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AUXILIO-DOENGA PARENTAL SOB O ENFOQUE DOS
PRINCIPIOS DA ISONOMIA E DA VEDAGAO DA PROTECAO
SOCIAL INSUFICIENTE

Janize Drescher?

Resumo

O presente trabalho pretende analisar a possibilidade de reconhecimento do
direito ao auxilio-doenca parental no ambito do Regime Geral de Previdéncia
Social, pautado nas diretrizes constitucionais e principiolégicas acerca da
seguridade social no Brasil, averiguando se a auséncia de dispositivo legal
instituindo formalmente o beneficio constitui-se ou ndo em empecilho para a sua
concessao no regime constitucional da matéria previdenciaria.
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PARENTAL SICKNESS BENEFIT UNDER APPROACH THE PRINCIPLES OF
ISONOMY AND THE SEAL OF INSUFFICIENT SOCIAL PROTECTION

Abstract

The present work aims at analyzing the possibility of recognition of the right for the
parental sickness benefit under the General Social Precaution System, based on
the constitutional and principal guidelines concerning social security in Brazil,
verifying whether the absence of a legal provision instituting formally the benefit
constitutes or not, in an obstacle tho the concession in the constitutional system of
the Social Precaution matters.

Key-words: parental sickness benefit. Social Precaution. Maximum social Protection. General
Social Precaution System. Isonomy. Insufficient Social Protection Sealing.
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INTRODUCAO

A Previdéncia Social € um direito fundamental e, como tal, exige acdes
positivas do Estado, para a sua promoc¢ao e protecdo, garantindo que todos 0s
infortiinios ligados a saude e ao trabalho estejam protegidos pelo sistema da
seguridade social.

Ocorre que a Lei n.° 8.213/91, que dispde sobre os Planos de Beneficio do
Regime Geral de Previdéncia Social, embora preveja abstratamente o dever de
assegurar meios indispensaveis a manutencdo dos beneficiarios em razdo dos
encargos familiares (art. 1.°), ndo instituiu expressamente previsao de beneficio ou de
licenca para que o segurado possa cuidar de parentes acometidos de doencas graves
gue exijam atencao especial.

Nada obstante a auséncia de previsdo legal expressa sobre o beneficio de
auxilio-doenca parental, conforme sera demonstrado, sobejam fundamentos juridicos
a amparar o instituto.

Apesar disso, a possibilidade de assimilacdo do auxilio-doenca parental no
ambito do Regime Geral de Previdéncia Social ainda encontra resisténcia, tanto no
campo doutrinario como jurisprudencial, sob os argumentos da auséncia de
disposicéo legal contemplativa do beneficio e da inexisténcia de fonte de custeio
especifica.

Destarte, verificar a legitimidade da negativa da protecdo social sob os
argumentos acima ventilados é problema a ser enfrentado, a fim de aferir se
efetivamente ha viabilidade de assuncdo do beneficio no panorama juridico-

constitucional vigente no Brasil.

A PROTEGAO SOCIAL PREVIDENCIARIA E A COBERTURA DOS EVENTOS DE
DOENGA COMO DIREITO FUNDAMENTAL NA CONSTITUIGAO FEDERAL DE
1988

A Seguridade Social encontra-se contemplada na Constituicdo Federal de
1988, no Titulo VIII, Da Ordem Social, entre os arts. 194 a 204 — dispositivos estes
gue estruturam a matéria, estabelecendo os objetivos, principios, bem como a forma

de financiamento do sistema.
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Nesse sentido, o art. 194 da Constituicdo Federal definiu a Seguridade Social
como um dos pilares de concretizacdo do bem estar e justica social, primados do
Estado Democratico de Direito, conceituando-a como um “conjunto integrado de
acOes de iniciativa dos Poderes Publicos e da sociedade, destinadas a assegurar 0s
direitos relativos a saude, a previdéncia e a assisténcia social’.

Todos estes elementos constitutivos da Seguridade Social configuram-se,
portanto, em Direitos Fundamentais, objetivando garantir a igualdade do individuo no
plano material, lhe fornecendo um minimo de dignidade para integrar a sociedade e
ter oportunidades de crescimento e desenvolvimento como cidadao.

Assim, tratando-se os Direitos Sociais de verdadeiros Direitos Fundamentais,
ensinam Castro e Lazzari (2017, p. 43), “o Estado ndo deve se manter inerte diante
dos problemas decorrentes das desigualdades causadas pela conjuntura econémica
e social’.

Em outras palavras, ao empregar a expressao Seguridade Social, a
Constituicdo Federal adotou o entendimento de que as politicas sociais devem ser
compreendidas como um conjunto integrado de acbes, como direito do cidadéo e
como dever do Estado. O que significa dizer que o risco social a que todos estdo
sujeitos deixa de ser um problema unicamente individual e passa a compor uma
responsabilidade social publica, o que garante uma solidariedade social, mantendo o
espirito de protecdo universal, distributiva, nao-estigmatizadora e democrética
(VIANNA, 2001).

Especificamente no que se refere a Previdéncia Social, a Constituicdo Federal
de 1988 elencou algumas situagdes tidas pela doutrina como “riscos sociais”, os quais
sdo objeto deste elemento da Seguridade Social, isto €, sdo as situacbes em que a
Previdéncia Social atua para garantir a dignidade do individuo afetado. Dentre os
riscos, encontra-se a cobertura dos eventos de doenca. (Art. 201, I, da CF/88).

Nessa linha, € de ser ver, ainda, que a Previdéncia Social € composta por um
sistema publico, integrado pelo Regime Geral de Previdéncia Social - RGPS e pelo
Regime Proprio de Previdéncia Social — RPPS, ambos de filiacdo obrigatéria; e um
sistema privado, de natureza complementar e facultativa.

Por sua vez, as prestacOes de beneficios previdenciarios do sistema publico,

diante do papel da CF/88, couberam ao legislador infraconstitucional.
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Assim, diante da compulsoriedade de filiacdo ao sistema publico, ndo havendo
faculdade do trabalhador ou do servidor publico quanto a contribuicdo aos respectivos
regimes, estabeleceu-se a vinculacdo destes individuos ao elenco de prestacfes
conferidas pelas respectivas leis regulamentadoras.

Pois bem, a problematica que se apresenta € a auséncia de previsdo legal
expressa, no ambito do Regime Geral de Previdéncia Social, de cobertura do risco
social que ocorre nas situacoes de doenca em ente familiar do segurado, o tornando,
de maneira reflexa, também temporariamente incapaz para o trabalho.

Diversamente, no contexto do Regime Proprio de Previdéncia Social, a questao
e trabalhada na Lein®8.112/90 (regime juridico dos servidores publicos civis da Uniéo,
das Autarquias e das Fundac¢des Publicas Federais), que em seus arts. 81, |, e 83, do
Capitulo V, Das Licencas, Secédo |, prevé a concessao de licenca por motivo de
doenca em pessoa da familia.

Nada obstante a auséncia de previsdo legal expressa no ambito das leis
regulamentadoras do Regime Geral de Previdéncia Social, como ja destacado, a
protecdo aos riscos sociais decorrentes de doenca € um Direito Fundamental Social,
vinculado a tutela previdenciaria do Estado.

Nesse prisma, em se tratando de Direitos Fundamentais, ndo h& que se falar
em impossibilidade de aplicacdo por auséncia de lei regulamentadora, exceto nas
situagBes em que a prépria Constituicao limita a aplicacao do referido direito, através
da abertura de interferéncia de uma lei que venha a limitar seus efeitos (norma
constitucional de eficacia contida). (SILVA, 2001, p. 115).

N&o é por outra razdo, que o art. 5., § 1.°, da Constituicdo Federal de 1988
estabelece que “as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém
aplicagao imediata”.

Nesse contexto, € equivocada a ideia de que a inexisténcia de previsédo legal
expressa nha lei que regulamenta o RGPS configura 6bice ao reconhecimento do
direito ao auxilio-doenca parental. E mais, a negativa desta cobertura vai de encontro
ao reconhecimento da maxima protecdo social, bem como ao proprio texto
constitucional, o qual prevé a protecdo ao risco social decorrente de eventos de

doenca como um Direito Fundamental.

FFRBDS S)IEPREV

=
ke St o Dinollo Sooel INSTITUTO DE ESTUDOS PREVIDENCIARIOS




AUXILIO-DOENCA E RISCO SOCIAL PROTEGIDO NO REGIME GERAL DE
PREVIDENCIA SOCIAL

O art. 59 da Lei n.° 8.213/91 estabelece que o auxilio-doenca seré devido ao
segurado que, havendo cumprido, quando for o caso, o periodo de caréncia exigido
na Lei, ficar incapacitado para o seu trabalho ou para a sua atividade habitual por mais
de 15 (quinze) dias consecutivos.

Portanto, da leitura da norma legal, infere-se que o risco social protegido néo é
a doenca em si, mas a incapacidade laboral advinda deste evento.

Como bem conceituado por Mirian Andrade Santos, em sua obra:

Por incapacidade entende-se toda e qualquer forma de reducéo da
capacidade do cidadao/trabalhador para o exercicio do labor que lhe
garanta subsisténcia, quer seja em decorréncia de uma moléstia, quer
seja em decorréncia de um acidente infortunistico, que impegam o
desempenho de suas atividades laborais. (SANTOS, 2014, p. 90).

Ainda a este respeito, esclarecedoras as nogoes trazidas por Fabio Zambitte

Ibrahim:

O risco coberto ¢ a incapacidade para o trabalho, oriunda de doencgas
ou mesmo acidentes (0 nome da prestagcao induz a erro). Como o
evento é imprevisivel tem-se ai a sua natureza ndao programada. A
doenca, por si s6, ndo garante o beneficio - o evento deflagrador é a
incapacidade. Pode um segurado ter uma doeng¢a, como miopia, mas
nem por isso ser incapacitado. (IBRAHIM, 2011, p. 626).

Por outro viés, da leitura do art. 59 da Lei n.° 8.213/91, percebe-se que o
dispositivo ndo menciona ou restringe o fato gerador da incapacidade, ou seja, nao
determina que este seja diretamente ligada ao segurado.

Nesse sentido, ndo havendo restricdo legal e tomando-se em conta que a lei
deve ser interpretada conforme o fim social a que se destina (cobertura do risco social)
parece inexistir empecilho quanto a possibilidade de extensdo do beneficio aqueles
casos em que a perda ou diminuicdo da capacidade laborativa esteja associada a
evento de doenca em membro da familia que, em razdo da proximidade com o
segurado (pais, filhos, cdnjuges, etc.), importem no dever legal de auxilio por parte

deste e, por consequéncia, ha necessidade de afastamento momentaneo do trabalho.
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Corroborando com tal entendimento, Fabio Zambite lIbrahim adiciona:

Importa também reconhecer que a incapacidade para o trabalho nao
¢é derivada somente de doengas tipicas, aferiveis por médico-perito. A
previdéncia social ainda reluta em admitir a existéncia de incapacidade
de outra ordem, de natureza moral ou social, quando n&o ha inaptidao
funcional, fisiolégica do segurado, mas de outra ordem.

Por exemplo, um segurado fisicamente apto, tem o pesado encargo
de cuidar de parente em estado terminal, com curta expectativa de
vida. Havendo elevado sentimento para com essa pessoa, estara ele,
muito provavelmente incapacitada de dedicar-se ao seu mister,
possivelmente colocando em risco sua integridade fisica e das
pessoas a sua volta. Obviamente, se coagida a trabalhar, sob pena de
indigéncia, ira exercer alguma atividade, mas isso ndo é argumento
aceitavel para excluir-se essa pretensao, pois até mesmo o segurado
com doenga grave ira se arrastar ao trabalho, se essa for a Unica saida
para sobrevivéncia. E justamente para erradicarmos essa situacdo
que a previdéncia social existe. (IBRAHIM, 2011, p. 626).

Destarte, ndo ha razao juridica para a negativa do beneficio de auxilio-doenca
em tais situacdes, seja por inexistir restricdo na lei, como por ndo haver violacao a
principios constitucionais, ao contrario, sua concessdo representa respeito ao

compromisso constitucional de protecdo aos direitos sociais.

A LICENCA POR MOTIVO DE DOENCA DE FAMILIAR OU DEPENDENTE DO
SERVIDOR PUBLICO FEDERAL NA LEI N.° 8.112/90 E O PRINCIPIO
CONSTITUCIONAL DA ISONOMIA

A Lein.° 8.112/90 expressamente prevé, em seu art. 83, a possibilidade de ser
concedida licenca ao servidor por motivo de doenga do conjuge ou companheiro, dos
pais, dos filhos, do padrasto ou da madrasta e enteado, ou dependente que viva as
suas expensas e conste de seu assentamento funcional, mediante comprovagao por
pericia médica oficial.

Como se vé, no ambito do Regime Proéprio de Previdéncia Social ndo sé existe
previsao legal expressa acerca do assunto, como é amplo o rol contemplativo do
beneficio.

Nesse passo, levando em consideracéo que o Regime Geral de Previdéncia

Social também protege, além dos segurados, os seus dependentes, imprescindivel
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gue se reconheca o direito ao auxilio-doenca parental quando um familiar encontre-
se acometido de doenca grave, necessitando de sua presenca e cuidados.

Negar a protecdo previdenciaria ao segurado do Regime Geral importa instituir
tratamento diferenciado para idéntica situacdo de risco, em afronta ao principio
constitucional da igualdade.

Cumpre observar que a propria a CF/88 determinou a necessidade de maxima
adequacédo, no que couber, entre os Regimes Proprios de Previdéncia Social e o

Regime Geral de Previdéncia Social, na forma do Art. 40, §12:

Art. 40. (...)
(...)

§ 12 - Além do disposto neste artigo, o regime de previdéncia dos
servidores publicos titulares de cargo efetivo observara, no que
couber, os requisitos e critérios fixados para o regime geral de
previdéncia social. (Incluido pela Emenda Constitucional no 20, de
15/12/98).

Logo, evidente que esta previsao constitucional visa conferir, de forma
materialmente igualitaria, a protecao dos individuos submetidos aos dois regimes de
previdéncia, uma vez que a finalidade e o objeto de ambos sé&o iguais.

Outrossim, a Lei n.° 9.717/98, aos estabelecer as 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, em seu art. 5.° disp0s:

Art. 5° Os regimes proprios de previdéncia social dos servidores
publicos da Uni&o, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios,
dos militares dos Estados e do Distrito Federal ndo poderédo conceder
beneficios distintos dos previstos no Regime Geral de Previdéncia
Social, de que trata a Lei no 8.213, de 24 de julho de 1991, salvo
disposi¢cao em contrario da Constituicao Federal.

Como se vé, o proprio legislador vedou a possibilidade de instituicdo, pelos
RPPs, de beneficios diversos daqueles previstos para o RGPS (Lei 8.213/91), exceto
nos casos onde houver expressa disposi¢cao constitucional.

Por conseguinte, evidente, até mesmo numa interpretacdo integrativa do
sistema, a possibilidade de reconhecimento do direito ao auxilio-doenca parental para

os segurados do Regime Geral de Previdéncia Social. Pensar de modo diverso

FFRBDS S)IEPREV

=
ke St o Dinollo Sooel INSTITUTO DE ESTUDOS PREVIDENCIARIOS




-‘ I.'-
=]

importaria reconhecer a inconstitucionalidade ou ilegalidade da licenca prevista na Lei
n.° 8.212/91, ante o aparente conflito de normas, o que, todavia, ndo ocorre.
A interpretacdo adequada no exame da questdo deve observar o que

expressam os arts. 4.° e 5.° da Lei de Introducédo das Normas do Direito Brasileiro:

Art. 4.° Quando a lei for omissa, o juiz decidira o caso de acordo com
a analogia, os costumes e os principios gerais de direito.

Art. 5.° Na aplicagéo da lei, o juiz atendera aos fins sociais a que ela
se dirige e as exigéncias do bem comum.

Por este viés, em atengdo ao principio da isonomia, perfeitamente possivel utilizar
analogicamente a lei que concede o beneficio aos servidores publicos do Regime
Préprio para estender o mesmo direito aos segurados do Regime Geral de Previdéncia
Social.

E, nesse passo, sequer a regra da contrapartida (segundo a qual os beneficios
e servicos da seguridade social s6 poderao ser criados, majorados ou estendidos com
a correspondente fonte de custeio total) se constitui em Obice para a concesséo do
auxilio-doenca parental. Isto porque, como ja visto anteriormente, ndo se trata de
criacdo/majoracdo de beneficio, mas apenas de reconhecimento de fator
incapacitante de ordem emocional (psiquica), moral e social, para concessao de um
beneficio ja existente, qual seja, o auxilio-doenca.

Dai porque, sendo a forma de contribuir a mesma em ambos os Regimes
(RGPS e RPPs), mais uma vez, sob o enfoque do principio da isonomia, a protecao
social também deve ser equivalente.

A propésito, Paulo Gabriel Costa Ivo, no artigo intitulado “Auxilio-doenca

parental: em prol do primado do trabalho”, destaca o seguinte:

Existem apenas duas diferengas entre os segurados do Regime Geral
e Préprio: o regime de trabalho, sendo um regido por estatuto e o outro
pela Consolidagdo das Leis do Trabalho, entretanto, ambos
constituem uma unica Previdéncia Social, nos termos do artigo 6°, do
Decreto 3.048/1999, além da proépria previséo legal do auxilio-doenca
parental no regime juridico dos servidores publicos civis da Unido, das
autarquias e das fundacodes publicas federais, e a auséncia da mesma
previsao na Lei 8.213/1991, embora, tanto um quanto outro,
contribuem sobre a remuneracgao auferida.

Assim, vé-se que ambos os contribuintes-segurados alimentam-se de
regimes diferenciados, porém, financiados pela mesma Previdéncia
Social, além de ter que considerar o carater solidario intrinseco da

ZZRBDS | S)IEPREV

ke St o Dinollo Sooel INSTITUTO DE ESTUDOS PREVIDENCIARIOS




m"

Seguridade Social, que é principio norteador de suas atividades e que,
por 6bvio, nado justifica o discrimen apresentado. (IVO, 2015).

Ainda que assim nao fosse, o fato de haver oneracao para o Regime Geral de
Previdéncia Social ndo poderia servir de fundamento para a ndo concessao do

beneficio. Neste caso, defende Fabio Zambitte, impor-se-ia a adequacao do sistema:

Se o reconhecimento destas incapacidades mais gerais implicar gasto
nao inicialmente previsto pelo sistema, cabe reparo atuarial no plano
de custeio, mas nunca olvidar estas situacdes tao relevantes. Melhor
seria limitar prestacbes sem risco social expresso, como a
aposentadoria por tempo de contribui¢cdo, e direcionar recursos para
estas pretensdes necessarias. [...] A previdéncia social brasileira ainda
tem muito a se aprimorar nas prestacdes por incapacidade, pois ha
muito que se perquiri sobre o real com conceito de inaptidao para o
trabalho. (IBRAHIM, 2011, p. 627).

Portanto, sendo a previdéncia social um seguro social amplo, que objetiva
proteger o cidadao/trabalhador das intempéries sociais (riscos), “ndo pode fechar os
olhos para este fator incapacitante que se trata de uma realidade presente e que pode
sobrevir a qualquer segurado”. (SANTOS, 2014, p.100).

Em vista disso, enquanto pendente a regulamentacéo e reconhecimento desta
prestacao previdenciaria no Regime Geral, compete ao Poder Judiciario, fazendo uso
de uma interpretacdo integrativa do sistema e em observancia ao principio da
isonomia, bem como aos primados constitucionais de protecdo a familia, garantir o

“auxilio-doenga parental” ao segurado do Regime Geral de Previdéncia Social.

A NECESSIDADE DE RECONHECIMENTO DO BENEFICIO DE AUXILIO
DOENCA PARENTAL FRENTE AOS PRINCIPIOS DA DIGNIDADE DA PESSOA
HUMANA E DA VEDACAO DA PROTECAO SOCIAL INSUFICIENTE

Seguindo o raciocinio proposto sob a légica principiolégica da seguridade
social, vale destacar a vinculagcdo direta do beneficio de auxilio-doenga com o
principio da dignidade da pessoa humana, eis que objetiva garantir meios de
subsisténcia do segurado da Previdéncia Social em face do risco social decorrente de
doenca. Em outras palavras, visa garantir uma renda minima que auxilie o segurado
na sua subsisténcia, bem como de sua familia, enquanto ndo possuir meios de fazé-

lo através do trabalho.
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Acerca da importante funcdo desempenhada pelo principio da Dignidade da
Pessoa Humana na interpretacdo do ordenamento juridico, brilhantes as licbes de

Luis Roberto Barroso:

Esse é o primeiro papel de um principio como a dignidade humana:
funcionar como uma fonte de direitos — e, consequentemente, de
deveres —, incluindo os direitos ndo expressamente enumerados, que
sao reconhecidos como parte das sociedades democraticas maduras.
O outro papel principal da dignidade humana é interpretativo. A
dignidade humana é parte do nucleo essencial dos direitos
fundamentais, como a igualdade, a liberdade ou o direito ao voto (o
qual, a propdsito, nao esta expresso no texto da Constituicdo dos
Estados Unidos). Sendo assim, ela vai necessariamente informar a
interpretacéo de tais direitos constitucionais, ajudando a definir o seu
sentido nos casos concretos. Além disso, nos casos envolvendo
lacunas no ordenamento juridico, ambiguidades no direito, colisbes
entre direitos fundamentais e tensdes entre direitos e metas coletivas,
a dignidade humana pode ser uma boa bussola na busca da melhor
solugdo. Mais ainda, qualquer lei que viole a dignidade, seja em
abstrato ou em concreto, sera nula. (BARROSO, 2014, p. 67).

Destarte, diante da impossibilidade da lei abarcar de forma absoluta todas as
situacdes concretas que necessitam de protecéo, o principio da Dignidade da Pessoa
Humana serve como diretriz interpretativa, para o reconhecimento de novos direitos,
a partir das normas ja existentes no ordenamento.

Alias, sob esta otica, o Supremo Tribunal Federal, na Reclamacao
Constitucional n® 4.374/PE, analisando a constitucionalidade do art. 20, 83.°, da Lei
n.° 8.742/93, reconheceu a insuficiéncia do critério de afericdo da miserabilidade, para
fins de concessao do beneficio assistencial de prestacdo continuada ao deficiente,
diante das diversas mudancas faticas e sociais ocorridas no plano material, de forma
a debelar um estado de protecéo insuficiente do direito fundamental.

Merece destaque trecho do voto do Relator, Ministro Gilmar Mendes,
esclarecendo nao tratar-se de suprimento de omissao legislativa, propriamente dita,
por parte do Poder Judiciario, mas sim de observancia de um estado de insuficiéncia
da lei regulamentadora para suprir a necessidade de prote¢cédo que demandava o0 caso

concreto:

[...]

Além de uma dimensao subjetiva, portanto, esse direito fundamental
também possui uma complementar dimensao objetiva. Nessa
dimensao objetiva, o direito fundamental a assisténcia social assume
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o importante papel de norma constitucional vinculante para o Estado,
especificamente, para os Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario.
Ela assim imp&e ao Legislador um dever constitucional de legislar, o
qual deve ser cumprido de forma adequada, segundo os termos do
comando normativo previsto no inciso V do art. 203 da Constituicdo. O
nao cumprimento total ou parcial desse dever constitucional de legislar
gera, impreterivelmente, um estado de protecao insuficiente do direito
fundamental. Destarte, como tenho analisado em estudos doutrinarios,
os direitos fundamentais ndo contém apenas uma proibicdo de
intervengéo (Eingriffsverbote), expressando também um postulado de
protecao (Schutzgebote). Haveria, assim, para utilizar uma expressao
de Canaris, ndo apenas uma proibicdo de excesso (Ubermassverbot),
mas também uma proibicdo de protecdo insuficiente
(Untermassverbot) (Claus-Wilhelm Canaris, Grundrechtswirkungen
um Verhaltnismassigkeitsprinzip in der richterlichen Anwendung und
Fortbildung des Privatsrechts, JuS, 1989, p. 161).

A violacado, pelo legislador, dessa proibicdo de protecéo insuficiente
decorrente do direito fundamental gera um estado de omisséo
inconstitucional submetido ao controle do Supremo Tribunal Federal.
Isso ocorre ndao exatamente em razdo da auséncia de legislacao, ou
tendo em vista eventual mora do legislador em regulamentar
determinada norma constitucional, mas quando o legislador atua de
forma insuficiente, isto é, edita uma lei que cumpre apenas de forma
parcial o comando constitucional.

[.]

Sob outro enfoque, analisando a distor¢cdo na interpretacdo do conteudo de
principios constitucionais em matéria previdenciaria, em sua tese de doutorado
intitulada “Uma teoria da decisdo judicial da Previdéncia Social: contributo para
superacao da pratica utilitarista”, José Anténio Savaris ensina que “o principio da
seletividade ndo pode ser contraposto ao principio da universalidade e tampouco
justificativa rasa para uma alegada inflexibilidade dos critérios de acesso as
prestagdes de protecdo social.” (SAVARIS, 2010, p. 200). E analisando as

consequéncias de entendimento diverso, prossegue o renomado jurista:

A consequéncia de se conceber a seletividade como o poder de
escolha do legislador — como se tal ndo existisse em toda a atividade
legislativa — é o engessamento da atividade judicial do Direito
Previdenciario, pois se a lei seleciona os sujeitos e as hipdteses de
cobertura, seleciona igualmente os requisitos de acesso e os meios de
sua comprovagao. A jurisprudéncia previdenciaria estaria fadada,
assim, a render-se a um método formalista de conotag&o subjuntiva. A
luva ndo apenas serviria de metafora para ilustrar a subsungao
enquanto perfeita adequacado da norma (premissa maior) ao fatos
(premissa menor) mas também para corresponder a perda do tato na
pratica da atividade judicial previdenciaria, justamente em uma area
do Direito em que a sensibilidade é fundamental. (SAVARIS, 2010, p.
203).
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O que se pretende demonstrar com tais registros € que o fato de existir um risco
social ndo abrangido expressamente pela norma infraconstitucional, ndo determina a
auséncia de obrigacao do Estado em garantir ao individuo a respectiva protecao, pois,
embora o papel regulamentador da legislagdo, as normas constitucionais que
estabelecem a Previdéncia Social decorrem da dignidade da pessoa humana, o que
permite uma ampliacdo da aplicacdo de tais normas as mais diversas situacdes que
ofendam o referido principio.

Nesse contexto, a universalidade da protecdo social, prevista como objetivo
fundamental das politicas publicas de seguridade social (art. 194, |, CF), ndo pode
ficar a mercé da norma infraconstitucional que venha a proteger de forma insuficiente
o direito fundamental aos meios de subsisténcia em situacbes de adversidade,
olvidando de seu papel garantidor do minimo existencial.

Acerca do principio constitucional da proibicdo da protecao insuficiente, José
Anténio Savaris, na introducdo do julgamento do Recurso Inominado n.° 5005574-
30.2011.404.7001, da Terceira Turma Recursal do PR, ensina que:

A universalidade da protecao social (CF/88, art. 194, |), enquanto
objetivo fundamental desta politica social, ndo pode ser iludida por
norma infra-constitucional que culmine por proteger insuficientemente
o direito fundamental aos meios de subsisténcia em situacdo de
adversidade.

Se a politica publica de protegcédo social protege insuficientemente o
direito fundamental, torna-se necessaria a intervencao judicial com
vistas a sua corre¢do, de modo a assegurar ao individuo os recursos
necessarios para sua existéncia digna em sociedade.

E elementar que uma politica social destinada a garantir condicdes
dignas de subsisténcia a pessoa atingida por determinada
contingéncia adversa deve orientar-se pelo critério da abolicdo de
todas as formas de privacédo de recursos para subsisténcia

Se uma contingéncia social, como a incapacidade para o trabalho, por
exemplo, transforma-se em fator com potencialidade para suprimir da
pessoa as condicdes de obter recursos a partir de seus esforgos
pessoais, a imediata compensacgio social se justifica em nome da
preservacgao da vida humana e com vistas a promogéo da autonomia
pessoal, elementos constitutivos da dignidade humana.

Quando o direito fundamental aos meios de subsisténcia em situagdo
de adversidade encontra-se esvaziado porque o sistema normativo
oferece protecao insuficiente a este direito fundamental, restam
violados o principio da proibicdo da prote¢ao insuficiente e o principio
da universalidade da protecdo humana contra riscos sociais.
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O principio da proibicdo de protegao insuficiente - (Untermassverbot)
€ ainda pouco explorado pela dogmatica constitucional, especialmente
no que concerne aos direitos fundamentais sociais.

O principio da proibi¢cao de protecao insuficiente assegura que o direito
fundamental social prestacional ndo pode ser iludido pelo Poder
Publico, quer mediante a omissao do dever de implementar as
politicas publicas necessarias a satisfacdo desses direitos, quer
mediante a adog¢ao de politica publica inadequada ou insuficiente.

Nesse sentido, embora ainda incipiente o tema, jA& é possivel conferir
importantes julgados reconhecendo o direito ao auxilio-doenga parental,
demonstrando atencao aos principios que regem os direitos sociais.

A titulo ilustrativo e por abordar brilhantemente a tematica, além de espelhar a
sensibilidade do julgador, transcreve-se trecho da sentenca proferida pelo Juiz
Federal Richard Rodrigues Ambrosio, em demanda que tramitou perante a 22 Vara
Federal de Campo Mourao/PR, processo n°® 5003155-68.2015.4.04.7010:

[...]- De pronto, importante esclarecer que, se a lei ndo prevé a possibilidade
de concesséao do beneficio nos moldes postulados, também niao ha expressa
vedagao legal. Essa circunstancia abre a oportunidade de se analisar a
pretenséo.

Oportuno lembrar que, se no sistema do RGPS nao ha previsdo expressa
contemplando o beneficio pleiteado, 0 mesmo n&o acontece no regime
préprio dos servidores publicos federais, a medida que permite a licenga para
tratamento da saude em pessoa da familia (art. 81, inciso | c/c art. 83, § 2°, da
Lei 8.112/90). Embora ndo seja exatamente o mesmo beneficio, eles se
assemelham, no minimo, no aspecto de permitir o afastamento do trabalho
para prestar cuidados ao parente doente, ainda que fixe prazo de sessenta
dias como limite para continuar percebendo remuneragao.

Vale ressaltar, ainda, que o legislador, visando proporcionar uma garantia
integral sem que o exercicio de um direito suprima o exercicio de um outro,
ja aprovou mediante decisdo terminativa na Comissao de Assuntos Sociais
do Senado Federal, Projeto de Lei n°® 286/2014, que propde a inclusédo do art.
63-A, na Lei 8.213/91, justamente para possibilitar a concessdo do chamado
auxilio-doenca parental. E certo que ainda é um projeto de lei, cujo teor da
proposta podera sofrer alteragbes e até ser rejeitado pelo Congresso
Nacional. Contudo, percebe-se a existéncia de um movimento legislativo para
a concretizagdo de mais esse direito, pondo fim ao tratamento desigual
havido entre os seguros do Regime Geral e dos Regimes Préprios,
adequando a legislagdo ao tao caro principio da isonomia insculpido no art.
5°, inciso |, da CF/88.

Esse tratamento desigual fere, também, o principio da vedagéo da protegao
deficiente, que impde ao Estado ndo sé uma protegéo contra os seus proprios
excessos mas, também, exige respostas para as necessidades de seguranga
de todos os direitos, inclusive de ordem prestacional. Assim, se a crianga e 0
adolescente tem direito de ser acompanhado pelos seus pais no
estabelecimento hospitalar no qual esta internado, ndo se pode permitir o
sacrificio de um outro direito para o exercicio deste. Em outras palavras, ndo
se pode condicionar o direito da méae e da filha menor estarem juntas em
momento tdo delicado na vida de ambas, a supressao do direito da segurada
de continuar tendo renda para suprir a sua prépria necessidade e dos demais
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membros da familia. Esse condicionamento violaria, ainda, o préprio principio
da dignidade da pessoa humana (art. 1°, inciso Ill, da CF/88), a medida que
afastaria da filha esse fundamental convivio com a mée no seu leito de dor.
Ha de se lembrar, ainda, que a presenga da mae pode representar maior
possibilidade de sobrevida, seguranga e conforto familiar podendo
representar, inclusive, economia para os cofres publicos, diante da concreta
possibilidade - em certos casos - de antecipagdo da cura, quando ha a
presengca de algum familiar, notadamente da mae, acompanhando o
tratamento.

A situagdo vivida pela autora é de notério sofrimento e, embora esteja
fisicamente capaz, sob o ponto de vista psicoldgico ndo se vislumbra qualquer
possibilidade de que possa ela exercer sua atividade profissional. Nao é
necessario submeté-la a pericia para constatar o que é evidente. Nao é
possivel acreditar na existéncia de uma mae que, sabedora da grave situagao
de saude da filha, consiga exercer suas atividades normalmente. Agregue-se
a isto, ainda, o fato de que a filha esta internada em cidade distante em torno
de quinhentos quilémetros do local de sua residéncia e de onde exerce seu
trabalho, inviabilizando completamente uma eventual hipotese de trabalhar
durante o dia e estar com a filha durante a noite.

Inviavel, também, a contratagdo de uma enfermeira que pudesse cuidar da
filha, pois, além de afastar esse essencial convivio entre ambas, as condigdes
financeiras da autora evidentemente ndo permitem.

Por tudo isso, fagco minhas as palavras do emitente Juiz Federal Emmerson
Gazda, quando, ao julgar caso similar nos autos 2006.72.09.000786-1, em
26/05/2006, com muita propriedade, pontificou:

Dessa forma, tanto pelo lado psicolégico 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 atendimento materno, verifica-se que nao existe a
minima capacidade laboral por parte da requerente. (...). Nesse contexto
concluir que a autora ndo esta psicologicamente incapaz para o trabalho
significaria juridicamente dizer que esta deveria deixar sua filha no hospital
durante o dia e cumprir suas atividades profissionais normalmente. Ora,
parece claro a este Juizo que tal conclusdo estaria contribuindo
sensivelmente para que se pudesse passar de um caso de incapacidade
temporaria que se tem no atual momento para uma (sic) caso de
incapacidade permanente, ja que sobrevindo o falecimento da filha sem que
a requerente fagca tudo aquilo que sente que deve fazer como mée, a
probabilidade de um quadro de depresséo irreparavel mostra-se bastante
palpéavel, pela soma do trauma com o sentimento de culpa, acreditando que
ao invés de trabalhar deveria estar ao lado da filha. Tanto é assim que
independentemente de receber ou nao o auxilio-doenga postulado a autora
deixou o emprego e os ganhos financeiros de lado, dando prioridade a vida
de sua filha.

Por fim, a conclusao deste Juizo é que existe direito a concessao do beneficio
de auxilio-doenca, a ser mantido enquanto persistir o quadro fatico
noticiado nos autos, ficando a autora responsavel pela imediata
comunicacgdo ao INSS e a este Juizo qualquer alteragdo no quadro de
saude da sua filha que implique na desnecessidade de seu
acompanhamento no estabelecimento hospitalar no qual esta ou que
vier a ser internada, sob pena de lhe ser exigida a devolugao dos valores
recebidos fora dessas circunstancias.

Como bem apontado na sentenca, diante do evidente risco social e da
inexisténcia expressa de cobertura, desde 2014, tramita no Congresso Nacional um

projeto de lei de autoria da Senadora Ana Amélia Lemos, sob nimero 286 (atualmente
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classificado como PL 1876/2015), que objetiva a instituicdo do auxilio-doenca
parental, acrescentando o art. 63-A a Lei n°® 8.213, de 24 de julho de 1991. O
mencionado dispositivo prevé a concessao de licenca remunerada para acompanhar
pessoa enferma da familia ao segurado do Regime Geral da Previdéncia Social. O
projeto ja foi aprovado pela Comissdo do Senado em decisdo terminativa,
encontrando-se na Camara dos Deputados, desde 11/06/2015.

Nada obstante, enquanto ausente previsdo legal especifica sobre a matéria, é
dever do Estado, quando provocado através da atividade jurisdicional, garantir a
cobertura de tais eventos, em observancia aos principios da dignidade da pessoa
humana e da vedacao da protecédo social insuficiente.

Somente assim restardo atendidos os objetivos expressos da Seguridade
Social, de universalidade da cobertura e do atendimento, garantindo a todos o0s
cidaddos os direitos relativos a saude, assisténcia e previdéncia social, bem como o
respeito e protecdo a familia, ao bem estar e a justica social, nos termos do art. 194,
|, da CF/88.

CONCLUSAO

A seguridade social, destinada a assegurar os direitos relativos a saude, a
previdéncia e a assisténcia social, € reconhecidamente um direito humano
fundamental.

Desse modo, como visto no decorrer do trabalho, é imprescindivel garantir a
maxima eficacia aos direitos sociais como forma de propiciar condi¢gdes dignas de
subsisténcia as pessoas atingidas por determinada contingéncia adversa.

No campo da previdéncia social, a cobertura do risco social doenga so6 restara
perfeitamente atendida com o reconhecimento do direito ao auxilio-doenga parental.
Isto porque, nas hipdteses em que o segurado possui um ente familiar préximo (a
exemplo de um filho) acometido de alguma doenga grave, que exija sua atengao e
acompanhamento constante, € inviavel que consiga manter-se no emprego ou mesmo
obter rendimentos a contento para a sua subsisténcia e a de seu nucleo familiar.

Por isso, enquanto inexistente disposigcao legal expressa sobre o assunto na

legislacdo que regula o Regime Geral de Previdéncia Social (diferentemente do que
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ocorre no Regime Proéprio) € imprescindivel uma interpretacéo integrativa do sistema,
evitando-se discriminagdes entre os segurados dos regimes publicos de previdéncia.

O reconhecimento do direito ao auxilio-doenga parental, além de resguardar o
principio da isonomia, constitui-se forma de respeito aos principios da dignidade da
pessoa humana e da vedacao da protecido social insuficiente, pois somente assim
restara completamente atendido o direito fundamental objetivado constitucionalmente,
que é o de garantir meios de subsisténcia ao segurado, nas mais diversas situagdes

de adversidade.
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