdivide em outros trés grupos: a) o condicionamento da sua
concretizagao com a disponibilidade de recursos estatais; b) o a seu carater amplo e
vago disposto na legislagdo que os disciplina; c) a problematica jurisdicional em
relagdo aos direitos de segunda dimens&o na prestagéo jurisdicional.

O segundo grupo questiona se estes direitos podem, de fato, ser considerados
etico-politicos, pois de acordo com as correntes liberais, que questionam a moralidade
da intervencao estatal na livre concorréncia na sociedade, uma sociedade justa carece
da neutralidade do Estado (ANON ROIG; GARCIAANON, 2004).

As criticas de carater empirico-sociologico ressaltam que os direitos de segunda
dimenséao tendem a excluir determinados sujeitos do seu desfrute pleno, de tal sorte
que, ainda que tenha o escopo de compensar as desigualdades sociais, podem
contribuir para o aumento de tais (ANON ROIG; GARCIA ANON, 2004).

Acerca das criticas aos direitos sociais que acontecem e as acusacgdes acerca
da sua onerosidade que causam a ingovernabilidade do Estado, Sarlet (2003, p. 80)
destaca que se trata das influéncias da globalizacdo econdémica e das politicas
neoliberais que atingem o Direito e a ordem juridico-constitucional, “[...] inclusive no
que diz com o direcionamento e conteudo das reformas constitucionais”.

A importancia dos direitos sociais € medida por Amartya Sen (2000) quando
destaca eles como fatores decisivos na elevacao da qualidade de vida e reducéo da
mortalidade, em destaque a saude e a educagao. Em suas pesquisas, Amartya Sen
(2000) ressalta que ndo sao apenas 0s paises mais ricos capazes de prover direitos
sociais, pois paises com menor nivel de renda pode ajustar a promogéo dos direitos
sociais com programa adequado de servigos sociais, além de ressaltar que tais
servigos influenciam no crescimento econémico do paises, o que corrobora a
necessidade de dar énfase para estes direitos, sem que haja a necessidade de

esperar a econdmica crescer para possibilitar a promog¢ao dos direitos sociais.

que os servigcos sejam colocados a disposi¢do de todos os brasileiros (idéia (sic) de universalidade),
implicando para o particular o poder de reivindicar junto ao Judiciario idéntico tratamento” (CLEVE,
2006, p. 5).
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Ademais, como critica aos argumentos de que paises com menor renda nao

possam efetivar tais direitos, Amartya Sen (2000, p. 65, grifos do autor) observa que:

a possibilidade de financiar processos conduzidos pelo custeio publico em
paises pobres pode muito bem causar surpresa, pois seguramente sao
necessarios recursos para expandir os servigos publicos, como os das areas
de saude e educacdo. Com efeito, a necessidade de recursos com frequéncia
€ apresentada como argumento para postergar investimentos socialmente
importantes até que um pais ja esteja mais rico. Onde € [...] que os paises
pobres encontrardo os meios para “custear” esses servicos? Essa é uma boa
pergunta, e ela tem uma boa resposta, baseada em grande medida na
economia dos custos relativos. A viabilidade desse processo conduzido pelo
custeio publico depende do fato de que os servigos sociais relevantes (como
0s servigos de saude e a educagéao basica) sao altamente trabalho-intensivos
e, portanto, relativamente baratos nas economias mais pobres — onde os
salarios sao baixos. Uma economia pobre pode fer menos dinheiro para
despender em servigos de saude e educagdo, mas também precisa gastar
menos dinheiro para fornecer os mesmos servigos, que nos paises mais ricos
custariam muito mais.

Desse modo, além dos direitos sociais estarem intimamente conectados com a
concretizacdo dos direitos de liberdade, estes também s&o fatores decisivos na

promogao do bem-estar e favorecimento do crescimento econédmico do pais:

As disposi¢des sociais podem ter importancia decisiva para assegurar e
expandir a liberdade do individuo. As liberdades sociais sao influenciadas, de
um lado, pela garantia social de liberdades, tolerancia e possibilidade de troca
e transagbes. Também sofrem influéncia, por outro lado, do apoio publico
substancial no fornecimento das facilidades (como servigos basicos de saude
ou educacdo fundamental) que sdo cruciais para a formacdo e o
aproveitamento das capacidades humanas (AMARTYA SEN, 2000, p. 59).

Em contrapartida, conforme abordado por Severo e Gorczevski (2020) o Brasil
encontra-se em local de destaque mundial enquanto poténcia econdmica, ocupando
0 9° lugar de acordo com o International Monetary Fund com dados obtidos do World
Economic Outlook Database, atualizados em abril de 2017 e extraidos em 13.06.2017,
segundo informacdes obtidas pelo site do Instituto de Pesquisa de Relagdes
Internacionais — IPRI (IPRI, 2017, www.funag.gov.br). Por outro lado, o Brasil
encontra-se em 792 no Ranking do indice de Desenvolvimento Humano - HDI
compilado pela Organizagdo das Nagdes Unidas (ONU) (ONU, 2018,
http://hdr.undp.org/en/2018-update).

Um pais em destaque entre as 10 maiores poténcias econdmicas e em destaque

entre os maiores indices de desigualdade é resultado da grande concentragdo de
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rigueza em pequena parcela da populagao. Frente a isso, a importancia da aplicagao
dos direitos sociais € imprescindivel para que se possa estabelecer a igualdade

material que sera analisada no topico a seguir.

2.3 Direitos humanos sociais: igualdade

Apd6s um longo cenario historico e destrutivo marcado por guerras entre os
Estados e atropelamentos a vida na terra, surge gradativamente um contexto de
reivindicacdes por direitos fundamentais com atuagao negativa do Estado. A caréncia
da populacgéo, naquele momento, continha na liberdade de carater individual frente as
intervengdes do Poder Publico, surge entdo os direitos de primeira dimenséo ao longo
dos séculos, com base na liberdade e objetivo na restricdo da atuagao estatal.

Em contrapartida, com o surto do processo de industrializagdo, em meados do
século XIX e primeiras décadas do século XX, surgem impasses socioecondmicos
pelos quais obriga a sociedade a iniciar a sua luta pela intervengédo do Poder Publico
no investimento de direitos sociais, culturais e econbémicos, com principio basilar
fundado na igualdade.

Ademais, o Brasil € um pais marcado pela desigualdade, sendo um dos paises
que em mais concentra renda entre os mais riscos. Conforme lembram Pitombeira e
Oliveira (2020), com a populagéo de mais de 200 milhdes de habitantes, os 10% mais
ricos auferem mais dez salarios minimos. Em outras palavras, a desigualdade social
fica ainda mais evidente diante da concentracao de riqueza de uma pequena parcela
da populagéao (PITOMBEIRA E OLIVEIRA, 2020).

A tematica em torno da igualdade é discutida ha milhares de anos, sendo
apontada como necessaria para o desenvolvimento da dignidade da pessoa humana
e até hoje permanece como uma batalha a ser superada. A organizagao do Estado
também pode ser uma barreira para sua concretizagdo, com a concessao de
privilégios a determinada classe ou individuos.

Sobre o assunto, Albuquerque (1993) destaca as contribuicdes deixadas a
humanidade ao longo do processo de reconhecimento de direito acerca desta
tematica: a) todos os homens sado naturalmente iguais; b) a igualdade é essencial a
justica; c) a igualdade pressupde a comparagao, nao tendo sentido entre coisas nao

comparaveis; d) a igualdade obriga a tratar igualmente os iguais e desigualmente os
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desiguais; e) a igualdade é a base da democracia; f) a igualdade nao é
necessariamente aritmética, podendo (e devendo), em certos casos, ser geométrica;
g) a igualdade contém um componente de adequacgéo as situagdes e aos fins; h) a
igualdade implica a participagao das oportunidades.

No Brasil, a politica econdmica neoliberal dos anos 90, implantou um estado
classicista, com total preferéncia pelos interesses burgueses, privilegiando alguns e
contribuindo para o aumento da desigualdade social (OLIVEIRA, 2003).

Na verdade, a constru¢cdo da sociedade demonstra que os individuos, de fato,
sao seres desiguais. Como muito bem destaca Taborda (1998), a regra entre os seres
vivos € a desigualdade, pois a ciéncia demonstra que nado ha, na natureza, dois
individuos idénticos. Em contrapartida, a igualdade, conforme aponta a autora, ocorre
no critério de constituicdo fisica dos seres humanos, no sentido de que todos sao
formados por 6rgaos e tecidos idénticos.

Comparato (2008) destaca que foi na concepgao medieval de pessoa que iniciou
o desenvolvimento do principio da igualdade, n&do obstante as diferengcas dos
individuos e dos grupos de ordem bioldgica ou cultural, pois todos, enquanto seres
humanos, sao detentores de igualdade, por sua propria natureza, sendo este o nucleo

universal dos direitos humanos. No mesmo sentido denota Gurgel (2010, p. 26):

E paradigma recente que os homens s&o iguais como espécie humana, como
carga genética. Ahumanidade é uma s6. Todos derivam da mesma raga. Mas,
quando inseridos no contexto social, hd desigualdades de natureza
econOdmica que impedem o gozo de Direitos Humanos, essenciais a vida
digna [...]".

Diante disso, Taborda (1998) destaca a igualdade dos seres humanos pelo
critério de constituicdo fisica e desigualdades faticas existentes, pois somente é
possivel indicar a igualdade entre os seres humanos, se houver a abstracdo das
desigualdades faticas que os diferenciam como ocorre entre homens e mulheres,
negros e brancos, pobres e ricos, etc.

A evolucao histérica dos direitos demonstra que a premissa de que todos os
homens s&o iguais, independente de género, religido, etnia ou cultura s6 foi
documentada em 1776 pela Declaragdo de Independéncia dos Estados Unidos e,
mais tarde corroborada pela triade da Revolugao Francesa disposta na Declaragao

de Direitos do Homem e do Cidadao de 1789: Liberdade, Igualdade e Fraternidade.
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Bobbio (1996, p. 18) destaca que “a esfera de aplicagdo da justica, ou da
igualdade social e politicamente relevante, é a das relagdes sociais, ou dos individuos
com o grupo (e vice-versa)’. Nesse contexto, Taborda (1998, p. 245) lembra que o
contexto de igualdade esta conectado com a ideia de liberdade, justiga, humanidade,

etc., de forma que

liberdade e igualdade constituem, assim, o conteudo material do ideal da
Justica, uma vez que liberdade € um valor para o homem, enquanto individuo,
e igualdade um bem ou valor para o homem enquanto ser genérico, como um
ser pertencente a determinada classe ou grupo — a humanidade.

Embora reconhecida a igualdade enquanto direito, a sua aplicacdo pratica
sempre foi discutida, inclusive nos dias atuais em razdo das desigualdades sociais
existentes. Nesse sentido, ainda que o art. 1° da Declaracao Direitos do Homem e do
Cidadéao tenha documentado que “os homens nascem e permanecem livres e iguais
em direitos”, tal somente atingia a nobres e burgueses proprietarios, de modo que
muito tempo apods foi reconhecido em lei o tratamento igualitario, na medida das suas
desigualdades, as mulheres, criangas e negros (TABORDA, 1998)°.

Nesse contexto, em que pese o reconhecimento da igualdade aos individuos, a
sociedade sob os comandos do Estado Liberal enfraquece a concretizagao deste,
porquanto preza-se a expansao do mercado e como consequéncia, aumenta as
desigualdades, afastando o texto da lei da realidade fatica. Nesse sentido aborda
Simao e Rodovalho (2014, p. 135), ao afirmar que “o insucesso da nog¢ao liberal de
Estado é percebido na medida em que a abstengao da administragcéo publica se revela
insuficiente para a distribuicao equitativa da riqueza e das oportunidades sociais”.

Nesse sentido, Comparato (2008, p. 290-291) destaca a importancia da
formacao do “direito a diferenca”. Para o autor, é importante que se estabeleca a
diferenca entre desigualdade e diferenga, pois enquanto a primeira refere-se a
individuos em posigdes de superioridade-inferioridade, a segunda é de extrema
importancia no enriquecimento da humanidade, de forma que “[...] enquanto as
desigualdades devem ser perpetuamente combatidas, as diferengas, quando nao

contrarias a dignidade humana, hao de ser estimuladas e apoiadas”.

9 Sobre esta tematica, recomenda-se a leitura da obra “Dignidade e Direitos Humanos” da autora
Graziela de Oliveira, que retrata a desigualdade social existente no sistema capitalista entre dominados
e dominantes e aponta a necessidade de mudangas pontuais, pois somente assim & possivel visualizar
a concretizagao da dignidade humana.
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No mesmo sentido, Santos (2003, p. 56) defende a concretizacdo de uma
igualdade que reconhega as diferencas sem promover as desigualdades,
considerando que “[...] temos o direito a ser iguais quando a nossa diferengca nos
inferioriza; e temos o direito a ser diferentes quando a nossa igualdade nos
descaracteriza”.

Para Mello (2002, p. 41) nao basta n&o discriminar, a promog¢ao de igualdade

depende de agdes afirmativas. Em suas palavras,

pode-se afirmar, sem receio de equivoco, que se passou de uma igualizagao
estatica, meramente negativa, no que se proibe a discriminagéo, para uma
igualizacdo eficaz, dindmica, ja que os verbos “construir’, “garantir”,
“erradicar” e “promover” implicam, em si, mudanga de 6tica, ao denotar ‘agao’.

N&o obstante, Mello (2002, p. 41) destaca que o Poder Publico deve fazer uso
de agdes afirmativas sem cultivar a postura neutra em situagées que demandam uma
postura ativa, posto que ndo se deve olvidar que “[...] toda e qualquer lei que tenha
por objetivo a concretude da Constituicdo Federal ndo pode ser acusada de
inconstitucionalidade [...]".

Conforme denota Sousa (2006, p. 35) “os estudos classicos sobre o0 que seria
igualdade remontam a fase dos fildsofos pré-socraticos, estendem-se a Sécrates,
Platado e Aristoteles, chegando, por fim, aos pds-socraticos”. Em Aristételes, o conceito
de igualdade esta estritamente relacionado a justica, que também possui amplos
debates pelo filésofo. Conforme assevera Sousa (2006), Aristoteles destaca a
variedade de significados relacionados ao conceito de justica total, divide o conceito
de justica em justo particular distributivo e justo particular corretivo. Neste contexto, é
no conceito de justica distributiva que Aristoteles atesta a ocorréncia da igualdade
proporcional, que vem a se perpetuar no conceito de igualdade material: tratar
igualmente os iguais e desigualmente os desiguais (SOUSA, 2006).

Conforme denota Sousa (2006, p. 75), para assegurar a igualdade de fato e
superar a concepcao formalista do principio, mais do que superar a discriminagao, &
necessario “[...] considerar as desigualdades concretas existentes na sociedade, de
maneira a tratar de modo dessemelhante situacdes desiguais”. No mesmo sentido
destaca Oliveira (2003, p. 33):
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A formalidade da igualdade de direitos é superada pela desigualdade social
vivenciada pelos individuos e classes sociais. A desigualdade social
fundamenta-se na desigualdade econémica e politica. Individuos e classes
sociais, por terem acesso desigual aos bens materiais necessarios a sua
reprodugdo e por gozarem de diferentes niveis de poder de decisdo na
sociedade, sdo sujeitos de direitos desiguais.

A partir deste contexto que é necessario estabelecer a diferenca daquilo que a

doutrina conceitua de igualdade formal e igualdade material:

Tratar com desigualdade a iguais, ou a desiguais com igualdade, seria
desigualdade flagrante, e n&o igualdade real. Os apetites humanos
conceberam inverter a norma universal da criagdo, pretendendo, ndo dar a
cada um, na razao do que vale, mas atribuir o mesmo a todos, como se todos
se equivalessem. Esta blasfémia contra a razdo e a fé, contra a civilizagédo e
a humanidade, ¢ a filosofia da miséria, proclamada em nome dos direitos do
trabalho; e, executada, nao faria sendo inaugurar, em vez da supremacia do
trabalho, a organizagdo da miséria (BARBOSA, 2009, p. 46).

O principio da igualdade também foi objeto de questionamento na Arguicao de
Descumprimento de Preceito Fundamental n. 186 (ADPF 186) que discutiu acerca da
possibilidade da reserva de vagas com base em critério étnico-racial (cotas) no
processo de selegcdo para ingresso em instituicdo publica de ensino superior. O
julgamento em 2012 reconheceu, por unanimidade, a constitucionalidade da medida.

Antes de analisar certas reflexdes trazidas por referida decisdo, ha que se
destacar que a discussdo em torno da igualdade é de extrema relevancia quando a
desigualdade € a realidade instaurada na sociedade brasileira e encontra patamar
importante de discussao. Nas palavras de Carvalho (2002, p. 229), “a desigualdade é
a escravidao de hoje, o novo cancer que impede a constituigdo de uma sociedade
democrética. [...] A precaria democracia de hoje nao sobreviveria a espera tao longa
para extirpar o cancer da desigualdade”.

A pesquisa realizada pelo Instituto brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE)
em 2018 aponta tal realidade, quando destaca que ha maior vulnerabilidade de renda,
moradia e saneamento das populagdes que residem nos estados das Regides Norte
e Nordeste do Pais. Também se verifica que permanece a desigualdade na questao
de género e cor, pois as mulheres e a populacao de cor preta ou parda também sao
mais vulneraveis, assim como as criangas e idosos (IBGE, 2019).

Diante disso, € necessario que o principio da igualdade seja debatido
profundamente para que entdo se possa buscar maneiras de concretiza-lo em cada

uma das vertentes que este esta sendo violado. Para tanto, referida decisdo merece
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analise do fundamento, porquanto, discute-se profundamente este principio, trazendo
conceitos e reflexdes relevantes sobre o assunto.

No curso da ADPF 186, apds habilitacdo para participacdo de audiéncia publica,
Flavia Piovesan se manifestou pela constitucionalidade do sistema de cotas, sob
fundamento de que junto a igualdade, ha o direito a diferenga e que esta deve ser
utilizada justamente para a promogao e afirmacéao de direitos e ndo de forma contraria
(BRASIL, 2012).

Conforme mencionado no voto, a Procuradoria Geral da Republica destacou, em
seu parecer, que a Constituicdo Federal de 1988 possui um modelo do
constitucionalismo social, cuja observancia da igualdade deve ser por meio de
iniciativas concretas e ndo somente no quesito abstengdo de privilégios e
discriminagdes arbitrarias (BRASIL, 2012).

A decisao discute a igualdade formal versus igualdade material, atestando que a
determinacao constitucional de 1988 é muito além da proclamacao da igualdade
formal, porquanto idealiza a sua concretizagdo, assegurando, portanto, a igualdade
material ou substancial de todos os brasileiros (BRASIL, 2012).

Em seu voto, o relator Ministro Ricardo Lewandowski assevera que o texto
constitucional brasileiro possibilita o principio da justiga distributiva ou compensatoria,
além de produzir mecanismos que distanciam a aplicagao pura da igualdade formal e
aproximam da aplicagdo da igualdade material. Fundamenta ainda a necessaria
relativizacdo do ingresso ao ensino superior a fim de concretizar “objetivos maiores”
da Constituicdo Federal. Em suas exatas palavras: “diante disso, parece-me ser
essencial calibrar os critérios de selecdo a universidade para que se possa dar
concregao aos objetivos maiores colimados na Constituicao” (BRASIL, 2012, p. 17).

Acerca da aplicabilidade do principio da igualdade material ou substancial, o
relator assevera que, “[...] a garantia juridica de uma igualdade meramente formal
sublima as diferencgas entre as pessoas, contribuindo para perpetuar as desigualdades
de fato existentes entre elas” (BRASIL, 2012, p. 21), acrescentando, ainda, que “os
programas de acgao afirmativa em sociedades em que isso ocorre, entre as quais a
nossa, sao uma forma de compensar essa discriminagao, culturalmente arraigada,
nao raro, praticada de forma inconsciente e a sombra de um Estado complacente”
(BRASIL, 2012, p. 22). Nesse sentido, a decisdo em comento ressalta o aumento da

necessidade da pratica de a¢des afirmativas em decorréncia das transformacdes que
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envolvem a justi¢a social, ainda que estas sejam praticas transitorias que pretendem

a corregao e compensacao de praticas de aumento de desigualdade, pois

para além das politicas meramente redistributivas surgem, agora, as politicas
de reconhecimento e valorizagao de grupos étnicos e culturais. [...] Dito de
outro modo, justica social, hoje, mais do que simplesmente redistribuir
riquezas criadas pelo esforgo coletivo, significa distinguir, reconhecer e
incorporar a sociedade mais ampla valores culturais diversificados, muitas
vezes considerados inferiores aqueles reputados dominantes (BRASIL, 2012,
p. 27-28,)

Mais do que politicas de redistribui¢cao, os individuos carecem de emancipagao
enquanto cidadaos e de espaco para a inclusdo de seu semelhante, para que assim
seja fortalecido “[...] uma consciéncia coletiva plural e culturalmente heterogénea,
alias, consentanea com o mundo globalizado em que vivemos” (BRASIL, 2012, p. 32
www.stf.jus.br).

Nesse sentido ja diria Ruy Barbosa: “a regra da igualdade ndo consiste senao
em aquinhoar desigualdade os desiguais, na medida em que se desigualam”

(BARBOSA, 2009, p. 47). No mesmo sentido, o Ministro Luiz Fux declara que

A mera proclamagéo normativa da igualdade nao tem qualquer valor sem a
sua implementacgao fatica. Com o tempo, percebeu-se que a Constituicdo nao
poderia mais ser um conjunto de promessas inconsequentes, sendo
imperiosa a sua efetividade social. A transformacéo da igualdade formal, de
cunho liberal cladssico, em uma igualdade material, partiu de uma necessidade
ética [...] (BRASIL, 2012, p. 7, www.stf.jus.br).

Em seu voto, a Ministra Rosa Weber destaca que se ha desigualdades
concretas, a igualdade formal ao contrario de benéfica, torna-se um fardo aos grupos
que nao possuem as mesmas oportunidades. A partir disso, destaca a necessidade
do Estado intervir, por meio de ac¢des afirmativas, para que apos tais corregdes, seja
possivel a igualdade formal ter papel beneficio na sociedade (BRASIL, 2012).

Nesse sentido, conforme lembra a Ministra Carmen Lucia, a igualdade é o
principio mais citado na Constituicdo Federal e, chega a ser mencionado, inclusive,
no preambulo do texto constitucional (BRASIL, 2012). Em alusdo ao principio da
igualdade, a ministra destaca que se trata de processo dindmico e que a “[...]
igualdade que muda para transformar a sociedade e que esta posta no artigo 3° da
Constituicao - que nao € apenas um aviso, um conselho, mas € uma norma - que se

cumpra [...] (BRASIL, 2012, p. 2, www.stf.jus.br).
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A Ministra ressalva ainda, que embora as acgbes afirmativas nédo sejam,
primeiramente, a postura ideal (que seria a liberdade e igualdade de todos serem o
que quiserem), é necessario adotar tal postura diante do contexto social que n&o
soube superar, naturalmente, as desigualdades construidas (BRASIL, 2012).

Sobre o assunto, lkawa (2008) destaca a imprescindibilidade da aplicagdo do
principio da igualdade material no contexto de respeito a igualdade propriamente dita,
porquanto a aplicagéao do principio da igualdade nos termos formais ndo se concretiza,
pelo contrario, aumenta injustigas ao desconsiderar as diferengas de identidade.

Para buscar a concretizacdo da igualdade material idealizada, lkawa (2008, p.

150) assevera que

o principio da universalidade formal deve ser oposto, primeiro, a uma
preocupagao com os resultados, algo que as politicas universalistas materiais
abarcam. Segundo deve ser oposto a uma preocupagédo com os resultados
obtidos hoje, enquanto ndo ha recursos suficientes ou vontade politica para
a implementagao de mudangas estruturais que requerem a consideragao do
contexto, e enquanto ha individuos que ndao mais podem ser alcangados por
politicas universalistas de base, mas que sofreram os efeitos, no que toca a
educagdo, da insuficiéncia dessas politicas. Sao necessarias, por
conseguinte, também politicas afirmativas.

Segundo lkawa (2008), ainda que ambas consideram os resultados, ha distingéo
entre as politicas universalistas e a politicas afirmativas, pois aquelas ndo consideram
a posicao relativa dos grupos sociais entre si.

A dignidade e a igualdade enquanto fundamento da liberdade, justica e paz no
mundo € determinada logo no Predmbulo da Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos de 1948 que reconhece tais direitos aos membros da familia humana, de
forma inalienavel. Em seu texto, a igualdade é destaca novamente, conforme artigos

abaixo colacionados:

Artigo 1°. Todas as pessoas nascem livres e iguais em dignidade e direitos.
Sao dotados de razéo e consciéncia e devem agir em relagdo uns aos outros
com espirito de fraternidade.

Artigo 7°. Todos séo iguais perante a lei e tém direito, sem qualquer distingao,
a igual protecéo da lei. Todos tém direito a igual protegdo contra qualquer
discriminagao que viole a presente Declaragao e contra qualquer incitamento
a tal discriminagao.

Artigo 10. Todo ser humano tem direito, em plena igualdade, a uma audiéncia
justa e publica por parte de um tribunal independente e imparcial, para decidir
sobre seus direitos e deveres ou do fundamento de qualquer acusacgao
criminal contra ele (NACOES UNIDAS, 1948, www.nacoesunidas.org).

A partir da leitura dos direitos dispostos na Declaragao observa-se a presenca

do principio basilar da igualdade contidos em grande parte dos artigos. E o que se
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denota a partir do texto do artigo 23, que traz tratamento igualitario aos trabalhadores,
enquanto detentores de garantias de equidade salarial e condigdes de trabalho. Nao
ha, portanto, liberdade sem igualdade (NACOES UNIDAS, 1948).

No Brasil, a alusdo do principio da igualdade ja era prevista desde a Constituicao
Federal de 1824, em seu artigo 179, inciso Xlll, ao determinar que “a Lei sera igual
para todos, quer proteja, quer castigue, o recompensara em proporgao dos
merecimentos de cada um”, ainda que de forma deturpada e contraditéria em relagao
ao tratamento com os escravos (BRASIL, 1824, www.planalto.gov.br).

Da mesma forma previu a Constituicdo de 1891 acerca da igualdade formal em
seu artigo 72, 82° (BRASIL, 1891), e o texto constitucional de 1934, que além da
igualdade perante a lei, determinou a proibicdo na discriminacéo e fez alusédo aos
direitos sociais, conforme determinagdo do artigo 115 e seguintes (BRASIL, 1934),
assim como na Constituicdo de 1946 que determinou a igualdade na sua maneira
formal em seu artigo 141, 81° e fez alusdo a ordem social a partir do artigo 145
(BRASIL, 1946).

Ao tracgar as diretrizes politicas, filosoficas e ideoldgicas do Estado Democratico
de Direito, a Constituicdo Federal de 1988 traz em seu preambulo a preocupagao com
os direitos sociais e com a efetivacdo do direito a liberdade, igualdade e justica,

relacionando estes quanto valores supremos, conforme abaixo colacionado:

Nés, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembleia Nacional
Constituinte para instituir um Estado Democrético, destinado a assegurar o
exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranga, o bem-
estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de
uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia
social e comprometida, na ordem interna e internacional, com a solucéo
pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a prote¢éo de Deus a seguinte
CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL (BRASIL,
1988, www.planalto.gov.br).

O art. 3° do texto, da mesma forma, corrobora a intengédo do constituinte
originario para a aplicagdo do principio da igualdade, quando determina,
expressamente, em ser inciso Ill como objetivo fundamental do pais a erradicagao da
pobreza e da marginalizagdo, bem como a redugado das desigualdades sociais e
regionais. Novamente, no inciso IV do mesmo artigo, determina a promog¢ao do bem
de todos, sem tratamento preconceituosos em razdo de origem, raga, sexo, cor, idade

e quaisquer outras formas de discriminagao (BRASIL, 1988).
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Ademais, além de determinagdes expressas da Constituicdo Federal, deve-se
atentar-se nas suas bases principioldgicas e objetivos, quando este também
determina a promogéo de bem-estar e justiga social, consoante art.193, bem como a
construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria, conforme artigo 3°, inciso |,
considerando que nao ha liberdade enquanto houver tratamento discriminatério e
aumento da desigualdade no pais (BRASIL, 1988). Em relacdo ao o artigo em

comento, Rocha (1996, p. 289) destaca que:

Todos os objetivos contidos, especialmente, nos trés incisos acima transcritos
do art. 3° da Lei Fundamental da Republica traduzem exatamente a mudancga
para se chegar a igualdade. Em outro dizer, a expressdo normativa
constitucional significa que a Constituicdo determina uma mudanga do que
se tem em termos de condi¢des sociais, politicas, econdmicas e regionais
exatamente para se alcangar a realizagcao do valor supremo a fundamentar o
Estado Democratico de Direito constituido.

O principio da igualdade apresenta-se, novamente, no art. 4°, inciso V, quando
determina a igualdade entre os Estados nas relagdes internacionais do pais, bem
como inciso VIl quando dispde acerca da igualdade racial (BRASIL, 1988). O artigo
5°, da mesma forma, determina a igualdade de género, consoante inciso |; igualdade
religiosa, prevista no inciso VIlI; igualdade jurisdicional, determinada no inciso XXXVIII
(BRASIL, 1988).

O artigo 5° que apresenta os direitos e garantias fundamentais do texto
constitucional determina que a igualdade, enquanto direito fundamental, é inviolavel,
além de determinar a reducdo das desigualdades regionais e sociais em se tratando
da ordem econdémica e financeira do pais, consoante art. 170, inciso VIl (BRASIL,
1988).

Nao obstante, o artigo 7° da Constituicdo de 1988, por sua vez, determina a
igualdade na relagao trabalhista, quando destaca a “proibicdo de distingdo entre
trabalho manual, técnico e intelectual ou entre os profissionais respectivos” (BRASIL,
1988, www.planalto.gov.br).

Ainda na legislacédo constitucional brasileira, observa-se que o artigo 170, IX,
favorece a promogédo e aplicabilidade da igualdade material, quando determina
“tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas sob as leis
brasileiras e que tenham sua sede e administragdo no Pais”. (BRASIL, 1988,

www.planalto.gov.br).
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No que tange ao direito a saude, novamente, o texto constitucional determina o
tratamento igualitario, além do acesso universal, a todos os residentes do pais. Em
que pese tal artigo, a igualdade material € novamente determinada quando a
legislacdo patria determina tratamento de saude diferenciado e prioritario as criangas
e idosos, considerando a sua vulnerabilidade.

Sobre a aplicabilidade do principio da igualdade, Bandeira de Mello (2003),
lembra que tanto legislador quanto aplicador devem observar o seu conteudo, n&o se
limitando apenas a concessao de acordo com a horma posta, pois edicdo das normas
também deve se valer da igualdade enquanto base fundamental. Nas palavras de
Sousa (2006, p. 78), nao basta “[...] que a lei declare que todos sao iguais, mas
devendo propiciar mecanismos eficazes para a consecug¢ao da igualdade”.

No mesmo sentido ressalta Silva (1999, p. 221):

A igualdade perante o Juiz decorre, pois, da igualdade perante a lei, como
garantia constitucional indissoluvelmente ligada a democracia. O principio
da igualdade jurisdicional ou perante o juiz apresenta-se, portanto, sob dois
prismas: (1) como interdicdo ao juiz de fazer distincao entre situagdes
iguais, ao aplicar a lei; (2) como interdicao ao legislador de editar leis que
possibilitem tratamento desigual a situagbes iguais ou tratamento igual a
situagdes desiguais por parte da Justiga.

Para Rawls (1997), a igualdade s6 pode ser superada por meio da justica
distributiva, com atuacao ativa do poder publico no processo de realocar bens e
oportunidades a fim de corrigir tais desigualdades em beneficio de todos, levando em
consideragao o viés de reordenar as desigualdades sociais e econdmicas para que
estas sejam vantajosas para todos e vinculadas a posigdes acessiveis a todos.

Ainda acerca das pesquisas de Gurgel (2010, p. 29, grifo do autor), esta destaca
que “o pais apresenta um sistema que se equipara ao de castas: quem nasce na
classe mais pobre dificilmente tera oportunidade de ascender socialmente”. Conforme
ja destacado, tal realidade reafirma a necessidade da atuagado ativa do Estado na
aplicabilidade do principio da igualdade em sua forma material e substancial. Em suas

palavras:

Em todo o mundo, pessoas vivem momentos de privagdes de direitos
essenciais a condigdo humana, ainda que normas internas e internacionais
oferecam substrato legal de protecdo, apresentando um vacuo entre a
realidade repressora e o sistema legal (GURGEL, 2010, p. 27).
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Nesse sentido, é forgcoso reconhecer que “a titulo de conclusdo, resta a
consideragao de que o Principio da Igualdade €, na maior parte dos ordenamentos
juridicos ocidentais, um principio fundante e estruturador de toda a ordem juridica [...]"
(TABORDA, 1998, p. 246).

Ainda ha muito a superar em termos de igualdade social. Oliveira (2003) destaca
a atual forma de exploragao do trabalho da sociedade capitalista como uma barreira
para superagdo das desigualdades socioeconémicas. Ademais, considerando a
formacéo do Estado e da triplice divisdo dos trés poderes, a atuagao positiva também
recai ao sistema judiciario, quando este se depara com situagdes de afronta plena ao
principio da igualdade.

Quando se propde a concretizagdo do principio da igualdade, sendo esta a
diretriz dos direitos sociais, esta se reconhecendo a necessaria atuagao da sociedade
e do Poder Publico na efetivagcdo de politicas publicas capazes de reduzir a
desigualdade existente. A partir do momento que a Constituicdo de 1988 adota o
Estado de Bem-estar social e como objetivo da ordem social a promog¢ao do bem-
estar e a justica sociais, é obrigagéo, constitucionalmente imposta, do Estado e da
sociedade, atuar em agdes positivas de combate as desigualdades existentes.

Nesta seara, aléem da instituicdo de novas politicas publicas que promovam a
igualdade material, o Estado deve se ater a manuteng¢ao de instrumentos ja instituidos
na sociedade e que atuam de forma ampla no fortalecimento dos direitos sociais e na
busca pela redugédo da desigualdade, como € o caso da manuteng¢do da Seguridade
Social instituida pelo constituinte originario. A par disso, o capitulo seguinte busca
demonstrar as diretrizes que norteiam todo o sistema de seguridade, em conjunto com

os seus trés pilares de atuacao e de maneira a destacar a peculiaridade de cada um.
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3 PREVIDENCIA SOCIAL: POLITICA PUBLICA DE BEM-ESTAR E JUSTIGA
SOCIAL

A Seguridade Social esta intimamente ligada a ideia de protegao social, por ser
sua grande e eficaz fonte geradora, possuindo como objetivo essencial a redugao dos
efeitos das adversidades que podem acometer os brasileiros ao longo de sua vida e
dos infortunios que se apresentam ao longo desta, de forma que atinja, positivamente,
todo o coletivo e se aproxime ao maximo da justica social idealizada.

Diante desse contexto, este capitulo ira iniciar sua abordagem acerca dos
aspectos introdutérios que envolvem o sistema de seguridade social brasileiro, para
apods partir para a analise de um do pilares deste sistema, qual seja, a previdéncia
social e seus regimes de atuacdo, com foco no regime geral e proprio da previdéncia
social, considerando que o primeiro protege os trabalhadores em geral e o segundo

os servidores publicos titulares de cargo efetivo, conforme se aprofundara a seguir.

3.1 Seguridade Social: aspectos introdutérios

Apesar do importante papel da protecdo social no desenvolvimento da
sociedade, na esfera individual e coletiva, a constante necessidade da atuacao ativa
do Estado na promocao dos direitos sociais favorece as discussdes acerca dos gastos
e sustentabilidade do sistema.

Embora se reconheca a condigao de direitos prestacionais dos direitos sociais,
Rocha (2004) contrapde o entendimento de que estes direitos, previstos no Capitulo
Il do Titulo Il do texto constitucional de 1988, sao apenas direitos prestacionais. Para
o autor, estes também devem ser reconhecidos como de direitos de defesa, como é o
caso da igualdade de direitos entre trabalhador com vinculo permanente e avulso e o
direito a livre associacao sindical. Nesse sentido, os primeiros representam os direitos
de liberdade e igualdade formal cujo intencao é a protecao dos individuos contra as
ingeréncias indevidas do poder publico; e, os segundos, representam a nova
concepcéao do Estado: o Estado Social.

Contudo, em relagao a sua natureza prestacional e onerosa, Rocha assevera
(2004, p. 127) que diante da impossibilidade de atendimento a todos os infortunios
sociais, busca-se priorizar “[...] as caréncias mais aflitivas, inclusive com eliminagao

de distorcbes eventualmente existentes”.
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A ideia de uma seguridade publica e social consiste na protecdo aqueles que
estdo acometidos por alguma peculiaridade que os coloca em uma situagao de maior
vulnerabilidade, merecendo maior cuidado e protecédo social do Estado e de toda
populacdo. Nota-se que a adogdo de um sistema de seguridade social, tal como no
Brasil, carece de responsabilidade de toda a sociedade para cumprir seu fundamento.

Diante desse contexto e a fim de cumprir os objetivos constitucionais dispostos
no art. 3° da Constituicdo Federal, além de direitos e deveres, o constituinte originario
determinou a instituicdo do sistema de seguridade social como um dos instrumentos
para tanto, que “compreende um conjunto integrado de ac¢des de iniciativa dos
Poderes Publicos e da sociedade, destinadas a assegurar os direitos relativos a
saude, a previdéncia e a assisténcia social” (BRASIL, 1988, www.planalto.gov.br).

Nas palavras de Antonelo (2010, p. 23), o sistema de seguridade social &
formado por “[...] agdes com o objetivo de garantir medidas de seguranga social em
caso de problemas que retirem a capacidade de subsisténcia das pessoas”.

Este contexto observa as distintas oportunidades e limitacbdes entre os
individuos, de tal sorte que, o tratamento diferenciado e o amparo para com os mais
vulneraveis sao imprescindiveis, na medida de suas desigualdades. Nesse sentido, a
adocdo de uma postura enquanto membros de um coletivo, utiliza como base o
principio da solidariedade, ao passo que os detentores de maior forca assumem a
responsabilidade de auxiliar os mais vulneraveis.

Em relagdo a solidariedade como base do sistema, Casagrande (2008) assevera
que a adogao de um sistema de seguridade social é, na verdade, a “estatizagao da
solidariedade”, que se origina a partir da incapacidade da comunidade suportar sem
a atuacdo estatal as adversidades da vida, como doenca, acidente, velhice,
desemprego, dentre outros?©.

Segundo Diniz (2008, p. 39) “a solidariedade, como valor, fornece as bases da
convivéncia social”, razao pela qual os individuos, enquanto cidad&os, devem assumir

certos deveres e obrigagdes a fim de promover “um senso ou vinculo de comunidade”.

10 No Brasil, observa-se um sistema hibrido de protecdo social, com caracteristicas propostas pelos
precursores modelos de William Beveridge e Otto Von Bismarck. Isto porque, é determinada a aplicacao
da solidariedade e universalidade idealizada por ideias Beveridgianas, através da assisténcia na forma
nao contributiva, da mesma forma que ha presenca do modelo Bismarckiano ao passo que garante
beneficios previdenciarios, somente aos contribuintes do sistema (MONTEIRO, 2014).


http://www.planalto.gov.br/
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A solidariedade também esta presente no modelo de seguridade social
europeia, segundo Santos e Ferreira (1998), assim como outros elementos comuns,
dentre eles a necessidade de recursos minimos de subsisténcia, pois € imprescindivel
a atuacgao do Estado, incluindo, protecao social coletiva e a solidariedade como fator
importante na sociedade democratica moderna.

Segundo Serau Junior (2009) a ideia de solidariedade no sistema, que busca a
responsabilidade de todos em razdo das necessidades de cada individuo, representa
uma forma de justica distributiva. Da mesma forma assevera Casagrande (2008)
sobre a necessidade de sistema de custeio baseada na solidariedade, sob argumento
de perda do espirito solidario na logica do individualismo, em que individuos
resguardam inteira responsabilidade ao Estado, com adog¢ao de postura de cobranga
direta e imediata, livrando-se de qualquer responsabilidade para com o seu

semelhante. Nesse sentido destaca Antonelo (2010, p. 19):

Em face do contexto neoliberal aplicado a estas politicas publicas, se faz
necessario lutar por um pais democratico que prime pela igualdade material
econdmica e social constituido pela efetivagao dos direitos sociais através de
politicas publicas concretizadoras destes direitos, dentre as quais, podemos
citar com destaque, as politicas publicas de Seguridade Social. Por meio
destas, busca-se controle democratico e ampla redistribuicdo de bens e
servicos sociais legalmente garantidos.

Ao analisar o processo historico de desenvolvimento da seguridade social, até a
instituicdo do modelo de seguridade atual baseado na solidariedade, um longo
processo de lutas e conquistas foi percorrido, modificando o contexto daquilo que
antes era considerado mera caridade aqueles incapacitados de prover sua
subsisténcia. Segundo Rocha (2004), antes da renomada criagdo da Poor Law de
1601 na Inglaterra, ja havia determinagdes legais de atuacdo do Estado Inglés,
conforme demonstra a lei inglesa 272 de Henrique VIII, de 1536, que determinou o
promog¢ao de auxilio aos pobres, para que eles nao necessitassem pedir esmolas,
bem como a lei de Isabel |, de 1563, que substitui as coletas dominicais por
contribuigdes obrigatérias de todos os cidadaos.

Avaliando o contexto histérico, observa-se que apds a superacdo da ordem
medieval e do surgimento da ldade Moderna, a atuagao da burguesia para limitar a
constante intervengao estatal favoreceu o acontecimento dos direitos de primeira

geracao “[...] com o intuito de assegurar a autonomia necessaria ao progresso do
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comércio” (ANTONELO, 2010, p. 21). Porém, mais tarde, o desenvolvimento dos
processos industriais e o periodo histérico da Revolugédo Industrial evidenciaram as
desigualdades na relagéo trabalhador versus empregador, propiciando o surgimento
dos seguros em caso de reducdo ou perda da capacidade laborativa, além de outros
direitos sociais trabalhistas reivindicados como tentativa de solucionar os problemas
sociais de miséria e exploragao da classe trabalhadora, superando o Estado minimo
e abrindo espaco ao Estado de Bem-estar (ANTONELO, 2010).

No mesmo sentido Sarau Junior (2014 ) ressalta que as primeiras leis de protecao
social surgem justamente por movimentos sociais a partir de desagrados com o
sistema juridico no decorrer do século XIX e inicio do século XX. Nesse periodo
também acontece o fenébmeno do Constitucionalismo Social, com a promulgagao das
Constituicdes do México, em 1917, e de Weimar, em 1919, que introduziram normas
de protecéo social na seara trabalhista e previdenciaria (SERAU JUNIOR, 2014).

A partir deste contexto, portanto, surge o Estado de Bem-Estar Social, primando
mudancgas politicas e econdmicas com escopo na compatibilizagdo do capitalismo e
da igualdade e de justica social, mediante intervencdo estatal no financiamento de
servicos e beneficios sociais (ANTONELO, 2010).

Nesse processo de desenvolvimento, ressalta-se que € na fase posterior a
Segunda Guerra, com necessidade de reconstru¢cao da Europa, que o paradigma de
protecdo social € a alterado para seguir os ideais de universalidade propostos por
William Beveridge, na Inglaterra, mediante inclusdo de pessoas e aumento de
protecao social via beneficios e servicos sociais (SERAU JUNIOR, 2014).

Conforme assevera Buffon (2009), o objetivo do Estado de Bem-Estar Social
resume-se na protecdo aos riscos sociais existentes, estendendo a protecdo as
desigualdades também materiais decorrentes do modelo econdmico existente,
considerando o contexto de aumento dos riscos sociais gerados pela globalizagao ao
passo que desconsidera, consideravelmente, o elemento humano em seu processo.

Tal processo acontece com o desenvolvimento da sociedade e das constantes
mudangas que desencadeiam o aumento de protegédo de direitos ja reconhecidos e

propiciam o surgimento de novos direitos e formas de protecao social.

11 A partir disso, evolui-se para o Estado Democratico de Direito, que assume o objetivo de
transformacéo da realidade social, com escopo na reducéo da desigualdade na sociedade (BUFFON,
2009).
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Nesse sentido, enquanto um dos instrumentos capazes de promover o bem-
estar social, a solidez do sistema da seguridade social mostra-se imprescindivel para
o desenvolvimento da sociedade. Ademais, em se tratando de direitos sociais
fundamentais, estes encontram-se correlacionados, de tal sorte que nao ha liberdade
sem que a pessoa tenha condicbes minimas de existéncia possibilitadas pela
promogao de saude, educacgao, seguranga, habitacdo e renda minima. Conforme
destaca Serau Junior (2014, p. 30-31):

Todos esses momentos histéricos acima narrados demonstram, em termos
de construgcdo dos direitos sociais e do proprio Estado-Providéncia, a
necessidade da criagdo de regras juridicas que transfiram, ao Estado,
mecanismos asseguradores contra os riscos sociais, diante da insuficiéncia
da responsabilidade e capacidade individual para enfrenta-los [...]

Apesar disso, ainda que a protecao social represente um importante
instrumento de reducdo de desigualdade e promogao minima de dignidade aos
individuos, os direitos sociais também tém (ou deveriam ter) o dever de capacitagao

dos seres humanos, conforme forte critica de Amartya Sen (2000, p. 71):

Nessa perspectiva, as pessoas tém de ser vistas como ativamente envolvidas
— dada a oportunidade — na conformagédo do seu préprio destino, e nao
apenas como beneficiarias passivas dos frutos de engenhosos programas de
desenvolvimento. O estado e a sociedade tém papeis amplos no
fortalecimento e na protegdo das capacidades humanas. Sao papeis de
sustentacéo, e ndo de entrega sob encomenda.

Assim, a seguridade social representa “[...] um compromisso de garantir a todos
os membros da sociedade a cobertura contra riscos pessoais, pautada pelo principio
da solidariedade e na ideia da dignidade, sendo vista como direito fundamental [...]"
(SERAU JUNIOR, 2014, p.30).

Segundo Baptista (1998), o desenvolvimento da seguridade social do Brasil foi
semelhante com a idealizagdo dos sistemas de protecao social no Welfare State
europeu, com escopo no compromisso estatal para promog¢ao de politicas publicas

efetivas de protegéo social aliando politica econémica e social'.

12 Baptista (1998) destaca, contudo, que o processo de aprovagdo do sistema na fase pré e mesmo
pos Constituicdo foi marcado por desafios e aliangas politicas inclusive incoerentes com o projeto
idealizado e proposto pelo texto constitucional. Nesse sentido, a conquista pela manutencao e
conquista de novos direitos permanece. Segundo Baptista (1998, p. 113) acrescenta ainda que “no
(des)acordo da seguridade social e nos efeitos perversos que se reproduziram nos anos 90, foram
criados novos consensos: a saude publica é ineficaz, a previdéncia social é deficitaria, a iniciativa
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No desenvolvimento da protecéo social brasileira, Martins (1998) destaca que a
expressao “previdéncia” apareceu pela primeira vez no texto da Constituicdo da
Republica dos Estados Unidos do Brasil em 1934. Da mesma forma, também é neste
documento que acontece a previsao da triplice responsabilidade no custeio, pelo
Estado, empregador e empregado (CASAGRANDE, 2008).

Todavia, ndo houve evolugédo do sistema de protecdo social na Constituicdo
brasileira de 1937, apenas a adogéo da expressao “seguro social” diferenciando-se
da terminologia “previdéncia” da Carta de 1934 (CASAGRANDE, 2008).

Ja em 1946, a Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil adotou pela primeira
vez a expressao “previdéncia social” em seu artigo 5°, inciso XV, alinea “b”. Da mesma
forma, a Carta constitucional de 1967 ndo houveram alteragdes significativas no que
tange a protecao social (CASAGRANDE, 2008).

Em contrapartida, Fleury (2004) destaca a transformacéo da protegao social a
partir da inclusdo do sistema da seguridade social no texto constitucional de 1988,
resultado da pressdo em busca de mudanca da protecdo social setorizada a
universalidade de cobertura, com responsabilizacdo do Estado na sua promocao.
Nesse sentido, a evolugao historica da protecao social pode ser melhor elucidada a

partir da tabela a seguir:

Quadro 2 - Evolugao Histérica no Brasil

1930 Criagao do Ministério do Trabalho, Industria e Comércio, com atribuicbes de orientar e
supervisionar a Previdéncia Social.

1934 Constituigdo previu a triplice forma de custeio para a previdéncia, com contribui¢cdo
obrigatoria.

1946 Constituicdo substituiu a expressdo seguro social para previdéncia social.
1960 Lei n® 3.807, LOPS - Lei Organica da Previdéncia Social.
Criagao do Ministério do Trabalho e da Previdéncia.

1966 Fusdo de seis Institutos de Aposentadorias e Pensdes no Instituto Nacional de
Previdéncia Social — INPS.

1971 Instituicdo do Programa de Assisténcia ao Trabalhador Rural - PRO-RURAL.
1972 Lei n® 5.859 incluiu os empregados domésticos na Previdéncia Social.

1974 Lei n° 6.179 — amparo previdenciario para os maiores de 70 anos ou invalidos — renda
mensal vitalicia.

1988 Constituigéo institui verdadeiro sistema de Seguridade Social.

privada é a solugédo. Os novos consensos apontam uma realidade que parece nao ter mais volta, uma
realidade econémica de poucas possibilidades”. (In: BAPTISTA, T. V. F. Seguridade Social no Brasil.
Revista do Servigo Publico, 1998).
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1990 Lei n° 8.029, Extincdo do Ministério da Previdéncia e Assisténcia Social e
restabelecimento do Ministério do Trabalho e da Previdéncia Social. Autorizagao para
criagdo do Instituto Nacional de Seguro Social — INSS, como autarquia federal, mediante
fusao do Instituto de Administragao da Previdéncia e Assisténcia Social — IAPAS, com o
Instituto Nacional de Previdéncia Social — INPS, o que efetivamente ocorreu com o
Decreto n°® 99.350/90.

Lei n® 8.080 — SUS — Sistema unico de Saude.

1991 Lei n° 8.212 — organizacao da Seguridade Social e Plano de Custeio.
Lei n® 8.213 — Plano de Beneficios da Previdéncia Social.

1998 Emenda Constitucional n° 20.

1999 Decreto n® 3.048 aprovou o regulamento da Previdéncia Social.

2002 Lei n° 10.421 estendeu a mae adotiva o direito a licenga-maternidade e ao salario-
maternidade.

2003 Emenda Constitucional n® 41.
2019 Emenda Constitucional n® 103
Fonte: Tabela adaptada de Severo, 2017.

Embora haja periodos de intenso debate, tentativas e efetivas reformas do
sistema’®, a seguridade social prevista pela Constituicdo Federal de 1988 representa
um sistema sélido considerando a sua determinagao constitucional e diversidade de
fonte de arrecadacdo, conforme artigo 195 da Constituigdo Federal que prevé a
participacao triplice do Estado, empresas e empregados, assim como a previsao de
orgcamento préprio, consoante artigo 165 da Constituicao Federal (BRASIL, 1988).

A previsao de orgcamento proprio do sistema indica que as contribui¢cdes sociais
sdo direcionadas ao seu proprio financiamento, ou seja, determina que toda a
arrecadagao deve ser utilizada com os servicos e beneficios garantidos pela prépria
seguridade social. A relevancia e solidez do sistema também sao favorecidas pela
previsdo constitucional de principios e objetivos que norteiam o sistema. Nesta
conjuntura, toda e qualquer interpretagdo que envolva a seguridade social deve ser
em conformidade com o0s seus principios e os demais basilares de todo o

ordenamento juridico.

13 Sobre o assunto, recomenda-se a leitura da obra de “Previdéncia: os direitos sociais previdenciarios
no cenario neoliberal”’, do autor José Ricardo Caetano Costa. Costa (2010) destaca que discussao
acerca da reforma do sistema é extremamente antiga e permanece a cada governo com 0s mesmos
discursos de insustentabilidade do sistema, além de sugerir e realizar alteragdes no campo da
previdéncia social que reduzem direitos ou dificultam a sua concesséo. Nesse compasso, as reformas
que giram em torno da previdéncia vinculam-se a preocupacéo apenas do ajuste fiscal do governo e
transferem a populagdo a responsabilidade de arcar com a ma gestdo dos recursos, porquanto
entende-se muito mais confortavel e imediato a transferéncia da responsabilidade a populagao do que
0 ajuste da gestao.
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Os pilares fazem parte de um sistema cuja esséncia da solidariedade que visa
reduzir as desigualdades frente as adversidades da vida rumo ao bem-estar idealizado

cuja ocorréncia ocorrera, nas palavras de Balera (2004, p. 35, grifos do autor),

quando [...] a seguridade social — combinagdo da igualdade com a
solidariedade — propiciar equivalente quantidade de saude, de previdéncia
e de assisténcia a todos quantos necessitam de protegao, poder-se-a dizer
desse momento histdrico: o bem-estar e a justica estado concretizados.

Nesse sentido, nos artigos 194 e 195, §5°, da Constituigdo Federal encontram-
se previstos os principios especificos da seguridade social que, em conjunto com os
demais principios e direitos fundamentais do ordenamento juridico, dentre eles, a
igualdade e o direito adquirido, contribuem com a interpretagdo e manutencao de todo

o sistema de protecao social dos trés pilares'4. Nas palavras de Baptista (1998, p. 99):

A seguridade social produziu um novo ideario social a partir de 1988, que
determinou a formulacdo de uma estrutura de protecdo social abrangente
(universalidade da cobertura e do atendimento), justa (uniformidade e
equivaléncia dos beneficios e servicos as populagdes urbanas e rurais),
equanime (equidade na forma de participagdo do custeio) e democratica
(carater democratico e descentralizado na gestdo administrativa), onde o
Estado passou a ter a responsabilidade da provisao e o dever de atengao [...].

Conforme ja ressaltado, o sistema de seguridade social previsto no texto
constitucional tem a solidariedade como principio basilar. Rocha (2004, p. 127)
evidencia tal como o principio estruturante do sistema, “[...] apto a catalisar a
articulagao entre o Estado e a sociedade [...]".

A saude, a assisténcia social e a previdéncia social correspondem as trés areas

de atuacdo do sistema. Embora atuem conjuntamente, cada area tem atuacao

14 Art. 194. A seguridade social compreende um conjunto integrado de agdes de iniciativa dos Poderes
Publicos e da sociedade, destinadas a assegurar os direitos relativos a saude, a previdéncia e a
assisténcia social. Paragrafo unico. Compete ao Poder Publico, nos termos da lei, organizar a
seguridade social, com base nos seguintes objetivos: | - universalidade da cobertura e do atendimento;
Il - uniformidade e equivaléncia dos beneficios e servicos as populacées urbanas e rurais; Il -
seletividade e distributividade na prestacéo dos beneficios e servigos; IV - irredutibilidade do valor dos
beneficios; V - equidade na forma de participagao no custeio; VI - diversidade da base de financiamento,
identificando-se, em rubricas contabeis especificas para cada area, as receitas e as despesas
vinculadas a ac¢6es de saude, previdéncia e assisténcia social, preservado o carater contributivo da
previdéncia social; VIl - carater democratico e descentralizado da administracdo, mediante gestéo
quadripartite, com participacéo dos trabalhadores, dos empregadores, dos aposentados e do Governo
nos 6rgaos colegiados (BRASIL, 1988, www.planalto.gov.br).
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especifica: a saude é universal e destinada a todos; a assisténcia social, embora
universal, é seletiva; a previdéncia social & contributiva. O que se passa a analisar.

Nesse contexto, a saude ¢é direito de todos e dever do Estado, conforme previsao
constitucional do artigo 196 que garante a todos, de forma igualitaria e independente
de contribuicdo a seguridade social, o atendimento na rede publica de saude (BRASIL,
1988). Para promover a saude e o bem-estar social, a Carta Magna definiu em seu
artigo 200, dentre outras, as atribuicdes do SUS?®.

Sendo um dos um dos pilares da Seguridade Social, a saude é financiada com
0s recursos deste sistema, juntamente com a participagao ativa estatal, considerando
a competéncia comum dos entes federativos com o financiando de parte dos servigos
e acdes de saude, conforme previsdo constitucional do artigo 198, §1° e § 2°, ao definir
que “a Uniao, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios aplicardo, anualmente,
em agdes e servigos publicos de saude recursos minimos derivados da aplicagao de
percentuais” (BRASIL, 1988, www.planalto.gov.br)*®.

A tabela a seguir demonstra os percentuais minimos aplicados pelo governo em
acgdes e servigos publicos anuais de saude conforme previsédo dos artigos 198, §2°, |,
II, Il e §3° da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988), artigo 2° da Emenda
Constitucional n® 86 (BRASIL, 2015) e Lei Complementar n° 141 (BRASIL, 2012).

Quadro 3 — Percentuais aplicados na saude

Uniao

a) Minimo de 15% da receita corrente liquida do respectivo exercicio financeiro.
E sera cumprido progressivamente, garantidos, no minimo:
| - 13,2% da receita corrente liquida no primeiro exercicio financeiro subsequente ao da
promulgacéo da Emenda Constitucional n°® 86/2015;
Il - 13,7% da receita corrente liquida no segundo exercicio financeiro subsequente ao da
promulgacdo da Emenda Constitucional n°® 86/2015;

15 Art. 200. Ao sistema unico de saude compete, além de outras atribuigdes, nos termos da lei: | -
controlar e fiscalizar procedimentos, produtos e substéncias de interesse para a saude e participar da
producdo de medicamentos, equipamentos, imunobiolégicos, hemoderivados e outros insumos; Il -
executar as ac6es de vigilancia sanitaria e epidemiol6gica, bem como as de salde do trabalhador; 111 -
ordenar a formacao de recursos humanos na area de saude; IV - participar da formulacéo da politica e
da execucdo das acBes de saneamento bésico; V - incrementar, em sua area de atuagdo, o
desenvolvimento cientifico e tecnolégico e a inovagdo; VI - fiscalizar e inspecionar alimentos,
compreendido o controle de seu teor nutricional, bem como bebidas e aguas para consumo humano;
VII - participar do controle e fiscalizacdo da producéo, transporte, guarda e utilizagc&o de substancias e
produtos psicoativos, toxicos e radioativos; VIII - colaborar na protecdo do meio ambiente, nele
compreendido o do trabalho (BRASIL, 1988, www.planalto.gov.br).

16 O Recurso Extraordinario n°. 855.178 (tema 793) julgado em 23/05/2019 destaca a responsabilidade
solidaria dos entes federados (BRASIL, 2015, www.stf.jus.br, grifado no original).
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Il - 14,1% da receita corrente liquida no terceiro exercicio financeiro subsequente ao da
promulgacdo da Emenda Constitucional n° 86/2015;
IV - 14,5% da receita corrente liquida no quarto exercicio financeiro subsequente ao da
promulgacdo da Emenda Constitucional n° 86/2015;
V - 15% da receita corrente liquida no quinto exercicio financeiro subsequente ao da
promulgacdo da Emenda Constitucional n° 86/2015.

Estados e Distrito Federal

a) Minimo de 12% do produto da arrecadacao dos impostos referentes a
| - transmissdo causa mortis e doacado, de quaisquer bens ou direitos;
Il - operacdes relativas a circulacéo de mercadorias e sobre prestacdes de servicos de transporte
interestadual e intermunicipal e de comunicacéo, ainda que as operacdes e as prestacdes se
iniciem no exterior;
1l - propriedade de veiculos automotores.

b) Minimo de 12% dos recursos entregues pela Unido referente ao produto da arrecadagdo dos
impostos sobre renda e proventos de qualquer natureza e sobre produtos industrializados,
deduzidas as parcelas que forem transferidas aos respectivos Municipios (1).

Municipios e Distrito Federal

a) Minimo de 15% do produto dos impostos referentes a
| - propriedade predial e territorial urbana;
Il - transmisséo "inter vivos", a qualquer titulo, por ato oneroso, de bens imdveis, por natureza ou
acessao fisica, e de direitos reais sobre imoveis, exceto os de garantia, bem como cessédo de
direitos a sua aquisicéo;
Il - servicos de qualquer natureza, ndo compreendidos no art. 155, Il, definidos em lei
complementar.

b) Minimo de 15% dos recursos entregues pela Unido referente ao produto da arrecadagédo dos
impostos sobre renda e proventos de qualquer natureza e sobre produtos industrializados;

¢) Minimo de 15% dos recursos entregues pelo Estado referente ao produto da arrecadacdo dos
impostos sobre renda e proventos de qualquer natureza e sobre produtos industrializados.

Fonte: Tabela elaborada por Severo, 2017 / art. 198, §2°, 1, II, Il e §3°, da Constituicdo Federal / Emenda
Constitucional n°® 86/ Lei complementar n° 141.

(1) Os Estados entregardo aos respectivos Municipios vinte e cinco por cento dos recursos que
receberem nos termos do inciso Il, observados os critérios estabelecidos no art. 158, paragrafo unico,
I e Il, conforme prevé o art. 159, §3°, Constituicdo Federal (BRASIL, 1988, www.planalto.gov.br).

Da mesma forma, a assisténcia social também é prestada independente de
contribuigdo especifica ao sistema de seguridade, consoante previsdo constitucional
do artigo 203, e tem por objetivo, dentre outros, a protegcdo a familia, a maternidade,
a infancia, a adolescéncia e aos idosos, 0 amparo as criancas e adolescentes
carentes, assim como a garantia de um salario minimo a pessoa portadora de
deficiéncia e ao idoso que comprovem nao possuir meios de prover sua propria
subsisténcia ou té-la provida por sua familia (BRASIL, 1988, www.planalto.gov.br).

Diante de tal disposigao constitucional, em 1993, foi promulgada a Lei n°
8.742/93, chamada de Lei Orgénica da Assisténcia Social (LOAS) a fim de
regulamentar a organizagdo da Assisténcia Social. Nesse sentido,
“para o enfrentamento da pobreza, a assisténcia social realiza-se de forma integrada

as politicas setoriais, garantindo minimos sociais e provimento de condi¢des para
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atender contingéncias sociais e promovendo a universalizagao dos direitos sociais”,
conforme dispde o artigo 2°, paragrafo unico (BRASIL, 1993, www.planalto.gov.br).

Trata-se de um amparo aqueles que se encontram em extrema vulnerabilidade
mediante concessao do Beneficio Assistencial de Prestacdo Continuada (BPC). Nas
palavras de Antonelo (2010, p. 25), houve “[...] um grande avango em termos de
conquistas de direitos sociais com a regulagao da LOAS, enfrentando-se as caréncias
populacionais e reconhecendo o direito a um minimo social”.

Neste contexto, a assisténcia social tem como fundamento o amparo aqueles
que se encontram em situagao de vulnerabilidade extrema. Na redacao original, o
artigo 20, §3° considerava incapaz de prover a manutencao da pessoa com deficiéncia
ou do idoso a familia que com renda mensal per capita seja inferior a 1/4 (um quarto)
do salario minimo (BRASIL, 1993).

Por longos anos, entendeu-se que a determinacgao de requisito objetivo como tal,
pode acarretar prejuizo aqueles que carecem de assisténcia, pois, por vezes,
desconsidera a realidade fatica do caso de tal sorte que pode vir a prejudicar a familia
que, embora ultrapasse tal requisito, encontra-se incapaz de prover a subsisténcia do
idoso ou da pessoa com deficiente.

A partir desse contexto, observa-se que ao longo dos anos, permanece o
processo de conquistas e reformas de direitos sociais de acordo com o
desenvolvimento da sociedade. Na LOAS, a observancia dos prejuizos a partir da
redacao original da lei da assisténcia quanto a determinagdo de um critério objetivo
disposto como tal propiciou a decisdo de entendimentos jurisprudenciais de forma

diversa, inclusive, com entendimento consolidado pelo STFY.

17 Nesse sentido, trecho do RE 580963: [...] O requisito financeiro estabelecido pela Lei teve sua
constitucionalidade contestada, ao fundamento de que permitiria que situacbes de patente
miserabilidade social fossem consideradas fora do alcance do beneficio assistencial previsto
constitucionalmente. Ao apreciar a Agado Direta de Inconstitucionalidade 1.232-1/DF, o Supremo
Tribunal Federal declarou a constitucionalidade do art. 20, § 3° da LOAS. [...] A decisdo do
Supremo Tribunal Federal, entretanto, nao pds termo a controvérsia quanto a aplicacdo em concreto
do critério da renda familiar per capita estabelecido pela LOAS. Como a Lei permaneceu inalterada,
elaboraram-se maneiras de contornar o critério objetivo e Unico estipulado pela LOAS e de avaliar o
real estado de miserabilidade social das familias com entes idosos ou deficientes. [...] O Supremo
Tribunal Federal, em decis6es monocraticas, passou a rever anteriores posicionamentos acerca
da intransponibilidade dos critérios objetivos. Verificou-se a ocorréncia do processo de
inconstitucionalizacdo decorrente de notdrias mudancgas faticas (politicas, econdmicas e sociais) e
juridicas (sucessivas modificacdes legislativas dos patamares econdmicos utilizados como critérios de
concessdo de outros beneficios assistenciais por parte do Estado brasileiro). [...] 5. Declaragéo de
inconstitucionalidade parcial, sem pronudncia de nulidade, do art. 34, paragrafo Unico, da Lei


http://www.planalto.gov.br/

57

Na ocasido, o STF reviu os fundamentos que embasaram a declaracdo de
constitucionalidade do critério de renda per capita de 4 do salario minimo declarando
inconstitucional o paragrafo 3° do artigo 20 da Lei 8.742/93 e o paragrafo unico do
artigo 34 da Lei 10.471/2003, que dispde sobre o Estatuto do ldoso, sob fundamento
de que afronta o principio da isonomia na distribuicdo dos beneficios.

Diante de tal entendimento jurisprudencial e da auséncia de mengéao a qualquer
necessidade de miserabilidade para obtenc&o de tal beneficio assistencial, o Projeto
de Lei 1.0666/2020 previu o acréscimo do inciso |l no artigo 20, § 3° da LOAS, para -
do salario minimo, cujo inciso foi vetado pelo Presidente da Republica, mantendo na
redacédo da Lei 13.982/2020 o critério previsto na redacgéo original de 2 do salario
minimo. Em contrapartida, acrescentou o artigo 20-A, a possibilidade de tal critério ser
ampliado para 2 salario minimo “em razdo do estado de calamidade publica
reconhecido pelo Decreto Legislativo n°® 6, de 20 de margo de 2020, e da emergéncia
de saude publica de importancia internacional decorrente do coronavirus (Covid-19)”
(BRASIL, 2020, www.planalto.gov.br).

Desse modo, de forma diversa a previsao relativa a satde, tem-se aqui acdo em
carater ndo universal, considerando os dois requisitos estabelecidos pela Constitui¢cao
de 1988: 1) baixa renda 2) idoso acima de 65 (sessenta e cinco) anos de idade ou
pessoa com deficiéncia, cuja comprovacdo ocorrerd no ambito administrativo ou
judicial por pericia médica, limite dado pelo caput e 8§ 3° do art. 20 da Lei 8.742/1993
(BRASIL, 1993, www.planalto.gov.br).

Por esta razao, a partir dos critérios objetivos de 74 e /2 salario minimo per capita
presume-se a condi¢cdo de incapacidade de subsisténcia da familia. Por outro lado,
diante do carater assistencial da LOAS, entende-se pela imprescindibilidade de
avaliagao do caso em concreto, considerando a renda e também a comprovagao das
despesas de cada familia, a fim de avaliar o critério incapacidade de subsisténcia,
sem que haja a interpretacgéao fria da lei, principalmente em situagbes que carecem de

protecdo social com um olhar na dignidade da pessoa humana®®.

10.741/2003. 6. Recurso extraordinario a que se nega provimento (BRASIL, 2013, www.stf.jus.br, grifo
préprio).

18 Carmo e Guizardi (2018, p. 6) assim conceituam a vulnerabilidade: “O ser humano vulneravel, por
outro lado, é aquele que, conforme conceito compartilhado pelas areas da saude e assisténcia social,
nao necessariamente sofrera danos, mas esta a eles mais suscetivel uma vez que possui desvantagens
para a mobilidade social”.
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O terceiro e ultimo pilar que compde o sistema da seguridade social € a
previdéncia, que também é subdivido em outro grande grupo, consoante previsao no

texto constitucional de 1988:

Quadro 4 — Regimes Previdenciarios

Art. 201. A previdéncia social sera organizada sob a forma do Regime

Regime Geral da Geral de Previdéncia Social, de carater contributivo e de filiagdo
Previdéncia Social obrigatéria, observados critérios que preservem o equilibrio financeiro e
atuarial, [...]

Art. 40. O regime préprio de previdéncia social dos servidores titulares de
cargos efetivos tera carater contributivo e solidario, mediante contribui¢cdo
do respectivo ente federativo, de servidores ativos, de aposentados e de
pensionistas, observados critérios que preservem o equilibrio financeiro
e atuarial.

Regime Proprio da
Previdéncia Social

Art. 142.[..]

§ 3° Os membros das Forcas Armadas sdo denominados militares,

aplicando-se-lhes, além das que vierem a ser fixadas em lei, as seguintes

disposicoes:

Regime Proprio dos X - a lei dispord sobre o ingresso nas Forcas Armadas, os limites de

servidores publicos idade, a estabilidade e outras condi¢des de transferéncia do militar para
militares a inatividade, os direitos, os deveres, a remuneracao, as prerrogativas e

outras situacdes especiais dos militares, consideradas as peculiaridades

de suas atividades, inclusive aquelas cumpridas por forca de

compromissos internacionais e de guerra.

Art. 202. O regime de previdéncia privada, de carater complementar e
Previdéncia organizado de forma autbnoma em relacdo ao regime geral de

Complementar?® previdéncia social, sera facultativo, baseado na constituicao de reservas

que garantam o beneficio contratado, e regulado por lei complementar.

Fonte: Tabela elaborada pela autora, com dados da Constituicdo Federal de 1988 (BRASIL, 1988,
www.planalto.gov.br).

A partir desta analise, observa-se que o constituinte originario pretendeu a
insercdo de um modelo de seguridade social sélido com objetivo de garantia a
promogao da justica social, com pilares que atuam conjuntamente na promogao de
dignidade a populagao, embora com caracteristicas diversas entre si.

Nota-se, pois, que, diferentemente da saude e da assisténcia social, este pilar
(RGPS) diverge dos demais quanto a obrigatoriedade de contribuigdo especifica como
critério de verificacdo da qualidade de segurado do individuo junto a previdéncia

19 Sant’anna Junior e Cordeiro Filho (2018, p. 164) também destacam a subdivisdo na previdéncia
complementar: “Finaliza este quadro a previdéncia complementar fechada ou aberta, que nao é
considerada ‘social’ em raz&o de seu carater facultativo”.
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social. A partir disso dessas peculiaridades, dedica-se, no topico a seguir a abordagem

a previdéncia social vinculada ao RGPS.

3.2 Previdéncia Social e os meios de prote¢cao aos infortunios sociais

A Constituicao Federal de 1988 traz de forma inequivoca a necessidade de
protecao social e construgcao de politicas publicas capazes de satisfazer o bem-estar
social idealizado pelo constituinte. Como instrumento para atuar na protegéo social, o
constituinte originario instituiu o sistema de seguridade social e seus trés pilares de
atuacao: saude, assisténcia social e previdéncia social.

Embora a previdéncia social brasileira seja um direito social com status de direito
fundamental, constitucionalmente previsto, conforme defendido por Sarlet (2003)2°,
esta tem sofrido as consequéncias do cenario neoliberal com o enfraquecimento do
espirito de coletividade e solidariedade. A busca por vantagens individuais e obtengao
de lucros tém feito as empresas se posicionarem pela redugdo dos gastos estatais
com direitos sociais, da mesma forma os individuos, que em detrimento de beneficios
pessoais tém deixado de se preocupar com seus semelhantes.

Em contrapartida, sustentar a existéncia de uma previdéncia publica que ampare
os vulneraveis acometidos de infortunios é defender a garantia de um minimo
existencial e uma parcela de dignidade a populagéo brasileira, além de beneficiar o
préximo e, consequentemente, toda a coletividade, em curto e longo prazo.

O acesso a uma previdéncia da forma como estabelecida na Constituicao
Federal de 1988 representa uma conquista social histérica e de luta constante.
Atualmente, da forma como o sistema é previsto, a previdéncia social influéncia, direta
ou indiretamente a vida de todos. O préprio significado da palavra previdéncia consiste
justamente na prevencao de transtornos.

Conforme ja mencionado nos subtitulos anteriores, a Previdéncia Social possui,
portanto, mais de um regime de organizagdo. O Regime Geral de Previdéncia Social
(RGPS), é de carater contributivo e compulsoério, consoante previsdo do artigo 201 da
Constituicao Federal (BRASIL, 1988) e prevé a filiagao obrigatéria ao regime daqueles

que auferem renda. Tal previsao esta diretamente relacionado com o principio basilar

20 Cf. titulo 2, subtitulo 2.2.
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da solidariedade do sistema, cujo fundamento é “[...] a protecdo aos previdentes,
utilizado para evitar que somente os trabalhadores que optassem por contribuir para
o fundo arcassem com os encargos dos ‘imprevidentes’ que optassem por nao
participar” (ANTONELO, 2010, p. 27).

Nas palavras de Leite (1978, p. 16) a previdéncia social € uma forma de protecao
social a cada individuo, que repercutem em todo o coletivo, pois representa
‘o conjunto de medidas de carater social destinadas a atender certas necessidades
individuais; mais especificamente, as necessidades individuais que, ndo atendidas,
repercutem sobre os demais individuos e, em ultima analise, sobre a sociedade”.

Embora haja previsdes anteriores de protecao social, o Decreto n. 4.682/1923,
conhecido como Lei Eloy Chaves, é o marco da legislagao previdenciaria por ter sido
a primeira lei a estender a protecao aos trabalhadores da iniciativa privada, pela
criacao das Caixas de Aposentadorias e Pensdes (CAPs) nas empresas ferroviarias.
Mais tarde, na década de 30, foram criados os Institutos de Aposentadorias e Pensoes
(IAPs), que reuniu as caixas de aposentadorias e pensdes, como por exemplo: IAPM -
Instituto de Aposentadoria e Pensdes dos Maritimos; (Decreto n° 22.872, de 29 de
junho de 1933); IAPC - Instituto de Aposentadoria e Pensdes dos Comerciarios
(Decreto n° 24.272, de 21 de maio de 1934); IAPB - Instituto de Aposentadoria e
Pensdes dos Bancarios (Decreto n® 24.615, de 9 de julho de 1934); IAPI - Instituto de
Aposentadoria e Pensdes dos Industriarios (Lei n° 367, de 31 de dezembro de 1936),
dentre outros.

Na seara constitucional, a Constituicdo de 1934 foi a primeira a utilizar a palavra
“previdéncia” além de determinar a protegao social por varios direitos sociais, além de
determinar a triplice responsabilidade de custeio prevista no artigo 121, §1°, alinea
“h”: “[...] mediante contribuigédo igual da Unido, do empregador e do empregado [...]”
(BRASIL, 1934, www.planalto.gov.br). Ja a Constituicdo de 1937 nao teve grandes
evolugdes na questao previdenciaria (ANTONELO, 2010).

Em contrapartida, a Constituicido de 1946 foi a primeira a utilizar o termo
“previdéncia social” (BRASIL, 1946, www.planalto.gov.br). Também inovou quanto a
disposicao sobre a assisténcia aos desempregados, conforme artigo 157, inciso XV
(ANTONELO, 2010).
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Alguns anos mais tarde, em 1960, foi criada a Lei n. 3.807/1960, conhecida como
Lei Organica da Previdéncia Social Lei (LOPS), responsavel por unificar e organizar
as normas sobre a Previdéncia Social (BRASIL, 1960, www.planalto.gov.br).

Logo apds, em 1966, tem-se o Decreto-Lei n. 72, que criou o Instituto Nacional
de Previdéncia Social e determinou a unificagao de todos os IAPs, conforme previséao
do artigo 1°: “os atuais Institutos de Aposentadoria e Pensbes séo unificados sob a
denominagédo de Instituto Nacional de Previdéncia Social (INPS)” (BRASIL, 1966,
www.planalto.gov.br).

No desenvolvimento do direito constitucional sobre a matéria, Antonelo (2010, p.
36) assevera que “a constituicdo de 1967 foi a primeira a condicionar a intervencao
econdmica a obtencgao da justica social. As disposi¢des previdenciarias ndo sofreram
fortes restricbes”.

Mais tarde, a legislacao infraconstitucional por meio da Lei n. 6.439/1977 instituiu
o Sistema Nacional de Previdéncia e Assisténcia Social (SINPAS), sob a orientacao,
coordenacao e controle do Ministério da Previdéncia e Assisténcia Social (MPAS). O
artigo 3° vinculou junto aos MPAS o Instituto Nacional de Assisténcia Médica da
Previdéncia Social (INAMPS) e o Instituto de Administragcdo Financeira da Previdéncia
e Assisténcia Social (IAPAS) (BRASIL, 1977, www.planalto.gov.br).

Em 1990, o Decreto n° 99.350 criou o Instituto Nacional do Seguro Social (INSS),
mediante a fusdo do Instituto de Administragdo Financeira da Previdéncia e
Assisténcia Social (IAPAS) com o Instituto Nacional de Previdéncia Social (INPS.

Em 1999 a Lei 9.876/99 também alterou o calculo dos beneficios do RGPS de
forma significativa instituindo o fator previdenciario, férmula que altera o calculo do
beneficio levando em consideracdo uma série de fatores, como expectativa de
sobrevida, tempo de contribuicdo e idade na aposentadoria?l. Nesse sentido, embora
nao houvesse idade minima para a aposentadoria dos segurados do RGPS, a lei
determinou uma forma de reduzir a renda mensal inicial do segurado, aplicando este
fator no salario de beneficio, aqueles com menos tempo de contribuicdo ou idade.

Nesse sentido, ainda que ndo houvesse idade minima para se aposentar até a

Emenda Constitucional n. 103/2019, o fator previdenciario era uma forma de reduzir o

21 Art. 29:0 salario-de-beneficio consiste: | - para os beneficios de que tratam as alineas b e ¢ do inciso
I do art. 18, na média aritmética simples dos maiores salarios-de-contribuigdo correspondentes a oitenta
por cento de todo o periodo contributivo, multiplicada pelo fator previdenciario (BRASIL, 1999,
www.planalto.gov.br).
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valor da aposentadoria dos segurados que optassem por se aposentar mais cedo. Isto
porque, tal formula ndo se destinava apenas para a redugéo das aposentadorias, pois
a multiplicacdo dos salarios de contribuicdo versus fator previdenciario poderia
resultar em numero superior a um, 0 que resultaria num valor mais vantajoso,
considerando que leva em conta na sua férmula idade e tempo de contribuigao.

O regime geral é, portanto, um instrumento de protegcao social aos segurados e
seus dependentes, que de alguma forma necessitam de tal protecdo, em razdo da
perda total ou parcial, permanente ou temporaria, das condicdbes de manter sua
propria subsisténcia, ou morte, no caso dos dependentes. Para melhor compreensao,
listam-se abaixo os segurados obrigatorios e facultativos do RGPS e os dependentes
legalmente determinados, consoante previsdo da Lei n® 8.213/1991, em seus artigos
11 e 16 (BRASIL, 1991, www.planalto.gov.br) e Decreto n° 3.048/1999, artigos 9, 11 e
16 (BRASIL, 1999, www.planalto.gov.br), atualizado pelo Decreto 10.410/2020
(BRASIL, 2020, www.planalto.gov.br):

Quadro 5 — Segurados do RGPS

Segurados Obrigatérios
a) aquele que presta servico de natureza urbana ou rural a empresa, em
carater ndo eventual, sob sua subordinagdo e mediante remuneragéo,
inclusive como diretor empregado;
b) aquele que, contratado por empresa de trabalho temporario, na forma
prevista em legislacéo especifica, por prazo ndo superior a cento e oitenta
dias, consecutivos ou ndo, prorrogavel por até noventa dias, presta servico
para atender a necessidade transitéria de substituicdo de pessoal regular
e permanente ou a acréscimo extraordindrio de servico de outras
empresas;
¢) o brasileiro ou o estrangeiro domiciliado e contratado no Brasil para
trabalhar como empregado no exterior, em sucursal ou agéncia de
empresa constituida sob as leis brasileiras e que tenha sede e
administragdo no Pais;
d) o brasileiro ou o estrangeiro domiciliado e contratado no Brasil para
trabalhar como empregado em empresa domiciliada no exterior com
maioria do capital votante pertencente a empresa constituida sob as leis
brasileiras, que tenha sede e administragcao no Pais e cujo controle efetivo
esteja em carater permanente sob a titularidade direta ou indireta de
pessoas fisicas domiciliadas e residentes no Pais ou de entidade de direito
publico interno;
e) aquele que presta servi¢co no Brasil a missao diplomética ou a reparticéo
consular de carreira estrangeira e a 6rgaos a elas subordinados, ou a
membros dessas missdes e reparticées, excluidos o ndo-brasileiro sem
residéncia permanente no Brasil e o brasileiro amparado pela legislacéo
previdenciaria do pais da respectiva missdo diplomatica ou reparticao
consular;
f) o brasileiro civil que trabalha para a Unido no exterior, em organismos
oficiais internacionais dos quais o Brasil seja membro efetivo, ainda que la

Empregado
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domiciliado e contratado, salvo se amparado por regime proprio de
previdéncia social;

g) o brasileiro civil que presta servigos a Unido no exterior, em reparticdoes
governamentais brasileiras, I& domiciliado e contratado, inclusive o auxiliar
local de que tratam os arts. 56 e 57 da Lei n® 11.440, de 29 de dezembro
de 2006, este desde que, em raz&o de proibi¢éo legal, ndo possa filiar-se
ao sistema previdenciario local;

h) o bolsista e o estagiario que prestam servigos a empresa, em desacordo
com a Lei n° 11.788, de 25 de setembro de 2008;

i) o servidor da Unido, Estado, Distrito Federal ou Municipio, incluidas suas
autarquias e fundaces, ocupante, exclusivamente, de cargo em comissao
declarado em lei de livre nomeacao e exoneracéo;

j) o servidor do Estado, Distrito Federal ou Municipio, bem como o das
respectivas autarquias e fundacdes, ocupante de cargo efetivo, desde que,
nessa qualidade, ndo esteja amparado por regime proprio de previdéncia
social;

[) o servidor contratado pela Unido, Estado, Distrito Federal ou
Municipio, bem como pelas respectivas autarquias e fundacdes, por tempo
determinado, para atender a necessidade temporaria de excepcional
interesse publico, nos termos do inciso IX do art. 37 da Constituicao
Federal;

m) o servidor da Unido, Estado, Distrito Federal ou Municipio, incluidas
suas autarquias e fundagdes, ocupante de emprego publico;

0) 0 escrevente e o auxiliar contratados por titular de servigcos notariais e
de registro a partir de 21 de novembro de 1994, bem como aquele que
optou pelo Regime Geral de Previdéncia Social, em conformidade com
a Lei n28.935, de 18 de novembro de 1994;

p) aquele em exercicio de mandato eletivo federal, estadual, distrital ou
municipal, desde que ndo seja vinculado a regime proprio de previdéncia
social;

gq) o empregado de organismo oficial internacional ou estrangeiro em
funcionamento no Brasil, salvo quando coberto por regime préprio de
previdéncia social;

r) o trabalhador rural contratado por produtor rural pessoa fisica, na forma
do art. 14-A da Lei n° 5.889, de 8 de junho de 1973, para o exercicio de
atividades de natureza tempordria por prazo ndo superior a dois meses
dentro do periodo de um ano;

s) aquele contratado como trabalhador intermitente para a prestacédo de
servigos, com subordinagdo, de forma ndo continua, com alternancia de
periodos de prestacdo de servicos e de inatividade, em conformidade com
o disposto no § 3° do art. 443 da Consolidacdo das Leis do Trabalho,
aprovada pelo Decreto-Lei n® 5.452, de 1° de maio de 1943;

Trabalhador Avulso

Aquele que, sindicalizado ou nao, presta servigo de natureza urbana ou
rural, a diversas empresas, sem vinculo empregaticio, com a
intermediacao obrigatdria do 6rgéo gestor de méo de obra ou do sindicato
da categoria.

Empregado
Doméstico

aquele que presta servico de forma continua, subordinada, onerosa e
pessoal a pessoa ou familia, no &mbito residencial desta, em atividade
sem fins lucrativos, por mais de dois dias por semana.

Contribuinte
Individual

a) a pessoa fisica, proprietaria ou ndo, que explora atividade agropecuéria,
a qualquer titulo, em carater permanente ou temporario, em area, continua
ou descontinua, superior a quatro modulos fiscais; ou, quando em éarea
igual ou inferior a quatro mddulos fiscais ou atividade pesqueira ou
extrativista, com auxilio de empregados ou por intermédio de prepostos;
ou ainda nas hipéteses dos 88 8° e 23 deste artigo;

b) a pessoa fisica, proprietaria ou ndo, que explora atividade de extracéo
mineral - garimpo -, em carater permanente ou tempordrio, diretamente ou
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por intermédio de prepostos, com ou sem o0 auxilio de empregados,
utilizados a qualquer titulo, ainda que de forma nao continua;

¢) o ministro de confissdo religiosa e o0 membro de instituto de vida
consagrada, de congregacao ou de ordem religiosa;

d) o brasileiro civil que trabalha no exterior para organismo oficial
internacional do qual o Brasil € membro efetivo, ainda que & domiciliado e
contratado, salvo quando coberto por regime proprio de previdéncia social;
e) desde que receba remuneragao decorrente de trabalho na empresa;

1. o empresario individual e o titular de empresa individual de
responsabilidade limitada, urbana ou rural;

2. o diretor ndo empregado e o membro de conselho de administragéo de
sociedade an6nima;

3. 0 socio de sociedade em nome coletivo; e

4. o soécio solidario, o socio gerente, o sécio cotista e o administrador,
quanto a este ultimo, quando n&o for empregado em sociedade limitada,
urbana ou rural;

i) 0 associado eleito para cargo de direcdo em cooperativa, associacdo ou
entidade de qualquer natureza ou finalidade, bem como o sindico ou
administrador eleito para exercer atividade de dire¢cdo condominial, desde
gue recebam remuneracao;

j) quem presta servi¢o de natureza urbana ou rural, em carater eventual, a
uma ou mais empresas, sem relagdo de emprego;

[) a pessoa fisica que exerce, por conta propria, atividade econémica de
natureza urbana, com fins lucrativos ou néo;

m) o aposentado de qualquer regime previdenciario nomeado magistrado
classista temporario da Justica do Trabalho, na forma dos incisos Il do
§12do art. 111 ou lll do art. 115 ou do pardgrafo Unico do art. 116 da
Constituicdo Federal, ou nomeado magistrado da Justica Eleitoral, na
forma dos incisos Il do art. 119 ou lll do § 12 do art. 120 da Constitui¢cdo
Federal;

n) o cooperado de cooperativa de producdo que, nesta condi¢éo, presta
servico a sociedade cooperativa mediante remuneragdo ajustada ao
trabalho executado; e

p) o Micro Empreendedor Individual - MEI de que tratam os arts. 18-
A e 18-C da Lei Complementar n° 123, de 14 de dezembro de 2006, que
opte pelo recolhimento dos impostos e contribuicbes abrangidos pelo
Simples Nacional em valores fixos mensais;

g) o médico participante do Projeto Mais Médicos para o Brasil, instituido
pela Lei n°® 12.871, de 22 de outubro de 2013, exceto na hipdtese de
cobertura securitaria especifica estabelecida por organismo internacional
ou filiagdo a regime de seguridade social em seu pais de origem, com o
qual a Republica Federativa do Brasil mantenha acordo de seguridade
social;

r) o médico em curso de formagao no ambito do Programa Médicos pelo
Brasil, instituido pela Lei n® 13.958, de 18 de dezembro de 2019;

Segurado Especial

a pessoa fisica residente no imével rural ou em aglomerado urbano ou
rural proximo que, individualmente ou em regime de economia familiar,
ainda que com o auxilio eventual de terceiros, na condicéo de:

a) produtor, seja ele proprietario, usufrutuario, possuidor, assentado,
parceiro ou meeiro outorgados, comodatario ou arrendatario rurais, que
explore atividade:

1. agropecuéria em &rea continua ou ndo de até quatro mddulos fiscais;
ou

2. de seringueiro ou extrativista vegetal na coleta e extracdo, de modo
sustentavel, de recursos naturais renovaveis, e faga dessas atividades o
principal meio de vida;

b) pescador artesanal ou a este assemelhado, que faca da pesca profisséo
habitual ou principal meio de vida; e
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¢) cdnjuge ou companheiro, bem como filho maior de dezesseis anos de
idade ou a este equiparado, do segurado de que tratam as alineas “a” e
“b” deste inciso, que, comprovadamente, tenham participacdo ativa nas
atividades rurais ou pesqueiras artesanais, respectivamente, do grupo

familiar.

Segurados Facultativos

O maior de dezesseis anos de idade que se filiar ao Regime Geral de Previdéncia Social, mediante
contribuicdo, na forma do art. 199, desde que nao esteja exercendo atividade remunerada que o
enquadre como segurado obrigatorio da previdéncia social.

Dependentes do RGPS

O cbnjuge, a companheira, o companheiro, o parceiro homoafetivo (1), o
12 classe ex-conjuge ou ex-companheira que percebe alimentos ou comprove
. dependéncia econdmica (2), e o filho ndo emancipado de qualquer
Preferencial e com o . S o
~ condi¢do, menor de vinte e um anos ou invalido ou que tenha deficiéncia
presungao de . SR
P intelectual ou mental ou deficiéncia grave. O menor enteado e o menor
dependéncia ~ . X .
. tutelado sédo equiparados a filho, se comprovada a dependéncia
econdmica .
econdmica.
2° classe
Sem presuncéo de .
P nea Os pais.
dependéncia
econOmica
3?2 classe
Sem presuncédo de O irmao ndo emancipado, de qualquer condicdo, menor de vinte e um anos
dependéncia ou invalido ou que tenha deficiéncia intelectual mental ou deficiéncia grave.
econdmica

Fonte: Tabela adaptada de Severo, 2017/ Lei 8.213, artigos 9, 11 e 16 / Decreto 3.048, artigos 11 e 16.
(1) Agéo civil publica n°® 2000.71.00.009347-0 ajuizada na 3% Vara Previdenciaria de Porto Alegre,
determinou ao INSS considerar o companheiro ou a companheira homossexual como dependente
preferencial (BRASIL, 2003, www.stf.jus.br).

(2) Sumula 336, Superior Tribunal de Justica — STJ (BRASIL, 2007, www.stj.jus.br).

A tabela acima demonstra que a previdéncia social € responsavel por grande
parte dos trabalhadores e seus dependentes, em razdo do seu carater de filiacdo
compulséria; porém, deixa ao desamparo, aqueles que niao possuem condi¢cdes ou
oportunidades de ter uma atividade laborativa formal.

Nesse contexto, a Constituicdo Federal expressamente determina a Previdéncia
Social como um dos direitos sociais fundamentais a pessoa num Estado Democratico
de Direito que visa o bem-estar social; o individuo inserido na sociedade por meio da
sua forca e capacidade de trabalho deve ter o amparo da Previdéncia Social no
momento em que este tem sua capacidade laboral atingida, pois, ela tem o “[...] papel
nuclear para a manutencdo do ser humano dentro de um nivel existencial
minimamente adequado” (ROCHA, 2004, p. 111).
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Embora haja tal reconhecimento pelo texto constitucional, ha muitos anos, os
direitos sociais, com destaque a previdéncia social, sofrem reformas em seu texto, sob
0 argumento da inviabilidade de seu cumprimento. Nao é a toa que em 30 anos de
constituigdo, ha uma seérie de emendas constitucionais retalhando o texto originario
(COSTA, 2010).

O argumento acerca da inviabilidade de aplicacdo da Constituicdo € um
argumento corriqueiro na fundamentagao da alteragdo do texto constitucional. Costa
(2010) critica tal postura, e destaca que ao invés de criar formas para melhorar a
gestdo dos recursos orcamentarios e politicas publicas para melhor os servigos
publicos, o caminho mais facil é justamente diminuir a tutela social ou atribuir a fungao
de servigos publicos a iniciativa privada.

Nesse compasso, Costa (2010) assevera que as reformas que giram em torno
da previdéncia vinculam-se a preocupacao apenas do ajuste fiscal do governo e
transferem a populagao a responsabilidade de arcar com a ma gestao dos recursos,
porquanto entende-se muito mais confortavel e imediato a transferéncia da
responsabilidade a populagdo do que o ajuste da gestao.

Ao transferir a responsabilidade do ajuste fiscal a previdéncia social, esta sofre
constantemente propostas e reformas que nao passam por estudo efetivo e
organizado acerca de possiveis problemas e solugbdes, tdo pouco preocupa-se com o
bem-estar e a justica social trazidos pelo texto constitucional.

A Emenda Constitucional 103/2019 é responsavel por uma série de mudancas
significativas em todo o sistema previdenciario. No RGPS, além da extingdo da
Aposentadoria por Tempo de Contribuicdo, com ressalva ao direito adquirido até a
publicagdo da emenda??, houveram restricdes para o preenchimento de requisitos na
concessao dos beneficios, bem como mudangas nos calculos destes. Uma das
criticas que norteiam a reforma do sistema previdenciario, relaciona-se com a

desconstitucionalizagdo das normas que tal emenda trouxe, quando esta possibilita

22 Art. 3° A concessdo de aposentadoria ao servidor publico federal vinculado a regime préprio de
previdéncia social e ao segurado do Regime Geral de Previdéncia Social e de pensao por morte aos
respectivos dependentes serd assegurada, a qualquer tempo, desde que tenham sido cumpridos os
requisitos para obtencdo destes beneficios até a data de entrada em vigor desta Emenda
Constitucional, observados os critérios da legislagdo vigente na data em que foram atendidos os
requisitos para a concessdo da aposentadoria ou da pensdo por morte (BRASIL, 2019,
www.planalto.gov.br).
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que lei infraconstitucional altere as regras previdenciarias ali determinadas, o que
culmina na violagao do principio do retrocesso social abordado no capitulo anterior.

Tal situagdo viola o entendimento dos direitos sociais enquanto direitos
fundamentais, e consequentemente direitos imutaveis pela protecdo que atingem as
clausulas pétreas, conforme destacado no capitulo anterior em que foi tratado sobre
os direitos sociais.

Nesse cenario, a previdéncia social é vista como a responsavel por todos os
problemas enfrentados pela populagdo sob o argumento da sua insustentabilidade,
sem que se perceba que, pelo contrario: ela é a solugdo. Atentando-se ao fato de que
a maioria dos beneficios concedidos é no valor de um salario minimo nacional?3, o
segurado que aufere este valor para a sua subsisténcia retorna boa parte aos cofres
do governo fazendo girar a economia, além de garantir o minimo existencial®*. Nesse

sentido:

Diante do contexto social, marcado pela crise social e econdmica,
caracterizada pela exclusao social, altas taxas de desemprego, miséria, onde
uma grande parte da populagdo encontra-se abaixo da linha da pobreza, a
Seguridade Social representa uma politica publica importante que propicia
redistribuicdo de renda e inclusdo social, garantindo o minimo existencial a
populagdo mais carente. Todavia as reformas previdenciarias, ocorridas a
partir da segunda metade da década de 1990, tém demonstrado o carater
neoliberal que estas politicas publicas tém adotado, minimizando a
intervencdo estatal, restringindo, cada vez mais, dentro do possivel, as
politicas sociais (ANTONELO, 2010, 19).

Nota-se que um longo caminho de anseios, lutas e conquistas de direitos
humanos foi percorrido para que se instituissem constitucionalmente o que se entende
hoje por direitos sociais fundamentais.

O processo de luta pela promocéao dos direitos humanos, em especial, os direitos

sociais da segunda geracédo ao longo de toda a historia, reflete a responsabilidade na

23 Segundo a Associacdo Nacional dos Auditores Fiscais da Receita Federal do Brasil (2019, p. 20,
https://www.anfip.org.br) a pesquisa realizada demonstra que em dezembro de 2017 “A maioria dos
beneficios pagos, 67,7%, correspondeu a um salario minimo, sendo que, na clientela urbana, esta faixa
de beneficiarios representou 55,6% do total e, no meio rural, quase a totalidade dos beneficios,
alcangando 99,3%. Essa representatividade denota a importancia de se defender o crescimento
permanente do salario minimo, verdadeiro instrumento de redistribuicdo de renda, ndo s6 como
elemento de valorizagao do trabalho, mas como renda substituta do trabalho, elemento vital para a vida
pos-laboral.

24 Confome Sarlet e Zockun (2016, p. 123), “[...] o contetdo essencial do minimo existencial encontra-
se diretamente fundado no direito a vida e na dignidade da pessoa humana (abrangendo, por exemplo,
prestacdes basicas em termos de alimentagdo, vestuario, abrigo, satde ou os meios indispensaveis
para a sua satisfacéo), o assim designado minimo sociocultural encontra-se fundado no principio do
Estado Social e no principio da igualdade no que diz com o seu contetdo material”.
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defesa da manutencéo da protecédo social, a fim de evitar qualquer tipo de retrocesso
de direitos sociais, considerando que estes representam o direito a pessoa humana
ao desenvolvimento de uma vida digna, com possibilidade de evolucdo das suas
qualidades e consciéncia.

Diante da caracteristica de amparo aos segurados que se encontram acometidos
de infortunios, seja por doenca, invalidez ou velhice, a previdéncia social, enquanto
direito social fundamental, representa um instrumento importante para assegurar o
minimo existencial, além de promover a dignidade da pessoa humana?®.

Sob esta perspectiva, promover o0 amparo via previdéncia social representa um
beneficio individual aos segurados, com a garantia do minimo existencial em
momentos de infortunios, ao mesmo tempo que um beneficio a toda sociedade,
enquanto seres humanos que convivem em coletividade. Enquanto houver individuos
desemparados, o prejuizo é de toda a sociedade, direta ou indiretamente.

A Seguridade Social representa um dos meios para se concretizar esse ideal, de
tal modo que toda a sociedade tem o dever de defender ativamente os direitos sociais
até hoje conquistados e, mais que isto, lutar pela ampliagdo destes e pela desejada
justica social. E nesta linha de raciocinio que o presente trabalho defende a ampliacdo
dos beneficios sociais, mediante a criagdo de um novo beneficio previdenciario aos
segurados do RGPS, a fim de concretizar o principio da igualdade entre os regimes
previdenciarios. Para tanto, o proximo subtitulo se atém a descrever o regime préprio

previdenciario, destinado a protecao previdenciaria dos servidores publicos.
3.3 Regime proprio da previdéncia social
Os servidores publicos estdo contemplados pelo sistema de protecdo social

disposto pelo texto constitucional, de forma diferenciada aos trabalhadores em geral

pois, conforme destaca Silva (2003), o servidor publico é considerado um bem do

25 Conforme Sarlet (2007, p. 383) dignidade da pessoa humana pode ser assim conceituado: “assim
sendo, tem-se por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em
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 condigbes existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover
sua participagao ativa e co-responsavel nos destinos da prépria existéncia e da vida em comunhao com
os demais seres humanos”.
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Estado, de tal sorte que deveria ter a protegcdo deste. Em relagdo ao historico de
protecao previdenciaria a categoria publica, Campos (2011) ressalta que decorria do
trabalho que os servidores publicos realizavam para o Estado, e ndo em razao de
contribuigdo previdenciaria, ou seja, tratava-se de uma relagao pro labore facto entre

Estado e servidores que, inclusive, era resultado da pressao dos servidores:

O termo “servidor” vem da relagdo entre o servo e o soberano feudal,
caracterizada pela dependéncia em troca de protegao. No servigo publico, a
relagédo, entre o servidor e 0 Estado € uma espécie de sucedaneo dessa
relacdo de modo que o servidor empenhado na fungao publica recebe, em
troca, a protecdo do Estado na inatividade (CAMPOS, 2011, p. 174).

Os funcionarios publicos sdo responsaveis pelo funcionamento do pais
impulsionando a maquina publica em busca de atender o interesse publico da
coletividade através dos o6rgédos e entidades. Isso acontece em razdo da auto-
organizacao do Estado, disciplinada pelo artigo 18 da Constituicdo, que determina
ainda, que todos os entes da federagao sao autdnomos entre si (BRASIL, 1988). Para
Derzi (2003) o regime diferenciado dos servidores publicos decorre em razao das suas

relagdes de trabalho junto ao Estado:

Entdo, o primeiro dado relevante quando se pretende abordar o tema da
previdéncia do servidor publico, € demonstrar que “esses trabalhadores
qualificados” (i.e.,servidores), em suas relagbes de trabalho com o Estado,
sempre tiveram adstritos a regime jus-laboral institucional: a estabilidade, as
regras de disponibilidade, a paridade de vencimentos exemplificam a
chamada natureza estatutaria, ndo contratual, em que as partes nao podem
livremente negociar as condi¢gbes; antes, aderem a um regime imposto por
lei, voltado para o atendimento primordial do chamado interesse publico
(DERZI, 2003, p. 59, grifos do autor).

Segundo Campos (2011), diante do importante papel dos servidores publicos, o
Estado possuia o dever de conferir a estes cada vez mais beneficios, o que, ficou
inviavel, ao longo dos anos, em razao de questdes financeiras. A partir disso, impedido
de conceder reajustes salariais mais vantajosos, o Estado ampliou a protegéo social
dos servidores, através de politicas previdenciarias, compensando a auséncia de
melhores politicas salariais (CAMPOS, 2011).

Nesse contexto, verifica-se que as primeiras categorias de servidores publicos
contempladas com a prote¢cao do poder publico na questdo previdenciaria sdo as
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categorias de carreira tipicas do Estado, como, por exemplo, a policia, magistratura,
diplomacia e tributaria (DERZI, 2003).

A Constituicdo Federal de 1988 estabeleceu em seu artigo 40, alterado pela
Emenda Constitucional 103/2019, que o RPPS se aplica aos servidores publicos
titulares de cargo efetivo, com regime de carater contributivo e solidario, “[...] mediante
contribuigao do respectivo ente federativo, de servidores ativos, de aposentados e de
pensionistas, observados critérios que preservem o equilibrio financeiro e atuarial”
(BRASIL, 1988, www.planalto.gov.br).

Além dos servidores titulares de cargo efetivo, o RPPS também abriga os
Magistrados, que até a Emenda Constitucional 20/1998, possuiam regime
previdenciario diferenciado. Apds, com a alteracdo do artigo 93, VI, o regime dos
magistrados foi direcionado ao artigo 40 da Constituicdo: “VI - a aposentadoria dos
magistrados e a pensdo de seus dependentes observardao o disposto no art. 40”
(BRASIL, 1988, www.planalto.gov.br).

Da mesma forma, também faz parte do RPPS os membros do Ministério Publico,
consoante previsao dada pela Emenda Constitucional 45/2004 que alterou o artigo
129, 84° do texto constitucional e remeteu a aplicacdo da legislacdo dos Magistrados:
“§ 4° Aplica-se ao Ministério Publico, no que couber, o disposto no art. 93”. (BRASIL,
1988, www.planalto.gov.br).

A partir Emenda Constitucional 20/1998, os Ministros do Tribunal de Contas
também fazem parte do RPPS, consoante previsdo do artigo 73, 83°, que prevé a
concessao de aposentadoria e pensao nos termos do artigo 40 (BRASIL, 1998).

Diante disso, o RPPS é destinado aos servidores publicos de cargo efetivo,
magistrados, membros do Ministério Publico, membros dos Tribunais de Contas e
seus dependentes. N&o sido todos os agentes publicos que sao abrigados pelo RPPS,
de tal sorte que alguns destes agentes publicos sdo segurados do RGPS, como é o
caso dos servidores publicos titulares de cargo em comissado, dos celetistas e dos
servidores temporarios, conforme artigo 40, §13 da Constituicdo?® (BRASIL, 1988).

26 Art. 40, §13: Aplica-se ao agente publico ocupante, exclusivamente, de cargo em comissao declarado
em lei de livre nomeacgéo e exoneracgéo, de outro cargo temporario, inclusive mandato eletivo, ou de
emprego publico, o Regime Geral de Previdéncia Social” (BRASIL, 1998, www.planalto.gov.br).


http://www.planalto.gov.br/
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O conceito de agente publico € muito mais abrangente, pois inclui todos aqueles
que trabalham para a Administracdo Publica, consoante previsdo do artigo 2° da Lei
8.429/1992 (BRASIL, 1992)%".

A partir das mudancgas legislativas do sistema previdenciario dos servidores
publicos, observa-se que se trata de uma protegao previdenciaria histérica, como os
demais direitos sociais, além de possuirem mudangas frequentes, como ocorre no
regime geral. Desde a Constituigdo de 1891 ja é previsto a protegdo aos servidores
publicos: “Art 75 - A aposentadoria sé podera ser dada aos funcionarios publicos em
caso de invalidez no servico da Nagao” (BRASIL, 1988, www.planalto.gov.br).

Nota-se que a protecao social previdenciaria aos servidores publicos ocorreu
muito antes da proteg&o aos trabalhadores da iniciativa privada (CAMPOS, 2011). Isto
porque, estes ultimos somente foram contemplados com a promulgacéo da Decreto
n. 4.682/1923, conhecida como Lei Eloy Chaves, em 1923, que instituiu as Caixas de
Aposentadorias e Pensdes nas empresas de ferro do pais (BRASIL, 1923).

Ja em 1934, a Constituicdo previu em seu Titulo VIl — “Dos Funcionarios
Publicos” inclui no conceito de funcionario publico os civis e os militares, possibilitando

a estes a aposentadoria compulsoria aos 68 anos de idade:

Art 170 - O Poder Legislativo votara o Estatuto dos Funcionarios Publicos,
obedecendo as seguintes normas, desde ja em vigor: 1°) o quadro dos
funcionérios publicos compreendera todos os que exercam cargos publicos,
seja qual for a forma do pagamento; 2°) a primeira investidura nos postos de
carreira das reparticoes administrativas, e nos demais que a lei determinar,
efetuar-se-a depois de exame de sanidade e concurso de provas ou titulos;
3°) salvo os casos previstos na Constituicdo, serdo aposentados,
compulsoriamente os funcionarios que atingirei 68 anos de idade; 4°) a
invalidez para o exercicio do cargo ou posto determinara a aposentadoria ou
reforma, que, nesse caso, se contar o funcionario mais de trinta anos de
servigo publico efetivo, nos termos da lei, sera concedida com os vencimentos
integrais; 5°) o prazo para a concessao da aposentadoria com vencimentos
integrais, por invalidez, podera ser excepcionalmente reduzido nos casos que
a lei determinar; 6°) o funcionario que se invalidar em conseqiéncia (sic) de
acidente ocorrido no servigo sera aposentado com vencimentos integrais,
qualquer que seja o seu tempo de servigo; serdo também aposentados os
atacados de doencga contagiosa ou incuravel, que os inabilite para o exercicio
do cargo; 7°) os proventos da aposentadoria ou jubilagdo nao poderdo
exceder os vencimentos da atividade;[...] (BRASIL, 1934,
www.planalto.gov.br).

27 Art. 2° Reputa-se agente publico, para os efeitos desta lei, todo aquele que exerce, ainda que
transitoriamente ou sem remuneragao, por eleicdo, nomeacéo, designagdo, contratacdo ou qualquer
outra forma de investidura ou vinculo, mandato, cargo, emprego ou fungéo nas entidades mencionadas
no artigo anterior.
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Ainda no texto constitucional de 1934, no caso dos Magistrados, a aposentadoria
compulséria foi estabelecida aos 75 anos de idade ou por motivo de invalidez
comprovada, e facultativa em razdo de servigos publicos prestados por mais de trinta
anos, conforme artigo 64, alinea “a” (BRASIL, 1934).

Da mesma forma, a Constituicdo de 1937 manteve os militares no conceito de
funcionario publico, bem como aposentadoria compulséria aos 68 anos de idade da

seguinte forma:

Art 156 - O Poder Legislativo organizara o Estatuto dos Funcionarios
Publicos, obedecendo aos seguintes preceitos desde ja em vigor: a) o
quadro dos funcionarios publicos compreendera todos o0s que exer¢cam
cargos publicos criados em lei, seja qual for a forma de pagamento; [...] d)
serao aposentados compulsoriamente com a idade de sessenta e oito anos;
a lei podera reduzir o limite de idade para categorias especiais de
funcionarios, de acordo com a natureza do servico; e) a invalidez para o
exercicio do cargo ou posto determinara aposentadoria ou reforma, que sera
concedida com vencimentos integrais, se contar o funcionario mais de trinta
anos de servigo efetivo; 0 prazo para a concessdo da aposentadoria ou
reforma com vencimentos integrais, por invalidez, podera ser
excepcionalmente reduzido nos casos que a lei determinar; f) o funcionario
invalidado em consequéncia (sic) de acidente ocorrido no servigo sera
aposentado com vencimentos integrais, seja qual for o seu tempo de
exercicio; g) as vantagens da inatividade n&o poderdo, em caso algum,
exceder as da atividade; [...] (BRASIL, 1937, www.planalto.gov.br).

Ja para os Magistrados, a partir de 1937, a idade de aposentadoria é igualada

com os demais servidores publicos em 68 anos de idade, consoante artigo 91, alinea

a’: “[...] aposentadoria compulséria, aos sessenta e oito anos de idade ou em razao
de invalidez comprovada, e facultativa nos casos de servigo publico prestado por mais
de trinta anos, na forma da lei” (BRASIL, 1937, www.planalto.gov.br).

Em contrapartida, o Titulo VIII da Constituicdo de 1946, determinou a
aposentadoria compulsoria aos 70 anos de idade ou por invalidez, com possibilidade

de reducgao destes limites na redacao do §4° nos termos da lei:

Art 191 - O funcionario sera aposentado: | - por invalidez; Il -
compulsoriamente, aos 70 anos de idade. § 1 ° - Sera aposentado, se o
requerer, o funcionario que contar 35 anos de servigo. § 2 ° - Os vencimentos
da aposentadoria serao integrais, se o funcionario contar 30 anos de servigo;
e proporcionais, se contar tempo menor. § 3 ° - Serdo integrais os
vencimentos da aposentadoria, quando o funcionario, se invalidar por
acidente ocorrido no servigo, por moléstia profissional ou por doenca grave
contagiosa ou incuravel especificada em lei. (BRASIL, 1946,
www.planalto.gov.br).
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O artigo 192 do mesmo diploma legal possibilitou ainda, o que atualmente se
denomina de contagem reciproca de tempo: “Art 192 - O tempo de servigo publico,
federal, estadual ou municipal computar-se-a integralmente para efeitos de
disponibilidade e aposentadoria” (BRASIL, 1946, www.planalto.gov.br). Ja o artigo
193, determinou o que atualmente se reconhece como ‘“irredutibilidade dos
beneficios”, ao disciplinar que “os proventos da inatividade serao revistos sempre que,
por motivo de alteragao do poder aquisitivo da moeda, se modificarem os vencimentos
dos funcionarios em atividade” (BRASIL, 1946, www.planalto.gov.br).

O Carta de 1946 também iguala os Magistrados aos demais servidores publicos
as suas aposentadorias, conforme artigo 95, §1: “a aposentadoria sera compulséria
aos setenta anos de idade ou por invalidez comprovada, e facultativa apds trinta anos
de servico publico, contados na forma da lei” (BRASIL, 1946, www.planalto.gov.br).

Em 1952, foi promulgada a Lei 1.711/1952 que dispbs acerca do Estatuto dos
Funcionarios Publicos da Unido, com inovagdes no cOmputo do tempo para
aposentadoria e disponibilidade, consoante artigo 80, bem como incluséo da prote¢ao
social pela garantia de salario familia, previsto no artigo 118 e auxilio-doenga para
tratamento de doencas especificas como tuberculose ativa, alienagdo mental,
neoplasia maligna, cegueira, lepra, paralisia ou cardiopatia grave. O Estatuto também
previu a possibilidade de protecdo em caso de acidente de trabalho, no artigo 144 e
licenga de quatro meses a funcionaria gestante, no artigo 107 (BRASIL, 1952).

No caso das aposentadorias, a Lei 1.711/1952 manteve compulsoriedade aos 70
anos de idade, ou a pedido, quando completados 35 anos de servigo, conforme artigo
176 (BRASIL, 1952). Mais tarde, tal lei foi revogada pela Lei 8.112/1990, que ampliou
o rol de protecao social dos servidores publicos civis da Uni&o?8.

Em 1960, foi promulgada a Lei 3.807/60, conhecida como a Lei Organica da
Previdéncia Social (LOPS) que excluiu em seu texto os servidores publicos, legislando
apenas aos demais trabalhadores do RGPS, conforme artigo 3° (BRASIL, 1960)%°.

28 Art. 185. Os beneficios do Plano de Seguridade Social do servidor compreendem: | - quanto ao
servidor: a) aposentadoria; b) auxilio-natalidade; c) salario-familia; d) licenca para tratamento de
salde; e) licenca a gestante, a adotante e licenca-paternidade; f) licenga por acidente em servico;
g) assisténcia a saude; h) garantia de condi¢8es individuais e ambientais de trabalho satisfatérias;
Il - quanto ao dependente: a) pensao vitalicia e temporaria; b) auxilio-funeral; c) auxilio-recluséo;
d) assisténcia a saude (BRASIL, 1990, www.planalto.gov.br).

29 Art. 3° Sao excluidos do regime desta lei: | - os servidores civis e militares da Unido, dos Estados,
dos Municipios, dos Territorios e do Distrito Federal, bem como os das respectivas autarquias, que
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A partir da Constituicao Federal de 1967, a idade da aposentadoria compulséria
se manteve aos setenta anos, porém foi previsto aposentadoria voluntaria com
reducdo de cinco anos as mulheres: “art 100 - O funcionario sera aposentado: [...] lll
-voluntariamente, apds trinta e cinco anos de servigo. § 1° - No caso do n.° lll, o prazo
€ reduzido a trinta anos, para as mulheres”. (BRASIL, 1967, www.planalto.gov.br). A

seqguir destaca-se fluxograma que demonstra de forma ampla o sistema atual:

Figura 1 - Seguridade Social no Brasil

Salde H SuUS ]
] Anci > FUNDOS
Aos Assisténcia Social .
hecessitados| ' ! SOCIAIS J

Para todos

Néo contributiva

J Previdéncia
’L Social

Contributiva
(obrigatorio)

Previdéncia
Complementar

Previdéncia
Privada Aberta

Fonte: Figura adaptada de Sant’ana Junior e Cordeiro Filho (2018, p. 165).

Diante de inimeras reformas constitucionais que o sistema enfrentou, Campos
(2011) reconhece como marco divisor do RPPS a Emenda Constitucional (EC)

20/1998. Em suas palavras,

antes da EC n° 20/1998, nota-se que o regime juridico previdenciario do
servidor publico, devido as suas caracteristicas e peculiaridades, refletia a
mesma natureza do regime juridico administrativo, porquanto era extensao
desse, sendo pois de carater institucional. Porém, apés a referida EC n°
20/1998, o regime juridico previdenciario do servidor publico, devido ao
carater contributivo que assume, passa a ter tracos caracteristicos
securitarios e segundo alguns estudiosos, de natureza contratual, ndo mais
institucional (CAMPOS, 2011, p. 173).

estejam sujeitos a regimes proprios de previdéncia, salvo se forem contribuintes da Previdéncia Social
Urbana. [...] (BRASIL, 1960, www.planalto.gov.br).
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A Emenda Constitucional 29/1998 também foi responsavel pela implementacéo
das contribuicbes dos servidores publicos, que, até entdo inexistia, diante da
3/1993. Assim,
aproximadamente 107 anos a aposentadoria foi concedida aos servidores federais
sem fonte de custeio especifica (CAMPOS, 2011).

preocupacao trazida pela Emenda Constitucional durante

Nesse sentido, a tabela a seguir, adaptada a partir dos dados de Sant’anna
Junior e Cordeiro Filho (2018) destacam mudangas no RPPS que aproximou com a

legislacdo do RGPS:

Quadro 6 - Principais Modificagoes em relagao aos servidores e seus
dependentes

Fim da paridade entre servidores ativos e
aposentados.

Antes os aposentados recebiam todos os beneficios
salariais do cargo em que se aposentou (reajustes,
reclassificagédo, abonos, outros).

Contribuicdo minima de 11% do salario
integral.

Nao havia definicdo e alguns RPPS praticavam taxas
irrisorias. Este percentual é superior ao do INSS.

Fim da integralidade dos proventos de
aposentadoria para os novos ingressantes
(a partir de 20.02.2004).

Os proventos passaram a ser calculados pela média
dos salarios de contribui¢do corrigidos, como no INSS
(mas sem aplicacdo do fator previdenciario nem da
regra 85/95).

Impedimento de contagem de fempo ficticio
para a aposentadoria.

Antigamente alguns estatutos do funcionalismo
permitiam a contagem em dobro, para aposentadoria,
de férias ou licengas-prémio ndo gozadas, tempo este
considerado pela EC n° 20/98 como “tempo ficticio”

Fim da integralidade das pensdes.

Os pensionistas de servidores falecidos receberao
proventos integrais so até o teto do INSS. Acima disto,
recebem apenas 70%, sobre os quais ainda incide
uma taxa de contribuigdo igual a dos ativos (minimo
11%).

Instituicdo do carater contributivo e solidario.

No passado, as contribui¢des irrisérias destinavam-se
apenas ao pagamento de pensodes

Fonte: Tabela adaptada de Sant’anna Junior e Cordeiro Filho (2018, p. 169/170, grifos dos autores).

Ainda acerca das reformas do regime, também se observa equiparacdo das
idades nas regras gerais de aposentadoria dos servidores da Unido. Nesse sentido,
para os servidores publicos, a regra geral da aposentadoria esta assim estabelecida

no artigo 40, 81° do texto constitucional:

§ 1° O servidor abrangido por regime préprio de previdéncia social serd
aposentado: | - por incapacidade permanente para o trabalho, no cargo em
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gue estiver investido, quando insuscetivel de readaptacéo, hipétese em que
serd obrigatéria a realizacdo de avaliagGes periddicas para verificagdo da
continuidade das condi¢Bes que ensejaram a concesséo da aposentadoria,
na forma de lei do respectivo ente federativo; Il - compulsoriamente, com
proventos proporcionais ao tempo de contribui¢cdo, aos 70 (setenta) anos de
idade, ou aos 75 (setenta e cinco) anos de idade, na forma de lei
complementar; Il - no &mbito da Unido, aos 62 (sessenta e dois) anos de
idade, se mulher, e aos 65 (sessenta e cinco) anos de idade, se homem, e,
no ambito dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, na idade minima
estabelecida mediante emenda as respectivas Constituicbes e Leis
Organicas, observados o tempo de contribuicdo e os demais requisitos
estabelecidos em lei complementar do respectivo ente federativo (BRASIL,
1988, www.planalto.gov.br)®.

Embora a Emenda Constitucional 103/2019 tenha estabelecido autonomia entre
a Unido, Estados e Municipios em relacdo ao RPPS, quando possibilita na norma que
cada ente possa disciplinar determinadas matérias, como consta, por exemplo, nos
textos do artigo 40, 81°, Ill, 83°, 4°-A, 4°-B, 4°-C, §7°, dentre outros, também retirou,
por outro lado, tal autonomia em outros momentos, como é o caso das disposicdes
dos artigos 40 82°, 4°, 5°, 6°, dentre outros (BRASIL, 2019).

Quanto aos requisitos das aposentadorias, a Emenda Constitucional 103/2019
vedou alteracdes nesta tematica, com ressalvas, conforme texto do art. 40, §4°:
“E vedada a adocdo de requisitos ou critérios diferenciados para concessdo de
beneficios em regime proprio de previdéncia social, ressalvado o disposto nos 88 4°-
A, 4°-B, 4°-C e 5°” (BRASIL, 2019, www.planalto.gov.br).

Observa-se a partir desse contexto, que a norma federal estabelece regras
gerais, enguanto os demais entes possuem autonomia para legislar, observando a
legislacdo federal. E o que se observa a partir da publicacdo da Lei 9.717/1998 que
dispde sobre regras gerais para a organizacdo e o funcionamento dos regimes
proprios de previdéncia social dos servidores publicos da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios, dos militares dos Estados e do Distrito Federal:
“Art. 12 Os regimes proprios de previdéncia social [...] deverdo ser organizados,
baseados em normas gerais de contabilidade e atuaria, de modo a garantir o seu

equilibrio financeiro e atuarial, observados os seguintes critérios [...]" (BRASIL, 1998,

30 Salienta-se ainda, que também ha previsao de requisitos diferenciados, como é o caso da pessoa
com deficiéncia (artigo 40, §4-A), agentes penitenciarios, agente socioeducativo ou de policial (artigo
40, §4-B), atividades com exposicdo a agentes nocivos (artigo 40, §4-C), professor (artigo 40, §5°)
(BRASIL, 2019, www,planalto.gov.br).
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www.planalto.gov.br). Da mesma forma disciplinou a recente Emenda Constitucional

103/2019, ao trazer em seu texto na disposicdo do artigo 40, §2231, assim,

[...] por exemplo, se um servidor estadual desejar saber quais s&o as normas
regentes de seu plano previdenciario publico, devera compreender o art. 40
da CRBF/88, as normas gerais produzidas pela Unido (ex.: Lein. 9.717/98) e
as normas proéprias do plano previdenciario de seu Estado [...]” (TAVARES,
2009, p. 303).

Para fins de fiscalizagdo dos regimes préprios dos Estados, do Distrito federal e
dos Municipios, o Decreto 3.788/2001 instituiu o Certificado de Regularidade
Previdenciaria (CRP) com o objetivo de atestar o efetivo cumprimento dos critérios e
exigéncias estabelecidos na lei geral n. 9.717/1998 nos casos especificados na norma
(BRASIL, 2001).

Este instrumento é uma forma de verificar se determinado RPPS esta regular e,
caso contrario, Sant’ana Junior e Cordeiro Filho (2018) apontam que o ente € impedido
de realizar trabalhos junto a Unido e demais bancos publicos, como por exemplo “[...]
obter empréstimos, financiamentos e outras sangdes, mas nem sob este risco
ameacador que pode denotar uma improbidade administrativa, os governos
conseguem tomar iniciativas de regularizagdo” (SANT'ANA JUNIOR; CORDEIRO
FILHO, 2018, p. 161). Em contrapartida, Sant’ana Junior e Cordeiro Filho (2018)
lembram que, por vezes, alguns RPPS que se encontram irregulares conseguem o

CRP na justica, o que pode afastar os objetivos da legislagédo entdo vigente®?.

31 § 22, Vedada a instituigcdo de novos regimes proéprios de previdéncia social, lei complementar federal
estabelecera, para os que ja existam, normas gerais de organizacdo, de funcionamento e de
responsabilidade em sua gestédo, dispondo, entre outros aspectos, sobre: | - requisitos para sua
extincdo e consequente migracdo para o Regime Geral de Previdéncia Social; Il - modelo de
arrecadacéo, de aplicacdo e de utilizagdo dos recursos; Il - fiscalizagéo pela Unido e controle externo
e social; IV - definicdo de equilibrio financeiro e atuarial; V - condi¢cdes para instituicdo do fundo com
finalidade previdenciaria de que trata o art. 249 e para vinculacdo a ele dos recursos provenientes de
contribuicdes e dos bens, direitos e ativos de qualquer natureza; VI - mecanismos de equacionamento
do deficit atuarial; VII - estruturacdo do 6rgédo ou entidade gestora do regime, observados os principios
relacionados com governanca, controle interno e transparéncia; VIl - condicBes e hipéteses para
responsabiliza¢do daqueles que desempenhem atribui¢Bes relacionadas, direta ou indiretamente, com
a gestdo do regime; IX - condi¢des para adesao a consdrcio publico; X - parametros para apuracéo da
base de calculo e definicdo de aliquota de contribuigBes ordinarias e extraordinarias (BRASIL, 2019,
www.planalto.gov.br).

32 Segundo Sant’ana Junior e Cordeiro Filho (2018, p. 161), “uma pesquisa realizada no antigo site do
Ministério do Trabalho e da Previdéncia Social (MTPS), em 10 de marcgo de 2016, até entéo o principal
responsavel pela normatizacao infralegal, fiscalizagédo e orientagdo dos RPPS, mostrava que mais de
70% deles, em nivel nacional, apresentavam alguma irregularidade [...]".
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No que tange as contribui¢des aos respectivos sistemas previdenciarios, o artigo
40, caput, da Constituicdo de 1988, alterado pela Emenda Constitucional 41/2003
determina contribuicbes dos inativos e pensionistas ao RPPS, o que ndo ocorre no
RGPS, mantida pela Emenda Constituicado 103/2019: “[...] mediante contribuicdo do
respectivo ente federativo, de servidores ativos, de aposentados e de pensionistas
[...]” (BRASIL, 2019, www.planalto.gov.br).

Além da solidariedade do sistema de seguridade previsto pela atual Constituicao,
precisamente, a partir da Emenda Constitucional 41/2003, observa-se que tal principio
também foi reforcado aos servidores publicos, quando o caput do artigo 40 determina
o carater contributivo e solidario das contribuicdes deste regime (BRASIL, 2003).

Deste modo, os Estados possuem autonomia para instituicio de novos
beneficios, que ndo previstos no texto constitucional, ressalvada a observancia das
normas gerais federais. A partir disso, no préximo capitulo sera analisada a legislagao
estatual dos estados da federacao, a fim de verificar a previsao legal da licenga por
motivo de doenga em pessoa da familia em cada um deste, em um contexto de

igualdade e entre o regime geral e proprio na previsao de tal protegcéo social.
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4 LICENGA POR MOTIVO DE DOENGA EM PESSOA DA FAMILIA: ANALISE
DA LEGISLAGCAO DOS ESTADOS BRASILEIROS

O estudo em contento busca analisar a licenga por motivo de doenca da pessoa
da familia concedida aos servidores publicos civis estaduais e federais, previsto na
legislagao especifica, assim como o auxilio-doenga parental ainda ndo reconhecido
para os segurados do Regime Geral da Previdéncia Social, como uma forma de
concretizacdo do principio da igualdade, porquanto se trata de protegcdo com fim
especifico semelhante, conforme o proprio nome ja demonstra.

Para tanto, este capitulo ira abordar acerca do auxilio-doenga parental, os seus
riscos sociais, assim como demonstrara o reconhecimento da licenga por motivo de
doenca em pessoa da familia disposta na legislacdo estadual de cada Estado para
apo6s abordar acerca do principio da igualdade diante do tratamento diferenciado no
RGPS e RPPS.

4.1 Auxilio-Doencga Parental e Licenca por Motivo de Doenca em Pessoa da

Familia: analise dos beneficios

Inicialmente, € importante mencionar que a presente pesquisa é direcionada a
analise de concretizacdo do principio da igualdade entre o regime proprio e geral da
previdéncia social, diante da semelhanca dos beneficios e do tratamento diferenciado
existente entre os trabalhadores e servidores, neste quesito. Nao se atém, portanto, a
se aprofundar acerca da determinacdo quanto a necessidade de preexisténcia do
custeio em relacdo a criacdo ou extensdo de um beneficio da Seguridade Social,
conforme determina expressamente a Constituicdo Federal em seu art. 195, § 5°
(BRASIL, 1988). Entende-se, a partir disso, que a analise da questdo orcamentaria é
passo seguinte a verificacdo da necessidade de ampliacdo da protecéo social ante os
riscos sociais iminentes, existéncia de beneficio semelhante em outro regime e
evidente tratamento diferenciados entre estes.

A Constituicdo expressamente determina a Previdéncia Social como um dos
direitos sociais fundamentais a pessoa num Estado Democratico de Direito que visa o

bem-estar social; o individuo inserido na sociedade por meio da sua forca e
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capacidade de trabalho deve ter o amparo da Previdéncia Social no momento em que
este tem sua capacidade laboral atingida.

A tabela abaixo demonstra os atuais beneficios garantidos aos segurados do
regime geral que, embora consideraveis, ainda ha infortunios sociais que carecem de
regulamentacao legal, razdo pela qual se propde a ampliagdo do rol dos beneficios,
mediante o reconhecimento do Auxilio-Doenca Parental na lista dos atuais beneficios

garantidos, aqui colacionados.

Quadro 7 — Beneficios do Regime Geral da Previdéncia Social

Aposentadoria Programada Urbana

Aposentadoria Programada de Professor

Aposentadoria por Tempo de Contribuicdo da Pessoa com Deficiéncia
Aposentadoria por Idade da Pessoa com Deficiéncia
Aposentadoria por Idade Rural

Aposentadoria Especial

Aposentadoria por Tempo de Contribuigdo33

7.1 Regra de Transicdo Pedagio 50%

7.2 Regra de Transicéo Pedagio 100%

7.3 Regra de Transi¢&o Pontos

7.4 Regra de Transi¢édo ldade Minima

. Aposentadoria por Tempo de Contribuicdo de Professor3
8.1 Regra de Transicdo Pedagio 100%

8.2 Regra de Transi¢cdo Pontos

8.3 Regra de Transicao Idade Minima

Aposentadoria Especial3®

9.1 Regra de Transi¢cdo Pontos

Auxilio por incapacidade temporaria
Auxilio por incapacidade permanente
Auxilio-acidente

Salario-familia

Salario-maternidade

Penséao por Morte

Auxilio-reclusao

Nougkrwbdbr

Segurados 8

©

N R N

Dependentes

Segurados e

Dependentes Reabilitagao profissional

Fonte: Tabela adaptada de Severo, 2017 / Emenda Constitucional 103/2019 (BRASIL, 2019,
www.planalto.gov.br) / Decreto 10.410/2020 (BRASIL, 2020, www.planalto.gov.br)

33 A Emenda Constitucional n. 103/2019 extingui a Aposentadoria por Tempo de Contribuigdo,
mantendo-a somente em caso de direito adquirido, consoante previsao trazida no artigo 3° de seu texto.
Para quem ja estava filiado ao regime, mas ndo possui o direito adquirido, a emenda determino regras
de transigédo, dispostas nos artigos, 15, 16, 17 e 20 do seu texto (BRASIL, 2019).

34 A regras de transigdo para os professores estdo dispostas nos artigos 15, paragrafo terceiro, 16,
paragrafo segundo e 20, paragrafo primeiro da Emenda Constitucional 103/2019 (BRASIL, 2019).

35 A regra de transigao da Aposentadoria Especial encontra-se no artigo 21, incisos |, Il e Ill, da Emenda
Constitucional 103/2019 (BRASIL, 2019).
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Diante dos beneficios assegurados pelo RGPS, na sua esséncia, o antigo
“Auxilio-Doencga”, atualmente denominado de “Auxilio por Incapacidade Temporaria”
apds a Emenda Constitucional n°. 103/2019, € o que mais se assemelha ao beneficio
abordado pelo presente trabalho, conforme o proprio nome ja demonstra, pois é o
beneficio que atualmente ampara os segurados com incapacidade temporaria para o
trabalho, nos moldes previstos pelo art. 59 da Lei 8.213/91, que abaixo se colaciona:
“o auxilio-doenca sera devido ao segurado que, havendo cumprido, quando for o caso,
o periodo de caréncia exigido nesta Lei, ficar incapacitado para o seu trabalho ou para
a sua atividade habitual por mais de 15 (quinze) dias consecutivos” (BRASIL, 1991,
www.planalto.gov.br).

Contudo, conforme se pode observar, o artigo acima néo faz qualquer mengao
ao afastamento do trabalho com protecao previdenciaria para assistir ao tratamento
do familiar que se encontra enfermo. Nessa toada, tem se que, embora haja
expressiva cobertura aos segurados em relacdo aos infortunios que atingem a
populagao, ainda ha escassez quanto aos encargos familiares o que, limita a protegao
concedida pelo RGPS e torna pertinente a analise dos riscos sociais que afetam os
segurados acometidos incapazes de exercer a sua atividade laboral plena e que se
encontram desamparados pelo sistema.

Em que pese a antiga nomenclatura do beneficio “auxilio-doenga”, Santos (2014)
lembra que o fato gerador do beneficio ndo € a doenga em si, e sim a incapacidade
que esta doencga traz ao segurado. Tal distor¢do, contudo, encontra-se corrigida pela
atual nomenclatura dada a partir da emenda constitucional 103/2019, corroborada
pelo Decreto 10.410/2020, que alterou o Decreto 3.048/1999, quando regulamenta o
artigo 25, deste ultimo decreto, inciso |, alinea “a” e “e” para o fim de utilizar a nova
nomenclatura, tanto para o antigo auxilio-doenga, atual “auxilio por incapacidade
temporaria”, quanto a antiga aposentadoria por invalidez, conhecida atualmente como
“auxilio por incapacidade permanente” (BRASIL, 2020).

Oportuno salientar que o conceito de incapacidade esta disposto no Decreto n°
3.298/1999, o artigo 3°, inciso lll, que dispde: “incapacidade — uma reducéao efetiva e
acentuada da capacidade de integracdo social [...]" (BRASIL, 1999,
www.planalto.gov.br).

Acerca da relacao de incapacidade com o direito previdenciario, Silveira (2015)
destaca que as pericias médicas de incapacidades estéo atreladas direta e, por vezes,
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exclusivamente a questdo médica, com uso tdo somente de uma interpretacéo literal
da norma. Diante disso, Silveira (2015) defende a necessidade de interpretacéo
extensiva do conceito de incapacidade, apontando o aumento da demanda do
judiciario em razéo dos indeferimentos administrativos fundamentados tdo somente a
incapacidade médica, pois, fatores como idade avancada e baixo grau de instrucéo e
qualificacdo devem ser levados em conta no momento da avaliagdo quando somados
a uma doenga incapacitante. A partir da necessidade extensiva da incapacidade, o
proprio legislador entende, conforme previsdo no Cédigo de Processo Civil, em seu
artigo 479, que o juiz ndo esta adstrito ao laudo pericial, podendo fundamentar sua
decisdo com base em outros elementos probatérios.

Diante disso, o beneficio “Auxilio-Doenca Parental” pretende a protecdo do
segurado que se encontra temporariamente incapaz de exercer sua atividade
laborativa pois necessita assistir diretamente o familiar que se encontra acometido de
uma doenca, seja este, mae, pai, conjuge, filho ou afins que a lei determinar. Diante
disso, o beneficio é destinado para este segurado e n&o ao doente propriamente dito.

Nas palavras de Beirigo e Dias Filho (2019, p. 129), “[...] significa proteger, sob
a égide do Direito Previdenciario, o segurado que necessita suspender o seu trabalho
para cuidar e prover um minimo de dignidade a um terceiro, ente familiar”.

Nessa toada, o adoecimento do familiar, a depender da gravidade desta
enfermidade, traduz acompanhamento direto ao enfermo, deslocamento ao hospital
para realizacdo do tratamento que o caso requer, além de, ndo rara as vezes, ser
requisitado a mudanca para hospital de outra cidade. E o que acontece, por exemplo,
guando uma mée da a luz e o bebé tem complicacBes ou € acometido de doenca que
necessita de tratamento prolongado; assim como quando o pai atinge idade mais
avancada e desenvolve doenca que necessita de internacao e assisténcia direta, além
milhares de outras situacfes em que os individuos se veem responsaveis pelos
cuidados de algum ente familiar, seja este periodo longo ou néao.

Em situagdes como esta, Severo (2017) lembra que, se ausente o0 amparo, o
segurado e trabalhador celetista, que necessita prestar a assisténcia ao familiar,
podera incidir na solicitagdo de quantas “folgas” forem possiveis no trabalho, assim
como solicitar ao empregador a possibilidade de adiantamento das férias, pedir

demissdao do seu trabalho, além de, estar sujeito a rescisdo contratual pelo seu
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empregador, inclusive por justa causa, quando considerar falta excessiva ao trabalho
ou pela baixa produgéo da atividade laborativa.

Santos (2014) defende a existéncia da incapacidade de ordem emocional, moral
e social do segurado que se encontra com um familiar doente e que dependa dos seus
cuidados e assisténcia. Seja este conjuge, pais, filhos, irmédos ou outro familiar, a
capacidade para o exercicio da atividade laborativa do segurado é plenamente
comprometida. Nao obstante, conforme lembra Santos (2014) o desamparo, nesta
situacdo, pode gerar danos irreparaveis ao segurado e ao seu familiar enfermo,
podendo culminar, inclusive, na morte deste ultimo.

Beirigo e Dias Filho (2019) lembram que as consequéncias do adoecimento de
um ente familiar tém duplo viés aquele responsavel pela assisténcia, diante da escolha
de abdicar do seu sustento para prestar tal assisténcia, comprometendo a seguranca
financeira da familia (inegavelmente necesséria nestes periodos), ou comprometendo
os cuidados necessarios ao familiar enfermo pela escolha da manutencdo da sua
atividade laborativa e consequente auséncia da assisténcia.

Para esclarecer, Severo (2017) destaca que a legislacdo trabalhista ndo
disciplina acerca da matéria, de tal modo que ndo ha qualquer previsédo legal que
justifique a auséncia ao trabalho para cuidados com familiar enfermo aos empregados
regidos pela Consolidacéo das leis do trabalho (CLT)%¢. Deste modo, além de passivel
de desconto do dia n&o trabalhado, as faltas e a baixa produtividade poderdo ser
consideradas desidia no desempenho das respectivas fungdes e, se recorrentes, até

mesmo abandono de emprego, sendo ambas as ocorréncias consideradas justa

36 Art. 473 - O empregado podera deixar de comparecer ao servico sem prejuizo do salario: | - até 2
(dois) dias consecutivos, em caso de falecimento do cdnjuge, ascendente, descendente, irmao ou
pessoa que, declarada em sua carteira de trabalho e previdéncia social, viva sob sua dependéncia
econdmica; Il - até 3 (trés) dias consecutivos, em virtude de casamento; Il - por um dia, em caso de
nascimento de filho no decorrer da primeira semana; IV - por um dia, em cada 12 (doze) meses de
trabalho, em caso de doacdo voluntaria de sangue devidamente comprovada; V - até 2 (dois) dias
consecutivos ou nédo, para o fim de se alistar eleitor, nos termos da lei respectiva; VI - no periodo de
tempo em que tiver de cumprir as exigéncias do Servi¢co Militar referidas na letra "c" do art. 65 da Lei
n°® 4.375, de 17 de agosto de 1964 (Lei do Servico Militar); VIl - nos dias em que estiver
comprovadamente realizando provas de exame vestibular para ingresso em estabelecimento de ensino
superior; VIII - pelo tempo que se fizer necessario, quando tiver que comparecer a juizo; IX - pelo tempo
gue se fizer necessario, quando, na qualidade de representante de entidade sindical, estiver
participando de reunido oficial de organismo internacional do qual o Brasil seja membro; X - até 2 (dois)
dias para acompanhar consultas médicas e exames complementares durante o periodo de gravidez de
sua esposa ou companheira; Xl - por 1 (um) dia por ano para acompanhar filho de até 6 (seis) anos em
consulta médica (BRASIL, 1943, www.planalto.gov.br).
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causa para rescisao do contrato de trabalho pelo empregador, conforme previsdo no
art. 482 da CLT (BRASIL, 1943).

Ocorre que, o texto constitucional de 1988 elencou a cobertura da incapacidade
temporaria como um dos “riscos sociais”, conforme prevé o artigo 201, inciso |, com
redacao dada pela Emenda Constitucional n°® 103/2019: “| - cobertura dos eventos de
incapacidade temporaria ou permanente para o trabalho e idade avangada”
(BRASIL,1988, www.planalto.gov.br).

Nesse sentido, ante a inexisténcia de previsao legal que ampare o empregado
gue se ausente do servico para acompanhar o familiar enfermo, ndo ha qualquer
vedacédo legal ao empregador de rescindir o contrato de trabalho por justa causa do
funcionario que faca uso desta justificativa para abonar as faltas ao servico.

Tal desamparo afeta diretamente a estrutura e preservacdo da familia
amplamente reconhecida pela legislacdo constitucional e infraconstitucional. A
ampliacdo da protecdo a familia, que desde os primérdios representa a base da
sociedade, o inicio da convivéncia com outros individuos (onde se aprende o0s
primeiros valores e regras sociais), seja esta sanguinea ou afetiva, € expressamente
amparada pela Constituicdo Federal que determina, em seu artigo 226 (BRASIL,
1988, www.planalto.gov.br), protecdo especial do Estado para com ela. Da mesma
forma, o artigo 1° da Lei n°® 8.213/91 ao dispor dos Planos e Beneficios da Previdéncia
Social, prevé a protecdo previdenciaria aos encargos familiares®’.

A ampliacdo da protegdo social, via politicas publicas de Seguridade Social
representa uma forma de concretizacao desta protegao especial as criancas e aos
idosos, em situacbes que estes encontram-se acometidos de enfermidades que os
tiram, ainda que temporariamente, do seio da sociedade, em uma internagcao
hospitalar, por exemplo. Em situagbes como esta, mais do que direito ao familiar, é

direito absoluto da crianga o0 acompanhamento de um ente familiar38.

87 Art. 1° A Previdéncia Social, mediante contribuicdo, tem por fim assegurar aos seus beneficiarios
meios indispensaveis de manutengdo, por motivo de incapacidade, desemprego involuntario, idade
avancgada, tempo de servigo, encargos familiares e prisdo ou morte daqueles de quem dependiam
economicamente (BRASIL, 1991, www.planalto.gov.br).

38 Nesse sentido, Custodio (2006, p. 32-33). Indica que “[...] todos os atos relacionados ao atendimento
das necessidades da crianga e do adolescente devem ter como critério a perspectiva dos seus
melhores interesses. Essa perspectiva é orientadora das acdes da familia, da sociedade e do Estado,
que nos processos de tomada de decisdo, sempre, devem considerar quais as oportunidades e
facilidades que melhor alcangam os interesses da infancia”.
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Esclarece-se que, tal beneficio pode ser favoravel a qualquer ente familiar que
se encontra acometido por tal infortunio, até porque € um direito de protegao a familia,
antes de tudo. Porém, € inequivoco que as criangas e os idosos, por sua condi¢cdo de
vulnerabilidade podem ser os mais afetados, e justamente porisso, possuem protecéo
privilegiada e ampliada. E por esta razdo, portanto, que a seguir se menciona a
legislagcao protetiva das criangas e dos idosos como mais um fundamento para a
concessao do auxilio-doenga parental.

A construcdo da tutela integral as criangas é resultado de um longo processo de
reconhecimento da importancia do seu desenvolvimento com qualidade e dignidade,
além do reconhecimento da sua condic&o de vulnerabilidade perante a sociedade, por
se tratarem de seres em desenvolvimento. Analisando o processo histérico, as
criangas antes detentoras de status de seres inferiores sdo reconhecidas como sujeito
de direitos, além de receber protecao integral e prioritaria®.

A cultura em diminuir as criangas, chamando-a de “menor”, “pequena”, “miuda”,
refletiu diretamente no sistema juridico brasileiro que, por longo periodo, também a
tratou desta forma. Tanto é verdade que houve a transigcdo da Doutrina da Situagao
Irregular, disposta no Direito do Menor para a Doutrina da Protecao Integral, disposta
no Direito da Crianca e do Adolescente (CUSTODIO, 2008).

Nesse sentido, o desenvolvimento da sociedade e dos direitos humanos,
possibilitou que a crianca que antes nao era considerada detentora de direito,
passasse a condigao de “sujeito-cidadao” (VERONESE, 2013, p. 50) e a ser vista com
outro olhar capaz de torna-la titular de direitos que antes alcangava apenas os adultos.
Nao apenas tornaram-se protegidas por direitos ja instituidos, mas também
alcangaram uma esfera de tutela integral aos direitos. A Constituicdo Federal de 1988
representa o marco diante da adogao, em seu texto, da agao da doutrina pela protecao
integral da crianca (CUSTODIO, 2006).

39 Ha trés grandes periodos da histoéria da infancia no Brasil: “O periodo pré-republicano, compreendido
entre 1500 e 1889, tem em comum uma visao ténue da infancia na medida em que sao incipientes as
praticas de intervengéo no universo infantil representadas principalmente pelas primeiras iniciativas no
campo da educacédo, da assisténcia e saude. O periodo da primeira republica apresenta significativas
transformacgdes no modo de percepgéo e intervengéo no universo infantil. E um periodo de grandes
transformagdes envolvendo os anos compreendidos entre 1889 até 1927, quando foi editado primeiro
Cdédigo de Menores. Ja o periodo do Direito do Menor envolve trés momentos significativos, desde a
aprovacgao do primeiro Codigo em 1927, a adogédo da Politica Nacional do Bem-Estar do Menor, em
1964 e a doutrina da situagéo irregular de 1979, que vigoraria até a promulgacéo da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil, em 05 de outubro de 1988” (CUSTODIO, 2006, p. 18).
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O texto constitucional de 1988 representa a base fundamental na tutela da
Crianca e do Adolescente na formacao de programas e diretrizes, pois além de
consolidar um novo ramo juridico através do Direito da Crianca e do Adolescente,
revogou a Doutrina do Direito Menor e a Doutrina da Situag&o Irregular (CUSTODIO,
2006). A partir do art. 227 da Constituicao Federal de 1988 encontra-se a
determinacao da triplice responsabilidade compartilhada como forma de assegurar e
efetivas a protecdo integral as criangas e adolescentes.

A teoria da protegao integral € fundamento base para a criacdo do Estatuto da
Crianca e do Adolescente, que complementa a protecao constitucional absoluta as
criangas, positivando o conceito de protegao integral, além de disciplinar formas de
concretizacao de tais direitos, mediante implementacéo de politicas publicas capazes
de promover a protecdo, o atendimento e o desenvolvimento das criangas e
adolescentes (CUSTODIO; MOREIRA, 2015).

Esta teoria foi adotada como principio fundamental que por meio de instrumentos
normativos e politicos promove estratégias de aplicagdo e concretizagdo dos direitos
as criancas e adolescentes que merecem protecdo especial frente a condicdo de
vulnerabilidade que os atinge em razdo de estarem em processo de desenvolvimento
(CUSTODIO; MOREIRA, 2015).

Denota-se que a formagao da teoria da protecao integral as criangas, como as
demais teorias, € resultado de longo e gradativo processo de reconhecimento destas
como sujeitos de direito, ao passo que somente foi possivel “a partir da compreensao
da infancia enquanto construcao social” (REIS, 2015, p. 23).

A crianga €, pois, um ser e, ainda que em desenvolvimento, € detentora da
protecdo dos direitos humanos que, conforme o préprio nome ja diz, sado direitos
“‘humanos”, bastando possuir a condicdo de humano para ser titular destes direitos
ditos universais, uma vez que nao se faz distingdo de nacionalidade, género, etnia ou
religido, embora a sua efetiva aplicagao pratica enfrenta dificuldade em razao do
relativismo cultural (COSTA; MARTIN, 2008).

40 E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga, ao adolescente e ao jovem, com
absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentacgao, a educagao, ao lazer, a profissionalizagao,
a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-
los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacdo, exploragao, violéncia, crueldade e opresséo
(BRASIL, 1988, www.planalto.gov.br).
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Uma vez consolidada a teoria da protecao integral a crianga no ordenamento
juridico patrio, a protecao a infancia € uma das formas de garantir a protecéo social.
Para tanto, muito mais do que a determinagcédo de direitos na legislacdo patria, é
imperioso promover politicas publicas capazes de efetiva-los (VERONESE, 2013).

Essa tutela integral vai de encontro com o papel fundamental que as criangas
desempenham no desenvolvimento da sociedade que indubitavelmente carecem de
amparo especial em razdo da sua condi¢cdo de vulnerabilidade enquanto sujeito de
direito e ser humano em desenvolvimento. A triplice responsabilidade compartilhada
representa que todos encontram-se responsaveis pela formacgéao digna e saudavel da
crianga de forma conjunta e solidaria.

E possivel afirmar, portanto que, em caso de situacdo que haja constatacdo de
qualquer tipo de prejuizo a crianga, esta deve ser amparada de imediato, consoante
determina a legislacdo internacional, constitucional e infraconstitucional, com
fundamento da teoria da protecao integral e nos principios que a norteiam.

Assim como as criangas e adolescentes, os idosos também possuem tratamento
especial dada a sua condigéo de vulnerabilidade diretamente ligada a idade. Inclusive,
ha alguns anos € possivel observar o crescimento da populagéo idosa e a modificagao
que acontece na piramide demografica.

Segundo dados do IBGE, a populacédo idosa € a que mais cresce no Brasil,
influenciada, também, pela diminuicdo das taxas de fecundidade e mortalidade.
Estima-se o aumento de 4% ao ano no periodo de 2012 a 2022. Traduzindo esta
situagdao em numeros, tem-se que em 2010 o registro feito € de 19,6 milhdes, devendo
atingir 41,5 milhdes, em 2030, e 73,5 milhdes, em 2060 (IBGE, 2015,
https://biblioteca.ibge.gov.br).

Diante deste contexto, urge a necessidade de capacitacdo da sociedade para
fomentar a promoc¢ao de uma velhice bem-sucedida, mediante a garantia de politicas
publicas que assegurem a dignidade e o bem-estar no momento que a idade madura
€ atingida e na velhice, embora esta ndo tenha sido a realidade passada.

O desenvolvimento da sociedade afetou diretamente o tratamento as pessoas
idosas. Enquanto antigamente a comunicagdo com uma pessoa distante demorava
dias com o envio de cartas, atualmente, em consequéncia ao processo de
globalizagao, € questdo de segundos. Da mesma forma, os papeis determinados nas

familias ja n&o existem mais, assim como as mulheres, que antes eram destinadas
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aos cuidados domésticos e maternos, hoje encontram-se inseridas no mercado de
trabalho, com independéncia. Para a populagdo idosa que antigamente era tratada
apenas como pessoas velhas e improdutivas, sendo abandonados a solidao, hoje ha
maior preocupag¢ao com o seu cuidado e bem-estar (REGERT; ROCHA, 2014).

O cuidado com os idosos é reflexo desse processo. Hoje preza-se de forma mais
consciente pelo seu bem-estar. E muito comum ver os préprios idosos preocupados
com o envelhecimento saudavel, adaptando-se a atividades fisicas e intelectuais, afim
de vivenciar esta fase da vida com maior dignidade e bem-estar.

Diante desse processo, a Constituicdo Federal de 1988 representa um
importante marco na tutela dos direitos da pessoa idosa. Como objetivo fundamental
do pais, determina a promog¢ao do bem de todos sem discriminacdo pela idade,
consoante texto do artigo 3°, inciso IV “promover o bem de todos, sem preconceitos
de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagcao”.
(BRASIL, 1988, www.planalto.gov.br).

De forma mais especifica, o texto constitucional foi além e determinou a triplice
responsabilidade no cuidado da populagéo idosa em seu artigo 230, caput, ao definir
que “a familia, a sociedade e o Estado tém o dever de amparar as pessoas idosas,
assegurando sua participagao na comunidade, defendendo sua dignidade e bem-estar
e garantindo-lhes o direito a vida” (BRASIL, 1988, www.planalto.gov.br).

Ainda como forma de assegurar a protegdo necessaria aos idosos, o constituinte
originario dispds como objetivo do sistema de Seguridade Social a protegao a velhice,
consoante artigo 203, inciso |, “a protegcao a familia, a maternidade, a infancia, a
adolescéncia e a velhice”. E, como beneficio assistencial da seguridade, determinou
“a garantia de um salario minimo de beneficio mensal a pessoa portadora de
deficiéncia e ao idoso que comprovem nao possuir meios de prover a propria
manutencgao ou de té-la provida por sua familia [...]", conforme o texto do inciso V do
mesmo artigo (BRASIL, 1988, www.planalto.gov.br).

Em 1996 foi regulamentada a Lei n°. 8.842 de 04 de janeiro de 1994, que dispde
acerca Politica Nacional do Idoso, importante marco infraconstitucional ao definir
como objetivo “assegurar os direitos sociais do idoso, criando condi¢cbes para
promover sua autonomia, integracao e participagao efetiva na sociedade” (BRASIL,

1994, www.planalto.gov.br). Apds, em 2001, houve importante alteragao na legislagéao,
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ao determinar a prioridade de tramitagao nos processos judiciais em que figurem as
pessoas idosas, conforme texto Lei n°. 10.173/2001 (ANTONELO, 2010).

Logo apds, em 2003, foi editada a Lei n°. 10.741/2003 dispondo acerca do
Estatuto do Idoso, que enfatizou, novamente, a responsabilidade da familia, da
comunidade, da sociedade e do Poder Publico em assegurar ao idoso a tutela integral
e necessaria. Ainda, trouxe em seu texto a garantia da prioridade absoluta na
efetivacdo do direito a vida, a saude, a alimentacao, a educacgao, a cultura, ao esporte,
ao lazer, ao trabalho, a cidadania, a liberdade, a dignidade, ao respeito e a convivéncia
familiar e comunitaria** (BRASIL, 2003).

Dentre as prioridades absolutas, o artigo 3°, paragrafo primeiro, inciso | e Il do
Estatuto, determina o atendimento preferencial e a “destinagédo privilegiada de
recursos publicos nas areas relacionadas com a protecao ao idoso”. Ainda, 0 mesmo
artigo indica, consoante inciso V, “a priorizagdo do atendimento do idoso por sua
prépria familia, em detrimento do atendimento asilar, exceto dos que ndo a possuam
ou caregam de condigbes de manutencao da propria sobrevivéncia” (BRASIL, 2003,
www.planalto.gov.br).

E inegavel a tutela especial ao idoso dada a sua condicdo de vulnerabilidade. A
Constituicao Federal e a legislacao infraconstitucional dao conta de assegurar o direito
a velhice de forma digna. O artigo 2° do Estatuto do Idoso traduz esta ideia quando
determina a “preservacao de sua saude fisica e mental e seu aperfeicoamento moral,
intelectual, espiritual e social, em condi¢bes de liberdade e dignidade”.

Deste modo, em caso de doenga da pessoa idosa, esta tem o direito a familia
como responsavel pelo seu cuidado em conjunto com a tutela do Estado e da

comunidade, razao pela qual fundamenta-se a importancia da ampliagao da protecao

41 § 1° A garantia de prioridade compreende: | — atendimento preferencial imediato e individualizado
junto aos 6rgaos publicos e privados prestadores de servicos a populacdo; Il — preferéncia na
formulacdo e na execucdo de politicas sociais publicas especificas; Ill — destinacao privilegiada de
recursos publicos nas areas relacionadas com a protecdo ao idoso; IV — viabilizagcdo de formas
alternativas de participacao, ocupacéo e convivio do idoso com as demais geracfes; V — priorizacao
do atendimento do idoso por sua propria familia, em detrimento do atendimento asilar, exceto dos que
ndo a possuam ou carecam de condi¢Bes de manutencao da propria sobrevivéncia; VI — capacitagdo e
reciclagem dos recursos humanos nas areas de geriatria e gerontologia e na prestagéo de servi¢cos aos
idosos; VIl — estabelecimento de mecanismos que favorecam a divulgacéo de informacdes de carater
educativo sobre os aspectos biopsicossociais de envelhecimento; VIII — garantia de acesso a rede de
servigos de saude e de assisténcia social locais. IX — prioridade no recebimento da restituicdo do
Imposto de Renda (BRASIL, 2003, www.planalto.gov.br).
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social de forma que assegure as familias, em reflexo aos cuidados das criangas e
idosos, a tutela necessaria em situagdes de infortunios e riscos sociais existentes.

Utiliza-se, como fundamento, inclusive, a protecdo prevista aos servidores
publicos civis da Uni&do, das autarquias e fundagdes publicas federais regidos pelo
RPPS que encontram-se amparados por lei em situagdes semelhantes a protegao que
o projeto de lei analisado neste projeto pretende, porquanto amparados pela garantia
de concessao da “Licenga por Motivo de Doenga em Pessoa da Familia” previsto na
Lei 8.112/90 que os rege*? (BRASIL, 1990, www.planalto.gov.br).

Diante dos riscos sociais relacionados a auséncia de regulamentacao legal deste
infortunio e do nitido amparo na legislagao que rege a familia, as criangas, os idosos,
bem como o tratamento diferenciado entre os regimes previdenciarios, com profunda
violagdo ao principio da igualdade, a regulamentagdo do auxilio-doenga parental
encontra-se, no momento, em tramitacdo, conforme se vera a seguir.

Em 2014, a Senadora Ana Amélia Lemos propbs o Projeto de Lei n°® 286/2014,
renomeado para Projeto de Lei n° 1.876/2015 na Camara dos Deputados, para o fim
de acrescentar a Lei 8.213/91, que rege os beneficios previdenciarios, o beneficio do
Auxilio-Doenca Parental. Apos, o Deputado Alan Rick que propés o Projeto de Lei n°.
711/2015 cujo objeto é, em suma, a ampliagao da protecao social aos segurados do
RGPS para assegurar o direito ao “Auxilio-Doenca de Dependente Menor”. Em 2020,
houve proposta do projeto de Lei n° 231/2020 de autoria do deputado de Bira do
Pindaré, e todos se encontram apensado ao projeto de Lei n® 1.876/2015, por tratarem
de matéria correlata (BRASIL, 2020, www.camara.gov.br).

A partir da leitura dos projetos de lei analisados nesta pesquisa, observa-se que
o PL 1.879/2015 e 231/2020 pretendem a extensdo de um beneficio ja existente,

enquanto o texto do PL 711/2015 pretende a criagdo de um novo beneficio.

42 Art. 83. Podera ser concedida licengca ao servidor por motivo de doengca do cdnjuge ou
companheiro, dos pais, dos filhos, do padrasto ou madrasta e enteado, ou dependente que viva
a suas expensas e conste do seu assentamento funcional, mediante comprovacao por pericia médica
oficial. 8 1o A licenga somente sera deferida se a assisténcia direta do servidor for indispenséavel e ndo
puder ser prestada simultaneamente com o exercicio do cargo ou mediante compensacao de horéario,
na forma do disposto no inciso Il do art. 44. § 20 A licenca de que trata o caput, incluidas as
prorrogacgdes, podera ser concedida a cada periodo de doze meses nas seguintes condicdes: | - por
até 60 (sessenta) dias, consecutivos ou ndo, mantida a remuneracdo do servidor; e Il - por até 90
(noventa) dias, consecutivos ou ndo, sem remuneragéo. § 30 O inicio do intersticio de 12 (doze) meses
serd contado a partir da data do deferimento da primeira licenca concedida. § 40 A soma das licencas
remuneradas e das licengas ndo remuneradas, incluidas as respectivas prorrogacgées, concedidas em
um mesmo periodo de 12 (doze) meses, observado o disposto no § 30, ndo podera ultrapassar os
limites estabelecidos nos incisos | e Il do § 2° (BRASIL, 1990, www.planalto.gov.br, grifo préprio).
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A propositura analise ao projeto de Lei que institui o Auxilio-Doenga Parental,
representa o avango em termos de protegao social em um cenario de pressao politica
que se pretende a reducio drastica de direitos sociais.

A leitura dos projetos permite observar que pretendem similar protecdo social
diante da omissao do legislador, em que pese apresentem caracteristicas peculiares
entre si. Em suma, ainda que todos os projetos se encontram correlatos e pretendem
a ampliagéo da protecgéo social aos segurados do RGPS, e para melhor entendimento

dos textos, faz-se abaixo diferenciagcao acerca das disposi¢cdes de cada um.

Quadro 8 — Projetos de Lei que disciplinam o auxilio-doenga parental

Projeto de Lei
1.876/2015

Projeto de Lei
711/2015

Projeto de Lei
231/2020

Nome

Auxilio-doencga parental

Auxilio-doenca de
dependente menor

Auxilio-doenca (por
motivo de doenca em
pessoa da familia)

Beneficiarios

segurados RGPS

segurados RGPS

segurados RGPS

Membro familiar

cbnjuge ou
companheiro, dos pais,
dos filhos, do padrasto,
da madrasta ou do
enteado, ou de
dependente que viva a
suas expensas e conste
de sua declaracdo de
rendimentos

dependente menor de
dezoito anos internado
em hospital

cbnjuge ou
companheiro, dos pais,
dos filhos, do padrasto
ou madrasta e enteado
ou de dependente que
viva a suas expensas e
conste de sua
declaracao de
rendimentos

limite maximo de 12

até 60 (sessenta) dias a

até 60 (sessenta) dias a

Prazo (doze) meses cada periodo de doze | cada periodo de doze

meses meses
Carénci omisso 12 (doze) contribuigdes | omisso

aréncia )
mensais
91% (noventa e um por | omisso

RMI Oomisso cento) do salario-de-
beneficio

Alteragao CLT omisso altera art. 473 altera art. 131 € 473

Fonte: Tabela elaborada pela autora, com dados do PL n. 1876, PL n. 711/2015 (BRASIL, 2015,
www.camara.gov.br) e PL 231/2020 (BRASIL, 2020, www.camara.gov.br)

Em que pese as omissdes na indicagao dos dados como RMI, caréncia, salario-
de-beneficio, além da forma de custeio, o texto dos projetos apensados sao aptos a
suprir tais omissoes, além deste possuir um fundamento muito maior do que qualquer
omissao nesse sentido: o direito a proteg¢ao social, a familia e, sobretudo, o direito a
vida. Todos direitos fundamentais propostos pelo constituinte originario. Ademais

todos os projetos sao correlatos, além de se complementarem entre si, e pretendem


http://www.camara.gov.br/
http://www.camara.gov.br/

92

a mesma protecao social por meio da necessidade de afastamento do trabalho em
razao da doenca de um membro familiar.

Diante da protecédo a infortinio semelhante garantida aos servidores publicos
civis da Unido, das autarquias e fundacfes publicas federais que sdo contemplados
com licenca em caso de doenca de familiar, com abrangéncia ampla de familiares
desde a criacdo da Lei em 1990, estendida, inclusive, ao padrasto, a madrasta ou ao
enteado, € perceptivel, a partir da comparacdo entre a licenca e o auxilio-doenca
parental que em ambos os beneficios ha a pretensdo de amparar os segurados que
se encontram impossibilitados de exercer o seu exercicio pleno do trabalho, sendo
dever do Estado promover a protecao social nestas situacoes.

A fim de corroborar a existéncia da licenca por motivo de doenga concedida
aos servidores publicos federais, a seguir sera demonstrado que a protecdo social
para os funcionarios publicos civis estaduais também existe, conforme analise da
legislacao individual de cada Estado o que corrobora o objeto desta pesquisa, ou seja,
a concessdo do auxilio-doenca parental aos servidores publicos do RGPS como
fundamento para concretizar o principio da igualdade.

4.2 Licencaconcedida nos Estados: analise da legislacdo estadual

Para dar conta de responder o objetivo da pesquisa, este subtitulo ira analisar a
legislacdo individual de cada Estado do Brasil, ou seja, dos 26 Estados e do Distrito
Federal, iniciando pelo Estado do Acre e finalizando por Tocantins, visto que adotado
a ordem alfabética para a analise. A partir disso, a legislagao buscada foi o Estatuto
dos servidores publicos civis, assim como as constituicbes estaduais de cada um,
apresentando ao final, um quadro com o resumo dos conteudos mais importantes.

Para os servidores publicos civis do Acre, na Lei Complementar n. 39/1993 a
licenga por motivo de doenga em pessoa da familia esta prevista no artigo 105, inciso
IV: Art.105. Conceder-se-a ao servidor licenga: IV - por motivo de doenca em pessoa
da familia” (ACRE, 1993 www.al.ac.leg.br). Também se encontra disciplinado na
Secgao V, a partir dos artigos 127, que determina como rol de familiares, neste caso,
cbnjuge, companheiro ou companheira, padrasto ou madrasta, ascendente,
descendente, enteado e colateral consanguineo ou afim até o segundo grau civil,

mediante comprovagao por pericia médica. O paragrafo unico do mesmo artigo
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determina, ainda, a necessidade de a assisténcia do servidor ser indispensavel ou
impossibilitada de ser prestada simultaneamente com o cargo, o que também devera
ser comprovado por meio de acompanhamento social (ACRE, 1993).

Tal legislacéo prevé licenga remunerada em algumas hipoteses, conforme artigo
128 e seus incisos. Assim, para que o servidor receba de forma integral, tera de ficar
em licenga somente até noventa dias. Quando a licenga exceder este periodo até
cento e oitenta dias, a remuneragao sera reduzida para dois tercos. Excedendo cento
e oitenta até o limite de um ano, a fragao se reduzira a um terco. Somente em caso
de ultrapassar o periodo de um ano € que nao havera remuneracao (ACRE, 1993
www.al.ac.leg.br).

Para os servidores publicos de Alagoas, a previsao de tal licenca encontra-se
disciplinada na Lei n® 5.247/1991 que dispde acerca do regime juridico Unico dos
servidores publicos civis, consoante previsao do artigo 85, inciso I: “conceder-se-a ao
servidor licenca: | - por motivo de doenca em pessoa da familia” (ALAGOAS, 1991,
www.seplag.al.gov.br).

Ja a Secdo Il disciplina as condi¢bes de concessao, que determina, conforme
artigo 87, caput, do Estatuto, a licenca em razdo da doenca de cOnjuge ou
companheiro, padrasto ou madrasta, ascendente, descendente, enteado e colateral
consanguineo ou afim até o segundo grau civil, além da necessidade de comprovacéo
desta pela junta médica oficial (ALAGOAS, 1991). O paragrafo primeiro do mesmo
artigo, dispde que a licenca somente sera deferida caso a assisténcia direta do
servidor seja indispenséavel e impossibilitada de ser prestada junto com o exercicio do
cargo. Quanto a remuneracdo, esta serd integral até noventa dias, podendo ser
prorrogada por igual periodo, mediante novo parecer da junta médica. Excedendo este
prazo, ndo havera remuneracado, conforme paragrafo segundo (ALAGOAS, 1991).

Aos servidores publicos estaduais do Amapa, a Lei n. 66/1993 que dispde sobre
0 seu estatuto prevé na Secao Il a partir do artigo 95 a possibilidade de concessao
por motivo de doenga do ascendente, descendente, colateral, consanguineo do afim
até o 2° grau civil e do cbnjuge ou companheiro, exigindo como requisito para sua
obtencédo a indispensabilidade do servidor no cuidado do membro familiar e a
comprovacgao por pericia médica. O paragrafo primeiro do mesmo artigo também
determina a necessidade de comprovagao da doenca e a indispensabilidade da

assisténcia ser prestada diretamente pelo servidor e incompatibilidade desta ocorrer
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simultaneamente com o exercicio do cargo, conforme incisos | e Il, respectivamente
(AMAPA, 1993)

Quanto a remuneragdao da licengca, esta somente acontecera na sua
integralidade se a licenga for até o maximo de noventa dias, podendo ser renovado
por mais noventa dias sem prejuizo da remuneragcédo. Excedendo tais periodos, a
licenca ainda sera concedida, porém sem remuneragao, conforme previsao do artigo
96 do mesmo estatuto (AMAPA, 1993). Denota-se ainda que, o texto original da
Constituicdo Estadual do Amapa previa a concesséao desta licenga, porém o artigo foi
revogado em 2006 pela Emenda Constitucional n°. 35 (AMAPA, 2006).

No Amazonas, os servidores publicos estaduais também sdo protegidos pela
legislagéo estadual. Conforme a Lei n.° 1.762/1986, que dispde sobre o Estatuto dos
Funcionarios Publicos Civis do Estado do Amazonas, € concedida a licenga por motivo
de doenca em pessoa da familia consoante previsao no artigo 65: “conceder-se-a, nos
termos e condicdes de regulamento, licenca: Il - Por motivo de doenca em pessoa da
familia” (AMAZONAS, 1986, www.ale.am.gov.br).

Conforme artigo 72 do mesmo documento, cuja redacdo é dada pela Lei
Complementar n°® 78/2010, considera-se como familiar, neste caso, parente
consanguineo ou afim até segundo grau, e do conjuge ou companheiro. O mesmo
artigo também determina a necessidade de comprovacao da assisténcia direta do
servidor ser indispenséavel e impossibilitada de ser prestada junto com o exercicio do
cargo. Ademais, a licenca serd concedida sem prejuizo da remuneracao, conforme
caput do artigo 72, do Estatuto (AMAZONAS, 1986).

Conforme paragrafo primeiro, para ser deferida, a licenca depende de parecer
médico da junta médica oficial, que avaliara e estabelecera o prazo de concessao.
Havendo necessidade, as licencas poderdo ser prorrogadas, mediante parecer da
junta médica oficial, consoante paragrafo segundo do mesmo artigo. Em se tratando
de tratamento fora do Estado, o servidor devera apresentar laudo do médico
responsavel a junta meédica oficial para fins de prorrogacédo da licenga, consoante
paragrafo terceiro do artigo 72, do Estatuto (AMAZONAS, 1986).

Ainda, em caso de cura ou falecimento do familiar, o paragrafo quarto, do mesmo
artigo, determina que o servidor retome suas atividades, sob pena de instauracéo de
processo administrativo disciplinar e restituicdo ao erario dos valores percebidos a
titulo de remuneracdo (AMAZONAS, 1986).
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A previsao da licengca também se encontra na seara constitucional, consoante

disposigao na Constituigao Estadual do Amazonas, em seu artigo: 193, inciso V:

Art. 193. A previdéncia social sera prestada pelo Estado e pelos Municipios
aos seus servidores, familiares e dependentes, diretamente ou através de
institutos de previdéncia ou, ainda, mediante convénios, e compreendera,
dentre outros, na forma da lei: V - licenga por motivo de doenca em pessoa
da familia” (AMAZONAS, 1989, www.sefaz.am.gov.br).

Na Bahia, tal previsdo encontra respaldo na Lei n® 6.677/1994 que dispde sobre
o Estatuto dos Servidores Publicos Civis do Estado da Bahia, das Autarquias e das
Fundagdes Publicas Estaduais, em seu artigo 98: “Conceder-se-4 licenga ao servidor,
além das previstas nos incisos IV, V e VI do artigo 120: | - por motivo de doenca em
pessoa da familia” (BAHIA, 1994, www.legislabahia.ba.gov.br). Conforme artigo 100,
caput, a licenca sera concedida no caso de doenca do conjuge ou companheiro, dos
pais, do padrasto ou madrasta, dos filhos, dos enteados, de menor sob guarda ou
tutela, dos avos e dos irmdos menores ou incapazes, desde que comprovada por
meédico ou pela junta médica oficial (BAHIA, 1994).

Também é necessaria a comprovacao por meio de acompanhamento social da
indispensabilidade da assisténcia direta do servidor, assim como da impossibilidade
desta ser realizada junto com o exercicio do cargo, conforme disciplina o paragrafo
primeiro do artigo 100, do Estatuto. O paragrafo segundo também veda qualquer
exercicio de atividade remunerada durante o periodo da licenca (BAHIA, 1994).

Quanto a remuneracao, o artigo 101 do Estatuto determina da seguinte forma:

Art. 101 - A licenca de que trata o artigo anterior sera concedida:

| - com remuneracgao integral, até 3 (trés) meses;

Il - com 2/3 (dois tergos) da remuneragao, quando exceder a 3 (irés) e nao
ultrapassar 06 (seis) meses;

Il - com 1/3 (um tergo) da remuneragdo, quando exceder a 6 (seis) e nao
ultrapassar 12 (doze) meses (BAHIA, 1994, www.legislabahia.ba.gov.br).

Na constituicdo estadual da Bahia também ha previséo ha tal requisito a partir
da Emenda Constitucional n°® 7/1999: “S&o direitos dos servidores publicos civis, além
dos previstos na Constituicdo Federal: XX - garantia de licenca para acompanhar
familiar doente, na forma da lei" (BAHIA, 1999, www.legislabahia.ba.gov.br).

Os servidores publicos do Ceara tem previsto a licengca no artigo 80 Lei n°

9.826/1974 que dispde sobre o Estatuto dos Funcionarios Publicos Civis do Estado:
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“Sera licenciado o funcionario: Ill - por motivo de doenga em pessoa da familia”, e
disciplinado também pelo artigo 99 que determina que a licenca ocorrera em caso de
doenga dos ‘[...] pais, filhos, cbnjuge do qual ndo esteja separado e de
companheiro(a), desde que prove ser indispensavel a sua assisténcia pessoal e esta
ndo possa ser prestada simultaneamente com exercicio funcional” (CEARA, 1974,
www.al.ce.gov.br). Tal redacéo € dada pela Lei n° 13.578/2005. Isto porque, o0 artigo
originario do Estatuto era mais amplo na consideracdo do membro familiar doente*?
(CEARA, 2005, www.al.ce.gov.br).

O mesmo Estatuto também prevé no 81° a necessidade de pericia para a
comprovacdo da doenca, bem como parecer Servigco de Assisténcia Social para a
comprovacéao da necessidade de acompanhamento do funcionario publico, conforme
determinac&o disposta no §2° do mesmo diploma (CEARA, 2005, www.al.ce.gov.br).

Conforme disp6e o 83° do Estatuto, com redacao dada pela Lei n°® 13.578/2005,
0S vencimentos serdo integrais até 6 (seis) meses. Apés este prazo o servidor nao
recebera vencimentos e devera recolher mensalmente o percentual de 33% (trinta e
trés por cento) incidente sobre o valor de sua Ultima remuneracdo para fins de
contribuicdo previdenciaria, nos termos do inciso 1V, do art. 66 desta Lei, até o limite
de 4 anos. ApGs este periodo, o servidor deve retornar a suas atividades funcionais
(CEARA, 2005, www.al.ce.gov.br).

Para os servidores publicos do Distrito Federal, tal previsdo encontra-se
disciplinada no inciso Il do artigo 130 da Lei Complementar n°. 840/2011: “Além do
abono de ponto, o servidor faz jus a licenca: Il — por motivo de doenca em pessoa da
familia” (DISTRITO FEDERAL, 2011, www.fazenda.df.gov.br). A concessao da licenca
esta prevista na Secdao lll, a partir do artigo 134, e serd concedida quando houver
doenca, mediante comprovacao por pericia médica, do cbnjuge ou companheiro,
padrasto ou madrasta, ascendente, descendente, enteado e colateral consanguineo
ou afim até o segundo grau civil (DISTRITO FEDERAL, 2011).

O paragrafo primeiro dispbe que esta licenca deve ser concedida somente

quando a assisténcia do servidor for indispensavel e ndo puder ser prestada

43 Redagéo original do Estatuto: “Art. 99 - O funcionario podera ser licenciado por motivo de doencga na
pessoa de ascendente, descendente colateral, consangiineo (sic) ou afim, até o segundo grau, de
cbnjuge do qual ndo esteja separado, de dependente que conste do seu assentamento individual e de
companheiro ou companheira, desde que prove ser indispensavel a sua assisténcia pessoal e esta ndo
possa ser prestada simultaneamente com exercicio funcional” (CEARA, 1974, www.al.ce.gov.br).
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simultaneamente com o exercicio do cargo. O prazo de cada licenca € de trinta dias,
nao podendo ultrapassar mais de cento e oitenta dias por ano, sem prejuizo da
remuneracao, ultrapassando este prazo, serd sem remuneracao, conforme paragrafo
quarto do mesmo artigo (DISTRITO FEDERAL, 2011).

No Espirito Santo, os servidores publicos tem previsdo da licenca no 122 da Lei
Complementar n°. 46/1994: “conceder-se-a licenca ao servidor publico em
decorréncia de: IV — motivo de doenca em pessoa da familia” (ESPIRITO SANTO,
1994, www.al.es.gov.br). Conforme caput do artigo 142 do mesmo diploma legal, a
familia, neste caso, é caracterizada por cénjuge ou companheiro, filhos, pais e irmaos
e a doenca também deve ser comprovada por pericia médica, salvo excepcionalidade
trazida pelo paragrafo quinto. A assisténcia do servidor publico deve ser indispenséavel
e comprovada por servico social, consoante paragrafo primeiro deste artigo
(ESPIRITO SANTO, 1994).

Conforme paragrafo segundo a remuneragao sera da seguinte forma: “a licenga
sera concedida: a) com remuneracao integral, até um ano; b) com reducdo de um
terco, apOs este prazo até o vigésimo quarto més; e c) a partir do vigésimo quarto
més, sem remuneracdo” (ESPIRITO SANTO, 1994, www.al.es.gov.br). Ndo ha
previsdo de prazo maximo da licenca, apenas determinacdo de que esta seja
renovada a cada trés meses (ESPIRITO SANTO, 1994).

O Estatuto dos servidores estaduais do Estado de Goias teve recente alteracao
em a Lei 20.756 em 2020 que revogou o Estatuto originario de 1988. Nesse sentido,
a Lei 20.756/2020 que dispde sobre o regime juridico dos servidores publicos civis do
Estado de Goias, das autarquias e fundac¢des publicas estaduais, prevé a licenca a
partir do artigo 146 e determina que esta podera ser concedida em caso de doenca
do conjuge ou companheiro, dos pais, do padrasto ou madrasta, dos filhos e enteado,
ou dependente que viva a suas expensas. O caput deste artigo também determina a
necessidade de comprovacdo pela Junta Médica Oficial do Estado, assim como
estabelece, em seu paragrafo primeiro, a indispensabilidade da assisténcia do
servidor e auséncia de possibilidade desta ser prestada simultaneamente com o
exercicio do cargo (GOIAS, 2020).

A licenca podera ser concedida no prazo maximo de cento e cinquenta dias por
ano e sera remunerada, conforme paragrafo segundo do artigo 146, nestas condicdes:

“l - por até 60 (sessenta) dias, consecutivos ou ndo, mantida a remuneracao ou o
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subsidio do cargo; e Il - a partir de 61 (sessenta e um) dias, consecutivos ou ndo, sem
remuneracéo ou subsidio” (GOIAS, 2020, legisla.casacivil.go.gov.br).

Aos servidores publicos do Maranhdo, a licenga esta prevista na Lei n°
6.107/1994 que dispde sobre o estatuto dos servidores publicos civis do estado em
seu artigo 118: “conceder-se-a licenga ao servidor: Ill - por motivo de doenga em
pessoa da familia” (MARANHAO, 1994, www.legislacao.al.ma.gov.br). O rol familiar é
mais restrito que em outros Estados, conforme disciplina o caput do artigo 137: Sera
facultada a licenga por motivo de doenga do cénjuge ou companheiro, de ascendente
ou descendente do servidor (MARANHAO, 1994, www.legislacao.al.ma.gov.br).

Este Estatuto também determina expressamente em seu artigo 1°, a
necessidade de comprovagao da doencga por inspecao médica e a impossibilidade de
a assisténcia do servidor publico ser prestada simultaneamente com o exercicio do
cargo (MARANHAO, 1994). Conforme paragrafo segundo do mesmo artigo, o prazo
maximo de concessao da licenca € de um ano e tera remuneragéao integral até os trés
primeiros meses, apos sofrera a redugéo da seguinte forma: |- de um tergo, quando
exceder de trés até seis meses; Il - de dois tergos, quando exceder de seis até doze
meses. (MARANHAO, 1994).

Da mesma forma, no Mato Grosso, a Lei complementar n°® 06/1990 que dispde
sobre o Estatuto dos Servidores Publicos da Administracdo Direta, das Autarquias e
das Fundacbes Publicas Estaduais determina no artigo 103, inciso |, a concessao
desta licenga: “Conceder-se-a, ao servidor, licenca: | - por motivo de doenca em
pessoa da familia” (MATO GROSSO, 1990, www.al.mt.gov.br). J& o caput do artigo
105 determina que a licenca pode ser concedida em caso de doenca do conjuge ou
companheiro, padrasto ou madrasta, ascendente, descendente, enteado e colateral
consanguineo ou afim até o segundo grau civil, mediante comprovacdo médica da
doenca (MATO GROSSO, 1990).

Também deverd ser comprovada por acompanhamento social a
imprescindibilidade da assisténcia direta do servidor e a impossibilidade de ser
prestada simultaneamente com o exercicio do cargo, consoante previsdo do paragrafo
primeiro do mesmo artigo (MATO GROSSO, 1990). O prazo maximo da licenca sera
de dois anos e a remuneracao seré integral até um ano e de dois tercos apos este

periodo, segundo disposi¢do do paragrafo segundo (MATO GROSSO, 1990).
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No Mato Grosso do Sul, a Lei n° 1.102/1990, que regulamenta o Estatuto dos
Funcionarios Publicos Civis do Poder Executivo, das Autarquias e das Fundacdes
Publicas do Estado prevé em seu artigo 130, inciso Il, a concessdo da licenca:
“Conceder-se-a licenca: Il - por motivo de doenga em pessoa da familia” (MATO
GROSSO DO SUL, 1990, www.aacpdappls.net.ms.gov.br).

O caput do artigo 144, com redacédo dada pela Lei n° 2.157/2000, disciplina que
a licenca podera ser concedida em caso de doenca do ascendente, do conjuge ou do
filho que lhe tenham dependéncia econdmica. Além da pericia médica para
comprovacdo da doenca, também esta previsto no paragrafo segundo do mesmo
artigo a necessidade de comprovacdo, através de acompanhamento social, da
imprescindibilidade da assisténcia direta do servidor e da impossibilidade de esta
ocorrer junto com o cargo (MATO GROSSO DO SUL, 1990).

A remuneracao da licenca sera integral até cento e oitenta dias e apds, sera de
dois tercos por mais seis meses. A partir de doze meses de afastamento, a licenca
ndo serd remunerada, conforme disciplina o pardgrafo segundo do artigo 146.
Ademais, o paragrafo terceiro determina que, em cada periodo de cinco anos, o
servidor s6 podera beneficiar-se de, no maximo, dois anos de licenca, intercalados ou
ndo (MATO GROSSO DO SUL, 1990).

Ja em Minas Gerais, o Estatuto disposto pela Lei n°. 869/1952, prevé a
concessao da licenga por motivo de doenga em pessoa em seu artigo 158, inciso Il e
176 de maneira mais restritiva que alguns Estados, uma vez que considera a licenca
somente em caso de doenca de pai, mae, filhos ou cénjuge, ndo havendo previsao
legal para os casos do acompanhamento de irmaos ou avos (MINAS GERAIS, 1952).
Embora haja determinagéo taxativa, a jurisprudéncia ja decidiu pela interpretagao
extensiva da norma, conforme julgamento do Tribunal de Justiga do Estado de Minas
Gerais na Apelacao Civel do processo n° 1.0024.1.0.115377-3/001, julgada em
08/09/2011 (MINAS GERAIS, 2011, www.almg.gov.br).

Conforme paragrafo segundo do artigo 176, a comprovagao da doenga é por
meio de inspe¢ao médica, cuja regulamentacédo encontra-se na Resolugéo n° 59/2005
da Secretaria de Estado de Planejamento e Gestao (SEPLAG), que determina em seu
artigo 1°, paragrafo primeiro que, neste caso, considera-se como a familia os pais,
filhos, cdnjuge ou companheiro, irméaos menores com comprovagao de dependéncia
e menor sob tutela ou curatela (MINAS GERAIS, 2005).
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Segundo artigo 3°, paragrafos primeiros e segundo, o periodo minimo de licenca
sera de 30 dias, ndo podendo exceder o limite maximo de 180 dias, consecutivos ou
nao, dentro do periodo de 365 dias. Em caso de concesséao pelo periodo maximo, nao
podera haver nova concessao no periodo de 365 dias apds o término do ultimo
afastamento, consoante determinagao contida no paragrafo quarto (MINAS GERAIS,
2005). Diferente da protegcao aos demais servidores, o artigo 7° determina que n&o ha
qualquer remuneragao no periodo de licenga concedido (MINAS GERAIS, 2005).

No Para, a previsdo da licenca estéa disposta no artigo 77, inciso I, da Lei n°,
5.810/1994 que disciplina o Estatuto dos servidores Publicos Civis do Estado: “O
servidor ter& direito a licenca: Il - por motivo de doenga em pessoa da familia” (PARA,
1994, www.sistemas.pa.gov.br). Neste caso, o caput do artigo 85 é considerada como
pessoa da familia o c6njuge, companheiro ou companheira, padrasto ou madrasta;
ascendente, descendente, enteado, menor sob guarda, tutela ou adocéo, e colateral
consanguineo ou afim até o segundo grau civil (PARA, 1994). Conforme determinado

no artigo 86, a remuneracédo se dara da seguinte forma:

Art. 86. A licenca para tratamento de salde em pessoa da familia ser4
concedida:

| - com remuneragédo integral, no primeiro més; Il - com 2/3 (dois tercos) da
remunerac¢éo, quando exceder de 1 (um) até 6 (seis) meses; Ill - com 1/3 (um
terco) da remuneracdo quando exceder a 6 (seis) meses até 12 (doze)
meses; IV - sem remuneracao, a partir do 12°. (décimo segundo) e até o 24°.
(vigésimo quarto) més (PARA, 1994, www.sistemas.pa.gov.br).

Conforme acima, trata-se de um dos Estados cuja licengca com remuneracéo
integral € por menos tempo. Conforme determina o paragrafo Unico do mesmo
diploma legal, o prazo méaximo de concess&o da licenca é de dois anos (PARA, 1994).

Aos servidores publicos civis da Paraiba, a licenca ja era prevista desde o
primeiro Estatuto dos servidores em 1976, pela Lei Complementar n°. 8 em seu artigo
115, inciso lll. Tratava-se de licenca com remuneracao integral nos primeiros seis
meses e reduzida a dois tergos apos este prazo, ndo determinando o limite maximo.
Poderia ser concedida em caso de doenga dos pais, cOnjuge, os filhos e quem vivia
as expensas do funcionario (PARAIBA, 1975).

Em 1985 este estatuto foi revogado, e atualmente estd em vigor o Estatuto
promulgado pela Lei Complementar n° 58/2003, que prevé a concessao da licenca em

seu artigo 82, inciso |: “conceder-se-a ao servidor licenga: 1- por motivo de doenca em
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pessoa da familia” (PARAIBA, 2003, www.sapl.al.pb.leg.br). O caput do artigo 84 do
mesmo diploma legal disciplina como pessoa da familia o cdnjuge, companheiro, pais,
filhos, padrasto, madrasta, enteado ou outro dependente que viva as suas expensas
devidamente indicado no registro funciona, além de necessidade de comprovacéo da
doenca por pericia médica (PARAIBA, 2003).

Assim como ocorre em outros Estados, a assisténcia do funcionario ao ente
familiar deve ser indispensavel e se ausente a possibilidade de ser prestada
simultaneamente com exercicio do cargo. O paragrafo primeiro também disciplina a
possibilidade de compensacéao do horério pelas faltas ou atrasados. Quanto ao prazo
de concessao da licenca, o paragrafo segundo determina que este sera de trinta dias,
podendo haver prorrogacdo por mais trinta dias, mediante novo parecer da junta
médica. Nestes casos, a remuneracao serd integral. Apos este prazo, a licenca ndo
sera remunerada e ndo contara como contagem de tempo de servico, além de nao
poder ser repetida sem o intersticio minimo de doze meses, conforme paragrafo
terceiro do mesmo artigo (PARAIBA, 2003).

No Paranda, a licenca esta prevista no artigo 208, inciso V, do Estatuto dos
Servidores Publicos Civis disciplinado pela Lei n°. 6.174/1970 e determina a licenca
inclusive aos funcionarios em comissao “conceder-se-a licenca ao funcionario efetivo
ou em comisséo: V - por motivo de doenca em pessoa da familia” (PARANA, 1970,
www.legislacao.pr.gov.br). A regulamentacéo da licenga encontra-se disciplinada pelo
artigo 237, alterado pela Lei 12404/1998, cujo caput determina rol restrito pois
considera como familiar, neste caso, cénjuge, filho, pai, made ou irméo, além de
determinar a comprovacao da indispensabilidade da assisténcia do funcionario ou a
impossibilidade de ser prestada junto com o exercicio do cargo, e da
imprescindibilidade de comprovacéo da doenca por pericia médica oficial do Estado,
conforme disp&e o paragrafo primeiro do mesmo artigo (PARANA, 1998).

A licenca tera remuneracgdo integral pelo prazo de noventa dias, sendo estes
consecutivos ou nao, compreendidos dentro do periodo de dois anos, conforme
disciplina o paragrafo segundo do artigo 237. Ultrapassado este periodo, a licenca

ocorrera nos seguintes termos:

§ 3°. Ultrapassado o periodo de 90 (noventa) dias, consecutivos ou nao, a
licenga de que trata este artigo podera ser concedida com o0s seguintes
descontos:
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| - de 50% (cinquenta por cento) do vencimento, quando exceder de 90
(noventa) dias até 180 (cento e oitenta) dias; Il - sem vencimento ou
remuneracdo, quando exceder de 180 (cento e oitenta) dias até 360
(trezentos e sessenta) dias, limite da licenca (PARANA, 1998,
www.legislacao.pr.gov.br).

Em se tratando de licenca concedida no prazo disposto no inciso Il acima
colacionado, a licenca somente podera ser concedida novamente apés dois anos do
término da licenca anterior, segundo determinacdo do paragrafo quarto do mesmo
artigo. Além disso, também deve ser observada a disposi¢édo do paragrafo quinto, que
determina a impossibilidade do servidor licenciado por motivo de doenca em pessoa
da familia possuir qualquer atividade remunerada, sob pena, inclusive, de interrupcéo
da licenca, com previsdo de perda total do vencimento ou remuneracdo, até que
reassuma o cargo (PARANA, 1998).

Aos servidores publicos de Pernambuco, o texto originario da Constituicao
Estadual previa a concessédo desta licenca no artigo 171, inciso IV, que restou
suprimida, contudo, pelo artigo primeiro da Emenda Constitucional n°® 16/1999
(PERNAMBUCO, 1999).

Em contrapartida, h& previsao legal da licenca na Lei n° 6.123/1968, que
disciplina o Estatuto dos Servidor Publico Civil, conforme disposto no artigo 109, inciso
Ill: “conceder-se-a licenca: Ill - por motivo de doenca em pessoa da familia” e sera
concedido em caso de comprovacao por pericia médica de ascendente, descendente,
colateral, consanguineo ou afim, até o 2° grau, de conjuge do qual ndo seja legalmente
separado ou de pessoa que viva as suas expensas e conste do seu assentamento
individual e desde que a assisténcia do servidor seja indispensavel e que nao possa
ser prestado junto com o exercicio do cargo (PERNAMBUCO, 1968,
www.legis.alepe.pe.gov.br).

A licenca tera prazo maximo de duracéo de dois anos, com remuneracéo integral
nos primeiros trés meses e metade do vencimento até um ano. Apos, a licenca nédo
sera mais remunerada, e devera observar o prazo maximo de duragédo, conforme
disposto no paragrafo segundo do mesmo artigo (PERNAMBUCO, 1968).

O Estatuto dos Servidores Publicos Civis do Piaui, regulamentado pela Lei
Complementar n® 13/1994 também prevé a licenga conforme texto do artigo 75, inciso
[I: “conceder - se - a ao servidor licenga: Il - por motivo de doenga em pessoa da

familia”. Neste caso, o caput do artigo 82, reconhece como pessoa da familia o
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cOnjuge ou companheiro, padrasto ou madrasta, ascendente, descendente, enteado
e colateral consanguineo ou afim até o segundo grau civil, além de prever a
necessidade de comprovagdo da doenca por pericia médica e a observancia da
necessidade da assisténcia direta do servidor, assim como a impossibilidade de ser
prestada de forma simultanea com o exercicio do cargo (PIAUI, 1994).

O artigo nao disciplina acerca da duracdo maxima da licenca, e determina no
paragrafo segundo remuneracdo integral até noventa dias de licenca, com
possibilidade de prorrogagédo por mais noventa dias, por meio de perecer da junta
médica, e sem remuneracdo em caso de exceder este prazo (PIAUI, 1994).

No Rio de Janeiro, a Constituigdo Estadual prevé desde 2016 a concessao desta
licenga, consoante artigo 83: “aos servidores publicos civis ficam assegurados, além
de outros que a lei estabelecer, os seguintes direitos: [...] XXIV - licenga por motivo de
doencga em pessoa da familia (RIO DE JANEIRO, 2016, www.alerj.rj.gov.br).

Ademais, no Estatuto do servidor publico do poder executivo do Estado do Rio
de Janeiro também ha previsdo desta licenca de forma remunerada, além de
considerar como falta justificavel a auséncia no trabalho pelo mesmo motivo, desde
que a licenga nao seja superior a doze meses, podendo ser prorrogada por igual
periodo, e que as faltas ocorram no maximo trés vezes ao més, conforme previsao
legal do artigo 79, inciso IX e XIX (RIO DE JANEIRO, 1979, www.alerj.rj.gov.br).

Conforme em outros Estados, observa-se pela legislagdo do artigo 117 que a
licenga é concedida de forma mais ampla aos servidores estaduais do Rio de Janeiro,
considerando além de previsao legal em caso de doenga ascendente, descendente,
colateral consanguineo ou afim, até o 2° grau civil, a licenga também sera concedida
em caso de necessidade de afastamento por doenca de pessoa que vive a expensas
do servidor (RIO DE JANEIRO, 1979, www.alerj.rj.gov.br).

Assim como nos demais Estados, para usufruir da licengca no Rio de Janeiro,
além da doenca da pessoa da familia, € necessario comprovar que a sua assisténcia
€ indispensavel e que nao ha possibilidade de ser prestada simultaneamente com o
exercicio do cargo (RIO DE JANEIRO, 1979, www.alerj.rj.gov.br).

A remuneragao da licenga se dara da seguinte forma: até doze meses, os
vencimentos serao integrais e com 2/3 por outros doze meses, no maximo, conforme
previséo do artigo 119 do Estatuto (RIO DE JANEIRO, 1979, www.alerj.rj.gov.br).
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Para os servidores publicos do Rio Grande do Norte, a licenca esta prevista no
Estatuto dos servidores publicos civis disciplinada pela Lei Complementar n°
122/1994, no artigos 88, inciso II: “podem ser concedidas ao servidor as seguintes
licengas: Il — por motivo de: c¢) doenga em pessoa da familia” (RIO GRANDE DO
NORTE, 1994 http://www.al.rn.leg.br).

Neste caso, a licenca sera concedida por motivo de doenca do conjuge ou
companheiro, padrasto ou madrasta, ascendente, descendente, enteado ou colateral,
consanguineo ou afim, com comprovagdo por pericia médica, consoante
determinacao prevista no caput do artigo 98 do Estatuto. Também sera deferida
somente em caso da indispensabilidade da assisténcia do servidor e se
impossibilitada a assisténcia junto com o exercicio do cargo, conforme disciplina
paragrafo primeiro do mesmo artigo (RIO GRANDE DO NORTE, 1994).

A legislacdo ndo apresenta prazo maximo de concessao da licenca, apenas
estabelecendo a concessdo de noventa dias remuneradas, com possibilidade de
prorrogacdo por mesmo periodo. Excedendo este prazo, o paragrafo segundo
determina que a licenga deixa de ser remunerada (RIO GRANDE DO NORTE, 1994).

No Rio Grande do Sul, a licenca esta prevista no Estatuto dos Servidores
Publicos Civis disciplinada pela Lei Complementar n® 10.098/1994 no artigo 128,
inciso lll: “sera concedida, ao servidor, licenca: 1ll - por motivo de doenca em pessoa
da familia” (RIO GRANDE DO SUL, 1994, http://www.al.rs.gov.br). A licenca podera
ser concedida no prazo maximo de vinte e quatro meses, consoante determinacao
expressa do paragrafo primeiro do mesmo artigo, assim como deve ser observada a
comprovacao por pericia médica, que sera feita por médicos do érgdo competente,
conforme artigo 129 do Estatuto, podendo ser dispensada ou homologada por
atestados se concedida pelo prazo de até quinze dias, conforme paragrafo segundo
do artigo 139, com redacdo dada pela Lei Complementar n°® 15.450/2020 (RIO
GRANDE DO SUL, 2020).

Conforme caput do artigo 139 do Estatuto, a licenca podera ser concedida em
razdo da doenca de cOnjuge, de ascendente, descendente, enteado e colateral
consanguineo, até o 2.° grau, além de ser necessaria a comprovagdo da
indispensabilidade de assisténcia direta do servidor e da impossibilidade de esta

ocorrer junto com o exercicio do seu cargo, com redacao dada pela Lei Complementar
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n°® 15.450/2020 (RIO GRANDE DO SUL, 2020). A remuneracgao sera de acordo com

0 prazo da licenca e sera da seguinte forma:

Art. 140 - A licenca de que trata o artigo anterior sera concedida: | - com a
remuneracdo total até 90 (noventa) dias; Il - com 2/3 (dois tergos) da
remuneracgédo, no periodo que exceder a 90 (noventa) e nao ultrapassar 180
(cento e oitenta) dias; Il - com 1/3 (um terco) da remuneracao, no periodo
gue exceder a 180 (cento e oitenta) e ndo ultrapassar a 365 (trezentos e
sessenta e cinco) dias; IV - sem remuneracédo, no periodo que exceder a 365
(trezentos e sessenta e cinco) até o0 maximo de 730 (setecentos e trinta) dias
(RIO GRANDE DO SUL, 2020, www.legislacao.sefaz.rs.gov.br).

Em Rondbnia, os servidores publicos tem protecao constitucional para a licenca,
consoante previsdo do artigo 250, inciso IV disposta na Secao IV que trata sobre a
Previdéncia Social dos servidores:

Art. 250. A Previdéncia Social sera prestada aos servidores, familiares e
dependentes, pelo Estado e pelos Municipios, diretamente ou através de
instituto de previdéncia, mediante convénios e acordos, compreendendo,
dentre outros, os seguintes beneficios: IV - licenca por motivo de enfermidade
em pessoa da familia (RONDONIA, 1989, www.rondonia.ro.gov.br).

Além da previsao constitucional, a licenca também esta determinada no Estatuto
dos servidores publicos civis disciplinada pela Lei Complementar n°. 68/1992 no artigo
116, inciso I: “conceder-se-a ao servidor Licenca: | — por motivo de doenga em pessoa
da familia” (RONDONIA, 1992, www.tce.ro.gov.br)*4. Para os servidores de Ronddnia,
a licenca sera concedida em caso de doenca de cénjuge ou companheiro, padrasto
ou madrasta, ascendente, descendente, enteado e colateral consanguineo ou afim
até o segundo grau civil, desde que comprovada pela Junta Médica Oficial, conforme
determina o caput do artigo 119 do Estatuto. Da mesma forma, o paragrafo primeiro
do mesmo artigo também destaca que a assisténcia direta do servidor seja
indispensavel e sem possibilidade de ser prestada junto com o exercicio do cargo
(RONDONIA, 1992).

44 0O mesmo diploma também estabelece esta licenca como falta justificada ao trabalho: Art. 61. O
servidor que ndo comparecer ao servico por motivo de doenca ou forca maior, devera comunicar a
chefia imediata. § 1° As faltas do servigo por motivo de doenga séo justificadas para fins disciplinares,
de anotacdo no assentamento individual e pagamento, desde que a impossibilidade do
comparecimento seja abonada pela chefia imediata, mediante atestado médico expedido pelo érgéo
oficial, até 24 (vinte e quatro) horas apdés o comparecimento. § 2° As faltas ao servigo por doenca
em pessoa da familia, através de atestado médico oficial séo justificadas na forma e para fins
estabelecidos no paragrafo anterior (RONDONIA, 1992, www.rondonia.ro.gov.br, grifo proprio).
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O Estatuto ndo prevé prazo maximo de concessao da licenca, porém determina
gue a remuneracao sera integral até noventa dias, podendo ser prorrogada pelo
mesmo periodo. ApoOs estes prazos, ndo havera remuneracao, conforme disciplina o
paragrafo segundo do artigo 119. Ainda, caso um dos entes familiares dispostos no
caput do artigo 119 também seja servidor publico regido pelo mesmo Estatuto, o
paragrafo terceiro determina que a licenca sera concedida a apenas um deles, no
mesmo periodo (RONDONIA, 1992).

Para os servidores publicos de Roraima, a Lei Complementar n°. 53/2001, prevé
a concessao de licenga por motivo de doenga em pessoa da familia em seu artigo 78,
inciso I: “conceder-se-a licenga ao servidor: | - por motivo de doenca em pessoa da
familia” (RORAIMA, 2001, www.tjrr.jus.br). Salienta-se ainda, que tal licenga ja era
prevista no Estatuto de 1994, Lei Complementar n® 10, no artigo 110, inciso Il
(RORAIMA, 1994).

Os requisitos para obtenc&o da licenca encontram-se previstos na SECAQ I, a
partir do artigo 80 do Estatuto de 2001, com reconhecimento de familia, neste caso, o
cbnjuge ou companheiro, os pais, os filhos, o padrasto ou madrasta e enteado, ou
dependente que viva as suas expensas e conste do seu assentamento funcional,
mediante comprovacao por junta médica oficial. Também €& necessario que a
assisténcia direta do servidor seja indispensavel e sem possibilidade de ser prestada
junto com o exercicio do cargo, podendo haver a compensag¢ao de horario pelos
atrasos, na forma da lei, conforme paragrafo primeiro do mesmo artigo.

A licenga podera ser concedida a cada periodo de doze meses, incluindo as
prorrogacoes, conforme paragrafo segundo do mesmo artigo, com redacao dada pela
Lei Complementar n° 212/2013 e sera da seguinte forma: “I — por até 60 (sessenta)
dias, consecutivos ou ndo, mantida a remuneragdo do servidor; |l — por até 90
(noventa) dias, consecutivos ou ndo, sem remuneragao” (RORAIMA, 2001,
www.tjrr.jus.br).

Destaca-se ainda, que este periodo de intersticio de doze meses sera contado
a partir da data do deferimento da primeira licenga concedida, conforme paragrafo
terceiro do artigo 119, assim como deve ser observado o limite maximo de noventa
dias de licenca dentro deste periodo de doze meses, conforme disciplina o paragrafo
quarto do mesmo artigo (RORAIMA, 2001).
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Em Santa Catarina, a licenca esta prevista na Lei n°® 6.745/1985 que estabelece
o regime juridico dos funcionarios publicos civis em seu artigo 62, inciso Il: “conceder-
se-a licenca: Il - por motivo de doenga em pessoa da familia” (SANTA CATARINA,
1985, www.leis.alesc.sc.gov.br)*®. Segundo o caput do artigo 69 do Estatuto, séo
reconhecidos como familia, neste caso, o conjuge, parentes ou afins até o segundo
grau, ou de pessoa que viva sob sua dependéncia, além da previsdo da
indispensabilidade da assisténcia direta do funcionério disposta no mesmo artigo.

A necessidade da licenca serd comprovada por laudo médico apresentado ao
orgdo meédico oficial, conforme dispde o paragrafo Unico do artigo 69 (SANTA
CATARINA, 1985). Quanto ao prazo da licenca, esta sera de no maximo dois anos, e
terd remuneracao integral nos primeiros trés meses, com reducao para dois tercos se
for até um ano, e reducdo pela metade se concedida até dois anos, conforme
paragrafo segundo do mesmo artigo, com redacdo dada pela Lei Complementar n°
47/1992 (SANTA CATARINA, 1985).

O estado de Santa Catarina, também regulamenta, desde 1992 em razado da
redacao trazida pela Lei Complementar n® 47, a possibilidade da remuneracéo integral
para até uma quarta parte da jornada de trabalho, para os casos de diabetes insulino
de dependentes com idade n&o superior a oito anos, hemofilia, usuario de dialise
peritonial ou hemodidlise, distarbios neurolégicos e mentais graves e em caso de
doencas em fase terminal, com necessidade de inspec¢éo a cada periodo de noventa
dias conforme paragrafo terceiro do artigo 69 (SANTA CATARINA, 1985).

Ao Servidor Publico do Estado de Sao Paulo, tal previsdo encontra-se na Lei n°.
10.261/1968, que dispde sobre o Estatuto do servidor publico civil, artigo 181, inciso
IV, cujo texto foi inteiramente reformado pela Lei Complementar n° 1.123/2010: “o
funcionario efetivo podera ser licenciado: IV - por motivo de doenca em pessoa de sua
familia” (SAO PAULO, 1968, www.al.sp.gov.br). Conforme alteracédo dada pela Lei
Complementar n° 1.123/2010, que acrescentou o paragrafo primeiro deste artigo, os

45 O Estado de Santa Catarina também prevé como falta justificavel a licenga por motivo de doenga em
pessoa da familia, conforme artigo 26, paragrafo segundo: “o servidor é obrigado a avisar a sua Chefia
imediata no dia em que, por doenca ou forga maior, ndo puder comparecer ao servico. § 1° As faltas ao
servigo por motivo de doenga serao justificadas para fins disciplinares, de anotagdo no assentamento
individual e pagamento, desde que a impossibilidade do comparecimento seja abonada pela Chefia
imediata ou por intermédio de atestado médico até 3 dias e, em periodo superior a este, pelo érgao
médico oficial. § 2° As faltas ao servigo por doenca em pessoa da familia serdo analisadas e
poderao ser justificadas para os fins previstos no paragrafo anterior (SANTA CATARINA, 1985,
www.leis.alesc.sc.gov.br, grifo proprio).
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funcionarios ocupantes exclusivamente de cargo em comissao nao serao beneficiados
por esta licenca (SAO PAULO, 1968).

Tal legislagado reconhece como familiar, neste caso, o conjuge e parentes até
segundo grau, conforme caput do artigo 199. O requisito para obteng¢do da licenga é
a comprovagao da doenca mediante inspe¢ao média ou prova documental quando
esta for suficiente, a critério do 6rgao oficial, consoante artigo 199, paragrafo primeiro
do Estatuto (SAO PAULO, 1968).

Conforme paragrafo segundo, o prazo de concessao da licenga com
remuneracgao integral € de um més e apds havera reducgao progressiva de acordo com
o periodo de afastamento, nos seguintes termos: a) de um terco, quando exceder a
um més até trés meses; b) dois tergos, quando exceder a trés até seis meses; c) sem
vencimento ou remuneragao do sétimo ao vigésimo més, observando o limite de vinte
meses de concessdo da licenga (SAO PAULO, 1968).

No Sergipe, o Estatuto do Servidor Publico, disposto na Lei n° 2.148/1977,
também disciplina esta matéria no artigo 113, inciso I, alinea “b”, porém com
nomenclatura diferente dos demais Estados: “conceder-se-4 licenca: | — ao funcionario
de ambos os sexos: b) para tratamento de saude de pessoa da propria familia”
(SERGIPE, 1977, www.al.se.leg.br). Conforme artigo 116, paragrafo primeiro, a
licenca tera duracdo maxima de seis meses, em cada quinquénio, e sera remunerada
integralmente até trés meses, com reducdo de cinquenta por cento, no periodo de trés
a seis meses. O paragrafo segundo do mesmo artigo também possibilita a
prorrogacdo da licenca apds seis meses de duragdo, porém sem qualquer
remuneracao (SERGIPE, 1977).

O artigo 117 do Estatuto também determina a necessidade de comprovacao da
doenca por inspecao médica, que, segundo paragrafo segundo deste artigo, serdo
realizadas por no minimo trés médicos do Estado, salvo se a Secretaria de Estado da
Administracdo deferir o exame de saude a meédico ou junta médica particular.
Ademais, a disposicdo do artigo 120 veda qualquer possibilidade de exercicio de
atividade remunerada do funcionario publico em gozo desta licenga (SERGIPE, 1977).

Ainda, conforme previsdo do artigo 126, o Estatuto também determina a
comprovacédo do vinculo de parentesco, ou matrimonial, com a pessoa doente, a ser
comprovada documentalmente, da indispensabilidade da assisténcia pessoal e

permanente do funcionario ao ente familiar doente, assim como da incompatibilidade
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da assisténcia ser realizada junto com o exercicio simultdneo do cargo, cuja
comprovacéao, nestas Ultimas situacoes, devera ser feita por meio de testemunhas,
apresentadas pelo funcionério, e por diligéncias efetuadas pela propria Reparticdo.
conforme previsdo do artigo 126, paragrafo segundo, do Estatuto (SERGIPE, 1977).

Sao familiares reconhecidos pela legislacao estadual, neste caso, o cdnjuge, se
subsistente a coabitacdo, o ascendente, ou descendente, até o segundo grau € o
parente colateral, consanguineo ou afim até o segundo grau, conforme disposto no
artigo 127, incisos I, lll e Ill, além de considerar a equiparagédo da pessoa que viva as
expensas do funcionario, ou sob sua guarda e responsabilidade, consoante paragrafo
anico do mesmo artigo e diploma legal (SERGIPE, 1977).

Os servidores publicos também sao beneficiados pela licengca, consoante
previsdo no artigo 88, inciso Il do Estatuto dos Servidores Publicos Civis de Tocantins,
Lei n°. 1.818/2007: “ao servidor concede-se licenca: | - para tratamento de saude; Il -
por motivo de doenca em pessoa da familia” (TOCANTINS, 2007, www.al.to.leg.br). E
reconhecida como familia para a concessao desta licenca, cdnjuge ou companheiro,
os pais, os filhos, o padrasto, a madrasta, o enteado ou dependente que viva as
expensas do servidor, conforme caput do artigo 95 do Estatuto, que também
determina a necessidade de comprovacao da doenca pela Junta Médica Oficial do
Estado. O mesmo artigo também determina que sera concedida a licen¢a ao servidor
efetivo ou remanescente de Goias vinculado ao Regime Préprio de Previdéncia Social
(TOCANTINS, 2007).

A assisténcia direta do servidor deve ser indispensavel e impossibilitada de
prestada junto com o exercicio do cargo ou por compensacao de horario, conforme
paragrafo segundo do artigo 95 do Estatuto. Deferida a licencga, a remuneracédo sera
integral, até trés meses, com reducdo de dois tercos, quando exceder estes trés
meses e nao ultrapassar doze e pela metade quando ultrapassar doze meses,
conforme incisos I, Il e Il do paragrafo terceiro do mesmo artigo (TOCANTINS, 2007).

Sera considerada nova licenca quando se tratar de outro ente familiar ou quando
for o mesmo familiar, porém com uma nova patologia, segundo disposicdo do
paragrafo quarto do artigo 95 do Estatuto. Nestes casos, ndo € exigido do servidor
intersticio para concessdo de nova licenga, somente em se tratando de mesma
patologia e mesmo familiar, que nesta situacéo, devera ser cumprido igual periodo de

exercicio da licenca, a contar do término da licenca anterior, conforme disciplina os
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paragrafos quinto e sexto do artigo 95, respectivamente. Em ndo cumprimento este
periodo de exercicio, o paragrafo sétimo, determina que a licenca sera considerada
como prorrogacao, o que afetara na remuneracao desta (TOCANTINS, 2007).

A partir da analise das legislacdes de cada estado acima, nota-se todos os
Estados e o Distrito Federal preveem a protecao social pela licenca por motivo de
doenca em pessoa da familia, havendo, inclusive, protecdo constitucional em
determinados Estados. A fim de melhor visualizacdo, o quadro a seguir demonstra,
resumidamente, informacgdes pontuais sobre a licengca por doenca de pessoa da

familia de cada Estado e Distrito Federal.

Quadro 9 — Resumo da legisla¢cao estadual

Estado Protecao Legal | Protecao Prazo limite da | Remuneragao
Constitucional | Licenga
Acre LC 39/1993 Nao ha Nao ha Regressiva até
180 dias
Alagoas Lei 5.247/1991 N&o ha N&o ha Regressiva até
180 dias
Amapa Lei 66/1993 N&o ha N&o ha Regressiva até
180 dias
Amazonas Lei 1.762/1986 Sim Nao ha Integral
Bahia Lei 6.677/1994 Sim Nao ha Regressiva até
12 meses
Ceara Lei 9.826/1974 Nao ha 4 anos Integral até 6
meses
Distrito Federal LC 840/2011 Nao ha 30 dias cada, nao | Integral
podendo ultrapassar
180 dias/ano
Espirito Santo LC 46/1994 N&o ha Nao ha Regressiva até
2 anos
Goias Lei 20.756/2020 | Nao ha 180 dias por ano Regressiva até
60 dias
Maranhao Lei 6.107/1994 Nao ha 12 meses Regressiva até
12 meses
Mato Grosso LC 06/1990 Nao ha 2 anos Regressiva até
2 anos
Mato Grosso do Sul Lei 1.102/1990 Nao ha 2 anos, a cada 5 | Regressiva até
anos 12 meses
Minas Gerais Lei 869/1952 Nao ha 180 dias por ano Nao ha
Para Lei 5.810/1994 | Nao ha 2 anos Regressiva até
que 12 meses
Paraiba LC 58/2003 Nao ha Nao ha Integral até 60
dias
Parana Lei 6.174/1970 Nao ha 12 meses Regressiva até
180 dias
Pernambuco Lei 6.123/1968 Nao ha 2 anos Regressiva até
12 meses
Piaui LC 13/1994 Nao ha Nao ha Integral até
180 dias
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Rio de Janeiro Decreto Sim 2 anos Regressiva até
2.479/1979 2 anos
Rio Grande do Norte | LC 122/1994 Nao ha Nao ha Regressiva até
180 dias
Rio Grande do Sul LC 10.098/1994 | Nao ha 2 anos Regressiva até
12 meses
Rondénia LC 68/1992 Sim Nao ha Regressiva até
180 dias
Roraima LC 53/2001 Nao ha 90 dias por ano Integral até 60
dias
Santa Catarina Lei 6.745/1985 Nao ha 2 anos Regressiva até
2 anos
Sao Paulo Lei 10.261/1968 | Nao ha 20 meses Regressiva até
180 dias
Sergipe Lei 2.148/1977, | Nao ha 6 meses, a cada 5 | Regressiva até
anos 180 dias
Tocantins Lei 1.818/2007 Nao ha Nao ha Regressiva até
12 meses

Fonte: Tabela elaborada pela autora, com dados de cada legislagédo estadual.

As legislacdes estaduais dao conta de demonstrar a protegéao social evidente.
Na seara constitucional, sdo poucos os Estados que preveem nas suas constituicdes
a previsao de tal licenca, apenas quatro deles. Em contrapartida, quanto ao prazo da
licenga, nota-se que onze estados ndo possuem prazo maximo, enquanto o menor
periodo é de 6 meses 0 que corrobora que, embora possa nao ser suficiente em
alguns casos, € ainda assim, um numero expressivo. A partir da analise da
remuneragao das licengas, entende-se que a regressividade apresentada em 20
Estados é interessante e mesmo sendo regressiva, o fato de ndo haver a exoneragao
ja representa a maior protegdo aos servidores publicos em detrimento dos
trabalhadores regidos por CLT, visto que enquanto aqueles possuem estabilidade,
estes podem sofrer com demissdes.

A partir da confirmacgao de que todos os Estados brasileiros, o Distrito Federal
e a Unido possuem protecédo social para o infortunio relacionado a doenga de um
familiar, no topico a seguir sera analisado a necessidade de concretizag&o do principio

da igualdade diante da discrepancia de tratamento entre o RPPS e RGPS.
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4.3 Licenga por motivo de doenga em pessoa da familia concedida nos estados
brasileiros como fundamento para o auxilio-doenga parental no Regime

Geral da Previdéncia Social na concep¢ao do principio da igualdade

O subtitulo anterior demonstrou que todos os Estados tém previsédo legal da
licenga por motivo de doenga da pessoa da familia asseguradas aos seus respectivos
servidores publicos, com previsdes constitucionais, inclusive, como é o caso do
Estado de Amazonas, Bahia, Rio de Janeiro e Rondénia. Além dos Estados, também
foi demonstrado que os servidores publicos federais também s&o contemplados pela
protecdo desta licenga com rol amplo considerando como familiar conjuge ou
companheiro, os pais, os filhos, o padrasto ou madrasta e enteado, ou dependente
que viva a suas expensas, com manutencado da remunerag¢ao do servidor por periodo
de até sessenta dias. Em vista disso, esta explicito o tratamento diferenciado aos
trabalhadores regidos pelo RGPS em comparagdo com os funcionarios publicos
estaduais e federais regidos pelo RPPS%.

Conforme observa Severo (2017) o segurado que se encontra na situagao de
necessidade de assisténcia direta ao familiar enfermo sera prejudicado duplamente,
ante a falta de regulamentacdo na legislacdo previdenciaria do auxilio-doenga
parental, bem como a auséncia de protecao na seara trabalhista quando esta € omissa
em relagao a falta justificada para cuidado de familiar enfermo.

O tratamento diferenciado entre os regimes previdenciarios somado aos riscos
sociais e a gravidade do caso em concreto sdo fundamentos para que haja decisdes
favoraveis a concessio ao auxilio-doenca parental. E o que se observa na sentenca
proferida pelo juizo de 1° grau da Justica Federal de Carazinho/RS, em 17/07/2019
no processo n° 5000540-33.2019.4.04.7118, conforme trecho abaixo:

Trata-se, como visto de um caso de dificil resolucdo, em que se vislumbra
delicada situacdo de fato. Se, de um lado, a inexisténcia de previséo legal
especifica em um primeiro momento pode direcionar a solugdo para o
indeferimento do pleito, o fato de se tratar de uma crianca em situacdo de
grave doenca, sugere a incidéncia dos principios humanitarios de nosso
ordenamento juridico, de modo a se possibilitar a concesséao do beneficio [...]
Entendo, portanto, juridicamente possivel a concesséo do beneficio de auxilio

46 Curiosamente, existe trabalhadores regidos pelo RGPS que tém a protegéo deste infortinio. Este é
0 caso dos servidores publicos em comiss&o do Estado do Parana contribuintes do regime geral, porém
com extensao da licenga por motivo de doenga em pessoa da familia concedida aos servidores de
cargo efetivo.
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doenca a autora, no caso concreto, seja pela aplicacdo direta dos citados
principios juridicos, seja pela aplicacdo por analogia, mutatis mutandis, do
direito a licenca por motivo de doengca em pessoa da familia, previsto no art.
83 da Lei 8.112/90 (BRASIL, 2019, www2.jfrs.jus.br).

Na sua fundamentacéo, o magistrado a quo refere a necessidade do julgador
se manifestar acerca da omissao legal em determinados casos, consoante previsao
do art. 4° da Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro (LINDB). Como direitos
base que fundamentam sua decisao, o juizo refere que o direito a vida, a igualdade,
além da protecdo a familia, maternidade e a crianga e o principio da dignidade humana
e valorizacdo do trabalho representam a base para analisar a possibilidade de
concessao de beneficio, ainda que nédo regulamentado.

Em contrapartida, os juizes da 3% Turma Recursal do Rio Grande do Sul
reformaram a decisdo de 12 grau para o fim de ndo conceder o beneficio a autora, sob
fundamento na auséncia de regulamentacao legal para tanto. Nas suas razdes o
relator refere que “[...] nada obstante a dificil situacdo que a parte autora e seu nucleo
familiar vém enfrentando, entendo que a sentenga a quo merece ser reformada, por
auséncia de normatizacdo do tema” (JUSTICA FEDERAL, 2019, www2.jfrs.jus.br).

Ainda assim, ha outros precedentes sobre favoraveis a matéria, conforme se
observa na decisdo da turma Recursal de Santa Catarina sob o n.°
2006.72090007861, transitada em julgado em 09/11/2006, que confirmou, de forma
unanime, a concessdo do benéfico de Auxilio-Doenca a mae que, apesar de
fisicamente nado possuir qualquer limitacdo para o trabalho, encontrava-se
impossibilitada de trabalhar do ponto de vista psicolégico em razdo da doenca sem

possivel cura da filha de pouco mais de um ano de idade na época®’.

471...] Pelo que se extrai dos documentos juntados com a inicial e da analise da pericia judicial realizada,
a enfermidade que acomete a filha da postulante bem como a expectativa de sobrevida é o limite de 1
ano de idade, em razdo de complica¢des pulmonares, sendo que no caso a crianga ja conta 1 ano e
3meses de vida, criando para a autora um quadro tal em que, ao mesmo tempo em que acredita na
possibilidade de recuperagao da filha, também tem conhecimento de que ndo existe possibilidade
médica de cura e o pior, que a cada dia passa mais proximo esta de uma noticia desalentadora.
Evidente assim que, apesar de fisicamente a postulante ndo ter qualquer limitagdo para o trabalho, sob
o ponto de vista psicolégico, conforme destacado pela pericia judicial, ndo vislumbra qualquer
possibilidade de que a autora possa desenvolver atividade profissional. No caso, ndo se pode
desconsiderar o fato de que a crianga necessita de um acompanhamento individualizado que é feito
pela mae ja que a UTI tem apenas atendimento coletivo, conforme consta da pericia. Ja a contratacéo
de uma enfermeira para atendimento individualizado até poderia suprir a necessidade médica da
crianga, mas sem o contato afetivo mae-filha que, nos termos da pericia médica, gera a crianga “maior
possibilidade de sobrevida, seguranga e conforto familiar’. Dessa forma, tanto pelo lado psicoldgico da
mae, que ndo conseguiria qualquer rendimento satisfatério indo trabalhar e deixando a vida de sua filha
esvair-se no hospital, quanto pelo lado da crianga, que tem maior expectativa de vida ao receber o
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Nao obstante, no processo n°. 5001660-69.2018.4.04.7111, tramitado no
Juizado Especial Federal de Santa Cruz do Sul, em que pese a sentenca de
improcedéncia, mantida pela 3° Turma Recursal do Rio Grande do Sul, com
fundamento da auséncia de regulamentacéo legal do auxilio-doencga parental, durante
a tramitacdo do processo, a Advocacia-Geral da Unido (AGU), através da
Procuradoria-Geral Federal - PGF, por meio do Procurador Federal atuante no
processo, em representacao do Instituto Nacional do Seguro Social — INSS, ofereceu
a proposta de concesséo de auxilio-doenga, de carater parental, a autora (JUSTICA
FEDERAL, 2019, www2.jfrs.jus.br).

O ingresso judicial foi feito por uma mae de um recém-nascido prematuro que
apresentou piora do quadro e precisou de transferéncia e internacdo na UTI do
Hospital da Crianga Santo Antonio, da Santa Casa de Misericordia, em Porto Alegre,
que logo apdés se agravou para pneumopatia crbnica, hipertensdo pulmonar
secundaria, além do bebé estar traqueostomizado, respirando com auxilio de
aparelhos (JUSTICA FEDERAL, 2019, www2.jfrs.jus.br).

Em contrapartida, situagdo semelhante de uma mé&e com necessidade de
afastamento do exercicio publico em razdo da enfermidade do filho acometido de
doenca de refluxo gastroesofagico desde um més de idade restou reconhecida e
determinada a prote¢ao social por meio da licenga por motivo de doenca em pessoa
da familia no Estado de Sao Paulo, Apelagao Civel n°. 1033595-18.2017.8.26.0053,
julgada em 16/06/2020 (TRIBUNAL DE JUSTICA, 2020, www.tjsp.jus.br)*.

Diante disso, tem-se clara violagao ao principio da igualdade, determinado pela
legislacdo constitucional e infraconstitucional brasileira, em que pese sejam
inadmissiveis atos contrarios a norma constitucional. Conforme denota Ferrajoli (2018,

p. 5), “é através dos direitos, na verdade, que vem a garantia da igualdade”.

atendimento materno, verifica-se que néo existe a minima capacidade laboral por parte da requerente
[...]. Em sendo assim, a conclusao desse juizo € que existe direito a concesséo do beneficio auxilio-
doenga, a ser mantido enquanto persistir o quadro fatico noticiado nos autos [...] (GOUVEIA, 2012,
citado por COSTA; NUNES, 2016, p. 15).

48 APELACAO CIVEL - ACAO ORDINARIA - — LICENCA POR MOTIVO DE DOENGCA EM PESSOA DA
FAMILIA. Sentenca de procedéncia do pedido. Hipétese em que o filho da autora é portador de doenca
de refluxo gastroesofagico desde um més de idade, e, ao completar seis meses de idade, ao terminar
a licenca maternidade, necessitou de prorrogacédo da licenga por mais quinze dias. Além disso, o
atestado médico juntado aos autos, comprova a necessidade de afastamento da autora pelo periodo
por ela pleiteado. Sentenca mantida. Recurso ndo provido (TJSP; Apelagdo Civel 1033595-
18.2017.8.26.0053; Relator (a): Camargo Pereira; Orgéo Julgador: 32 Camara de Direito Publico; Foro
Central - Fazenda Publica/Acidentes - 162 Vara da Fazenda Publica; Data do Julgamento: 16/06/2020;
Data de Registro: 16/06/2020).
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No julgamento da ADPF 186, ja tratada no capitulo anterior, que trata sobre as
cotas concedidas com base no critério étnico-racial, a Ministra Rosa Weber destaca
que a desigualdade material é legitimada quando impede que um grupo ou uma
parcela da sociedade possa usufruir das mesmas oportunidades de acesso as
oportunidades sociais que outro grupo esteja exercendo (BRASIL, 2012). Para
corroborar tal premissa, o Ministro Cezar Peluso muito bem assevera, no julgamento
da ADPF 186, que muito mais do que interpretar o principio da igualdade, a sua
concretizacao implica a produgao normativa para equiparar situacées que nao podem
estar desequiparadas sem uma razao juridica que a fundamente (BRASIL, 2012).

Ademais, conforme decisdo da Agao Direta de Inconstitucionalidade 1.946-
MC/DF, que determina que a licenga maternidade ndo pode ser atingida pelo teto
previdenciario, julgado em 29/04/1999, o Relator Ministro Sydnei Sanches destaca
que o sistema deve atuar para superar situagdes de desigualdade, de forma que deve
o Tribunal examinar as consequéncias da legislagao, com o intuito de verificar se estas
estdo, ou ndo, produzindo resultados contrarios a Constituigdo (STF, 1999).

Gorczevski e Terra (2006) lembram que, de acordo com a determinagao
constitucional, o principio da igualdade deve propiciar ordenamento juridico brasileiro
o tratamento igualitario legislativo e juridico, observando a igualdade formal e material.
Conforme destaca Taborda (1998), o principio da igualdade € um principio fundamente
e estruturador do ordenamento juridico, e por esta razdo é impositivo em qualquer
matéria. Isto significa que o ordenamento juridico brasileiro deve, além de observar o
principio da igualdade, buscar maneiras de aplica-lo quando ha uma desigualdade
presente, para o fim de concretizar o seu fundamento.

Ademais, no artigo 2, Parte I, do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e
Politicos de 1966, ratificado pelo Brasil em pelo Decreto n°. 592/1992, determina a

atuacao ativa do Estado em matéria de direitos iguais, conforme abaixo:

2. Na auséncia de medidas legislativas ou de outra natureza destinadas a
tornar efetivos os direitos reconhecidos no presente Pacto, Os Estados-Parte
do presente Pacto comprometem-se a tornar providéncias necessarias com
vistas a adota-las, levando em consideragao seus respectivos procedimentos
constitucionais e as disposicdes do presente Pacto (BRASIL, 1966,
www.planalto.gov.br).

Outrossim, embora a desigualdade seja uma realidade nos paises que se

desenvolvem pelo sistema capitalista, uma vez observada e avaliada, é dever da
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sociedade, intervinda pelo Estado, agir a ponto de reduzi-las ao maximo, uma vez que
“[...] uma desigualdade torna-se um instrumento de igualdade pelo simples motivo de
que corrige uma desigualdade anterior: a nova igualdade ¢é o resultado da equiparagéo
de duas desigualdades” (BOBBIO, 1996, p. 32).

Na pesquisa em comento, ha uma nitida desigualdade de tratamento entre os
servidores publicos estaduais e federais regidos pelo RPPS em face dos
trabalhadores em gerais segurados do RGPS. Diante disso, a fim de concretizar o
principio da igualdade, a legislacdo deve regulamentar tal protecdo aqueles que se
encontram desamparados pelo sistema.

Ademais, o capitulo anterior demonstrou brevemente alteracdes pontuais que
ambos os sistemas tém enfrentado nos ultimos anos que permite verificar certa
aproximacao dos regimes em determinadas situacdes. Os dois regimes passaram por
diversas alteracbes na legislacdo constitucional e infraconstitucional. A partir da
Constituicdo de 1988, a protecao social foi fortalecida pela determinacéo do sistema
de Seguridade Social. Embora tenha mantido o regime diferenciado aos servidores
publicos, o texto constitucional preocupou-se em aproximar o RPPS e RGPS, inclusive
com previséo de aplicacdo subsidiaria das normas do RGPS, conforme determina o
artigo 40, paragrafo doze, com redacdo atualizada pela Emenda Constitucional n°.
103/2019: “além do disposto neste artigo, serdo observados, em regime proprio de
previdéncia social, no que couber, 0s requisitos e critérios fixados para o Regime Geral
de Previdéncia Social”’ (BRASIL, 2019, www.planalto.gov.br).

A partir das reformas previdenciarias em ambos os regimes, observa-se que,
certas situagdes, aproximam os dois regimes. Conforme destaca Sant’anna Junior e
Cordeiro Filho (2018), desde 1998, por meio da Lei 9.717/1998 e Emenda
Constitucional n°. 20/1998, o legislador ja tenta reduzir os privilégios, abusos e demais
desorganizagdes estrutural e financeira criados para a categoria dos servidores
publicos que os distanciava dos demais trabalhadores em geral. Tal objetivo, também
tinha o intuito de, “[...] ao mesmo tempo, fazer convergir os regimes previdenciarios
quanto a oferta dos mesmos beneficios, tendo como referéncia o proprio RGPS”
(SANT’ANNA JUNIOR; CORDEIRO FILHO, 2018, p. 160).

Até a Emenda Constitucional 41/2003, os proventos das aposentadorias dos
servidores publicos correspondiam a totalidade da dltima remuneracéo do servidor. A

partir de 2003, portanto, o calculo dos proventos de aposentadoria passou a ser com
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base na média das contribuicbes previdenciarias do servidor publico e ndo mais a
altima remuneracao, resguardado o direito adquirido daqueles que ja faziam parte do
sistema até esta data, observado a possibilidade de instituicAo do regime de
previdéncia complementar*® (BRASIL, 2003).

Em 2019, conforme ja mencionado, a Reforma da Previdéncia atingiu tanto o
RGPS como o RPPS, o que demonstra, situacdes de reaproximacéo de ambos. E o
gue se observa, por exemplo, na equiparagdo das idades nas regras gerais de
aposentadoria. Da mesma forma, a emenda também assegurou a contagem reciproca
do tempo de contribuicdo entre os regimes, observando a devida compensacéo
financeira, consoante texto do artigo 201, paragrafo nono (BRASIL, 2019).

Uma das grandes mudangas, ja esperada ha mais tempo, trazida pela Emenda
Constitucional n°. 103/2019 e que representa a aproximagéo entre os regimes foi a
fixacdo de uma idade minima na aposentadoria urbana dos segurados do RGPS, o
que até entdo nao existia, conforme regulamentacédo da regra geral do artigo 201,
paragrafo sétimo, inciso | (BRASIL, 2019).

A Emenda Constitucional 103/2019 também trouxe a vedacao da contagem de
tempo ficticio aos segurados do RGPS, que ja era previsto aos servidores publicos do
RPPS desde a EC 20/1998, conforme artigo 201, paragrafo quatorze: “E vedada a
contagem de tempo de contribuigao ficticio para efeito de concessao dos beneficios
previdenciarios e de contagem reciproca” (BRASIL, 2019, www.planalto.gov.br).

Estas situacOes de aproximacdo dos regimes sao utilizadas para fundamentar
o entendimento de Campos (2011) quando este defende que a natureza do sistema
previdenciario dos servidores publicos engloba o Direito Previdenciario e ndo o Direito

Administrativo®°.

4% Artigo 40, § 14. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios instituirdo, por lei de iniciativa
do respectivo Poder Executivo, regime de previdéncia complementar para servidores publicos
ocupantes de cargo efetivo, observado o limite maximo dos beneficios do Regime Geral de Previdéncia
Social para o valor das aposentadorias e das pensdes em regime proprio de previdéncia social,
ressalvado o disposto no § 16. (BRASIL, 2019, www.planalto.gov.br).

50 “Com efeito, o erro do passado foi entender a previdéncia do servidor publico como um apéndice do
Direito Administrativo. Necessariamente ambos tém estreita relagdo, mas devem ser tratados cada qual
com suas peculiaridades. O Direito Previdenciario, ndo esta mais ligado ao Direito Administrativo do
gue ao Direito da Seguridade Social cuja autonomia ja se afirmou. O regime juridico-administrativo &
importante mas nao engloba o regime juridico-previdenciario dos servidores publicos titulares de cargos
efetivos, sendo que ficou sobejamente demonstrada a autonomia desse em relacdo aquele em face
das regras proprias que ostenta. O estreitamento das relagBes administrativas e previdenciarias
relativas aos servidores publicos titulares de cargos efetivos ndo induz a auséncia de autonomia do
regime de previdéncia dos desses” (CAMPOS, 2011, p. 180-181).
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As jurisprudéncias relacionadas a matéria demonstram que o fundamento para
a improcedéncia do pedido de concessao deste beneficio ocorre, sobretudo, pela
observancia da inexisténcia de previsdo legal para tanto. E o que se observa no
Recurso Civel n°. 5009139-79.2019.4.04.7208, julgado em 21/09/2020 na Turma
Recursal do Tribunal Regional Federal da 42 regidao (TRF4), conforme trecho do
acordao a seguir: “[...] embora a situagdo em tela seja bastante delicada, o auxilio
doenca parental ndo possui previsdo legal especifica, ndo cabendo ao Poder
Judiciério conceder tal beneficio por esta razao, visto que 0 mesmo nado detém fungéo
legislativa”. Da mesma forma no processo n°. 0510319-72.2018.4.05.8500 julgado
pela Turma Recursal do Tribunal Regional Federal da 52 Regido (TRF5) em

24/07/2019, com trecho do acordédo a seguir:

A despeito da dramaticidade dos fatos narrados na peticao inicial, de fato ndo
h& amparo legal que autorize o beneficio que aqui se busca, ndo constando
do rol de beneficios de que trata a Lei 8.213/91 auxilio-doenga que tenha
como premissa a enfermidade ou incapacidade de pessoa da familia do
segurado ou que esteja sob a sua guarda legal (TRF5, 2019,
www.jurisprudencia.trf5.jus.br).

Contudo, conforme lembram Costa e Nunes (2016), até que a regulamentacgao
legal efetivamente ocorra, ainda que ausente a previsao legal especifica do beneficio,
presente o risco social no caso concreto, os magistrados possuem a fundamentagao
legal e juridica para conceder o beneficio, pela Lei de Introducéo as normas do Direito
Brasileiro (LINDB) que, expressamente, autoriza ao juiz que este fundamente sua
decisdo com base na analogia, os costumes e os principios gerais do direito, de forma
a atender aos fins sociais € 0 bem comum, segundo texto do artigo 4°: “quando a lei
for omissa, o juiz decidira o caso de acordo com a analogia, os costumes e os
principios gerais de direito” (BRASIL, 1942, wwwplanalto.gov.br).

Nao obstante, a aplicacdo subsidiaria da norma também foi verificada pela
Tribunal de Justica do Estado do Amapa quando a servidora teve indeferida a licenca
por motivo de doenga em pessoa da familia no ambito administrativo pela legislacao
estadual n&o constar no rol dos familiares a “madrasta”. Porém, a decisdo do tribunal,

presente no processo n°® 0012346-58.2019.8.03.0001, com julgamento em 16 de julho
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de 2020, determina a aplicagao subsidiaria da legislagdo federal, que abrange, no
conceito de familia, a madrasta, consoante artigo 83 da Lei n°® 8.112/19905.

Ademais, diante da omissao legislativa em causas de riscos sociais evidentes,
é dever do Estado supri-la a fim de acompanhar as determina¢des constitucionais.
Nota-se que a Constituicdo Federal de 1988 adotou como forma o Estado
Democratico de Direito e, além de introduzir no sistema constitucional garantias a
protegéo aos direitos fundamentais, determinou em seu texto formas de garanti-los e
promove-los via legislacao e politicas publicas.

Diante disso, conforme observado por Severo (2017), havendo protecao
semelhante ao RPPS, os magistrados podem conceder o beneficio aos segurados do
RGPS com base na analogia e na aplicacdo do principio da igualdade, previsto no
texto constitucional e na LINDB. Ademais, as legislagfes de protecdo integral a
crianca e ao idoso também devem ser utilizadas como fundamentacéo, se observado
a sua violagdo no caso em concreto. Quanto a regulamentacdo do beneficio, o
ordenamento juridico brasileiro determina a atuacao ativa do legislador em caso de
omissao da lei. Havendo omissdo em matéria cujo risco social é evidente, a
responsabilidade ndo pode ser do cidaddo/segurado que se encontra desamparado.

Segundo conclui Nalini (2015, p. 165) “[...] conhecimento do Direito ndo pode
restar reduzido as leis positivas e que o juiz deve ser treinado para a utilizagdo de
outros atributos” justamente em raz&o do carater falivel que as leis podem apresentar.

Nao obstante as determinacdes constitucionais e infraconstitucionais acerca da
garantia a igualdade nos preceitos internos e externos, a Constituicdo Federal de

1988, em termos de legislacdo previdenciaria, determina tratamento igualitario entre

51 Ementa da decisdo: CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO - REMESSA NECESSARIA E APELO
VOLUNTARIO MANDADO DE SEGURANCA LICENGA POR MOTIVO DE DOENCA EM PESSOA DA
FAMILIA - MADASTRA - SEGUNDO PEDIDO DE PRORROGAGCAO INDEFERIDO, SEM MOTIVACAO
- REQUISITOS DA LEI ESTADUAL N° 0066/1993 PREENCHIDOS - VIOLAGAO A DIREITO LIQUIDO
E CERTO CONFIGURADA - SENTENCA MANTIDA. 1) Preenchidos os requisitos para a concessao e
prorrogacgao de licenga por motivo de doenga em pessoa da familia, nos termos dos arts. 95 e 96 da
Lei Estadual n° 0066/1993, impde-se a sua concessao, salvo motivagao idonea em sentido diverso; 2)
Embora nao prevista expressamente na lei estadual a figura da “madrasta”, por certo ela é abrangida
no conceito de familia, sendo aplicavel, ademais, subsidiariamente, a legislagao federal (art. 83 da Lei
n°® 8.112/1990); 3) Se tanto ndo bastasse, a licenc¢a fora concedida administrativamente pelo prazo de
120 (cento e vinte) dias, portanto essa restricdo posterior, quando da analise do segundo pedido de
prorrogacéo, nao se justifica, mesmo porque n&o constou no ato formal de indeferimento, tampouco
qualquer outra motivacao, resultando em violag&o ao direito liquido e certo da impetrante; 4) Remessa
oficial e apelagéo conhecidas; remessa oficial desprovida, prejudicado o apelo voluntario (TJ-AP- APL:
0012346-58.2019.8.03.0001, AP, Relator Juiz Convocado MARIO MAZUREK, julgado em 16 de Julho
de 2020) (AMAPA, 2020, www.tucujuris.tjap.jus.br).
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os regimes. Além disso, que os dois regimes previdenciarios compdéem em conjunto
com a previdéncia complementar o sistema previdenciario da seguridade social.

Deste modo, em que pese a legislagao propria dos servidores publicos dos entes
federativos mencionados no trabalho, os principios basilares constitucionais e
previdenciarios sdo 0s mesmos para ambos os regimes, além de haver determinagao
expressa e inequivoca da legislagao acerca da aplicagao do principio da igualdade.

Para tanto, demonstrada a disparidade de tratamento entre servidores do regime
préprio previdenciario e segurados do regime geral da previdéncia social e, sendo a
lei omissa quanto aos segurados do regime geral acerca de tal beneficio, € dever do
sistema judiciario, mediante concretizagdo do principio da igualdade, a concessao do
beneficio também aos segurados do regime geral da previdéncia.

E inequivoco a determinagdo expressa da Constituicdo Federal de 1988 acerca
dos direitos sociais. Para tanto, a forma de concretizar a protecdo social é via
construcao de politicas publicas capazes de garantir a tutela especial garantida as
familias, em observancia também a vulnerabilidade das criangas e dos idosos, além
da garantia do bem-estar social idealizado pelo constituinte.

Diante da existéncia de licenga concedida ao contribuinte do RPPS que esteja
necessitando de afastamento do trabalho em razédo da enfermidade de familiar doente,
a esséncia e o conceito do beneficio que ora se expde ja existe. Deste modo,
considerando a instituicdo constitucional da previdéncia social como um dos
instrumentos capazes de garantir o bem-estar social, a concessdo do beneficio
previdenciario do Auxilio-Doenca Parental representa uma politica publica capaz de
concretizar os direitos humanos, assim como o principio da igualdade.

Em vista disso, o problema enfrentado pela pesquisa acerca da possibilidade de
justificar, de acordo com o principio da igualdade, a concessdo do auxilio-doenga
parental no regime geral da previdéncia social a partir da licenga por motivo de doenca
em pessoa da familia concedida pelos Estados no regime proprio da previdéncia

social é respondido de forma afirmativa.
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5 CONCLUSAO

Todo e qualquer direito é resultado de um processo de conquista que acompanha
a evolugao da sociedade. Isto justifica a questdo de que os direitos ndo se encontram
acabados, pelo contrario, até aqueles ja conquistados e, portanto, instituidos no
ordenamento juridico do pais, merecem a sua constante manutengcado e garantia
enquanto os novos devem ser propostos quando demonstrado situagdes que carecem
de protecdo estatal. Esta tarefa fica ainda mais ardua quando se esta diante de
politicas neoliberais que afastam os direitos sociais enquanto direitos fundamentais
para a manutencao do Estado, frente as adversidades e desigualdades que acometem
a populacdo. De um lado, é inequivoco que todos séo detentores do direito a saude,
educacao, moradia, previdéncia social, entre outros e, por outro, € dever do Estado
proteger a garantia destes direitos, assim como promover politicas publicas capazes
de efetiva-los. Ou seja, nao basta a previsao constitucional e legal de garantia de tais
direitos, os direitos sociais necessitam de atuagao positiva estatal.

Em um pais que enfrenta um cenario marcado por desigualdades, a promog¢ao
dos direitos sociais revela-se como um instrumento importante para a manutengao da
sociedade e do bem-estar idealizado pelo constituinte. Nesta pesquisa, focou-se na
previdéncia social enquanto um destes instrumentos diante dos riscos sociais
envolvidos pela falta de regulamentagéo do auxilio-doenga parental aos segurados do
regime geral em discrepancia com o tratamento concedido aos servidores publicos
regidos pelo regime préoprio que estdo amparados pela protegdo aos encargos
familiares em caso de doenca em pessoa da familia que requeira o auxilio direto de
outro membro familiar.

Para tanto, o objetivo central da presente pesquisa fundou-se na analise do
principio da igualdade como fundamento para a concessao do auxilio-doenca parental
no regime geral da previdéncia social a partir da licenca por motivo de doenga em
pessoa da familia concedida pelo regime proprio dos estados brasileiros,
considerando que se tratam de beneficios que, conforme o préprio nome ja
demonstra, pretendem protecéao legal semelhante aos seus beneficiarios.

Para compreender a sistematica desenvolvida pelo presente trabalho, retoma-
se ao questionamento inicial que permitiu a realizacdo das conclusdes a seguir

destacadas: de acordo com o principio da igualdade, é possivel justificar a concesséo
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do auxilio-doenga parental no regime geral da previdéncia social a partir da licenca
por motivo de doenga em pessoa da familia concedida pelos Estados no regime
préprio da previdéncia social?

Diante da problematica vista acima, o presente trabalho propds, inicialmente,
buscar a compreensao dos direitos humanos e suas formas de prestagcdes positivas,
com énfase no principio da igualdade. Para tanto, no decorrer do primeiro capitulo
permitiu-se concluir que os direitos humanos estdo em constante processo de
desenvolvimento e evolucdo de acordo com as necessidades apresentada pela
sociedade. Além do mais, os direitos sociais sao protegidos pelas clausulas pétreas,
razao pela qual o enfraquecimento estatal, que ocorre por meio das politicas
neoliberais, n&o é justificativa para que estes ndo sejam protegidos e concedidos.
Mais do que isso, deve-se buscar acdes e instituir politicas publicas capazes de
satisfazer tal protegao social.

No ambito da igualdade, a pesquisa concluiu que a sua concretizagdo depende
de agdes afirmativas, ou seja, o principio da igualdade deve ser observado na
construcao das leis assim como na promocéao de politicas publicas capazes de reduzir
as desigualdades existentes, valendo-se daquilo que se conceitua como igualdade
material. Nesta seara, permitiu-se concluir que além de instituir novas politicas
publicas que promovam a igualdade material, o pode publico deve se ater a
manutengao de instrumentos ja instituidos na sociedade e que atuam de forma ampla
no fortalecimento dos direitos sociais e na busca pela reducéo da desigualdade, como
€ 0 caso da manutencao da Seguridade Social instituida pelo constituinte originario.

A par disso, o segundo capitulo buscou demonstrar as diretrizes que norteiam
todo o sistema de seguridade, em conjunto com os seus trés pilares de atuagao e de
maneira a destacar a peculiaridade de cada um, com foco no ultimo pilar, qual seja a
previdéncia social e seus regimes de atuagao. Ao final da analise, concluiu-se que a
seguridade social € um instrumento importante na manutencdo do bem-estar e justica
social, com forte aporte econémico visto que possui diversas fontes de custeio para a
manutencdo do sistema, pois todos os recursos devem ser direcionados para a
promoc¢ao dos servidos e beneficios por ela garantidos.

Ademais, a analise das peculiaridades entre os regimes, neste caso, regime
geral e préprio, permitiu averiguar que embora os servidores publicos sempre foram

mais favorecidos pela legislagéo previdenciaria, inclusive recebendo amparo muito
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mais cedo que os demais trabalhadores, ambos os regimes previdenciarios tém
sofrido constantes reformas em seus sistemas e que parte destas reformas estao
aproximando os dois regimes em determinadas previsdes legais, indo de encontro
com a igualdade material, ou seja, observando o tratando igual nas tematicas que
podem e devem ser igualitarias.

Esta conclusao também serve como fundamento para a analise desenvolvida no
terceiro capitulo, que buscou verificar se a licenga por motivo de doenga em pessoa
da familia concedida nos estados brasileiros, € capaz de fundamentar o auxilio-
doenca parental no regime geral da previdéncia social na concepg¢ao do principio da
igualdade. A parte inicial do capitulo permitiu concluir que existem riscos sociais ante
a auséncia de regulamentacéo legal do auxilio-doencga parental para os segurados do
regime geral da previdéncia, até porque, em que pese 0s riscos sociais serem
evidentes, a auséncia de previsdo legal do beneficio é fator determinante para
fundamentar a improcedéncia dos pedidos no sistema judiciario.

Em contrapartida, a analise a legislagdo de cada Estado foi determinante para
concluir forte violagao ao principio da igualdade, considerando que todos os Estados
brasileiros e o Distrito Federal, além dos servidores publicos federais s&o agraciados
pela concesséao da licenga por motivo de doenca em pessoa da familia, cuja protegao
€ semelhante ao auxilio-doenca parental ausente na legislacdo previdenciaria do
regime geral. Assim, as legisla¢des estaduais demonstram a protegéo social evidente,
sendo que tal licenga €, inclusive, prevista constitucionalmente, como é o caso da
previsdo no Amazonas, Bahia, Rio de Janeiro e Rondbnia. Ademais, somente no
Estado de Minas Gerais é que tal licenca é concedida sem remuneragao e, em que
pese a diversidade de prazos concedida pelo Estado, o prazo minimo de licenca
observada € de 180 dias no ano, que demonstra prote¢ao social significativa.

Ainda em comparacdo com o regime geral, embora haja regressividade na
remuneragao dos servidores publicos no decorrer da licenga, estes ainda sao
privilegiados em relagdo aos segurados empregados, porquanto néo podem ser
exonerados diante da auséncia ao trabalho, enquanto os demais trabalhadores
regidos pela legislagao trabalhista encontram-se desamparados duplamente, ante a
falta de regulamentagado do beneficio neste infortunio, ou seja, desamparo na seara
previdenciaria, assim como pela legislagao trabalhista, considerando a possibilidade

de demissao pelas faltas em razao do auxilio ao familiar enfermo. A partir disso,
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concluiu-se que a legislacao atual permite a concessao aos segurados do regime geral
mesmo sem previsao legal quando determina a aplicagao do principio da igualdade,
dos demais principios do direito, assim como por meio da analogia.

Diante disso, a hipotese testada de que a licenga concedida para os servidores
publicos estaduais pode ser utilizada para fundamentar a concessao do auxilio-
doenga parental como forma de concretizar o principio da igualdade restou
confirmada, diante da conclusdo de que todos os estados tem previsdo legal de
concessao da licenga, aléem dos demais servidores publicos federais.

Assim, a mera fundamentagao dos Magistrados acerca da auséncia de previsao
legal para indeferimento da concessao do auxilio-doenga parental € ineficiente em
comparagao com a base legal que permite a sua concessdo, como é o caso do
principio da igualdade e analogia. Isto porque, esta pesquisa permitiu concluir que nao
se trata de um beneficio inexistente, pelo contrario, ja € previsto na legislagdo dos
servidores publicos estaduais e federais desde o saculo passado.

Sob esta perspectiva, em que pese o perdimento do espirito solidario entre os
individuos que, por vezes, ocorre no decorrer da histéria da humanidade, concluiu-se
que a promogao do amparo via previdéncia social representa um beneficio individual
aos segurados, com ao sustento minimo em momentos de infortunios, ao mesmo
tempo que representa um beneficio a toda sociedade, enquanto seres humanos
coletivos, pois enquanto houver individuos desamparados, o prejuizo € de toda a
sociedade, direta ou indiretamente.

A previdéncia social representa um dos meios para se concretizar o principio da
igualdade e a protecéo social, de tal modo que toda a sociedade tem o dever de
defender ativamente os direitos sociais até hoje conquistados e, mais que isto, lutar
pela sua ampliacdo e pela desejada justica social. E nesta linha de raciocinio que este
trabalho defende a aplicagdo do principio da igualdade entre os regimes
previdenciarios, mediante possibilidade de concessdo e futura criacdo do auxilio-

doenca parental aos segurados do RGPS.
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