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APRESENTAGAO

Entregamos ao publico leitor e todos que se interessam e pesquisam os temas
de direitos sociais mais uma edicdo da RBDS — Revista Brasileira de Direito Social (v.
6, n. 1, 2023), que pode ser acessada integralmente e de forma gratuita através do site
do IEPREV - Instituto de Estudos Previdenciarios, entidade da sociedade civil voltada a
difusdo do conhecimento cientifico, em particular o campo dos direitos sociais.

Ainda muito felizes pela obtengao da respeitavel classificacdo no extrato B2 da
CAPES, apresentamos a primeira edicdo de 2023 deste periddico.

Arevista abre com o artigo “Limites indenizatérios em transporte aéreo internacional:
uma analise sobre a protecao integral do consumidor ante o principio da superioridade
do direito internacional”, de Leticia Lopes Borja.

Na sequéncia, temos o instigante artigo dos brilhantes tributaristas das Minas
Gerais, Professor Doutor Raphael Silva Rodrigues, Rodrigo Almeida Magalhaes e Thiago
Penido Martins a respeito de “A tributacdo previdenciaria em tempos de pandemia”,
matéria que surte reflexos juridicos e econémicos até hoje.

O terceiro artigo da revista € “Direitos culturais como direito humano”, de autoria
de Roberta Kelly Silva Souza, enveredando para relevante e pouco explorada area dos
direitos sociais.

O Processo Judicial Previdenciario, sempre imprescindivel para a militancia
previdenciaria, recebe estudo académico de profundidade no trabalho de Renato Barth
Pires: “Processo judicial previdenciario, fazenda publica e o 6nus daimpugnagao especifica”.

Débora Donida nos brinda com o interessante estudo de verniz sociolgico: “Ha lugar para
a classe social no pluralismo juridico? Um dialogo com a obra de Boaventura de Sousa Santos”.

O estimado professor José Ricardo Caetano Costa, primeiro editor deste periddico,
em parceria com Dandara Trentim Demiranda”, retomam o tema central do neoliberalismo
e o impacto nos direitos sociais: “Previdéncia Social no contexto neoliberal: debates
sobre a necessidade de uma nova reforma da Previdéncia”

Nubia da Silva e Helio Ourem Campos estudaram o relevantissimo tema do
ativismo judicial em seu texto “Ativismo judicial no Direito Previdenciario: criagao judicial
de direitos versus seguranca juridica”.

“A migracao para a previdéncia complementar e o direito a ultima remuneracao
e a paridade” de autoria do professor Bruno Sa Freire Martins, cuida, como tem sido
recorrente na RBDS, do complexo temario do RPPS.

Anova edigao da RBDS se encerra com dois artigos que tratam de temas bastante
sensiveis, o trabalho dos menores e a questao da pensao por morte.

Assim, temos os artigos “O reconhecimento para fins previdenciarios do trabalho
rural do menor de 12 anos”, de Jaqueline Rodrigues De Oliveira, e “Da lei 13.135/2015 e
seus reflexos no direito a penséo por morte”, de Joao Vitor Barcelos Cortes.

Com esse cartel de trabalhos cientificos, desejamos a todas e todos uma excelente
leitura, certos de ter entregue um 6timo material de pesquisa no campo dos direitos
fundamentais sociais.

Marco Aurélio Serau Junior
Editor-Chefe da Revista Brasileira de Direito Social
Diretor Cientifico do IEPREV
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LIMITES INDENIZATORIOS EM TRANSPORTE AEREO INTERNACIONAL:
UMAANALISE SOBRE A PROTECAO INTEGRAL DO CONSUMIDOR ANTE
O PRINCIPIO DA SUPERIORIDADE DO DIREITO INTERNACIONAL

Leticia Lopes Borja'

Resumo

Partindo-se do Tema 210 do STF, o presente estudo formulou o seguinte
questionamento: a concretizacio do principio da superioridade do direito internacional
prejudicou o direito fundamental a defesa do consumidor no que se refere ao sistema
indenizatorio de aviagao civil? Para responder tal indagagao, analisou-se a antinomia
existente entre a Convencao de Montreal e o CDC, examinou-se a decisao proferida
em sede do RESP 636331/RJ pela Suprema Corte e averiguaram-se 0s avangos e
retrocessos advindos da tese fixada. Metodologicamente, realizou-se uma pesquisa
bibliografica dedutiva, exploratéria e de abordagem qualitativa. Ao final, concluiu-
se que as opinides doutrinarias sobre o tema divergem, de modo que parte dos
especialistas aponta um retrocesso as garantias do consumidor, enquanto outra aduz
que a decisao reafirma o comprometimento do Brasil aos acordos firmados no plano
internacional sem desamparar os destinatarios vulneraveis.

Palavras-chave: Transporte Aéreo Internacional; Cédigo de Defesa do Consumidor; Limites

indenizatorios.

COMPENSATION LIMITS IN INTERNATIONAL AIR TRANSPORT: AN
ANALYSIS OF INTEGRAL CONSUMER PROTECTION BEFORE THE
PRINCIPLE OF SUPERIORITY IN INTERNATIONAL LAW

Abstract
Starting from Theme 210 of the STF, the present study formulated the following
question: has the materialization of the principle of superiority of international law
harmed the fundamental right to consumer protection with regard to the civil aviation
indemnity system? To answer this question, the existing antinomy between the
Montreal Convention and the CDC was analyzed, the decision rendered in the seat
of RESP 636331/RJ by the Supreme Court was examined and the advances and
setbacks arising from the established thesis were investigated. Methodologically, a
deductive, exploratory and qualitative bibliographic research was carried out. In the
end, it was concluded that doctrinal opinions on the subject diverge, so that part of the
experts points to a setback to consumer guarantees, while another argues that the
decision reaffirms Brazil's commitment to agreements signed at the international level
without abandoning the consumer.
Keywords: International Air Transport; Consumer Defense Code; Compensation limits.

' Graduanda em Direito pela Universidade Federal do Rio Grande do Norte (UFRN). Bolsista de Iniciagdo
Cientifica/CNPq no Observatério de Direito Internacional do Rio Grande do Norte (OBDI). Pesquisadora
no Grupo de Estudos em Direito da Internet e das Inovagdes Tecnoldgicas (GEDI). Membro do Corpo
Editorial da Revista Juridica In Verbis (UFRN) e da Revista Estudantil Manus luris (UFERSA). Estagiaria
no Ministério Publico do Estado do Rio Grande do Norte (MP-RN).
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1 INTRODUGAO

Diante da acelerada evolugédo tecnoldgica e dos imperativos de conectividade
imediata da globalizagao, o transporte aéreo internacional tem assumido um papel cada
vez mais relevante na economia mundial contemporanea, haja vista sua capacidade de
otimizar o tempo e a qualidade das interacdes a nivel transnacional.

Todavia, a popularizagdo e mercantilizagdo dessa industria muitas vezes da
vazéo a conflitos juridicos, ensejando a responsabilidade civil das empresas que operam
tais servicos. Nesse panorama, visando a harmonizagao e codificacdo das regras de
transporte aéreo internacional, foi assinada a Convencédo de Montreal em 28 de maio
de 1999, sendo esta posteriormente ratificada pelo Brasil por meio do Decreto n° 5.910.

O tema, no entanto, ja se encontrava regulado, no ambito do ordenamento
brasileiro, pela Convengao de Varsdvia, pelo Protocolo da Haia, pelo Cddigo Brasileiro
de Aeronautica e, especialmente, pelo Codigo de Defesa do Consumidor.

Em relacédo a este ultimo, vigoram discussdes - tanto a nivel doutrinario quanto
jurisprudencial - relativas a antinomia existente em matéria de indenizagado decorrente
de extravio de bagagem e atraso de voo internacional. Afinal, enquanto o CDC/1990
estabelece o principio da protecéo integral do consumidor, o tratado em questao estipula
limites a responsabilidade das empresas aéreas, fazendo surgir, nesse cenario, um
verdadeiro conflito entre as duas normas.

Em 2020, o assunto foi solucionado em sede de tese fixada pelo Supremo Tribunal
Federal (STF)no RE 636331/RJ (Tema 210), na qual se decidiu pela prevaléncia da norma
internacional. Na ocasiao, o julgamento se valeu dos critérios hermenéuticos tradicionais
de hierarquia, cronologia e especialidade, bem como do principio da reciprocidade e do
pacta sund servanda.

Nessa conjuntura, tendo em vista o caso concreto e a obrigagdo dos Estados de
cumprir de boa-fé os tratados firmados, a presente pesquisa elege como problematica a
seguinte indagagao: a concretizagao do principio da superioridade do direito internacional
prejudicou o direito fundamental a defesa do consumidor no que se refere a indenizagao
tarifada em transporte aéreo internacional?

Objetiva-se, assim, analisar se a prevaléncia do direito internacional lesa, de alguma
maneira, as garantias consumeristas constitucionalmente positivadas pela Constituigao.
Para que tal objetivo seja alcancado, sera averiguada, inicialmente, a antinomia existente
entre a Convencdo de Montreal e o CDC. Em seguida, sera realizado um exame do
RESP 636331/RJ, esclarecendo-se os fundamentos que levaram a Corte Suprema a
decidir pela superioridade do direito internacional sobre o direito interno na situagao
em comento. Por fim, serédo investigados os impactos concretos da tese jurisprudencial
sobre a protecao conferida ao consumidor afetado pela acdo das companhias aéreas,
bem como sobre a responsabilidade internacional do Estado em caso de entendimento
oposto ao firmado.

Metodologicamente, sera conduzida uma pesquisa dedutiva, de natureza
exploratoria e de abordagem qualitativa, haja vista o conteudo tedrico do estudo a ser
realizado e a linha de raciocinio que sera estabelecida, a qual partira de uma premissa
maior, representada pelas linhas gerais do tema, a uma premissa menor, concretizada
pelo objeto especifico de apuragao. Além disso, sera adotado o levantamento bibliografico
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enquanto técnica de pesquisa, a partir da consulta de livros, artigos e teses de autores
nacionais e estrangeiros referentes ao tema sob analise.

Ao final do trabalho, espera-se contribuir para a compreensao dos efeitos concretos
da primazia do Direito Internacional sobre os direitos fundamentais do consumidor
nacional, langando luz sobre as consequéncias internas e externas da solugao conferida
a aludida antinomia.

2 A CONVENGAO DE MONTREAL E O CDC: UMA ANTINOMIA

A Convencéo para a Unificagdo de Certas Regras Relativas ao Transporte Aéreo
Internacional, também conhecida como “Convencdo de Montreal”, foi celebrada em
Montreal, em 28 de maio de 1999, por ocasido da Convencao para a Unificagao de Certas
Regras Relativas ao Transporte Aéreo Internacional. A entrada em vigor do acordo no
Brasil, no entanto, sé ocorreu em 2006, por meio do Decreto n® 5.910, de 27 de setembro
de 2006, adquirindo, a partir dai, forga obrigatéria no ambito interno.

Tal tratado € apontado como uma atualizacdo da Convencgao de Varsévia, firmada
ainda em 1929, a qual representou, a época, uma tentativa visionaria de harmonizar
o sistema de responsabilidade civil concernente ao transporte aéreo internacional e
proporcionar maior seguranca juridica as empresas transportadoras e aos seus usuarios,
sem os conflitos inerentes ao reconhecimento das diferentes legislagdes de cada pais
(GONCALVES, 2019).

Conforme se depreende de seus arts. 17, 18, 19 e 20, a Convencao de Montreal
adota dois tipos de responsabilidade. Isto €, vale-se tanto da responsabilidade obijetiva,
nos casos de lesdo ou morte de passageiros, quanto da responsabilidade subjetiva com
presuncao de culpa juris tantum, nos casos de dano, destruicdo, avaria ou perda de
bagagens e cargas, e atrasos no transporte de passageiros, bagagens e cargas (SOUSA,
2019). No entanto, se comprovado que o transportador agiu diligentemente, que houve
culpa exclusiva da vitima ou de terceiro, a dita responsabilidade podera ser excluida ou
restringida.

Além disso, os arts. 21 e 22 do tratado apresentam um sistema de indenizagao
tarifada, limitando a responsabilidade das empresas a determinado quantum pré-
determinado, definido em “Direitos Especiais de Saque”, que correspondem a moeda
convencional do Fundo Monetéario Internacional (FMI). A conversao desses valores
devera ocorrer na data da sentenga, seguindo o método de avaliagdo adotado pelo FMI
(BRASIL, 2006, art. 23.1).

Em caso de dano causado por atraso no transporte de pessoas, por exemplo,
a responsabilidade do transportador se limita a 4.150 Direitos Especiais de Saque por
passageiro.

Ademais, no transporte de bagagem, por efeito de destruicdo, perda, avaria ou
atraso, a responsabilidade da empresa se limita a 1.000 Direitos Especiais de Saque por
passageiro, salvo se passageiro houver entregado uma declaragao especial de valor da
entrega desta no lugar de destino, e tenha pago uma quantia suplementar, se for cabivel.
Neste caso, o transportador estara obrigado a pagar uma soma que nao excedera o valor
declarado, a menos que prove que este valor € superior ao valor real da entrega no lugar
de destino.
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Destaca-se que, segundo prevé a Convencgéo, os limites prescritos ndo constituem
obstaculo para que o tribunal conceda, de acordo com sua lei nacional, uma quantia que
corresponda a todo ou parte dos custos e outros gastos que o processo haja acarretado
ao autor, inclusive juros. Adisposi¢cao anterior ndo vigorara, quando o valor da indenizagao
acordada, excluidos os custos e outros gastos do processo, ndo exceder a quantia que
o transportador haja oferecido por escrito ao autor, dentro de um periodo de seis meses
contados a partir do fato que causou o dano, ou antes de iniciar a agao, se a segunda
data é posterior.

Além disso, nada impede que o transportador exclua os limites previstos ou
que estipule outros mais elevados. Os limites minimos, entretanto, sdo garantias dos
passageiros, nao podendo ser reduzidos.

Segundo Saliba e Souza (2017), a imposi¢ao de tais limites visou, a época da
assinatura da Convencgao, garantir certa dose de previsibilidade e uniformidade as
companhias aéreas, evitando gastos excessivos com seguros por parte de uma industria
até entdo insipiente e inovadora. Para muitos autores, todavia, essas limitagdes ja teriam
perdido o sentido nos dias de hoje, uma vez que o sistema de aviagao civil ja se encontra
consolidado, ndo mais se justificando os beneficios concedidos pelo tratado em comento
(PEREIRA, 2020).

Fato é que, ao entrar em vigor no Brasil, a Convencado de Montreal encontrou
diante de si um ambiente legislativo ja ocupado pelo Cédigo de Defesa do Consumidor,
qgue consiste em uma norma de ordem publica e interesse social, aplicavel de forma
cogente a toda e qualquer relagdo de consumo.

Os contratos de transporte aéreo, nesse panorama, sao indubitavelmente
alcancgados pela lei consumerista, haja vista que o fornecimento de transporte é uma
atividade de prestacao de servigos, enquadrando-se a transportadora na definigao de
fornecedor do art. 3° do CDC, e os passageiros, na posi¢ao de consumidores, conforme
o art. 2° do mesmo diploma legal (FARIA; RIVABEM, 2017).

Nesse quadro, cabe ressaltar que o art. 6° do CDC, ao elencar os direitos basicos
do consumidor, estabelece em seu inciso VI o direito a “a efetiva prevengao e reparagao de
danos patrimoniais e morais, individuais, coletivos e difusos” (BRASIL, 1990). Vislumbra-
se, aqui, a positivagao do principio da reparacgao integral, pelo qual se prescreve que a
reparagao deve ser a mais completa possivel, abrangendo os danos patrimoniais, morais,
individuais, coletivos e difusos. Consequentemente, nao é possivel aplicar, em sede de
relagdes de consumo, regras de mitigacdo da responsabilidade dos fornecedores.

Mais que isso: além de nao se permitir reduzir o valor da indenizagao, é
terminantemente proibida a existéncia de clausula contratual que impossibilite, exonere
ou atenue a obrigagao de indenizar, conforme expressam os arts. 25 e 51, | do CDC.

No mesmo sentido aponta o art. 14 do referido Codigo, o qual preceitua que
“o fornecedor de servigos responde, independentemente da existéncia de culpa, pela
reparagao dos danos causados aos consumidores” (BRASIL, 1990). Portanto, percebe-
se que o diploma consumerista adota um sistema de responsabilidade ilimitada e objetiva,
em contraponto a Convencdo de Montreal, cuja sistematica de responsabilizagdo é
limitada, de carater subjetivo e objetivo, com culpa presumida (SOUSA, 2019).

Logo, enquanto a apreciagao da responsabilidade do transportador sob a o6tica
do direito brasileiro € mais protetiva, assinalando que o risco da atividade econémica
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deve ser arcado por quem a desenvolve, aquela preconizada pela Convencgao é
mais branda ao fornecedor. Surge dai, destarte, um conflito de normas: de um lado,
o tratado internacional ratificado pelo Brasil permite que o passageiro seja indenizado
em valor inferior ao necessario para a reparacdo do dano. Do outro, o CDC impde a
responsabilizagcédo integral, visto que os riscos s&do inerentes ao proprio contrato de
transporte aéreo, dai ndo cabendo nenhuma limitagédo (POINTNER, 2017).

Diante de tal antinomia, perguntava-se: qual regramento deve prevalecer?
Para parte dos juristas, o carater especialissimo do CDC, assim como suas vestes
constitucionais (art. 5°, XXXIl, CF), imporiam a aplicagédo da regra mais favoravel ao
consumidor. Para a outra parte, contudo, a Convengao de Montreal gozaria de primazia
no ordenamento juridico por forga do principio do pacta sunt servanda e do art. 178 da
Carta Magna, o qual obriga a Unido a cumprir os acordos firmados quanto a ordenagao
do transporte aéreo internacional (BICHARA, 2015). O segundo posicionamento, como
se vera a seguir, foi aquele adotado pelo STF por razdo do julgamento do Tema 210, em
contraponto a linha jurisprudencial que vinha sido construida até entao.

3 UM OLHAR SOBRE O RESP 636331/RJ

A evolugao jurisdicional no que diz respeito ao conflito existente entre o CDC
e a Convengao de Montreal é tortuosa, haja vista os entendimentos oscilantes dos
Tribunais Superiores sobre o tema ao longo dos anos. Na ultima década, entretanto,
vinha sendo consolidada a posi¢ao das Cortes pela prevaléncia da norma consumerista.
Este paradigma, contudo, foi recentemente modificado por ocasidao do RESP 636331/RJ,
no qual o STF optou pela aplicabilidade do tratado internacional, com base no art. 178 da
Constitui¢ao.

Tal recurso assume importancia digna de nota pois foi proferido em carater de
repercussao geral, tornando-se um requisito de admissibilidade do recurso extraordinario
perante a Corte Suprema (SOUSA, 2017).

Na ocasidao, argumentou-se que o principio constitucional que impde a defesa
do consumidor ndo € a unica diretriz que orienta a ordem econdmica € nem o uUnico
mandamento constitucional que deve ser observado pelo legislador. Afinal, € também
o proprio texto constitucional que determina a observancia dos acordos internacionais,
quanto a ordenac&o do transporte aéreo internacional, em seu art. 178, cabendo ao
intérprete buscar a compatibilizagcdo de ambos os mandamentos legais.

Desse modo, havendo uma regra constitucional que estatui de maneira diversa a
um principio constitucional, concluiu-se pelo dever de se aplicar a regra, em consonancia
a opgao feita manifestada pelo constituinte. Sublinha-se, nesse quadro, ndo se tratar
de uma nulificagdo da protecdo do consumidor, mas sim de sua realizacdo dentro da
complexa tessitura da cooperagao internacional.

Ademais, o dispositivo convencional esta longe de deixar totalmente desprotegido o
consumidor, pois embora limite a responsabilidade do transportador, permite que o usuario faga
uma “declaragdo especial de interesse na entrega”, caso em que o transportador ficaria obrigado
a pagar até a importancia da quantia declarada, salvo se provar ser esta superior ao interesse real
que o expedidor tinha entrega”. Entendeu-se, por conseguinte, que essa disposi¢ao € suficiente para
assegurar protegdo minima ao consumidor, preservando o principio do art. 170, inc. V, da Constituigao.
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Aduziu-se também que, por ndo versar sobre direitos humanos, a Convencao de
Montreal se encontra no mesmo nivel hierarquico-normativo do CDC, possuindo status
de lei ordinaria, conforme pacifica jurisprudéncia do STF. Se, do contrario, versasse sobre
direitos humanos, adquiriria um status supralegal, prevalecendo ao CDC pelo critério da
hierarquia.

No entanto, muito além dos critérios tradicionais de solugdo de antinomias
existentes, entenderam os Ministros que o art. 178, ao prever que “a lei dispora sobre a
ordenacéao dos transportes aéreo, aquatico e terrestre, devendo, quanto a ordenacgao do
transporte internacional, observar os acordos firmados pela Unido, atendido o principio
da reciprocidade”, impde uma verdadeira regra de sobredireito constitucional, indicando,
assim, o modo de solucdo da controvérsia em comento. Com isso, visa, em suma,
garantir aisonomia entre os consumidores e impor ao Brasil o respeito aos compromissos
internacionais que tenha assumido.

Vale destacar, nesse ponto, que o principio de direito internacional pacta sunt
servanda, traduzido pelo art. 26 da Convencao de Viena sobre o Direito dos Tratados
(BRASIL, 2009), impde aos Estados uma obrigagdo consuetudinaria, no sentido de que
“todo tratado em vigor obriga as partes e deve ser cumprido por elas de boa fé”. Trata-
se, com efeito, de uma norma de jus cogens, reconhecida como um minimo legal de
asseguramento da ordem mundial (MAZZUOLI, 2020).

Outra disposigao prevista pela Convencéao de Viena, em seu art. 27, é a proibicao
dos Estados alegarem lei interna para se escusar do compromisso internacional privado.
Uma posicao judicial nesse sentido, portanto, implicaria na violagdo de uma obrigagao
internacional pelo Brasil, 0 que poderia dar ensejo a desconfianga por parte da comunidade
internacional e até mesmo a responsabilidade estatal no d&mbito da Corte Internacional
de Justiga (CANCIO; BARROS, 2021). Em seu voto, a Ministra Carmen Lucia chega a
mencionar sua preocupacao, inclusive, com possiveis impactos econdmicos advindos de
uma decisdo pela nao prevaléncia do tratado internacional.

Entre outros aspectos, tal mandamento visa garantir a seguranca juridica dos atos
praticados a nivel internacional, impondo o respeito por parte do Poder Judiciario quanto
aos compromissos assumidos pelo Estado.

Inclusive, consoante aponta Saliba e Souza (2017), a experiéncia jurisprudencial
estrangeira também tém se mostrado atenciosa as obrigagdes internacionais contraidas
por seus estados, tendo a Suprema Corte dos Estados Unidos e o Tribunal de Justica da
Unido Européia ja se manifestado no sentido de que a Convencgao de Montreal ndo perde
aplicabilidade frente a legislagdes internas conflitantes.

Mesmo que néo fosse priorizada a norma do art. 178, o critério da especialidade
também seria suficiente para reafirmar a superioridade da Conveng¢ao no caso em voga,
umavez que, enquanto o art. 14 do CDC traz disposigao geral sobre a responsabilidade do
fornecedor de servigos por danos causados aos consumidores, o art. 22 da Convencao de
Montreal regula especificamente a responsabilidade das empresas de transporte aéreo
em caso de extravio de bagagens em voos internacionais, sendo, portanto, especial em
relacao aquele.

Com base nesses argumentos, o Tribunal fixou, ao final, a seguinte tese, vencido
o Ministro Marco Aurélio:
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Nos termos do art. 178 da Constituicdo da Republica, as normas e os
tratados internacionais limitadores da responsabilidade das transportado-
ras aéreas de passageiros, especialmente as Convengdes de Varsodvia e
Montreal, tém prevaléncia em relagéo ao Cddigo de Defesa do Consumi-
dor (STF, 2017, p. 137).

Nesse cenario, cabe frisar que a Convencado de Montreal regula apenas o
transporte aéreo internacional, aplicando-se unicamente o CDC em caso de transporte
aereo nacional. Além disso, sublinha-se que o art. 22 do tratado ndo menciona claramente
as espécies de danos aos quais se destina, parecendo razoavel sustentar que cuida
apenas de danos materiais. Assim, os prejuizos de ordem extrapatrimonial continuam se
submetendo apenas ao CDC, e nao a tarifagao prevista pelo acordo internacional, até
porque estes, por sua prépria natureza, nao admitem tabelamento prévio ou tarifagao
(STJ. 42 Turma. Agint no REsp 1.608.573/RJ, Rel. Min. Luis Felipe Salomao, DJe
23/8/2019).

Em adigdo, menciona-se que, como o CDC nao foi revogado pelas convengoes,
continua sendo aplicado em tudo aquilo que, com elas, nao for contraditério, a exemplo
da possibilidade de se inverter o 6nus da prova e da condenagao por danos morais, ja
mencionada (CARVALHO, 2018).

Para mais, é evidente que as convengdes internacionais s6 podem ser aplicadas
para aqueles casos que estao expressamente nelas previstas, de modo que casos como
cancelamento indevido da reserva e até mesmo o cancelamento do voo sdo exemplos
de situagdes que estao fora do limite indenizatério das convengdes, devendo-se aplicar
o CDC (CARVALHO, 2018).

Obviamente, segundo menciona Pointner (2017), nada impede que o proprio STF,
futuramente, mude seu entendimento por entender que o direito do consumidor é um
direito fundamental diretamente derivado dos direitos humanos, ou ainda, que se deve
aplicar a norma mais favoravel ao ser humano enquanto sujeito de direitos.

4 A SUPERIORIDADE DO DIREITO INTERNACIONAL: UM RETROCESSO?

Diante dos principios acima discutidos e da decisdo veiculada pelo Egrégio
Tribunal, questiona-se se a concretizacdo do principio da superioridade do direito
internacional, no presente caso, significa um retrocesso aos direitos do consumidor no
tocante a indenizagao por danos materiais em transporte aéreo internacional.

Segundo Beraldo (2018), a vitima tem todo o direito de ser integralmente ressarcida
pelos prejuizos que sofreu, sejam eles materiais, morais ou estéticos, por forgca do
principio constitucional da reparagao integral. Para o autor, ndo é justo limitar o valor da
indenizagao por danos materiais, pois, na pratica, muitas vezes o valor ndo sera suficiente
para cobrir os gastos decorrentes do ato ilicito praticado pela companhia aérea, gerando
o enriquecimento sem causa do ofensor. Igualmente para Carvalho (2018), a decisdo em
comento € contraria @ ampla reparagao dos danos aos direitos dos passageiros, bem
como ignora a evolugao historica e das legislagdes mais benéficas aos consumidores

Ademais, o argumento utilizado a época da elaboragao da Convengao, no sentido
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de que tais limites seriam indispensaveis para o desenvolvimento da industria de
transporte aéreo no inicio do século XXI n&do mais persiste, na visdo de Sousa (2017).
Tanto que diversos paises, a exemplo da Alemanha, Uruguai, Peru e México vém se
insurgindo contra as limitagdes do mencionado tratado.

Visualiza-se, portanto, um anacronismo entre a regulagdo da Convencéo e a
realidade da atual industria de transporte, sendo o conflito juridico julgado pelo STF
um sintoma deste anacronismo. Assim, as mencionadas limitacdes de responsabilidade
representam, hoje, um beneficio imotivado a industria, nas palavras de Saliba e Souza
(2017).

No que diz respeito ao critério da especialidade, mencionado no julgamento do
RESP 636331/RJ, Cancio (2021) afirma que a norma especial, de fato, tende a ser mais
justa por compreender as especificidades da situagao fatica. Porém, na situagao do
julgado, o CDC parece proporcionar um patamar mais protetivo, promovendo mais justica
que o documento internacional. Da mesma forma, alega Targa (2020) que o proprio uso
dos critérios classicos de solugdo de antinomias é inadequado na seara do transporte
aéreo internacional, haja vista que o CDC é uma norma de ordem publica e interesse
social de origem constitucional, sendo, por essas razdes, inviavel o seu afastamento
sobre quaisquer relagdes de consumo.

Vale destacar, todavia, que anteriormente a decisao de 2017 do STF, os limites de
indenizacao estabelecidos pela Convengao foram muitas vezes ignorados pelas decisdes
judiciais, levando as empresas aéreas operadoras de voos internacionais no Brasil a
demandarem respeito ao tratado firmado, uma vez que transportavam, no mesmo voo,
passageiros com direitos bastante diferentes, causando uma rotineira imprevisibilidade
do valor das indenizagdes (PEREIRA, 2020).

Afinal, apesar da solidez da doutrina nacional ao argumentar pelo afastamento da
aplicabilidade da Convengéo de Montreal, tal posigéo judicial implicaria, invariavelmente,
na violagdo de uma obrigagao internacional pelo Estado, uma vez que nao € aceitavel
justificar o n&do cumprimento de uma obrigagdo contratual com base em normas do
direito interno, ainda que de matriz constitucional, conforme ja discutido, podendo este
descumprimento, inclusive, permitir que outro Estado signatario proponha agao contra o
Brasil junto a Corte Internacional de Justica (SALIBA; SOUZA, 2017).

Nesse panorama, Pereira (2020) frisa que o desprezo de um acordo assinado
internacionalmente pode gerar uma série de consequéncias sobre a industria da aviagao
civil e sobre o consumidor nacional. Afinal, para que operem, as empresas aéreas
sao obrigadas a contratar seguros, cujo custo € proporcional aos riscos assumidos
pela seguradora. Dessa forma, se o Brasil ndo respeita os limites estabelecidos pelas
Convengdes e se o Judiciario é imprevisivel quanto aos valores de indenizagao,
consequentemente 0 seguro para as empresas que operam voos internacionais no
pais sera mais elevado, gerando, ao final, um encarecimento do valor da passagem,
a redugdo do numero de passageiros e o lucro da atividade. Computa-se esse custo
suplementar ao ja elevado “custo Brasil”, contribuindo para deixar o Pais menos atrativo
para empresas internacionais que aqui cogitam operar (PEREIRA, 2020).

Por conseguinte, Pereira (2020, p. 60) acredita que a decisdo do STF foi acertada,
pois “ponderou todos os aspectos que envolviam tdo espinhosa controvérsia, concluindo
pelo respeito as Convengodes reguladoras do transporte aéreo internacional, o que nao
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desampara o consumidor brasileiro e é benéfico ao Pais, assim como a industria como
um todo”.

Para Bichara (2015), semelhantemente, o objetivo de uniformizagcdo do
comportamento dos Estados em relagdo ao transporte internacional ndo significa uma
contradicdo com o direito fundamental de protecdo ao consumidor, mas sim que essa
relagdo de consumo € peculiar e se submete a um regime juridico especifico decorrente
de um compromisso internacional de tipo universal, encontrando respaldo juridico no ja
mencionado art. 178.

Vislumbrado o obliquo conflito advindo da questao, resta clara a necessidade de
que a ratificagdo de uma convengao internacional seja precedida de profundo estudo de
compatibilidade com o ordenamento normativo patrio, assim como que as leis posteriores
sejam editadas em sintonia as convencgdes ratificadas pelo pais. Consoante Gongalves
(2019), como os tribunais brasileiros nao podem se furtar a aplicar as regras internacionais
ratificadas pelo exercicio pleno de sua soberania, a denuncia se mostra como a forma
correta caso a opgao fosse nao fazer parte do regime internacional estabelecido, nao
aparenta ser a melhor alternativa para o Brasil. Afinal, o regime de responsabilidade
civil estabelecido pela Convencgao de Montreal, inegavelmente, propicia maior segurancga
juridica para as partes envolvidas.

5 CONSIDERAGOES FINAIS

Com base no que foi apresentado, percebeu-se que a doutrina nacional ndo é
unissona quanto aos efeitos praticos da deciséo proferida pelo STF em sede do Tema
210 sobre a realidade do consumidor patrio. Enquanto parte dos autores colecionados
alega que a prevaléncia da Convengao de Montreal sobre o CDC importou na violagao do
direito fundamental a protecdo do consumidor, outra parcela advoga pela pertinéncia do
julgamento, tendo em vista o compromisso assumido pelo Brasil no plano internacional
€ as possiveis consequéncias advindas de um entendimento contrario ao estabelecido.

Para a compreensao de tais posicionamentos, o presente trabalho apresentou
também, em linhas gerais, as motivagdes, formalidades e aspectos veiculados pela
Convencao de Montreal por ocasido de sua ratificagdo no ordenamento brasileiro,
contrapondo-os aos direitos garantidos pelo CDC e pela Constituicdo, bem como ao
regime de responsabilidade disposto pela norma consumerista.

Em seguida, foram tragadas as principais discussdes desenvolvidas pelos
Ministros da Suprema Corte no Recurso Extraordinario n. 636331/RJ, apresentando-se
0s argumentos e critérios que embasaram a tese proposta ao final do pleito.

Por fim, foram analisadas as reag¢des doutrinarias a decisao do STF, partindo-se de duas
perspectivas opostas, das quais se extrai um continuo conflito entre dois valores fundamentais
as bases do Estado Democratico de Direito, quais sejam, a seguranca juridica internacional e a
protecao do publico consumidor, que assumem predominancia ou secundariedade a depender
da dtica adotada. Nessa linha, percebeu-se que, a despeito do julgamento ter buscado
pacificar a matéria na esfera brasileira, a critica especializada ainda conjectura mudangas no
posicionamento veiculado, pugnando por novas discussdes que possibilitem maior equilibrio
entre a norma protetiva interna e a norma internacional harmonizadora.
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A TRIBUTAGAO PREVIDENCIARIA EM TEMPOS DE PANDEMIA
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Thiago Penido Martins?®

Resumo
O objetivo deste artigo € analisar a legislagéo, a doutrina e a jurisprudéncia em seus
conceitos gerais sobre o tema, para que no caso em especifico, da Covid-19, seja
possivel trazer solugcbes as empresas que tiverem a eventual majoracéo do calculo
do FAP, de modo que possam impugna-lo amparadas pelas fontes do direito e,
consequentemente, ndo ser responsabilizadas pelos efeitos da pandemia que assola
0 mundo.
Palavras-chave: Pandemia da Covid-19; Impacto da atividade econdmica; Contribuicao ao SAT/
RAT ajustado pelo FAP.

Abstract

The purpose of this article is analyze the legislation, doctrine and jurisprudence in their

general concepts on the subject, to that in the specific case of Covid-19, it is possible

to bring solutions to companies that have the possible increase in the FAP calculation,

so that they can challenge it supported by the sources of law and, consequently, not

be held responsible for the effects of the pandemic that devastates the world.
Keywords: Covid-19 Pandemic; Impact of economic activity; Contribution to SAT/RAT adjusted
by FAP.

1 INTRODUGCAO

O Seguro Acidente de Trabalho (SAT), ou também conhecido como a contribui¢ao
em razao do grau de incidéncia de incapacidade laborativa decorrente dos Riscos
Ambientais do Trabalho (RAT) é uma espécie de contribuigdo previdenciaria, paga pelo
empregador e incidente sobre a folha de salario, a fim de custear eventuais ocorréncias
de acidente de trabalho ou doengas ocupacionais, em favor do segurado acidentado ou
seu dependente.

A aliquota deste tributo € paga de conforme o grau de risco da atividade
preponderante da empresa, que pode variar de 1%, 2% ou 3%. Pode ser reduzido ou
majorado de acordo com o fator acidentario previdenciario (FAP), criado para estimular
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as empresas a investirem em medidas de prote¢ao a saude e seguranga do empregado.

O FAP é composto pelos indices de frequéncia, gravidade e custo, os quais
definirdo o calculo dos eventos acidentarios ocorridos na empresa informados pelas
Comunicagdes de Acidentes de Trabalho (CAT) ou por meio da metodologia do Nexo
Técnico Epidemioldgico (NTEP) utilizada pelo Instituto Nacional do Seguro Social (INSS),
de modo que a incidéncia de afastamento dos trabalhadores em razido dos acidentes
de trabalho e das doengas ocupacionais podera elevar o custo tributario das empresas,
caso as medidas de protecao no ambiente laboral ndo tenham sido tomadas.

A pandemia de Covid-19, causada pelo virus SARS-CoV-2 ou Novo Coronavirus,
vem produzindo repercussdes ndo apenas de ordem biomédica e epidemioldgica em
escala global, mas também repercussées e impactos sociais, econdmicos, politicos,
culturais e historicos sem precedentes na historia recente das epidemias.

Como calculo dos indices do FAP considera os acidentes de trabalho e as doencgas
ocupacionais ocorridas na empresa para aplicar a majoragéo ou a diminui¢do do tributo
do SAT/RAT, esse trabalho examinara se a pandemia da Covid-19 pode ser caracterizada
como doencga ocupacional ou ndo, de modo que o contagio de empregados possa ser
associado ao ambiente laboral.

A partir dos conceitos mencionados, ira investigar se a Covid-19 pode refletir no
calculo do FAP de 2022 e 2023, de modo a responsabilizar financeiramente as empresas
a cobertura dos beneficios previdenciarios custeados pela Previdéncia Social aos
empregados que, continuaram em atividade durante a pandemia e foram contaminados
pelo virus da Covid-19.

Dessa maneira, através do método dedutivo de pesquisa, o objetivo deste ensaio é
analisar a legislagcao, a doutrina e a jurisprudéncia em seus conceitos gerais sobre o tema,
para que no caso em especifico, da Covid-19, seja possivel trazer solugdes as empresas
que tiverem a eventual majoracdo do célculo do FAP, de modo que possam impugna-
lo amparadas pelas fontes do direito e, consequentemente, ndo ser responsabilizadas
pelos efeitos da pandemia que assola o mundo.

2 DA CONTRIBUIGAO EM RAZAO DO GRAU DE INCIDENCIA DE INCAPACIDADE
LABORATIVA DECORRENTE DOS RISCOS AMBIENTAIS DO TRABALHO (RAT)

A seguir, busca-se investigar como o fator acidentario previdenciario pode reduzir
ou majorar a aliquota do seguro de acidente de trabalho ou contribuicdo em razdo do
grau de incidéncia de incapacidade laborativa, no tocante a aplicagdo dos indices de
frequéncia, gravidade ou custo.

Pretende-se, dessa forma, explorar fundamentos embasados nas fontes do direito
como forma de questionar eventuais divergéncias quanto aos elementos que compor o
fator acidentario previdenciario e considerar a Covid-19 como doenga ocupacional, bem
como analisar eventual alteragao da atividade preponderante e a metodologia do nexo
técnico epidemioldgico para afastar a responsabilidade do empregador.
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2.1 Contexto Histérico Do Seguro de Acidentes de Trabalho

A primeira mengao sobre o seguro de acidentes de trabalho ocorreu na Carta
Politica de 1937 (art. 137, alinea m), que previa a “instituicdo de seguros de velhice,
de invalidez, de vida e para os casos de acidente de trabalho”, decretada a época por
Getulio Vargas.

Apesar da sua criagao ter sido consagrada em 1937, foi integrado a Previdéncia
Social no ano de 1967, com a Lei n°. 5.316 de 14 de setembro de 1967, quando passou
a ser estatizado, uma vez que anteriormente era contratado pelas empresas junto a
entidades seguradoras.

Nessa linha, em 1967 o seguro de acidentes de trabalho se tornou tributo, mediante
uma contribuicdo adicional a cargo exclusivo das empresas e com intuito de custear os
acidentes de trabalho ou doengas ocupacionais, em forma de prestacdes e servigos
prestados aos segurados e dependentes.

A época, a aliquota variava entre 0,4% e 0,8% da folha de salarios de contribuicéo,
de acordo com a natureza da atividade da empresa, bem como acrescido de uma
contribuigcao adicional incidente sobre a mesma folha e variavel, considerando também
a atividade da empresa.

As aliquotas ainda passaram por mais duas alteragdes antes da edi¢ao da Lei de
Custeio da Seguridade Social, sendo uma delas com a Lei 6.367/1976, com um adicional
variavel entre 0,4% e 2,5% da folha de salario e a outra com a Lei n° 7.787/1989, sob a
aliquota unica de 2%.

Vale frisar que a aliquota trazida pela Lein® 7.787/1989 nao levava em consideragao
a atividade da empresa e o grau de risco, conforme o art. 3° |l da legislagéo ora citada,
mas com uma contribuicao adicional de 0,9%, 1,2% ou 1,8% de acordo com indice de
acidente e trabalho, dentro da média do setor da empresa.

ALei de Custeio da Seguridade Social n°® 8.213/1991 no art. 22, Il trouxe alteragdes
nas as aliquotas, que passaram a ser de 1%, 2% e 3% sobre o total das remuneragdes
pagas ou creditadas, no decorrer do més, aos segurados empregados e trabalhadores
avulsos.

As aliquotas trazidas pela Lei n® 8.213/1991 ainda estéo vigentes até os dias atuais,
porém, com a inovagao do Fator Acidentario do FAP, instaurado pela Lei n° 10.666/2003
e a atualmente regulamentado pelo Decreto n° 10.410/2020, que Regulamenta a
Previdéncia Social.

Por fim, vale frisar que com a instauracao do FAP, os critérios anteriormente
citados nas Leis 5.316/1967 de caracterizagdo do grau de risco da atividade da empresa
e o indice de acidente de trabalho foram unificados, para fins de apuragao da aliquota do
SAT a ser paga pelo empregador.

2.2 Contribuigcao para o Seguro de Acidentes de Trabalho (SAT)

O Seguro de Acidentes de Trabalho (SAT) € um tributo destinado a cobertura de
eventuais ocorréncias de acidentes do trabalho ou doengas ocupacionais, no qual o
acidentado ou o seu dependente, em caso de morte, ira usufruir de prestacdes e servigcos
previstos na legislagao.
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Nessa linha, a Contribuicdo ao SAT é um direito destinado aos empregados e um
tributo a cargo do empregador, que aufere proveito econémico de seus empregados. Essa
contribuicao previdenciaria tem previsao na Constituicao Federal, que assim dispbe: “Art.
7°. XXVIII — seguro contra acidentes de trabalho, a cargo do empregador, sem excluir a
indenizagao a que este esta obrigado, quando incorrer em dolo ou culpa,”.

Destaca-se que diferente da contribuicdo basica de 20%, o SAT € uma contribuigao
que soO incide para os empregados, trabalhadores avulsos, segurado especial e para
o0 segurado domeéstico, portanto, ndo sera hipotese de incidéncia para o contribuinte
individual.

Sobre a nomenclatura do tributo, o SAT também pode ser chamada de contribuicao
para o grau de incidéncia de incapacidade laborativa decorrente dos riscos ambientais
do trabalho (RAT), nomenclatura trazida pela Lei n® 9.732/1998, sendo estabelecida no
art. 22 da Lei n°® 8.212/1991 da seguinte maneira:

Art. 22. Il — para o financiamento do beneficio previsto nos arts. 57 e 58
da Lein®8.213, de 24 de julho de 1991, e daqueles concedidos em razéo
do grau de incidéncia de incapacidade laborativa decorrente dos riscos
ambientais do trabalho, sobre o total das remunerac¢des pagas ou credi-
tadas, no decorrer do més, aos segurados empregados e trabalhadores
avulsos: (Redagao dada pela Lei n°® 9.732, de 1998).

Os beneficios relacionados a incapacidade laborativa sdo: a) Pensédo por morte
acidentaria (art. 74 da Lei n® 8.213/1991); b) Aposentadoria por invalidez acidentaria (art.
42 da Lei n® 8.213/1991); c) Auxilio-acidente (art. 86 da Lei n° 8.213/1991); d) Auxilio-
doencga acidentario (art. 59 da Lei 8.213/1991).

Com relacdo aos beneficios dos arts. 57 e 58 da Lei n. 8.213/1991 importa
mencionar que a disposigao inicial do art. 22 da Lei n°® 8.212/1991 nao se referia ao
financiamento da aposentadoria especial. Todavia, a Lei n°® 9.732/1998 acrescentou
essa imposicao, destinando a contribuicdo do seguro de acidente de trabalho também a
aposentadoria especial.

O Supremo Tribunal Federal inclusive se posicionou pela constitucionalidade
do art. 22, Il da Lei n® 8.212/1991, com a redacédo que lhe foi conferida pela Lei n°
9.732/1998, incluindo a aposentadoria especial como finalidade especifica do SAT (RE
365.913 — AgR-ED e Al 804423-BA):

EMBARGOS DE DECLARACAO NO AGRAVO REGIMENTAL NO RE-
CURSO EXTRAORDINARIO. CONTRIBUICAO SOCIAL. SAT. APOSEN-
TADORIA ESPECIAL.

O Supremo Tribunal Federal decidiu ser constitucional o art. 22, Il, da Lei
n. 8.212/91, com a redacao que Ihe foi conferida pela Lei n. 9.732/98, o
qual expressamente estabelece que a contribuicdo destinada ao seguro
de acidente do trabalho também custeara o beneficio de aposentadoria
especial. Embargos de declaragao rejeitados. (RE 365913 AgR — ED,
Relator(a): EROS GRAU, Segunda Turma, julgado em 28/03/2006, DJ
23-06*2006 PP-0069 EMENT VOL-02238-02 PP-00423).
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AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE INSTRUMENTO. CONSTITU-
CIONAL E TRIBUTARIO. LEI N. 9.732/1998. ART. 22, INC. Il, DA LEI N.
8.212/1991. ART. 57, §§6° E 7°, DA LEI N. 8.213/1991. FINANCIAMEN-
TO DAAPOSENTADORIA ESPECIAL PELA CONTRIBUICAO DESTINA-
DA AO SEGURO DE ACIDENTE DE TRABALHO: CONSTITUCIONALI-
DADE. PRECEDENTES. AGRAVO REGIMENTAL AO QUAL SE NEGA
PROVIMENTO. (Al 804423 AgR, Relator(a): CARMEN LUCIA, Primeira
turma, julgado em 23/03/2011, DJe-069 DIVULG 11-04-2011 PUBLIC 12-
04-2011 EMENT VOL-02501-03 PP-00560).

Ainda sobre o tema do financiamento da aposentadoria especial, 0 Supremo
Tribunal Federal se posicionou no ARE n° 664.335 (Tema 555 de Repercussao Geral) que
se o empregador adotar medidas de saude e seguranga aos segurados empregados para
neutralizar a agressividade dos agentes nocivos, como o fornecimento dos equipamentos
de protecgao individual (EPI), ficara desobrigado do pagamento do adicional do SAT,
com excegao do ruido, agente nocivo que nado € eliminado mesmo com as medidas de
protecao:

RECURSO EXTRAORDINARIO COM AGRAVO. DIREITO CONSTITU-
CIONAL PREVIDENCIARIO. APOSENTADORIA ESPECIAL. ART. 201,
§ 1°, DA CONSTITUICAO DA REPUBLICA. REQUISITOS DE CARAC-
TERIZACAO. TEMPO DE SERVICO PRESTADO SOB CONDICOES
NOCIVAS. FORNECIMENTO DE EQUIPAMENTO DE PROTECAO IN-
DIVIDUAL — EPI. TEMA COM REPERCUSSAO GERAL RECONHECIDA
PELO PLENARIO VIRTUAL. EFETIVA EXPOSICAO A AGENTES NO-
CIVOS A SAUDE. NEUTRALIZACAO DA RELACAO NOCIVA ENTRE
O AGENTE INSALUBRE E O TRABALHADOR. COMPROVACAO NO
PERFIL PROFISSIOGRAFICO PREVIDENCIARIO PPP OU SIMILAR.
NAO CARACTERIZACAO DOS PRESSUPOSTOS HABEIS A CONCES-
SAO DA APOSENTADORIA ESPECIAL. CASO CONCRETO. AGENTE
NOCIVO RUIDO. UTILIZACAO DE EPI. EFICACIA. REDUCAO DA NO-
CIVIDADE. CENARIO ATUAL. IMPOSSIBILIDADE DE NEUTRALIZA-
CAO.NAO DESCARACTERIZACAO DAS CONDIGCOES PREJUDICIAIS.
BENEFICIO PREVIDENCIARIO DEVIDO. AGRAVO CONHECIDO PARA
NEGAR PROVIMENTO AO RECURSO EXTRAORDINARIO.

[...] 10. Consectariamente, a primeira tese objetiva que se firma é: o direi-
to a aposentadoria especial pressupbe a efetiva exposi¢cao do trabalha-
dor a agente nocivo a saude, de modo que, se o EPI for realmente capaz
de neutralizar a nocividade nao havera respaldo constitucional a apo-
sentadoria especial. 11. A Administracdo podera, no exercicio da fisca-
lizagado, aferir as informacdes prestadas pela empresa, sem prejuizo do
inafastavel judicial review. Em caso de divergéncia ou duvida sobre a real
eficacia do Equipamento de Protegao Individual, a premissa a nortear a
Administracado e o Judiciario & pelo reconhecimento do direito ao benefi-
cio da aposentadoria especial. Isto porque o uso de EPI, no caso concre-
to, pode nao se afigurar suficiente para descaracterizar completamente a
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relacdo nociva a que o empregado se submete. 12. In casu, tratando-se
especificamente do agente nocivo ruido, desde que em limites acima do
limite legal, constata-se que, apesar do uso de Equipamento de Protecéo
Individual (protetor auricular) reduzir a agressividade do ruido a um nivel
toleravel, até no mesmo patamar da normalidade, a poténcia do som em
tais ambientes causa danos ao organismo que vao muito além daqueles
relacionados a perda das fungdes auditivas. O beneficio previsto neste
artigo sera financiado com recursos provenientes da contribuicdo de que
trata o inciso Il do art. 22 da Lei no 8.212, de 24 de julho de 1991, cujas
aliquotas serdo acrescidas de doze, nove ou seis pontos percentuais,
conforme a atividade exercida pelo segurado a servigo da empresa per-
mita a concessao de aposentadoria especial apds quinze, vinte ou vinte
e cinco anos de contribuicdo, respectivamente. 13. Ainda que se pudesse
aceitar que o problema causado pela exposicdo ao ruido relacionasse
apenas a perda das funcgdes auditivas, o que indubitavelmente ndo é o
caso, é certo que ndo se pode garantir uma eficacia real na eliminacao
dos efeitos do agente nocivo ruido com a simples utilizagao de EPI, pois
sao inumeros os fatores que influenciam na sua efetividade, dentro dos
quais muitos sdo impassiveis de um controle efetivo, tanto pelas empre-
sas, quanto pelos trabalhadores. 14. Desse modo, a segunda tese fixada
neste Recurso Extraordinario é a seguinte: na hipétese de exposi¢cao do
trabalhador a ruido acima dos limites legais de tolerancia, a declaragao
do empregador, no &mbito do Perfil Profissiografico Previdenciario (PPP),
no sentido da eficacia do Equipamento de Protecao Individual — EPI, ndo
descaracteriza o tempo de servigo especial para aposentadoria. 15. Agra-
vo conhecido para negar provimento ao Recurso Extraordinario. (ARE
664335, Relator(a): LUIZ FUX, Tribunal Pleno, julgado em 04/12/2014,
ACORDAO ELETRONICO REPERCUSSAO GERAL — MERITO DJe-029
DIVULG 11-02-2015 PUBLIC 12-02-2015).

Com relacédo as aliquotas do SAT, como ja dito no tépico anterior, atualmente
elas podem variar entre 1%, 2% e 3%, de acordo com o grau de risco da atividade
preponderante da empresa, conforme definido no art. 22, Il, a), b)e c)da Lein. 8.213/1991:

a) 1% (um por cento) para as empresas em cuja atividade preponderante o risco
de acidentes do trabalho seja considerado leve;

b) 2% (dois por cento) para as empresas em cuja atividade preponderante esse
risco seja considerado médio;

c) 3% (trés por cento) para as empresas em cuja atividade preponderante esse
risco seja considerado grave.

No caso do financiamento da aposentadoria especial o art. 57, § 6° da Lei n°
8.213/1991 define que as aliquotas mencionadas serao acrescidas de doze, nove ou seis
pontos percentuais, conforme a atividade exercida pelo segurado a servigo da empresa:
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§6° O beneficio previsto neste artigo sera financiado com os recursos
provenientes da contribuicdo de que trata o inciso Il do art. 22 da Lei
n°® 8.212, de 24 de julho de 1991, cujas aliquotas serao acrescidas de
doze, nove ou seis pontos percentuais, conforme a atividade exercida
pelo segurado a servigo da empresa permita a concessao de aposenta-
doria especial apds quinze, vinte ou vinte e cinco anos de contribuicdo
respectivamente. (Redagéo dada pela Lei n® 9.732, de 11.12.980). (Vide
Lein®9.732, de 11.12.98).

De acordo com as aliquotas do SAT apresentadas, € possivel notar que, a
sistematica da incidéncia de contribuigdo sera definida de acordo com o grau de risco
da atividade preponderante, portanto, quanto maior o risco da atividade, maior sera a
aliquota a ser paga pelo empregador.

2.3 Do Conceito de Atividade Preponderante

Apesar do termo atividade preponderante ter sido mencionado na Lei n°® 8.213/1991
na classificagao dos graus de risco para a apuragao da aliquota do SAT/RAT, o seu conceito
foi somente previsto no Regulamento da Previdéncia Social, no Decreto n° 3.048/1999.

De acordo com o art. 202, § 3° do Decreto n° 3.048/1999 a definicao de atividade
preponderante é a seguinte: “§3° Considera-se preponderante a atividade que ocupa, na
empresa, o0 maior numero de segurados empregados e trabalhadores avulsos;”

Diante deste conceito, é possivel compreender que a atividade preponderante é
aquela que possui 0 maior numero de empregados na empresa.

Porém, com a publicagcdo da Emenda Constitucional n° 103/2019 que provocou
a Reforma da Previdéncia Social, foi necessario um Novo Regulamento da Previdéncia
Social n® 10.410, que foi publicado no Diario Oficial da Unido no dia 01 de julho de 2020,
alterando o conceito de atividade preponderante no art. 202, § 3°, pois incluiu o termo
“‘estabelecimento da empresa”: “§3° Considera-se preponderante a atividade que ocupa,
em cada estabelecimento da empresa, o maior numero de segurados empregados e
trabalhadores avulsos;”

Ainda, no mesmo dispositivo, o Decreto explica o que significa estabelecimento
da empresa: “§3°-A Considera-se estabelecimento da empresa a dependéncia, matriz
ou filial, que tenha numero de Cadastro Nacional da Pessoa Juridica — CNPJ proprio e a
obra de construgéo civil executada sob sua responsabilidade.”

A mudanca do texto no atual Decreto veio ratificar a sumula n° 351 do STJ, que
vincula o estabelecimento da empresa a um estabelecimento autbnomo da empresa
com inscricdo do Cadastro Nacional da Pessoa Juridica (CNPJ). Mas prevalece o
entendimento que nos casos de possuir apenas um registro, a atividade preponderante
sera aquela da empresa como um todo:

Sumula n. 351: A aliquota de contribuigdo para o Seguro de Acidente do
Trabalho (SAT) é aferida pelo grau de risco desenvolvido em cada em-
presa, individualizada pelo seu CNPJ, ou pelo grau de risco de atividade
preponderante quando houver apenas um registro.
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A exigéncia do CNPJ para o estabelecimento autbnomo da empre-
sa seria para facilitar a fiscalizagdo do Fisco acerca dos cumpri-
mentos das obrigagdes tributarias por parte dos contribuintes.

No EREsp n°® 478.100/RS o Superior Tribunal de Justi¢a inclusive sustentou que
nao tem como individualizar os graus de risco em fungdo das unidades das empresas,
pois isso faria com que as empresas deixassem de regularizar as suas filiais perante o
Fisco:

EMBARGOS DE DIVERGENCIA. CONTRIBUICAO SOCIAL AO SEGU-
RO DE ACIDENTES DO TRABALHO — SAT. ALIQUOTA. GRAU DE RIS-
CO. ART. 22, Il DA LEI 8.212/91. ESTABELECIMENTO DA EMPRESA.
INSCRICAO DA UNIDADE DO CNPJ. NECESSIDADE.

1. Entendimento pacificado na Corte de que, para fins de apuragao da ali-
quota do SAT, deve-se levar em consideragcao o grau de risco da ativida-
de desenvolvida em cada estabelecimento da empresa. Persiste, entre-
tanto, a divergéncia no tocante ao registro da unidade no CNPJ para que
seja obtido o grau de risco por estabelecimento da empresa, parametro
aferidor da aliquota da contribuicdo para o SAT, razido pela qual devem
ser conhecidos os embargos.

2. O Cadastro Nacional das Pessoas Juridicas — CNPJ, sucessor do Ca-
dastro Geral de Contribuintes — CGC, é a base de dados utilizada pela
administragéao tributaria, em todos os niveis, para identificar o sujeito pas-
sivo da obrigagao fiscal.

3. Atento a evolugdo das praticas comerciais, o Fisco exige o registro
no CNPJ de cada filial ou sucursal da empresa, para uma melhor fisca-
lizagdo acerca do cumprimento das obrigagdes tributarias por parte dos
contribuintes.

4. Nao ha como se impor ao INSS que individualize os graus de risco (art.
22, 11, da Lei n°® 8.212/91) em fungdo de unidades da empresa que nao
estdo sequer registradas no CNPJ. Tal imposi¢ao redundaria em premiar
0s que nao providenciam a regularizagao de suas filiais perante o fisco,
em detrimento das sociedades que, cadastrando suas sucursais, assume
os 6nus administrativos, fiscais e contabeis decorrentes da gestdo de
uma unidade devidamente registrada.

5. Embargos de divergéncia conhecidos e providos. (EREsp 478.100/
RS, Rel. Ministro CASTRO MEIRA, PRIMEIRA SECAO, julgado em
27/10/2004, DJ 28/02/2005, p. 182)

André Mendes Moreira e Juliana Junqueira Coelho (2010, p. 16) criticam essa
interpretacéo de vincular o estabelecimento a inscricdo do CNPJ:

[...] o STJ também entende que estabelecimento auténomo é somente
aquele que possui CNPJ proprio. Data maxima vénia, este ndo é o en-
tendimento que reputamos acertado, haja vista que o mero fato de um
estabelecimento utilizar-se do CNPJ de outro (ndo possuindo um nume-
ro proprio) ndo transmuda a sua natureza: o estabelecimento continua
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existindo, de forma autbnoma e possuindo caracteristicas préprias, que
exigem que o grau de risco do SAT seja apurado levando-se em consi-
deragao tado-somente os empregados que nele laboram (haja vista que
os funcionarios dos demais estabelecimentos da empresa ndao possuem
correlagao direta com o risco enfrentado pelos trabalhadores de uma uni-
dade especifica e apartada das demais);

Como visto no trecho dos autores, desconsiderar o estabelecimento autbnomo
por nao possuir CNPJ préprio, € desprezar as condi¢des préprias de trabalho de cada
atividade, mas esse nao € o entendimento que prevalece na lei e na jurisprudéncia, que
visa a cultura de regularizagdo das filiais junto ao Fisco.

Superado o conceito de atividade preponderante, € preciso identificar o grau de
risco da mesma, para fins de apuracao da aliquota a ser utilizada para o calculo do
SAT/RAT. O enquadramento deve ser realizado com base na Relagdo de Atividades
Preponderantes e correspondentes Graus de Risco, prevista no Anexo V do Regulamento
da Previdéncia Social, alterado pelo Decreto n° 10.410, de 2020.

Dessa maneira, apos ter sido identificada a atividade preponderante do
estabelecimento da empresa, o préximo passo é realizar o calculo do Fator Acidentario
Previdenciario para definir a aliquota efetiva do RAT ajustado a ser pago pelo empregador.

2.4 Fator Acidentario Previdenciario (FAP)

O art. 22, § 3° da Lei n°® 8.213/1991 dispbe que o Ministério do Trabalho da
Previdéncia Social poderia alterar o enquadramento das aliquotas do SAT/RAT, com base
nas estatisticas de acidente de trabalho, a fim de que as empresas fossem estimuladas
ao investimento em prevengao de acidentes.

Apesar de muitos projetos pos a legislacdo do custeio terem sido apresentados
visando a reducado da aliquota mediante o investimento em saude e seguranga do
trabalho, bem como da edi¢cédo dos Decretos n° 356/1991, n° 612/1992 e n°® 2.137/1997, a
criacdo de uma medida que pudesse estimular as empresas ocorreu somente em 2003,
com a instituigdo do Fator Acidentario Previdenciario, previsto na Lei n° 10.666/2003,
sendo que antes essa autorizagao havia sido disposta na Medida Proviséria n° 83, de
12/12/2002.

De acordo com o art. 10 Lei n® 10.666/2003 a aliquota destinada ao financiamento
da aposentadoria especial e de beneficio de incapacidade laborativa poderia ser
reduzida de até 50% (cinquenta por cento) ou majorada até 100% (cem por cento),
conforme dispusesse o regulamento, em razdo do desempenho da empresa em relagao
a respectiva atividade econémica, apurado em conformidade com os resultados obtidos
a partir dos indices de frequéncia, gravidade e custo, calculados segundo a metodologia
aprovada pelo Conselho Nacional de Previdéncia Social.

Apesar da sua criagdo, a Lei n° 10.666/2003 determinou que essa metodologia
capaz de reduzir ou majorar a aliquota do SAT/RAT deveria ser regulamentada pelo
Poder Executivo no prazo de trezentos e sessenta dias.

Nesse intervalo de tempo, o Conselho Nacional da Previdéncia Social criou a
Resolugdo n° 1.236/2004 e a Resolugdo n° 1.269/2006, na tentativa de estabelecer a
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metodologia para a geragao do indice do FAP, contudo, sem obter sucesso, tendo em
vista a complexidade de definicdo desse método.

Posteriormente, no dia 12 de fevereiro de 2007 foi editado o Decreto n°® 6.042,
com o objetivo de disciplinar a aplicagdo, acompanhar e avaliar o Fator Acidentario de
Prevencao e o Nexo Técnico Epidemiolégico (NTEP), para apurar se a doenga que afastou
o0 empregado é ocupacional ou ndo, para fins de adequacao ao beneficio acidentario.

Apesar da regulamentacéo pelo Decreto n° 6.042, a metodologia do indice do FAP
ainda ndo estava definida. A Resolu¢do n° 1.308/2009, alterada pelo seu Anexo | pela
Resolugéo n°® 1.316 de 31 de maio de 2010, trouxe entdo a metodologia do FAP a ser
utilizada pelos contribuintes a época.

A Resolugao n° 1.329 de 25 de abril de 2017 alterou a Resolugéo n° 1.316 de 31
de maio de 2010, que passou a produzir efeitos a partir do calculo do FAP de 2017, que
teve vigéncia em 2018 e, atualmente, é a metodologia adotada pelos contribuintes.

Por fim, o Decreto n® 10.410 de 30 de junho de 2020 ratifica as aliquotas do FAP
e a metodologia de calculo da mesma, considerando os indices e critérios acessoérios a
composicao do indice composto pelos indices de gravidade, de frequéncia e de custo.

2.4.1 A metodologia do FAP e a Resolugéo n° 1.329 de 25 de abril de 2017

Como visto no tépico anterior, a Resolucdo n°® 1.329/2017 identifica qual é a
metodologia atualmente adotada para a apuracéo do calculo do FAP. No seu item 2.1 a
Resolugao em comento descreve as fontes de dados que devem ser consideradas para
o calculo do FAP:

a) Registro da Comunicagao de Acidentes de Trabalho CAT.

b) Registros de concessao de beneficios acidentarios que constam nos
sistemas informatizados do Instituto Nacional do Seguro Social — INSS. O
critério para contabilizacao de beneficios acidentarios concedido é a Data
do Despacho de Beneficio — DDB dentro Periodo Base (PB) de calculo.
c) Dados de vinculos, remuneracdes, atividades econémicas, admissoes,
graus de risco, rescisdes, afastamentos, declarados pelas empresas, por
meio da Guia de Recolhimento do FGTS e Informacéo a Previdéncia So-
cial — GFIP, ou por meio de outro instrumento de informacgdes que vier a
substitui-la.

d) A expectativa de sobrevida do beneficiario sera obtida a partir da tabua
completa de mortalidade construida pela Fundacéo Instituto Brasileiro de
Geografia e Estatistica — IBGE, para toda a populagao brasileira, consi-
derando-se a média nacional Unica para ambos 0s sexos, mais recente
do Periodo-Base.

No item 2.2 a Resolugéo ainda engloba os conceitos utilizados para a apuragéo do FAP:

Evento: ocorréncia previdenciaria de cada um dos registros de beneficios
das espécies de natureza acidentaria: B91 — Auxilio doenga por acidente
de trabalho, B92 — Aposentadoria por invalidez por acidente de trabalho,
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BP93 — Pensdo por morte por acidente de trabalho e B94 — Auxilio-aci-
dente por acidente de trabalho, independente se decorrentes de agrava-
mento do mesmo evento. Os acidentes de trabalho sem concessao de
beneficios, informados pelas Comunicagdes de Acidente de Trabalho —
CAT, somente serdo considerados eventos no caso de 6bito. Em todos os
casos, serao excetuados desta definicdo os acidentes de trajeto, assim
identificados por meio da CAT ou por meio de outro instrumento que vier
a substitui-la.

Periodo-Base — PB: periodo de tempo em meses ou anos cujos eventos
serao considerados no calculo do FAP.

Frequéncia: indice baseado no numero de beneficios de natureza aciden-
taria das espécies: B91 — Auxilio doenga por acidente de trabalho, B92
— Aposentadoria por invalidez por acidente de trabalho, B93 — Pensao
por morte por acidente de trabalho e B94 — Auxilio acidente por acidente
de trabalho, com Data de Despacho do Beneficio (DDB) compreendida
no Periodo-Base, bem como o nimero de CATs de 6bito por acidente de
trabalho, com a Data do Cadastramento compreendida no Periodo-Base,
das quais n&o haja concessao de B93 — Pensao por morte por acidente
de trabalho. Para todos os eventos serdo excetuados os decorrentes de
acidente de trajeto, assim identificados por meio da CAT ou por meio de
outro instrumento que vier a substitui-la.

Gravidade: indice baseado na intensidade cada registro de beneficio
acidentario ou morte, estabelecido a partir da multiplicagdo do numero
de registros de cada espécie de beneficio acidentario por um valor fixo,
representando os diferentes niveis de gravidade: 0,50 para pensao por
morte e por CAT de obito das quais ndo haja a concessdo de B93 —
Pensao por morte por acidente de trabalho; 0,30 para aposentadoria por
invalidez por acidente de trabalho; 0,10 para auxilio-doencga por acidente
de trabalho; e 0,10 para auxilio-doencga por acidente de trabalho; e 0,10
para auxilio-acidente por acidente de trabalho.

Custo: dimensao monetaria do acidente que expressa as despesas da
Previdéncia Social com pagamento de beneficios de natureza acidentaria
e sua relagdo com as contribuicdes das empresas.

Massa Salarial — MS anual: soma, em reais, dos valores de remuneracao
(base-de-calculo das contribui¢cdes previdenciarias), incluindo o 13° sala-
rio, informados pelo empregador na GFIP.

Vinculo Empregaticio: é identificado por um Numero de Identificacdo do
Trabalhador — NIT, um numero no Cadastro Nacional de Pessoa Juridica
— CNPJ e uma data de admisséao.

Vinculos Empregaticios — média: € a soma do numero de vinculos men-
sais em cada estabelecimento, informados pela empresa, via SEFIP/
GFIP dividido pelo nimero de meses do periodo.

Data de Despacho do Beneficio — DDB: ¢é a data (dia/més/ano) em que é
processada a concessao do beneficio.

Data de Inicio do Beneficio — DIB: é a data (dia/més/ano) a partir da qual
se inicia o direito ao beneficio.

Data de Cessacao do Beneficio — DCB: é a data (dia/més/ano), a partir da
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qual se encerra o direito ao recebimento do beneficio.

Idade: é a idade do segurado, expressa em anos, na data do inicio do
beneficio.

Salario-de-Beneficio: valor que serve de base aos percentuais que cal-
cularao a renda mensal dos beneficios (Mensalidade Reajustada — MR).
Renda Mensal Inicial — RMI (pura): valor inicial do beneficio no més.
CNAE: ¢é a Classificacdo Nacional de Atividades Econémicas — CNAE
oficial adotada pelo Sistema Estatistico Nacional do Brasil e pelos érgaos
federais, estaduais e municipais gestores de registros administrativos e
demais instituigdes do Brasil. A CNAE ¢é subdividida em sec¢bes, divisdes,
grupos, classes e subclasses. Para fins de calculo do FAP, é utilizada a
CNAE Subclasse.

A CNAE Subclasse utilizada no calculo do FAP é a que mais se replica
em todas as GFIPs validas consideradas no Periodo-Base para fins de
calculo do FAP, declaradas na GFIP ou em outro instrumento que vier a
substitui-la.

Caso a empresa declare uma CNAE ndo mais existente, o método de
calculo do FAP estabelecera, quando possivel, a correspondéncia CNAE
(CNAE Correspondente), conforme tabela da CONCLA. Caso nao seja
possivel estabelecer a correspondéncia, a CNAE invalida nao sera con-
siderada para o calculo do FAP, ficando o estabelecimento com o GAP
1,0000 por defini¢ao.

Apartirdas fontes de dados e dos conceitos definidos pela Resolugdon®1.329/2017,
€ possivel compreender de que forma serdo apurados os indices de frequéncia, gravidade
e custo, para entdo chegar ao calculo do FAP que sera utilizado.

2.4.2 Indices de frequéncia, gravidade e custo

O indice de frequéncia é apurado em fungao dos registros de acidente de trabalho,
ou seja, tomara como base os registros de acidente de trabalho informados ao INSS por
meio das CAT’s, ou mesmo através do estudo do Nexo Técnico Epidemiolégico (NTEP)
realizado durante a pericia do INSS, que identificara o tipo do beneficio concedido.

Segundo o item 2.3.1 da Resolugdo n° 1.329/2017, para apurar o indice de
frequéncia sera somado os beneficios acidentarios (B91, B92, B93 e B94), acrescido
do numero de 6bitos informados nos CAT’s nos quais ndo houve a concessao de B93,
por estabelecimento, excetuados os acidentes de trajeto, dividido pelo numero médio
de vinculos do estabelecimento, multiplicado por 1000 (mil): “/F= n° de acidentes e
beneficios acidentarios (B91+B92+B93+B94) + 6bitos informados no CAT sem B93 / n°
de empregados x 1000;”

Ou seja, a empresa com maior indice de frequéncia de acidentes e doengas do
trabalho recebera o maior percentual para o célculo do FAP de 100%.

Para o indice de gravidade, o item 2.3.2 da Resolugédo n°® 1.329/2017 destaca
que o calculo a ser apurado deve considerar a gravidade de doenga/morte cada tipo de
beneficio concedido (quantidade de B91 x 0,10 + quantidade de B92 x 0,30 + B93 + CATs
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de obitos que nao houve a concessao de B93 x 0,50 + quantidade de B94 x 0,10, sem
considerar os acidentes de trajeto), dividido pelo numero médio de vinculos e multiplicado
por 1000 (mil): “/G= n° de acidentes e beneficios acidentarios (B91+B92+B93+B94) +
Obitos informados no CAT sem B93 / n° de empregados x 1000,”

A logica do indice desse indice € que a maior quantidade de beneficios
caracterizados como mais graves, elevara o percentual do mesmo.

No indice do custo, o item 2.3.3 da Resolugdo n° 1.329/2017 explica que
corresponde aos valores dos beneficios pagos ou devidos pela Previdéncia Social, no
qual para os casos de B91 o custo é calculado com base no tempo de afastamento do
empregado, considerando meses e fragcdo de més. Nos casos de B92 e B94 os custos
sdo calculados mediante projecao de expectativa de sobrevida do beneficiario a partir
da tabua completa de mortalidade construida pelo IBGE, considerando a média nacional
para ambos os sexos. Ja no caso de B93 os custos serdo calculados considerando as
regras vigentes para a duragao do beneficio: “/C= n° total de beneficios acidentarios
vinculados a empresa, excetuados os decorrentes de trajeto/valor total de remuneragéo
paga pela empresa aos empregados x 1000,”

Quanto maior a despesa da Previdéncia Social com os gastos em beneficios
acidentarios vinculados ao CNPJ do empregador, maior o indice de custo.

Desse modo, apos definidos os indices de frequéncia, gravidade e custo, sera
possivel alcangar o indice composto para o calculo do FAP.

2.4.3 Geragao do Fator Acidentario de Prevengao por Estabelecimento

De acordo com o art. 202-A, § 1° do Decreto 10.410/2020 o FAP consiste em
multiplicador variavel em um intervalo continuo de 0,5000 (cinco décimos) a 2,0000 (dois
inteiros), que sera aplicado a respectiva aliquota, considerando o critério de truncamento
na quarta casa decimal.

O mesmo dispositivo ainda continua no § 2° que para a redugdo ou majoragao do
indice do FAP, o desempenho da empresa, individualizada pelo CNPJ sera discriminado
em relacdo a sua atividade econémica, a partir da criagdo do indice composto pelos
indices da gravidade, de frequéncia e custo.

Ressalta-se que o Ministério da Previdéncia Social elabora um ranking com as
empresas da mesma subclasse da CNAE, atribuindo-lhes uma colocagéo de acordo com
cada um dos respectivos indices obtidos. E a partir da colocagdo da empresa no ranking,
Ihe € dado seu numero de ordem relativo a cada um dos trés critérios, dentro do grupo de
empresas da mesma classe. Estabelecido o percentil das empresas em relagao a cada
um dos trés critérios, serdo utilizados no calculo final do FAP.

O item 2.4 da Resolugao n°® 1.329/2017 traz a férmula do percentil de ordem para
cada um desses indices para os estabelecimentos dessa subclasse:

Percentil= 100x(n. ordem-1)/(n-1)

Onde: n = numero de estabelecimentos na CNAE Subclasse, com todos
0s insumos necessarios ao calculo do FAP;

Nordem = posicéo do indice do ordenamento do estabelecimento na
CNAE Subclasse.
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Definido o percentil de ordem, é criado um indice composto, atribuindo ponderacgdes
aos percentis de ordem de cada indice.

Assim, o critério das ponderacodes transfere peso maior para o indice da gravidade
(0,50), a fim de que os eventos de morte e invalidez tenham maior influéncia no indice.
Na sequéncia, o segundo maior peso a atribuido a frequéncia (0,35). E, por ultimo, o
indice do custo (0,15).

Vale ainda frisar que o item 2.4 da Resolugéo n° 1.329/2017 deixa claro que apurado
o indice composto da empresa, devera ser multiplicado por 0,02, para a distribuicao dos
estabelecimentos dentro de um determinado CNAE Subclasse variar de 0,0000 a 2,0000:
“IC= (0,35 x percentil de ordem de gravidade + 0,5 x percentil de ordem de frequéncia +
0,15 x percentil de custo) x 0,02.”

Quanto ao calculo do FAP, a Resolugao n° 1.329/2017 determina que serao
utilizados os dados dos dois anos imediatamente anteriores ao ano do processamento,
com excecgao dos primeiros processamentos do FAP, que se utilizam os dados de abril
de 2007 a dezembro de 2008.

Para o periodo posterior a janeiro de 2007, expde que o FAP sera calculado no
ano seguinte ao que completar dois anos de constituicdo. Nesta linha, o art. 202-A, § 8°
do Decreto n°® 10.410/2020 ratifica essa disposigao.

Por fim, como a Resolug¢ao n°® 1.329/2017 foi elaborada no dia 25 de abril de 2017,
previu que no calculo do FAP de 2017, com vigéncia em 2018, haveria uma redugao de
25% no FAP que exceder 1,0000, passando a ser de 15%. Porém, a partir do calculo de
2018, com vigéncia em 2019, esta reducao é excluida.

2.5 Do Nexo Técnico Epidemiolégico (NTEP)

O Nexo Técnico Epidemiolégico (NTEP) esta previsto no art. 21-A da Lei n°
8.213/1991, foi criado pela Lei n° 11.430/2006 e recentemente alterado pela Lei
Complementar n° 150 de 2015, para a inclusdo do empregado doméstico na relagao
laboral, com a seguinte redacao:

Art. 21-A. A pericia médica do Instituto Nacional do Seguro Social (INSS)
considerara caracterizada a natureza acidentaria da incapacidade quan-
do constatar ocorréncia de nexo técnico epidemiolégico entre o trabalho
e 0 agravo, decorrente da relagdo entre a atividade da empresa ou do
empregado doméstico e a entidade morbida motivadora da incapacidade,
elencada na Classificacao Internacional de Doencgas (CID), em conformi-
dade com o que dispuser o regulamento.

Trata-se de uma metodologia utilizada pelo Instituto Nacional do Seguro Social
(INSS) capaz de identificar se a causa da doenga que determinou o afastamento do
empregado € decorrente de doenga ocupacional ou nado, para fins de concessao de
beneficio acidentario ou de beneficio previdenciario normal.

Através do NTEP, o médico perito do INSS faz um estudo da atividade da empresa, de
acordo com a Classificagao Nacional de Atividade Econdmica (CNAE), com a doenga elencada na
Classificagéo Intemacional de Doengas (CID), a fim de verificar eventual relagéo existente entre elas.
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O resultado da analise do NTEP repercute no indice de frequéncia, principalmente
quanto as ocorréncias de doencas ocupacionais ndo informadas no CAT, de modo a
informar o real nimero de acidentes de trabalho. Além disso, reflete nos indices de
gravidade e custo, por ampliar o universo de acidentes de trabalho ocorridos na empresa.

3 O REFLEXO DA PANDEMIA NO CALCULO DO FAP E NA CONTRIBUIGAO DO
RAT/SAT

No presente topico pretende-se demonstrar que as empresas que adotaram o
sistema de home office ou investiram em saude e seguranga do trabalho ndo podem ser
responsabilizadas pela contaminagédo da Covid-19 como doenga ocupacional, conforme
razdes a seguir abordadas.

3.1 A Pandemia do Novo Coronavirus (COVID-2019)

A pandemia do Novo Coronavirus, também conhecido por seu nome técnico
Covid-19, é da familia de virus SARS-CoV-2, que causa infecgao respiratéria nos
humanos. O primeiro caso do Covid-19 foi descoberto no dia 31/12/2019, apds casos
registrados na China e ndo demorou muito para o surto da doenga disseminar-se por
todo o mundo. Por se tratar de uma infecgéo respiratéria grave, podendo levar a morte
e sequelas aos infectados, no dia 30/01/2020 a Organizagao Mundial da Saude (OMS)
declarou Emergéncia Internacional, inclusive o Brasil foi notificado dessa determinacéo.

O primeiro caso confirmado no Brasil ocorreu no dia 26/02/2020 na cidade de
Sao Paulo. Apds a notificagdo de mais casos ao redor do pais, no dia 11/03/2020 o
Ministério da Saude editou a Portaria n° 356, cuja previsédo estabeleceu medidas para o
enfrentamento da emergéncia de saude publica de importancia internacional decorrente
da Covid-19.

No mesmo de més da publicagcdo da Portaria n° 356/2020, de marco de 2020,
diversos Estados ao redor do Brasil decretaram quarentena, possibilitando apenas que
servicos essenciais como supermercados e farmacias permanecessem abertos, para
inibir a propagacao do Covid-19, as atividades nao essenciais que puderam adotar o
trabalho em sistema de “home office”, passaram a operar dessa maneira.

Diante desse novo cenario, diversas medidas tiveram que ser adotadas pelo
Governo Federal para diminuir os efeitos do Covid-19 na vida dos brasileiros, dentre
elas a Medida Proviséria n° 927 de 22 de margo de 2020, que previu a opgao de regime
de trabalho presencial para teletrabalho, trabalho remoto ou outro tipo de trabalho a
distancia, agdes para manter o emprego de trabalhadores, bem como deixou expresso que
o Covid-19 nao poderia ser enquadrado como doenga ocupacional para os trabalhadores
de atividade essencial que continuassem na ativa, apenas se comprovado o nexo causal
pelo empregado.
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3.2 A Polémica De Caracterizagao Do Novo Coronavirus Como Doencga
Ocupacional

Como visto no tépico anterior, a pandemia da Covid-19 trouxe nova configuragao
no ambiente laboral do Brasil. AMP n°®927/2020 adotou a¢des para que os empregadores
pudessem manter o trabalho dos seus empregados mesmo fora do ambiente laboral, em
que pese o momento de calamidade publica.

Quanto aos empregados que desenvolvessem atividades essenciais, o art.
29 MP n° 927/2020 optou por nao responsabilizar os empregadores pelo contagio do
Covid-19, caso um dos seus funcionarios fosse contaminado pela doenga, exceto se
fosse comprovado o nexo causal: “Art. 29. Os casos de contaminagéo pelo coronavirus
(covid-19) ndo serédo considerados ocupacionais, exceto mediante comprovagao do nexo
causal.”

No dia 29/04/2020 o Supremo Tribunal Federal na ADI n° 6346, por sua maioria,
suspendeu entao a eficacia do art. 29, sob o fundamento de ir em desencontro com a art.
7° XXVIII da Constituicao Federal, que prevé normas de saude, higiene e segurancga do
trabalho em favor do empregado.

O julgamento ainda imputou aos empregadores a responsabilidade objetiva por
danos decorrentes de acidente de trabalho.

Nessa linha, a Ministra Rosa Weber defendeu sobre a importancia de estabelecer
0 nexo técnico epidemiologico (NTEP) entre o trabalho e o agravo para a Covid-19,
cabendo ao empregador litigar em face do INSS, nos casos que entender n&o se tratar
de doenga ocupacional:

Acompanho o Ministro Relator. Art. 29. Os casos de contaminacgao pelo
coronavirus (covid-19) ndo serao considerados ocupacionais, exceto me-
diante comprovagao do nexo causal’. A norma em questao exclui, como
regra, a contaminagao pelo coronavirus da lista de doengas ocupacio-
nais, transferindo o 6nus da comprovagao ao empregado, isto é, cabe
ao trabalhador demonstrar que contraiu a doenga durante o exercicio
laboral, denotando o carater subjetivo da responsabilidade patronal. No
entanto, essa previsao vai de encontro ao recente julgamento do SU-
PREMO TRIBUNAL FEDERAL em relacdo a responsabilidade objetiva
do empregador em alguns casos. No julgamento do RE 828.040 (ata de
julgamento publicada no DJe em 19/3/2020), sob o regime de repercus-
sdo geral, de minha relatoria, essa CORTE fixou a seguinte tese juridica:
“O artigo 927, paragrafo unico, do Cadigo Civil € compativel com o artigo
7°, XXVIII da Constituicao Federal, sendo constitucional a responsabili-
zacao objetiva do empregador por danos decorrentes de acidentes de
trabalho, nos casos especificados em lei, ou quando a atividade normal-
mente desenvolvida, por sua natureza, apresentar exposi¢ao habitual a
risco especial, com potencialidade lesiva e implicar ao trabalhador énus
maior do que aos demais membros da coletividade”. Assim, o texto do
art. 29 da MP 927/2020, ao praticamente excluir a contaminagao por co-
ronavirus como doenga ocupacional, tendo em vista que transfere aos
trabalhadores o 6nus de comprovagao, destoa, em uma primeira analise,




E-ISSN: 2595-7414

Revista Brasileira de Direito Social - RBDS, Belo horizonte, v. 6, n. 1, p. 16-51, 2023 :

de preceitos constitucionais que asseguram direitos contra acidentes de
trabalho (art. 7°, XXVIII, da CF). A norma, portanto, ndo se mostra razoa-
vel, de forma que entendo presentes os elementos necessarios para a
concessao da medida liminar.

Essa decisdao do Supremo Tribunal Federal quanto ao art. 29 MP n°® 927/2020
prevaleceu até o término da vigéncia da Medida Proviséria, que ocorreu no dia 19 de
julho de 2020, tendo em vista que a MP n&o foi convertida em lei, tendo sido esgotados
os seus efeitos juridicos.

No dia 28 de agosto de 2020 o Ministério da Saude editou a Portaria n°® 2.309,
publicada no dia 01 de setembro de 2020, alterando a Portaria de Consolidagao n°® 5/
GM/MS, para incluir a Covid-19 na Lista de Doencgas Relacionadas ao Trabalho (LDRT).

No dia 02 de setembro de 2020 foi publicada a Portaria n° 2.345 que tornou sem
efeito a Portaria n° 2.309, excluindo a Covid-19 da LDRT.

Na sequéncia, o Ministério Publico do Trabalho emitiu a Nota Técnica GT Covid-19
n°20/2020, que caracterizou a Covid-19 como doenga ocupacional. Dentre as disposicoes,
determinou que os médicos do trabalho orientassem as empresas para emitirem o CAT,
nos casos de empregados confirmados ou suspeitos pelo contagio da doenca:

7. DEVERAO os médicos do trabalho, sendo constatado por meio dos
testes, a confirmacao do diagnéstico de COVID-19, ou ainda que o teste
consigne resultado “ndo detectavel” para o novo coronavirus, mas haja
suspeita em virtude de contato no ambiente do trabalho, mesmo sem
sintomatologia, solicitar a empresa a emissdo da Comunicagédo de Aci-
dente do Trabalho (CAT) dos casos confirmados e suspeitos (art. 169 da
CLT); indicar o afastamento do (a) trabalhador (a) do trabalho e orientar o
empregador quanto a necessidade de ado¢ao de medidas de controle no
ambiente de trabalho, utilizando-se do instrumental clinico-epidemiolégi-
co para identificar a forma de contagio e proceder a ado¢cao de medidas
mais eficazes de prevencao (NR 7, itens 7.2.2 e 7.4.8).

Posteriormente, no dia 17 de dezembro de 2020, o Ministério da Economia publicou
a Nota Técnica SEI n°® 56376/2020/ME de cunho orientativo, com a finalidade de trazer
interpretacdo adequada aos arts. 19 a 23 da Lei n°® 8213/1991 no que tange a anadlise e
configuracdo do nexo entre o trabalho e a Covid-19.

A Nota Técnica destacou que a Covid-19 pode ou ndo ser considerada doenca
ocupacional, a depender das caracteristicas do caso concreto e da analise realizada
pela pericia médica federal ou pelos médicos responsaveis pelos servigos de saude das
empresas.

Ainda, cumpre destacar o item da conclusdo inserida na Nota Técnica, que
sustentou a possibilidade da Covid-19 ser reconhecida como doenga ocupacional nos
casos que a doenca resultar das condi¢des especiais em que o trabalho € executado:

14. Ante o exposto, resta evidenciado que “a luz das disposi¢cdes da Lei
n® 8.213, de 24 de julho de 1991, a depender do contexto fatico, a co-
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vid-19 pode ser reconhecida como doenga ocupacional, aplicando-se na
espécie o disposto no § 2° do mesmo artigo 20, quando a doenca resultar
das condi¢des especiais em que o trabalho € executado e com ele se
relacionar diretamente; podendo se constituir ainda num acidente de tra-
balho por doenca equiparada, na hipétese em que a doencga seja prove-
niente de contaminacao acidental do empregado pelo virus SARS-CoV-2
no exercicio de sua atividade (artigo 21, inciso lll, Lei n°® 8.213/1991);
em qualquer dessas hipoteses, entretanto, sera a Pericia Médica Federal
que devera caracterizar tecnicamente a identificacao do nexo causal en-
tre o trabalho e o agravo, ndo militando em favor do empregado, a prin-
cipio, presuncao legal de que a contaminagao constitua-se em doenca
ocupacional.”.

Diante de todas essas alteragdes conceituais é possivel notar que atualmente existe
a presuncgao da Covid-19 ser caracterizada como doenga ocupacional, principalmente
quando o trabalho expde o empregado as condigdes especiais.

Como visto, a Pericia Médica Federal que possui a funcédo de identificar o nexo
causal entre o trabalho e o agravo, mas quem emite a Comunicag¢ao de Acidente do
Trabalho € o empregador, conforme a determinagéo inclusive do Ministério Publico do
Trabalho.

Desse modo, o 6nus da prova que antes era do empregado, passou a ser do
empregador, que devera demonstrar que a Covid-19 contraida nao foi adquirida no
ambiente laboral, apesar do resultado da Pericia Médica Federal realizada pelo INSS.

3.3 Covid-19 Caracterizada como Doenga Ocupacional e os Reflexos no Calculo
do FAP

Relembre-se que o FAP foi criado com o objetivo de que os empregadores
fossem estimulados a investirem em saude e seguranga do trabalho em favor dos seus
empregados, fator que poderia refletir na queda do niumero de beneficios acidentarios
e doengas ocupacionais, consequentemente, na contribuicdo do SAT recolhido pela
empresa.

Com a pandemia a grande questao para a apuragao do FAP dos anos de 2022 e
2023 é se os beneficios previdenciarios concedidos em razao do contagio da Covid-19
caracterizariam a doengca como ocupacional, informagcdo que impacta na natureza do
beneficio para fins trabalhistas, bem como na responsabilidade do empregador, inclusive
no que atine as despesas tributarias.

O topico anterior deixou claro que o fato da Covid-19 ser considerada
presumidamente doenga ocupacional levantou muitas polémicas, principalmente quanto
ao 6nus da prova, que no inicio era do empregado, mas depois do posicionamento
do STF passou a ser do empregador, desde que identificado nexo causal pela Pericia
Médica Federal.

De acordo com os dados publicados pelo Ministério da Saude até o dia 30 de
margo de 2021 foram computados mais de 12 milhdes de casos confirmados, sendo que
sdo 317.646 obitos acumulados, considerando a fatalidade da Covid-19, numeros que
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impactam muitas vidas de brasileiros e que infortunadamente nao param de crescer.

Nessa linha, muitas empresas podem ser responsabilizadas com a majoragéo da
aliquota do FAP, principalmente aquelas caracterizadas como essenciais em tempos
de pandemia, que mantiveram o seu funcionamento, incluindo Hospitais e demais
estabelecimentos de saude, onde a probabilidade de contagio do virus se torna muito
grande, considerando a condi¢ao especial do local de trabalho.

O indice do FAP que se refira aos anos de 2020 e 2021 ainda néo foi publicado,
mas as empresas ja devem comegar a se preparar para eventual contestagéo do calculo
na via administrativa ou judicial, principalmente implementando medidas de saude
e segurancga do trabalho aos seus empregados, bem como de modo a adotar demais
medidas que diminua a probabilidade de contagio com o virus.

Esses s&o pontos cruciais para questionar a eventual majoracéo do FAP, ja que se
a empresa forneceu medidas de prevengao a saude e seguranga aos seus empregados
no combate ao Covid-19, seja com a utilizagcdo dos equipamentos de protegéo, ou
fornecendo condigdes aos seus empregados para exercerem suas atividades em home
office, ndo ha razao para a majorac¢ao da aliquota.

Posto isso, € necessario que a empresa fique atenta divulgagao do FAP de 2021,
que levantara como dados os indices de frequéncia, gravidade, custo, bem como de
rotatividade dos funcionarios e, na eventualidade de majoragdo com a pandemia da
Covid-19, apresentar a contestagdo administrativa ou ingressar em juizo, a fim de
demonstrar que aplicou todas as medidas necessarias ao combate da pandemia.

3.4 Contestagao Administrativa ao Calculo do FAP

A contestacdo administrativa € a pecga cabivel para questionar eventuais
divergéncias de informagdes e dados quanto aos elementos que compde o FAP. Deve
ser oferecida no prazo de 30 dias, contado da publicagao no Diario Oficial da Unido das
informacdes sobre a forma de consulta do FAP.

Atualmente esta prevista no art. 305 do Decreto n® 10.410 de 30 de junho de 2020,
que alterou o Decreto n° 3.048 de 06 de maio de 1999. A Portaria 21.232/2020 é a mais
recente, uma vez que disciplinou o FAP de 2020, com vigéncia no ano de 2021.

A contestacdo deve ser apresentada ao Conselho de Recursos da Previdéncia
Social da Secretaria de Previdéncia (CRPS), exclusivamente por meio eletrénico, através
de formulario que sera disponibilizado nos sitios da Previdéncia Social e da Receita
Federal do Brasil, conforme o art. 2° da Portaria 21.232/2020.

O art. 2°, § 2° da Portaria 21.232/2020 destaca quais sao os elementos que compde
o FAP, passiveis de ser contestados administrativamente:

| — Comunicagao de Acidentes do Trabalho — CAT — sele¢do das CATs
relacionadas para contestagao.

Il — Beneficio — selegdo dos Beneficios relacionados para contestagéo.
Il — Massa Salarial — sele¢ao da(s) competéncia(s) do periodo-base, in-
clusive o 13° salario, informando o valor da massa salarial (campo “RE-
MUNERACAQ” — GFIP eSocial) que o estabelecimento (CNPJ completo)
considera correto ter declarado em GFIP/eSocial para cada competéncia
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selecionada.

IV — Numero Médio de Vinculos — selegéo da(s) competéncia(s) do pe-
riodo-base, informando as quantidades de vinculos (campo “EMPRE-
GADOS E TRABALHADORES AVULSOS” — GFIP/eSocial) que o esta-
belecimento (CNPJ completo) considera correta ter declarado em GFIP/
eSocial para cada competéncia selecionada.

V — Taxa Média de Rotatividade — selegcéo do(s) ano(s) do periodo-base,
informando as quantidades de rescisdes (campo “MOVIMENTACOES” —
GFIP/ e no eSocial), admissées (campo “ADMISSAQ” — GFIP/ e no eSo-
cial) e de vinculos no inicio do ano (campo X GFIP/eSocial competéncia)
que o estabelecimento (CNPJ completo) considera corretas ter declarado
em GFIP/eSocial para cada ano do periodo-base selecionado.

Cumpre dizer que a apresentagao da peca de contestagao é dotada dos efeitos
suspensivo e devolutivo, apesar do art. 308 do Decreto n° 10.410/2020 fazer referéncia
a nomenclatura recursos, deve-se fazer uma interpretagdo extensiva ao art. 202-B, §3°
do Decreto n°® 3.048/1999.

O Tribunal Regional Federal da 12 Regido tem adotado o posicionamento de que a
contestagao, assim como os demais recursos, tem o condao de suspender a exigibilidade
da parcela do crédito tributario abrangido na pecga, isto é, até a decisao definitiva no
ambito administrativo, o contribuinte devera pagar somente a aliquota do SAT referente
ao seu estabelecimento:

REMESSA NECESSARIA CIVEL EMENTA TRIBUTARIO. MANDADO
DE SEGURANCA. FAP. GIL-RAT. ALIQUOTA ALTERADA. IMPUGNA-
CAO ADMINISTRATIVA APRESENTADA PELO CONTRIBUINTE. SUS-
PENSAO DA EXIGIBILIDADE PARCIAL DO CREDITO TRIBUTARIO.
INTELIGENCIA DO ART. 151, lll, DO CTN C/C ARTIGO 202-B, CAPUT,
§ 3°, DO DECRETO 3.048/1999.

1. Remessa oficial de sentenga que concedeu a seguranga, para deter-
minar que a autoridade coatora utilize o FAP equivalente a 0,5 para o
calculo da contribuicdo do GIIL-RAT, referente ao estabelecimento da
impetrante localizado em Sao Paulo, enquanto nao definitivamente de-
cidida, na esfera administrativa, a impugnacgéo apresentada pela parte
impetrante, em razdo da suspensdo da exigibilidade parcial do crédito
tributario, até decisao definitiva na esfera administrativa, tdo somente em
relacdo a parte do crédito tributario resultante da diferenca entre a apli-
cacao do indice FAP anterior (0,5) e 0 questionado novo indice superior
(0,9183), mantida a exigibilidade do crédito tributario resultante da apli-
cacao do indice anteriormente adotado (0,5). Sem honorarios advoca-
ticios. 2. Na hipétese vertente, a empresa impetrante tenta sobrestar a
aplicacdo do ato administrativo que, em razao da alteracdo promovida
no Anexo V do Decreto 3.048/1999 pelo Decreto 6.042/2007, seguido do
Decreto 6.957/2009, estabeleceu que a atividade por ela exercida (“fabri-
cacgao, distribuicdo e comercializagédo de bebidas alcodlicas”) deve sofrer
majoragcao em seu grau de risco (passando de 0,5 em 2019, recalculado,
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e foi para 0,9183 em 2020). 3. Aduz a impetrante que, em que pese a
contestacado administrativa apresentada, foi surpreendida com a informa-
¢ao de que, apesar de a legislagao atribuir efeito suspensivo a contes-
tacdo ao FAP, conforme regra prevista no art. 202-B, § 3°, do Decreto n°
3.048/1999 (“Regulamento da Previdéncia Social”), a autoridade impetra-
da adota uma interpretacao que restringe a aplicagao do efeito suspen-
sivo, dai gerando, em seu desfavor, uma cobrancga indevida/majorada
da GIL-RAT. 4. Tal interpretacao diz respeito ao entendimento da RFB,
exposto na Nota COSIT 92/2012, segundo o qual o efeito suspensivo da
contestacado ao FAP, previsto no art. 202-B do Decreto 3048/99, implica
apenas a “neutralizacao” do fator, que passa a ser igual a 1,0, enquanto
pendente de julgamento a contestagao administrativa. 5. O art. 151, lll,
do CTN dispbe que “suspendem a exigibilidade do crédito tributario as
reclamacgdes e 0s recursos nos termos das leis reguladoras do processo
tributario administrativo”. 6. Por seu turno, o referido art. 202-B, caput, do
Decreto 3.048/1999 diz que “o FAP atribuido as empresas pelo Ministério
da Previdéncia Social podera ser contestado perante o Departamento de
Politicas de Saude e Seguranga Ocupacional da Secretaria Politicas de
Previdéncia Social do Ministério da Previdéncia Social, no prazo de trinta
dias da sua divulgacgao oficial’. E mais, que “o processo administrativo
de que trata este artigo tem efeito suspensivo” (§ 3°). 7. Conforme des-
tacado na sentenca, “Nao ha duvida, a partir da interpretagao conjugada
do art. 151, lll, do CTN e do art. 202-B, paragrafo terceiro, do Decreto n°
3.048/1999, que a contestacdo administrativa apresentada pelo contri-
buinte possui natureza de reclamacao ou recurso administrativo, tendo
o condao de suspender, até a superveniéncia da sua decisao definitiva
na esfera administrativa, a exigibilidade da parcela do crédito tributario
abrangida pela impugnagao em questéo. Tal suspenséo deve se dar, por
6bvio, na extensao e nos limites do quanto impugnado, ndo se poden-
do admitir que o efeito suspensivo, previsto pelo legislador como forma
de protecao do contribuinte, seja interpretado pela Fazenda Publica de
modo a gerar-lhe 6nus ainda maior do que o ato administrativamente
contestado”. 8. Vale ressaltar que “aplicar o FAP de 1,0 no caso, além
de violar o CTN no ponto ja exposto, ainda acarretaria uma injustificavel
majoracao ilegal de tributo por via indireta, na medida em que tornaria
ainda mais onerosa a situagao do contribuinte do que a prépria realidade
por ele impugnada, qual seja, a aplicagdo do FAP estabelecido no valor
de 0,9183". (trecho da sentencga) 9. Assim, considerando que o valor até
entdo aplicado ao contribuinte era 0,5, restando pendente de apreciacao
a contestacdo administrativa, dotada de efeito suspensivo, ao ato que
alterou tal indice (aumentando para 0,9183), até que ocorra uma decisao
definitiva na esfera administrativa, impde-se a suspensao da exigibilida-
de do FAP no que sobejar o percentual de 0,5, qual seja, a parcela sob
discusséo (0,4183). 10. Remessa oficial desprovida. nbs para determinar
que a autoridade coatora utilize o FAP equivalente a 0,5 para o calculo
da contribuicdo do GIIL-RAT, referente ao estabelecimento da impetran-
te localizado em S&o Paulo, enquanto nao definitivamente decidida, na
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esfera administrativa, a impugnagéo apresentada pela parte impetrante,
nos termos da fundamentacao, em razéo da suspensao da exigibilidade
parcial do crédito tributario, até decisdo definitiva na esfera administra-
tiva, tdo somente em relagdo a parte do crédito tributario resultante da
diferenga entre a aplicagéo do indice FAP anterior (0,5) e o questionado
novo indice superior (0,9183), mantida a exigibilidade do crédito tributa-
rio resultante da aplicagao do indice anteriormente adotado (0,5). (PRO-
CESSO: 08104009220204058300, REMESSA NECESSARIA CIVEL,
DESEMBARGADOR FEDERAL ANDRE LUIS MAIA TOBIAS GRANJA
(CONVOCADO), 22 TURMA, JULGAMENTO: 23/02/2021)

A contestacao tem efeito devolutivo, isto &€, da decisdo proferida pelo Conselho
de Recursos da Previdéncia Social cabera recurso no prazo de 30 dias, que proferira
decisdo em carater terminativo, na forma do art. 3°, § 1° da Portaria n°® 21.232/2020.

Por fim, cumpre dizer que o art. 6° do Decreto n° 10.410/2020 dispbe que a
contestacao devera dispor exclusivamente, sobre razdes relativas as divergéncias do
FAP. Assim, a partir dessa previsdo, caso haja a necessidade de produgao de provas
ou juntada de documentos para questionar os elementos do FAP, o contribuinte devera
ingressar em juizo.

3.4.1 A Eventual Alteragao da Atividade Preponderante

No caso caracterizacédo da Covid-19 como doencga ocupacional pelo Médico Perito
Federal o contribuinte deve demonstrar que a empresa forneceu todas as condi¢des de
trabalho necessarias para o empregado desenvolver as suas atividades, sem correr o
risco de ser contaminado pela doenca.

Antes da analise do nexo técnico epidemioldgico do Médico Perito Federal, é
preciso identificar se houve a alteragao da atividade preponderante, tendo em vista que
0 cenario pandémico alterou a configuragéo de trabalho de muitas empresas.

Nessa linha, segundo a pesquisa o IBGE em setembro de 2020 eram 7.9 milhdes
de brasileiros trabalhando em regime de home office. Em dezembro de 2018 esse numero
era de 3.8 milhdes de brasileiros, ou seja, houve um aumento de mais de 100% com a
pandemia.

Além da adocao do trabalho em regime de home office, muitos empregadores
adotaram a MP n © 927/2020 para suspender o contrato de trabalho de seus funcionarios
impulsionados pela pandemia da Covid-19, pois tiveram que interromper as suas
atividades ndo consideradas essenciais pelos Governos.

Dados do Governo Federal divulgados pelo site da Folha de Sdo Paulo no dia 09
de junho de 2020 demonstram que ao menos 10 milhdes de trabalhadores tiveram o
contrato de trabalho suspenso ou o salario reduzido na pandemia.

Ou seja, com as atividades suspensas ou transferidas para o regime de home
office pode ter ocorrido a alteragao do numero de empregados que determina a atividade
preponderante de um estabelecimento, para que seja realizado o correto enquadramento
do respectivo grau de risco, previsto no Anexo V do Regulamento da Previdéncia Social,
alterado pelo Decreto n°® 10.410, de 2020.
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O Tribunal Regional Federal da 3% Regido em situagao distinta a data pandemia,
se posicionou no sentido da possibilidade de alteragao da atividade preponderante nos
casos de transferéncia da atividade laboral para o sistema de home office, mas o 6nus
da prova deve ser da empresa:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. TRIBUTARIO. CONTRIBUICAO PREVI-
DENCIARIA. SAT/RAT. ALTERACAO DA ALIQUOTA. EMPREGADOS
EM REGIME DE HOME OFFICE. IMPOSSIBILIDADE.

- O RAT (Riscos Ambientais do Trabalho) € determinado pela atividade
econdmica desenvolvida pela pessoa juridica contribuinte em relagédo a
riscos de acidente laboral (leve, médio ou grave), mas o empenho pes-
soal do contribuinte € determinante para apuragéo do FAP (Fator Aciden-
tario de Prevencgao, multiplicador aplicado sobre o RAT) que permite a
reducéo até a metade ou o aumento até o dobro da aliquota do adicional
da contribuigdo. Art. 22, Il, da Lei 8.212/1991 e art. 10 da Lei 10.666/2003
(resultante da conversdo da MP 83, DOU de 13/12/2002).

- Os empregados autorizados a trabalharem em regime de home offi-
ce sao aqueles que ja desempenhavam atividades em um estabeleci-
mento especifico da empresa (ao qual permanecem vinculados para fins
de tarefas produtivas), o que ndo é suficiente para alterar a atividade
preponderante para calculo do FAP/RAT.

- Nao bastasse, por certo as tarefas transferidas para o ambiente de home
office em regra sdo as mesmas ou equivalentes as executadas nos es-
tabelecimentos da empresa contribuinte, o que induz a manutengao de
quantitativos para fins de calculo da atividade preponderante que deter-
mina o FAP/RAT.

- Embora improvavel, por hipétese é necessario admitir a possibilida-
de de atividades de risco (industriais ou comerciais) serem transferidas
para home office em proporgdes suficientes para implicar na alteracao
do numero de empregados que determina a atividade preponderante de
um estabelecimento, mas o 6nus da prova é da empresa. Mas ai a via
processual eleita deve comportar a prova necessaria, inclusive dilacao
probatéria, se necessaria.

-Agravo de instrumento desprovido. (TRF 32 Regido, 22 Turma, Al - AGRA-
VO DE INSTRUMENTO - 5025004-31.2020.4.03.0000, Rel. Desembar-
gador Federal JOSE CARLOS FRANCISCO, julgado em 25/02/2021, e
- DJF3 Judicial 1 DATA: 05/03/2021)

Dessa maneira, se o0 empregador demonstrar que grande parte dos funcionarios
foram realocados a condigdes de trabalho distintas das dependéncias do empregador,
€ capaz de alterar a atividade preponderante e, concomitantemente, o grau de risco da
atividade.
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3.4.2 A Analise do Nexo Técnico Epidemiolégico

Relembre-se que o nexo técnico epidemioldgico € uma metodologia utilizada
pelo INSS capaz de identificar se a causa da doenga que determinou o afastamento
do empregado é decorrente de doenga ocupacional ou ndo, para fins de concessao de
beneficio acidentario ou de beneficio previdenciario normal.

Quanto a caracterizagao do nexo técnico epidemioldgico o art. 337, § 3° do Decreto
n° 3.048/1999 é expresso ao dizer:

§3° Considera-se estabelecido o nexo entre o trabalho e o agravo
quando se verificar o nexo técnico epidemiolégico entre a atividade da
empresa e a entidade moérbida motivadora da incapacidade, elencada na
Classificacao Internacional de Doencas — CID em conformidade com o
disposto na Lista C do Anexo Il deste Regulamento.

Nesse diapaséo, o art. 21-A, caput da Lei n° 8.213/1991 ja referido anteriormente,
também acompanha essa definigao, de que o nexo técnico epidemiologico € caracterizado
na relacao entre a atividade da empresa e a doenga motivadora da incapacidade, prevista
na CID.

Por outro lado, o art. 21-A, § 2° da Lei n® 8.213/1991 propde a opgao de recusa da
aplicagao do nexo técnico epidemiologico, cuja decis&o cabera recurso. A recusa devera
ser acompanhada de fundamentos e provas, no sentido de que nao ha relagado doencga
a atividade desempenhada.

Para desconfigurar a doenga pandémica da Covid-19 do ambiente laboral, o
empregador precisa demonstrar que ndo se trata de doenga ocupacional, isto &€, que ndo
ha nexo causal como definido na Nota Técnica SEI n°® 5.6376 do Ministério da Economia
e no julgamento do STF na AD N° 6.346.

Além disso, o art. 21, § 1° da Lei n°® 8.313/1991 alinea d) prevé que as doengas
endémicas nao sao consideradas doengas ocupacionais. Esse dispositivo conceitua o
termo doencgas endémicas como aquela que adquirida por segurado habitante de regiao
em que ela se desenvolva.

Ja a pandemia é mais abrangente, pois se trata de uma doencga infecciosa que
ameaca muitas pessoas ao redor do mundo simultaneamente, como € o caso da Covid-19.
Ou seja, a hermenéutica literal do art. 21, § 1° da Lei n® 8.213/1991 pode ser aplicada ao
caso da pandemia da Covid-19

Contudo, é importante frisar que o art. 21, 1°da Lein®8.213/1991 traz uma excegéo
de sua aplicagéo para os casos em que é comprovado que o contagio da doenga se deu
da exposic¢ao ou contato direto determinado pela natureza do trabalho, como é o caso
dos ambientes hospitalares ou demais locais de trabalho que foram considerados como
essenciais durante a pandemia.

O Ministério da Saude (2020, p. 19) recomenda acerca da necessidade de a
empregadora cumprir todas as normas de segurancga de trabalho, para a prevencao de
transmissao de agentes infecciosos aos seus empregados. O uso de equipamentos de
protegao e o treinamento para a utilizagao dos mesmos se tornam essenciais para tanto.

Nicole Hertzog Silva Rodrigues (2020, p. 03) destaca a importancia de utilizagao
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dos equipamentos de protecao no ambiente hospitalar para a gestdo da Covid-19, tais
como: oculos de protecdo ou protetor facial, avental, luva de procedimento, mascara
cirurgica N95 e higienizagdo das maos na prestacédo de assisténcia aos casos suspeitos
ou confirmados pela infec¢ao do virus.

Acrescenta ainda a importancia dos treinamentos para a utilizagcdo dos
equipamentos de protecéo e a gestdo da pandemia em ambiente hospitalar.

Além disso, convém dizer que em janeiro de 2021 o Governo Federal anunciou a
campanha de vacinagéo contra a Covid-19 e os profissionais de saude estariam na lista
de prioridade em todo o territério brasileiro a fim de receberem as primeiras doses da
vacinagao.

Nessa linha, as empresas que comprovarem ter realizado todas as medidas de
prevencao contra a infeccdo pela Covid-19 devem ser eximidas da responsabilidade de
eventual contaminagao de seus funcionarios, mesmo porque o cenario que se apresenta
no mundo todo € de uma pandemia desenfreada.

Quanto a responsabilidade das empresas que fornecem todas as medidas de
segurancga aos seus funcionarios, os Tribunais tem se pronunciado por ndo atribuir culpa
aos empregadores nos casos de acidentes de trabalho, devendo se estender ao caso
concreto da Covid-19:

ADMINISTRATIVO. ACAO REGRESSIVA PROPOSTA PELO INSS. ACI-
DENTE DE TRABALHO. NORMAS DE SEGURANCA. CONTRIBUICAO
DE SAT/RAT - NAO EXCLUI OBRIGACAO DA EMPRESA EM RESSAR-
CIR O INSS. NEGLIGENCIA DA EMPREGADORA. NAO CONFIGURA-
DA. 1. E dever da empresa fiscalizar o cumprimento das determinacées
e procedimentos de seguranca, ndo Ihe sendo dado eximir-se da respon-
sabilidade pelas consequéncias quando tais normas nao sido cumpridas,
ou o sao de forma inadequada. 2. O fato de as empresas contribuirem
para o custeio do regime geral de previdéncia social, mediante o recolhi-
mento de tributos e contribui¢des sociais, dentre estas aquela destinada
ao seguro de acidente do trabalho - SAT, ndo exclui a responsabilidade
nos casos de acidente de trabalho decorrentes de culpa sua, por inob-
servancia das normas de seguranca e higiene do trabalho. 3. N&o res-
tando demonstrada a negligéncia da empregadora quanto a adogéo e a
fiscalizacdo das medidas de seguranca do trabalhador, a acio regressi-
va proposta pela autarquia deve ser julgada improcedente. (TRF4, AC
5003464-98.2015.4.04.7104, TERCEIRA TURMA, Relatora CARLA EVE-
LISE JUSTINO HENDGES, juntado aos autos em 24/06/2019)

Alémdisso, fornecertodos os equipamentos de protegao e treinamentos necessarios
para a prevencgao da contaminac¢ao da Covid-19 assegura o direito fundamental de saude
aos empregados, previsto no art. 196 da Constituicdo Federal, no sentido de adotar
medidas para a reducgéo do risco de doenga e de outros agravos.

Bruno Henrique Silva Santos (2020, p. 01) defende que o cumprimento desse
dispositivo da Constituicdo Federal € aplicar o principio da precaucao, relacionado a
prevengao da saude. Acrescenta ainda que o art. 225, § 1°, incisos IV e V também sao
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disposicdes que enfatizam a importancia de utilizar medidas técnicas que assegurem a
protecao desse direito fundamental.

Inclusive, o Supremo Tribunal Federal ja se pronunciou acerca da importancia de
aplicagcao do principio da prevencao no combate a pandemia da Covid-19:

Direitos fundamentais. Povos Indigenas. Arguicao de Descumprimento
de Preceito Fundamental. Tutela do direito a vida e a saude face a pan-
demia da COVID-19. Cautelares parcialmente deferidas. 1. Agdo que tem
por objeto falhas e omissées do Poder Publico no combate a pandemia
da COVID-19 entre os Povos Indigenas, com alto risco de contagio e
mesmo de exterminio de etnias. 2. A Articulagdo dos Povos Indigenas
do Brasil — APIB possui legitimidade ativa para propor ac&o direta pe-
rante o Supremo Tribunal Federal e, bem assim, os partidos politicos
que assinam a peti¢ao inicial. Premissas da decisao 3. Os Povos Indige-
nas sao especialmente vulneraveis a doencgas infectocontagiosas, para
as quais apresentam baixa imunidade e taxa de mortalidade superior a
média nacional. Ha indicios de expansao acelerada do contagio da CO-
VID-19 entre seus membros e alegacao de insuficiéncia das ag¢des pro-
movidas pela Unido para sua contencgao. 4. Os Povos Indigenas tém o
direito de participar da formulacido e execucao das acdes de saude que
Ihes sdo destinadas. Trata-se de direito assegurado pela Constituicao
de 1988 e pela Convencéao 169 da OIT, que é norma interna no Brasil. 5.
A analise aqui desenvolvida observou trés diretrizes: (i) os principios da
precaucao e da prevencgao, no que respeita a protecao a vida e a saude;
(i) a necessidade de dialogo institucional entre o Judiciario e o Poder
Executivo, em matéria de politicas publicas decorrentes da Constituicao;
e (iii) a imprescindibilidade de dialogo intercultural, em toda questao que
envolva os direitos de povos indigenas. Pedidos formulados 6. Na acao
sao formulados pedidos especificos em relagao aos povos indigenas em
isolamento ou de contato recente, bem como pedidos que se destinam
aos povos indigenas em geral. Tais pretensdes incluem a criagao de bar-
reiras sanitarias, a instalagao de sala de situagao, a retirada de invasores
das terras indigenas, o acesso de todos os indigenas ao Subsistema In-
digena de Saude e a elaboragao de plano para enfrentamento e monito-
ramento da COVID-19. 7. Todos os pedidos sao relevantes e pertinentes.
Infelizmente, nem todos podem ser integralmente acolhidos no ambito
precario de uma decisio cautelar e, mais que tudo, nem todos podem ser
satisfeitos por simples ato de vontade, caneta e tinta. Exigem, ao revés,
planejamento adequado e dialogo institucional entre os Poderes. Decisao
cautelar. Quanto aos pedidos dos povos indigenas em isolamento e de
contato recente 8. Determinacao de criacdo de barreiras sanitarias, con-
forme plano a ser apresentado pela Unido, ouvidos os membros da Sala
de Situacao, no prazo de 10 dias, contados da ciéncia desta decisao. 9.
Determinacao de instalagdo da Sala de Situagédo, como previsto em nor-
ma vigente, para gestdo de agcbes de combate a pandemia quanto aos
povos indigenas em isolamento e de contato recente, com participacao
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de representantes das comunidades indigenas, da Procuradoria-Geral
da Republica e da Defensoria Publica da Unido, observados os prazos e
especificagdes detalhados na decisdo. Quanto aos povos indigenas em
geral 10. A retirada de invasores das terras indigenas é medida imperati-
va e imprescindivel. Todavia, ndo se trata de questdo nova e associada a
pandemia da COVID-19. A remocgao de dezenas de milhares de pessoas
deve considerar: a) o risco de conflitos; e b) a necessidade de ingresso
nas terras indigenas de forgas policiais e militares, agravando o perigo de
contaminacgao. Assim sendo, sem prejuizo do dever da Unido de equacio-
nar o problema e desenvolver um plano de desintrusao, fica determinado,
por ora, que seja incluido no Plano de Enfrentamento e Monitoramento
da COVID-19 para os Povos Indigenas, referido adiante, medida emer-
gencial de contencgao e isolamento dos invasores em relagdo as comu-
nidades indigenas ou providéncia alternativa apta a evitar o contato. 11.
Determinacao de que os servigos do Subsistema Indigena de Saude se-
jam acessiveis a todos os indigenas aldeados, independentemente de
suas terras estarem ou nao homologadas. Quanto aos ndo aldeados, por
ora, a utilizagdo do Subsistema de Saude Indigena se dara somente na
falta de disponibilidade do SUS geral. 12. Determinacgao de elaboracao e
monitoramento de um Plano de Enfrentamento da COVID-19 para os Po-
vos Indigenas Brasileiros, de comum acordo, pela Unido e pelo Conse-
Iho Nacional de Direitos Humanos, com a participagdo das comunidades
indigenas, observados os prazos e condigbes especificados na deciséo.
13. Voto pela ratificagdo da cautelar parcialmente deferida. (ADPF 709
MC-Ref, Relator(a): ROBERTO BARROSO, Tribunal Pleno, julgado em
05/08/2020, PROCESSO ELETRONICO DJe-244 DIVULG 06-10-2020
PUBLIC 07-10-2020)

Dessa maneira, € de extrema importancia que as empresas comprovem a
inexisténcia do nexo causal da Covid-19, por se tratar de um cenario de pandemia e
modo a demonstrar que foram utilizadas todas as medidas de protecao e treinamentos
para a garantia do direito a saude de seus funcionarios.

4 CONCLUSAO

Diante do exposto, é possivel concluir que a caracterizacdo da Covid-19 como
doenca ocupacional pelo Ministério da Economia, pelo Ministério Publico do Trabalho e
pelo Supremo Tribunal Federal, pode trazer reflexos ao calculo do FAP a ser computado
para os anos de 2022 e 2023, inclusive de modo a majora-lo.

A orientacdo € que os empregadores tomem as medidas necessarias para
prevengao de seus empregados no contagio da Covid-19, seja com a utilizagdo dos
equipamentos de protec¢ao orientados pelo Ministério da Saude, com o devido treinamento
para tanto, seja com a transferéncia do trabalho via home office.

A importancia de adotar procedimentos de prevencéo do contagio do virus além
de auxiliar no combate a pandemia da Covid-19, pode ser o principal elemento para
questionar a eventual majoracéo do indice do FAP a ser apresentado no final do ano de




E-ISSN: 2595-7414

Revista Brasileira de Direito Social - RBDS, Belo horizonte, v. 6, n. 1, p. 16-51, 2023 :

2021.

O empregador precisa se atentar a esse fato, para que no momento de divulgacao
do indice do FAP, possa apresentar contestacdo administrativa ou ingressar em juizo
com o auxilio de um advogado, a fim de demonstrar que foram adotados os meios para
a prevencgao da transmissao do virus no ambiente laboral.

Nessa linha, questionar a possivel alteracdo da atividade preponderante ou a
analise do nexo técnico epidemiologico, sera necessario para comprovar que as medidas
de protegédo adotadas pela empresa foram suficientes para o combate do contagio do
virus nas instalagées da empresa.

N&o se pode olvidar que responsabilizar o empregador pela transmissao da doenga
da Covid-19, quando todas as medidas de proteg¢éo foram cumpridas no ambiente laboral,
€ injusto e deve ser questionado, com amparo na legislagéo e na jurisprudéncia, vez que
se trata de um cenario pandémico, que assola o mundo todo.
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DIREITOS CULTURAIS COMO DIREITO HUMANO

Roberta Kelly Silva Souza’

Resumo
Como parte integrante dos direitos humanos, os direitos culturais possuem uma
dindmica que proporciona autonomia ao individuo, em especial aqueles considerados
mais vulneraveis, razdo pela qual, torna-se objeto de grande relevéancia juridica.
A segunda guerra mundial tornou mais evidente a essencialidade da cultura como
elemento essencial a dignidade humana. Com a Declaragdao Universal dos Direitos
Humanos, de 1948, a protecao e a promogao dos direitos humanos ganham destaque
em ambito global. O direito a cultura obteve grande destaque na Constituicado Federal
de 1988 ao possuir uma segao especifica a respeito e, portanto, tal direito é protegido
no ordenamento juridico por diversos instrumentos juridicos, judiciais e legislativos.
O objetivo geral do presente artigo € abordar os principais tratados internacionais
que versam a respeito dos direitos humanos e os direitos culturais, bem como das
Constituicbes Brasileiras e, como objetivo especifico demonstrar a importancia do
tratamento dos direitos culturais como direito humano fundamental. O reconhecimento
e a concretizacdo dos direitos culturais envolvem os direitos humanos como um todo,
tendo em vista que sdo fundamentais para a afirmagéo da dignidade humana, sejam
direitos civis, politicos, econdmicos, sociais ou culturais.
Palavras-chave: Direitos culturais. Direito Humano. Direito Fundamental.

CULTURAL RIGHTS AS A HUMAN RIGHT

Abstract
As an integral part of human rights, cultural rights have a dynamic that provides
autonomy to the individual, especially those considered more vulnerable, which is
why it becomes an object of great legal relevance. World War Il made more evident
the essentiality of culture as an essential element to human dignity. With the 1948
Universal Declaration of Human Rights, the protection and promotion of human rights
gained prominence at the global level. The right to culture gained great prominence in
the Federal Constitution of 1988, having a specific section about it and, therefore, this
rightis protectedin the legal system by various legal, judicial and legislative instruments.
The general objective of this article is to address the main international treaties that
deal with human rights and cultural rights, as well as the Brazilian Constitutions and,
as a specific objective, demonstrate the importance of treating cultural rights as a
fundamental human right. The recognition and realization of cultural rights involve
human rights as a whole, considering that they are fundamental for the affirmation of
human dignity, whether civil, political, economic, social or cultural.
Keywords: Cultural rights. Human rigth. Fundamental right.

! Mestrado em Sistema Constitucional de Garantia de Direitos pela Instituigdo Toledo de Ensino, ITE.
Doutorado em andamento em Direito Constitucional pela Universidade de Fortaleza (UNIFOR).
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1 INTRODUGAO

A evolucdo dos direitos humanos, no decorrer de seu processo historico de
consolidacao, elevou a cultura ao patamar de direito peculiar a condicdo de humano. Os
tratados internacionais de direitos humanos e a legislagao brasileira garantem ao seu
povo a oferta de cultura por intermédio do poder estatal e da sociedade civil.

Dentro da concepgéao de garantia de direitos humanos, os direitos culturais seriam
obrigagdo do Estado, revestidos de carater universal. No entanto, sabe-se que, ainda
hoje existem sociedades que sequer possuem 0 minimo para a sobrevivéncia.

Ademais, é preciso cautela ao se acreditar que os direitos culturais se encontram
plenamente assegurados e resguardados pelo Poder Publico por estarem previstos em
leis e tratados internacionais, tendo em vista que os processos de luta e reivindicacéo
constantes pelos direitos humanos em determinadas sociedades, ainda sdo pontos de
partida para se conseguir direitos fundamentais minimos.

A cultura esta no rol de direitos humanos que devem ser assegurados pelo Estado
e sdo objetos de lutas e reinvindicagdes populares, uma vez que seus beneficios sao
essenciais para o desenvolvimento politico, social e econémico de uma nagao.

Na legislagéo brasileira, os direitos culturais foram elevados ao patamar maximo
de direitos fundamentais a partir da Constituicdo Federal de 1988, que reservou capitulo
proprio para tratar da cultura, observando-se nao apenas eventuais comandos diretos,
mas a propria légica de uma Constituicdo cidada para a adogao de politica publicas
culturais, encetadas por parametros democraticos e por autoridades que conquistam
legitimamente o exercicio

O fomento publico a cultura € um dever estatal que encontra fundamento
constitucional tanto no artigo 23, inciso V, quanto no artigo 215, os quais buscam
estabelecer o dever de apoio as diversas manifestacbes como medida garantidora
do acesso a cultura. No entanto, a caréncia e a concentragédo de recursos para o
desenvolvimento das politicas publicas, por vezes, ndo permitem o exercicio democratico
dos direitos culturais.

Nesse sentido, o problema de pesquisa pode ser redigido da seguinte forma: a
partir da evolugao dos direitos culturais no ambito internacional e nacional, € possivel
afirmar que os direitos culturais € um direito humano fundamental?

O presente estudo tera, portanto, como objetivo geral abordar os principais tratados
internacionais que versam a respeito dos direitos humanos e dos direitos culturais,
bem como das Constituicbes Brasileiras. Oportunamente, menciona-se que o objetivo
especifico deste trabalho é demonstrar a importancia do tratamento dos direitos culturais
como direito humano.

Assim, visando alcangar os objetivos supracitados, por intermédio de pesquisa
bibliografica, bem como observa-se o critério dedutivo metodoldgico, o primeiro capitulo
aborda acerca da evolucdo dos direitos culturais no ambito internacional, onde sera
abordado os principais documentos internacionais que versam a respeito, sem qualquer
pretensédo de esgotamento do tema.

O segundo capitulo, trata a respeito dos direitos culturais no ordenamento juridico
brasileiro, com especial destaque a Constituicao de 1988, a qual reservou um capitulo préprio
para tratar da cultura, bem como possui referéncia a cultura durante todo o texto constitucional.
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Por fim, o ultimo capitulo, disserta sobre o tratamento dos direitos culturais como
direito humano fundamental. Com efeito, as dimensdes evolutivas dos direitos humanos
sao examinadas como conquistas sociais histéricas, assim como os direitos culturais, os
quais sao compreendidos como expressao da constitucionalizacdo do direito internacional.

Ao lutar pela afirmagao dos direitos culturais como pressuposto da dignidade
humana, mais propriamente no aspecto da autodeterminagdo, significa contribuir
para fortalecer a participagdo comunitarias de individuos ou grupos. Dessa forma,
a fundamentalidade dos direitos culturais € imanente a sua condigcdo de elemento
indispensavel a integragao dos povos, tendo em vista que se implementa a globalizagao
das fontes culturais entre as nagoes e tais direitos tendem também a se perpetuar entre
essas nacgoes.

2 A EVOLUGAO DOS DIREITOS CULTURAIS NO AMBITO INTERNACIONAL

Inicialmente, cumpre destacar que o termo “cultura” € um termo polissémico, que
pode ser utilizado em diferentes contextos e com diferentes significados. Com isso,
nao é possivel delimitar um entendimento uUnico, mas convém apenas nortear uma
compreensao de cultura que interesse ao mundo do direito (CUNHA FILHO, 2018, p. 22).

Nesse sentido, acerca da multiplicidade de significagdes que esse vocabulo pode
assumir, Humberto Cunha Filho (2018, p. 22-23) ensina que:

Os significados mais correntes atribuidos ao termo, utilizando-se um cri-
tério crescente de abrangéncia dos seres e eventos abarcados por ele,
podem ser simplificados em seis grandes nucleos, a saber: 1) aquele
que reposta ao conjunto de conhecimentos de uma Unica pessoa; mais
utilizado para se referir aos individuos escolarizados, conhecedores das
ciéncias, linguas e letras, embora, ultimamente, também se direcione a
focar o saber dito homem popular; 2) um segundo nucleo que confunde
expressdées como arte, artesanato e folclore, como sinbnimas de cultura,
algo que muito lembra figuras da linguagem como a sinédoque e a me-
tonimia, uma vez que se percebe claramente a substituicdo do todo pela
parte, do continente pelo conteudo; 3) outro viés marcadamente antropo-
I6gico e socioldgico, que concebe cultura como o conjunto de crencgas,
ritos, mitologias e demais aspectos imateriais de um povo; 4) mais um
que direciona o significado de cultura para o desenvolvimento e acesso
as mais modernas tecnologias; 5) ainda o que distingue o conjunto de
saberes, modos e costumes de uma classe, categoria ou de uma cién-
cia (cultura burguesa, cultura dos pescadores, cultura do Direito...); 6)
por ultimo, nesta modesta lista, aquele vinculado a antropologia em sua
dimensao mais abrangente, que se reporta a toda e qualquer produgéo
material e imaterial de uma pessoa ou coletividade especificas, ou até
mesmo de foda a humanidade.

O processo de ampliagdo, discussao e a prépria obrigacéo estatal de garantir
a cultura a seu povo transcorreu de maneira gradativa e mediante contestacdo e luta
popular. Elevar a cultura ao patamar maximo de valorizagdo e difusdo, contribui no
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alcance dos propositos de evolugéo, crescimento econémico e coesao social.

O direito autoral foi o primeiro direito cultural internacionalmente estabelecido e
nasceu dos processos revolucionarios na Inglaterra (1688), Estados Unidos (1776) e
Franga (1789), as quais resultaram em atos legais que reconheceram a criagéo intelectual
e artistica como a mais legitima e mais pessoal das propriedades (CAVALCANTE, 2011,
p. 243).

O primeiro documento a consagrar universalmente o direito dos autores sobre as
suas obras foi a Convencao de Berna para a protecao das obras literarias e artisticas,
proclamada em um encontro realizado em 1886 (CAVALCANTE, 2011, p. 243).

A Segunda Guerra Mundial, oportunizou o destaque de importantes questdes
culturais, como o genocidio de grupos étnicos, a destruigdo de patrimdnios culturais,
as novas configuragcbes socio geograficas geradas pelos movimentos migratorios e
os apatridas, os movimentos de independéncia das colbnias, entre outras. Assim, as
consequéncias do conflito bélico tornaram mais evidente a essencialidade da cultura
como elemento essencial a dignidade humana.

Com isso, a expressao “direitos culturais” foi positiva na Declaracédo Universal dos
Direitos Humanos de 1948, nos artigos 22, 26 e 27. A Declaragdo Americana dos Direitos
e Deveres do Homem, também de 1948, que antecedeu a Declaragao Universal, ja trazia
o tema da cultura em seu texto, no preambulo, nos artigos Xlll e XV.

A partir das mencionadas Declaragdes, os direitos culturais foram incorporados
efetivamente aos demais tratados internacionais de direitos humanos, como o Pacto
Internacional sobre Direitos Econémicos, Sociais e Culturais, o Pacto Internacional sobre
Direitos Civis e Politicos e a Convengao Internacional sobre a Eliminagédo de todas as
Formas de Discriminacdo Racial, ambas de 1966; e a Convengao Americana sobre
Direitos Humanos, conhecida como Pacto de Sao José da Costa Rica, de 1969.

Nesse sentido, € importante destacar o Comité dos direitos econdmicos, sociais e
culturais da ONU, o qual é o responsavel por acompanhar, monitorar as agées do Estado
e as possiveis violagdes de direitos culturais. Esse acompanhamento é feito por meio de
relatérios apresentados pelos Estados e, atualmente, permite também o monitoramento
da sociedade civil através de informes alternativos, podendo, inclusive, contestar os
informes dos relatérios estatais, enriquecendo-os com noticias da situacao relativa a
protecao, promocéo e violagcao de direitos humanos.

O Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, por sua
vez, praticamente repete o previsto na Declaragdo Universal dos Direitos Humanos,
pois dispde acerca da participagdo na vida cultural, o beneficio por meio do progresso
cientifico e a protecéo dos interesses morais e materiais.

O protocolo facultativo do Pacto Internacional sobre os Direitos Econémicos,
Sociais e Culturais, adotado pela Assembleia Geral da ONU em 2008, entrou em vigor
somente em 2013, e sua importancia se deve ao fato de que permite queixas individuais
e dispbe sobre a competéncia para o recebimento delas. Assim, depois de ratificado
pelos Estados, o Comité passa a receber diretamente queixas sobre violagdes e instalam
inquérito para apuracao das alegadas violagdes.

No ambito do Sistema Interamericano, a Convengcdao Americana de Direitos
Humanos, conhecida como Pacto de Sao José da Costa Rica, adotada pelo Brasil
desde 1992, refere-se a necessidade dos Estados buscarem progressivamente, a plena
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efetividade dos direitos que decorrem das normas econémicas, sociais e culturais. Referida
Convencgao, ainda possui um protocolo adicional e varios documentos normativos que
garantem a protegao, a promocgao, a tutela dos direitos humanos e, especificamente, dos
direitos culturais.

No escopo da ONU é destacado a importancia da Organizagdo das Nagodes
Unidas para a educacao, a ciéncia e a cultura (UNESCO) que, entre outros documentos,
produziu a Convengao Universal sobre Direito de Autor, a qual foi resultado da Conferéncia
Intergovernamental sobre Direitos de Autor em 1952. Posteriormente, em 1967 foi criada
a Organizacao Mundial da Propriedade Intelectual transformada em érgéo especializado
das Nacgdes Unidas em 1974 e a Declaracdo Universal sobre Diversidade Cultural de
2001 (CAVALCANTE, 2011, p. 243).

A Convengao sobre a Protecdo e Promocdo da Diversidade das Expressdes
Culturais, de 2005, da UNESCO, trata da diversidade cultural como realidade constitutiva
da condicdo humana e a concebe como uma caracteristica essencial da humanidade a
ser valorizada e cultivada em beneficio de todos (OLIVEIRA, 2014, p. 32).

Ademais, os direitos culturais, na sua relagéo para com os individuos, englobam o
direito de participagao cultural, bem como a contribui¢do e o acesso, partes de um todo
no que confere a fruicdo plena destes. A Observacéo Geral n° 21 da ONU, dispbe acerca
do direito de toda pessoa participar da vida cultural do seu pais.

Em que pese o conceito cultura, em sua vastiddo, denote por vezes, a leiga
percepgao de unidade cultural em grupos especificos. Os direitos culturais sao exercidos
de maneira individual, pois ainda que uma pessoa faga parte de uma comunidade
especifica, com praticas culturais comuns, cada ser humano tem o direito de exercer,
pleitear ou reivindicar a prote¢cdo dos direitos culturais de forma singular. Cabera ao
Estado de Direito, portanto, manté-los o mais proximo possivel da populagédo, sem limitar
as particularidades que nele existem (SILVA, 2019, p. 238-239).

2 OS DIREITOS CULTURAIS NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

A referéncia dos textos constitucionais a cultura permaneceu vaga e pontual até
mais da metade do século XX. No Brasil, a referéncia constitucional a cultura é notada
com mais precisao a partir da Constituicao de 1934, sendo que a Constituicao de 1937
promoveu uma abrangente regulamentacdo conjunta “da educagao e da cultura”, no
que foi seguida pela Constituicdo de 1946. A Constituicao de 1967, por sua vez, criou o
“Titulo IV: Da Familia, da Educacgao e da Cultura”, a mesma regulamentagao foi mantida
pela Emenda Constitucional n° 1 a Constituicdo de 1967 e de 1969 (AMATO, 2012).

A protecdo aos Direitos Culturais esta prevista na atual Constituicao Federal.
O proprio preambulo faz a previsdo dos Direitos Sociais, os quais sdo género do qual
aqueles sao espécie. O termo “cultura” também esta previsto no paragrafo unico do art.
4°, o qual prevé que o Brasil buscara a criacdo de uma comunidade latino-americana de
nagdes por meio, dentre outros, da cultura.

No art. 5° da Constituicdo Federal, o sentido de cultura esta presente em diversos
incisos, por exemplo, a liberdade de expressao, no inciso IX — “é livre a expressao da
atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicacdo, independentemente de
censura ou licenga” (BRASIL, 1988) - e a garantia dos direitos autorais no inciso XXVII
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— “aos autores pertence o direito exclusivo de utilizagao, publicagdo ou reprodugao de
suas obras, transmissivel aos herdeiros pelo tempo que a lei fixar” (BRASIL, 1988).

O dever de garantir e a competéncia de legislar sobre os Direitos Culturais séo
outorgados a Unido, aos Estados e aos Municipios, conforme o previsto nos artigos 23
e 24 da Constituicdo. Ao tratar da Educagéao, o art. 210, menciona o respeito a cultura
como conteudo minimo para o Ensino Fundamental.

A cultura também esta presente no art. 210 da Constituicao, ao fixar os conteudos
minimos para o ensino fundamental: “formacédo basica comum e respeito aos valores
culturais e artisticos, nacionais e regionais” (BRASIL, 1988).

Posteriormente, a Constituicdo possui uma secao especifica, a partir do art. 215,
e determina taxativamente o pleno exercicio dos Direitos Culturais, ou seja, a promogao
cultural ndo é um mero “favor”, sendo uma obrigagao em todas as esferas, cuja supressao
pode inclusive, ser objeto de acao especifica, a Agao Popular, parte, inclusive do rol dos
direitos fundamentais do art. 5°, LXXIII.

O art. 215, da Constituicao Federal, assim prevé, in verbis:

Art. 215. O Estado garantira a todos o pleno exercicio dos direitos cul-
turais e acesso as fontes da cultura nacional, e apoiara e incentivara a
valorizagao e difusdo das manifestacdes culturais.

§1° O Estado protegera as manifestagcdes das culturas populares, indige-
nas e afro-brasileiras, e das de outros grupos participantes do processo
civilizatério nacional.

§2° A lei dispora sobre a fixacdo de datas comemorativas de alta signifi-
cacao para os diferentes segmentos étnicos nacionais.

§3° Alei estabelecera o Plano Nacional de Cultura, de duragao plurianual,
visando ao desenvolvimento cultural do Pais e a integracao das ac¢des do
poder publico que conduzem a:

| — defesa e valorizagéo do patriménio cultural brasileiro;

Il — producéo, promocéo e difusdo de bens culturais;

Il — formacao de pessoal qualificado para a gestdo da cultura em suas
multiplas dimensdes;

IV — democratizacdo do acesso aos bens de cultura;

V — valorizagao da diversidade étnica e regional. (BRASIL, 1988)

E importante destacar que a Constituicéo, no paragrafo 1° do art. 215, ao especificar
as manifestacbes das culturas populares, indigenas e afro-brasileiras, demonstra
preocupagao especial com a reparagao historica das injustigas sofridas por esses grupos
sociais.

O art. 216 da Constituicdo por sua vez, destaca a importancia do patriménio
cultural brasileiro, composto de bens de natureza material e imaterial, bem como dispde
sobre a protegao juridica do patriménio cultural, a qual é realizada pelo poder publico
com a ajuda da comunidade, por meio de inventarios, registros, vigilancia, tombamento,
desapropriacdo, dentre outras formas de acautelamento e preservagao.

Nesse sentido, a Constituicdo Federal destaca a relevancia de se respeitar os
modos de criagbes artisticos, cientificos e tecnoldgicos juntamente dos espagos de
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construgées com seu valor imaterial como a memdria e identidade daquele espaco,
entendendo-se, assim, a capacidade de salvaguarda dos patriménios histéricos e todo
o seu simbolismo cultural. Assim, € um reflexo do extrato subjetivo que esta nos direitos
culturais constitucionais, representando a multiplicidade das intepretacdes brasileiras
em diversos grupos com seus costumes, habitos e modos de agir (GOMES; PEREIRA,
2021).

Em que pese, os direitos culturais estarem distantes em 210 artigos do famoso art.
5° da Constituigao, o qual possui como titulo Dos Direitos e das Garantias Fundamentais,
a localizagao topografica nao é suficiente para eliminar o enquadramento dos direitos
culturais no rol dos direitos fundamentais (CUNHA FILHO, 2018, p. 49-50).

Ao serem caracterizados como direitos fundamentais, as principais consequéncias,
segundo Humberto Cunha Filho (2018, p. 49), s&o:

[...] protecdo especial em face de possiveis tentativas de suprimi-los do
ordenamento juridico; aplicabilidade imediata, cuja decorréncia mais im-
portante € a protegao contra as doutrinas que justificam postergacdes de
implantagao, com base em conceitos e compreensbes defasadas do que
sejam normas de eficacia limitada ou programatica, segundo as quais
certo direitos previstos na Constituicdo somente sdo exigiveis por seus
titulares depois que forem editadas normas inferiores que os tornem ope-
racionais. [...]

O Programa Nacional de Apoio a Cultura foi instituido pela Lei n° 8.313, de 1991,
e possui como objetivo o fomento da cultura pelo pais, dando a capacidade das diversas
expressdes regionais e nacionais de terem suporte de conseguir realizar seus espetaculos
ou manifestagdes culturais, bem como proporcionar a possibilidade de execucédo dos
mais diversos projetos culturais que existem pelo pais, 0 que permite que as tradigdes e
costumes de grupos locais possam ser mantidos (GOMES; PEREIRA, 2021).

Nesse sentido, € importante destacar que o apoio governamental € de suma
importancia na manutengao dos projetos culturais, pois fazem parte da formagéo da
cidadania e educacao de criangas e adolescentes devido a presenca de atividades e
projetos nas escolas que atraem o interesse desse publico.

Nesse sentido, destaca Humberto Cunha Filho (2018, p. 149):

Em termos macroestruturais, a Constituicdo contempla garantias que vi-
sam combater problemas histéricos da gestao e da falta de eficacia dos
direitos culturais observados em seu conjunto, como a falta de recursos
financeiros, a auséncia de continuidade de politicas que demandam essa
caracteristica e a baixissima integracao dos distintos atores com respon-
sabilidades constitucionais pela cultura.

Ademais, o Estado deve fomentar politicas publicas de cultura, os quais podem se
dar por diversos meios, tanto por atuagao indireta, como na construgao de equipamentos
publicos de cultura, tais como museus e centros culturais, quanto na atuacao direta,
como o repasse realizado por meio de editais publicos.
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A execucao de leis sobre a tematica cultural é definida como competéncia comum
de todos os entes da federacdo, conforme o disposto no art. 23, incisos Ill, IV e V da
Constituicao, mas nesse caso, inversamente, 0 municipio que se acredita ser detentor da
plenitude executdria sofre restrigcao, pois o art. 30, inciso X da Constituicado, prevé que o
municipio observara a legislagao e a agao fiscalizadora federal e estadual, ao promover
a protegéo do patriménio histérico-cultural local (CUNHA FILHO, 2018).

Entretanto, no que tange o desenvolvimento das tarefas administrativas, o papel
de cada ente federado ndo prevé nenhuma regra. Com isso, o Sistema Nacional de
Cultura cresceu de importancia no pais, tendo em vista que € por ele que se distribuem
e se racionalizam as tarefas culturais, com o intuito de evitar omissdes ou atividades
repetidas, muito frequentes quando uma mesma atribuicdo é confiada a mais de uma
pessoa (CUNHA FILHO, 2018).

A cultura ao longo do texto constitucional foi tratada conforme sua transversalidade
tematica. Uma pluralidade multifacetada de direitos e garantias da lei maior sdo, portanto,
irrigadas pela subjetividade, inventividade e ancestralidade da cultura. Desse modo,
pode-se afirmar que a cultura € componente estrutural e estruturante da Constituigao.

3 OS DIREITOS CULTURAIS COMO DIREITO HUMANO FUNDAMENTAL

Os direitos humanos sdo conquistas histéricas decorrentes de lutas sociais que
foram inseridas politicamente nas declaracdes de direitos e posteriormente positivados
juridicamente nas constituicbes dos Estados nacionais, transformando gradativamente,
em direitos fundamentais em muitos paises (OLIVEIRA, 2014).

A compreensdo da importancia dos direitos culturais inicia-se quando se percebe
que a reinvindicagdo em prol desses direitos nao se limita a um periodo, tendo em vista,
gue na contemporaneidade, ainda existe uma efervescente luta em prol da significagao
do que sejam os direitos culturais, da sua relevancia no processo de construgdo da
identidade de um povo, da sua importancia como ferramenta de progresso social (SILVA,
2019).

A participagédo popular quando nos referimos aos direitos culturais é essencial,
pois constitui a espinha dorsal dos direitos humanos. A insergao dos direitos culturais
na categoria de direitos humanos, como mencionado anteriormente, da-se a partir do
periodo posterior a Segunda Guerra Mundial, com a Declaragao Universal dos Direitos
Humanos, pela Assembleia Geral da Organizagdo das Nagdes Unidas, em Paris, em
1948, a qual marcou uma nova era no campo dos Direitos Humanos.

A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos traz duas alusdes ao papel da
cultura na vida do ser humano, tanto para dizer que “todo ser humano tem o direito de
participar livremente da vida cultural da comunidade”, como para destacar que “a todo
ser humano, como membro da sociedade, é garantido os direitos culturais indispensaveis
a sua dignidade e ao livre desenvolvimento da sua personalidade” (ONU, 2021).

Existem ainda, a Declaragdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem, também
de 1948; o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos e o Pacto Internacional dos
Direitos Econémicos Sociais e Culturais, ambos de 1966 (AMATO; COSTA, 2014, p.
119).

Assim, ao longo das décadas, inumeros tratados internacionais de direitos
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humanos trouxeram disposi¢cées com referéncia a direitos culturais, como: a Declaragao
sobre o Direito ao Desenvolvimento (1986), que se referiu ao “desenvolvimento cultural’;
a Convencgao sobre os Direitos da Crianga (1989); a Declaragao sobre Meio Ambiente
e Desenvolvimento (1922); as Regras Gerais sobre a Igualdade de Oportunidades para
Pessoas com Deficiéncias (1993) e a Convengao sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia (2006) (AMATO, 2012).

Mais recentemente, destacam-se no admbito internacional dos direitos humanos,
a Declaracao Universal sobre Diversidade Cultural, de 2011 e a Convencéo sobre a
Protecédo e Promogéo da Diversidade de Expressdes Culturais, de 2005, ambas no ambito
da UNESCO. Esses dois instrumentos legais, sintetizam bem os valores e principios
previstos em outros diplomas internacionais sobre a diversidade (AMATO; COSTA, 2014,
p. 119).

A Declaragao Universal sobre a Diversidade Cultural, marca uma importante
mudanca hermenéutica na politica doinicio deste século, tendo em vista que anteriormente
a diversidade cultural era vista como um obstaculo a modernidade e transformou-se em
fator preponderante para o desenvolvimento e criatividade (OLIVEIRA, 2014).

Em 2003, houve a adogdo da Convengao para a Salvaguarda do Patriménio
Cultural Imaterial, em razado dessa Convencao, foi criado na UNESCO, o Comité
Intergovernamental para a Salvaguarda do Patriménio Cultural Imaterial, responsavel
por monitorar a concretizagcdo das medidas previstas na Declaragao Universal sobre
Diversidade Cultural, contando inclusive com a consultoria de organiza¢gdes nao
governamentais especializadas no setor e devidamente credenciadas (AMATO, 2012).

A Convengao sobre a Protegdo e Promogédo da Diversidade das Expressodes
Culturais, por sua vez, possui como um dos principios diretores a afirmacao da soberania
dos Estados na adogdo de medidas politicas destinadas a protegdo e promogao da
diversidade das expressdes culturais em seus territérios, bem como busca proteger e
promover a diversidade das expressodes culturais e equilibrar o livre fluxo de ideias e
obras de modo apropriado por meio do principio da abertura e do equilibrio (OLIVEIRA,
2014).

A aplicacéo de um conceito amplo de cultura nas politicas culturais e nas normas
que as definem e regulam constitui um caminho mais democratico, tendo em vista que
compreende todos os individuos e grupos sociais como sujeitos culturais. Assim, as
acdes do Estado para promover e proteger os direitos culturais, permitem o respeito a
dignidade mais profunda, a partir do reconhecimento da identidade do individuo e do
aproveitamento de todas as suas capacidades (OLIVEIRA, 2014).

Ao integrar os direitos culturais ao rol dos direitos humanos, ou seja, como aqueles
direitos inerentes ao ser humano acarreta importantes consequéncias ao seu tratamento,
como por exemplo, nao poderao sofrer qualquer tipo de distincdo de raca, cor, sexo,
lingua, religido, opinido politica ou de outro tipo, origem social ou nacional ou condigao
de nascimento ou riqueza. Assim, a cultura torna-se um dos campos da analise para a
compreensao dos direitos humanos, entre a ideologia e suas praticas na relagao de mais
diversas sociedades e entre si préprias (CAMILLOTO; BRUSADIN, 2018).

Ademais, o dever de apoiar as diversas manifestagcoes artisticas e culturais é
inafastavel para todos os entes federados, os quais deverdo permanecer, inclusive, com
a decretacao de estado de calamidade, pois trata-se de direito fundamental e humano,
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ter o acesso a cultura e de participar da vida cultural, conforme clara disposi¢ao do art.
27 da Declarag&o Universal dos Direitos Humanos (RABELO, 2021).

A vida do individuo esta imersa em uma vida cultural, construindo-a e sofrendo
suas influéncias. Com isso, os direitos culturais s&o instrumentos importantes para a
construgao continua da prépria humanidade e elemento integrador dos direitos humanos.
Assim, € de suma importancia a promogao do dialogo intercultural, que permite que
grupos minoritarios dentro da sociedade, tais como, étnicos e religiosos, possam ser
adequadamente respeitados, e que todos possam lembrar dos deveres culturais como
condutas préprias de respeitar, dialogar e nao impedir o acesso dos outros aos direitos
culturais.

Nesse sentido, a Declaragdo da UNESCO, em seu art. 4°, prevé que a diversidade
cultural é inseparavel do respeito pela dignidade da pessoa humana, bem como ninguém
podera invocar a diversidade cultural para violar os direitos humanos garantidos pelo
direito internacional, nem para limitar seu alcance. Com isso, aspectos particularistas da
cultura nao podem ofender os direitos humanos como um todo (UNESCO, 2021).

Outrossim, a negacéao dos direitos culturais ou a auséncia dos recursos necessarios
para a sua concretizagcdo, impossibilita que o sujeito, individual ou coletivamente, viva
com liberdade o seu processo permanente de identificacdo e reconhecimento, tendo
em vista que as violagdes aos direitos culturais atingem a integridade da identidade dos
sujeitos, o que acaba impedindo o respeito a qualquer outro direito.

Os direitos culturais, assim como os demais direitos humanos, necessitam de
protecédo integral da comunidade, uma agéao integrada por parte da sociedade nas ordens
politica, juridica e social. O fato de existirem inumeros documentos internacionais, bem
como pela previséo constitucional dos direitos fundamentais e dos direitos culturais, ndo
asseguram que tais direitos estariam por si s6 garantidos, uma vez que € necessario
acgdes integradas e urgentes nas ordens politica, juridica e social.

4 CONCLUSAO

Os direitos culturais, de maneira congénere, se diferenciam em suas prestagdes e
varia suas formas de aplicacao social. Direito de acesso, participacao, gozo e fruicdo séo
formas dos individuos se valerem dos direitos culturais enquanto humanos.

Nesse sentido, os direitos culturais ja vém sendo construidos ha algum tempo,
mas com dificuldades adicionais relativamente aos demais blocos de direitos. A protecéo
aos direitos culturais confere a possibilidade de toda e qualquer pessoa pleitearem sua
oferta, uma vez que eles s&o resguardados internacionalmente e assegurados a todo e
qualquer individuo, Unica e exclusivamente pela condi¢gdo de ser humano.

Os direitos humanos e os direitos culturais sao frutos da consolidagao, crescimento
e evolucao da sociedade e encontram-se vinculados a um processo de luta social continuo
e constante. Entretanto, pensar que a positivagao, ou mesmo a protecao dos direitos
culturais, sem pensar nas particularidades e nas formas diferentes de ser dos individuos
perante sociedades diversas, ocorreram apenas a partir de uma Declaragao Universal de
Direitos é falho, pois o processo de ampliagao, discussao e a propria obrigagao estatal de
garantir a cultura a seu povo transcorreu de maneira gradativa e mediante contestagao
e luta popular.
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A cultura, por meio dos direitos culturais, esta presente em todas as dimensodes
dos direitos humanos, na medida em que se manifesta mediante direitos garantidores da
dignidade e do desenvolvimento das potencialidades humanas.

Na legislacao brasileira, os direitos culturais foram elevados ao patamar maximo de
direitos fundamentais a partir da Constituicdo Federal de 1988, a qual reservou capitulo
proprio para tratar da cultura. Entretanto, a ideia constitucional de cultura e dos direitos
culturais, vai além dos artigos 215 e 216 e permeia por todo o texto da Constituigao,
tendo em vista que em todos os seus titulos ha alguma ou até mesmo farta disciplina
juridica sobre o assunto.

O papel do Estado na promocgao dos direitos culturais € amplo e exercido sempre
com respeito ao direito fundamental da liberdade cultural. Com isso, a atuagao positiva
do poder publico é também uma garantia dirigida a favor da democratizagéo do acesso a
multiplas culturas, e nao s6 a propria cultura local, nacional ou a cultura global dos meios
de comunicagcdo de massa, tendo em vista que ainda € uma atuacao dirigida contra a
submissao direta do ambito comunicacional cultural ao sistema econémico e contra a
dominacéao da privatizagdo da cultura, altamente restritiva a concretude e realidade dos
direitos culturais.

O direito a cultura possui um carater eminentemente coletivo, o que nao exclui
o direito subjetivo individual a que faz jus cada cidadao. Dessa forma, seja no plano
internacional, seja no Constitucional interno dos Estados, os direitos culturais configuram
um amplo complexo de direitos publicos. Esses diversos direitos fundamentais,
subsumidos ao género do direito humano fundamental a cultura, demandam um equilibrio
entre prestacdes e nao-interferéncia por parte, principalmente, do Estado, mas também
pelos particulares.
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PROCESSO JUDICIAL PREVIDENCIARIO, FAZENDA PUBLICA
E O ONUS DA IMPUGNACAO ESPECIFICA

Renato Barth Pires’

Resumo
O trabalho examina a aplicagao do 6nus da impugnacgao especifica dos fatos as causas
previdenciarias. Discute a decisao judicial como fruto de um processo colaborativo,
bem como a existéncia (ou nao) de um ramo autbnomo do conhecimento juridico (o
Direito Processual Previdenciario).
Palavras-chave: Direito Previdenciario; Direito Processual; Onus da impugnacéo especifica;
Fazenda Publica; INSS.

SOCIAL SECURITY JUDICIAL PROCESS, PUBLIC TREASURY
AND THE BURDEN OF THE SPECIFIC CHALLENGE

Abstract
The paper examines the application of the burden of specific challenge of facts to
social security causes. It discusses the judicial decision as the result of a collaborative
process, as well as the existence (or not) of an autonomous branch of legal knowledge
(Procedural Social Security Law).
Keywords: Social Security Law; Procedural Law; Burden of the specific challenge; Public farm; INSS.

1 INTRODUGCAO

A proposta deste trabalho é examinar o denominado 6nus da impugnagao
especifica (ou “especificada”), com as particularidades do processo civil aplicado a
questdes previdenciarias, especialmente quanto as suas implicacbes para a Fazenda
Publica.

Este 6nus é tradicionalmente atribuido ao réu, no processo civil, consistindo
em uma imposicao de que, ao contestar o feito, se manifeste “precisamente sobre as
alegacdes de fato constantes da inicial” (artigo 341 do CPC).

Pretende-se verificar se ainda sao validas, a luz do CPC, as conclusbes segundo
as quais a Fazenda Publica estaria dispensada de impugnar especificamente os fatos
narrados na inicial, bem como as consequéncias decorrentes da adogédo de uma (ou
outra) solugao nas lides previdenciarias.

O estudo tem inicio, assim, pela andlise da existéncia (ou ndo) de um Direito
Processual Previdenciario, como ramo autbnomo do conhecimento juridico, que possa
justificar uma reinterpretacao das regras do processo civil tradicional.

Em seguida, sera examinado o 6nus da impugnacao especifica nas causas em
que a Fazenda Publica é parte, na sua disciplina fixada pelo CPC e também a partir da
natureza do direito material em discussao, espécie de direito fundamental social.

1 Juiz Federal na Secéao Judiciaria de Sao Paulo. Mestre e Doutorando em Direito pela Pontificia Universidade
Catolica de Sao Paulo (PUC/SP). Professor da Faculdade de Direito da PUC/SP. E-mail: renatobp@uol.com.br.
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2 TEMOS UM “DIREITO PROCESSUAL PREVIDENCIARIO”? OU APENAS
UM PROCESSO CIVIL ADAPTADO AS CAUSAS PREVIDENCIARIAS E
ASSISTENCIAIS?

Ha uma controvérsia doutrinaria importante, desenvolvida nos ultimos anos, que
tem por objeto avaliar se existe, de fato, um “Direito Processual Previdenciario”, distinto
do Direito Processual Civil “tradicional” (“classico” ou “ortodoxo”).

E sabido que o reconhecimento da autonomia cientifica de diferentes ramos
da Ciéncia Juridica nao é algo isento de contradi¢des. Ha aqueles que sustentam a
pertinéncia de estabelecer tal autonomia apenas para fins didaticos (ATALIBA, 2011).
Outros supdem que a existéncia de regras, principios e metodologia especificos sao
os pressupostos indispensaveis para que se possa falar realmente em uma autonomia
cientifica. Trata-se de uma discussdo extensa, que remonta a antiga distincdo entre
Direito Publico e Direito Privado, ja presente no Direito Romano e que desafia ainda hoje
inumeros juristas (DINIZ, 2019).

Para os fins deste estudo, é importante apontar que as ag¢des judiciais relativas a
beneficios previdenciarios do Regime Geral de Previdéncia Social — RGPS sao regidas
por algumas regras especificas (por exemplo, artigos 74, §§ 3° e 4°, 103, paragrafo
unico, 104, 129-A e 131 da Lei n° 8.213/91), além de atrairem a aplicagao do Cédigo de
Processo Civil, inclusive das regras e principios que tratam da Fazenda Publica. Afinal,
como o Instituto Nacional do Seguro Social (INSS) é uma autarquia federal, é também
titular de todas as prerrogativas processuais proprias da Fazenda Publica.

Se é verdade que nao existe todo um conjunto normativo exclusivo para as
lides previdenciarias, ha uma compreensao sedimentada de que, nestas causas, as
normas processuais gerais sdo merecedoras de uma reinterpretacgao, iluminada pela
garantia constitucional do devido processo legal em sentido material (artigo 5° LIV).
Esta reinterpretagdo autorizaria reconhecer a existéncia de um Direito Processual
Previdenciario, como sub-ramo do Direito Processual Civil (SERAU JR, 2014, p. 27
e 99 e seguintes). Por outras vezes, invoca-se a garantia constitucional da protecao
judicial efetiva (artigo 5°, XXXV) para fixar uma autonomia relativa do Direito Processual
Previdenciario em relagédo ao Direito Processual Civil “classico” (SAVARIS, p. 54).

Mesmo que ndo se chegue ao ponto de reconhecer uma verdadeira autonomia
cientifica ao Direito Processual Previdenciario, ha um aspecto decisivo na solugao dessas
questdes, que diz respeito a natureza do direito material envolvido nessas acdes. De
fato, como insistentemente temos proclamado, ndo é possivel realizar uma interpretagcéo
constitucionalmente adequada das questdes previdenciarias sem considerar que a
Previdéncia Social foi elevada a categoria de direito fundamental social, como decorre
inequivocamente do artigo 6° da Constituicdo Federal de 1988. Portanto, s6 é possivel
compreender integralmente o direito a Previdéncia Social atribuindo a este o regime
juridico-constitucional dos direitos e garantias fundamentais.

Como ja observamos em trabalho anterior, a interpretagao dos direitos e garantias
fundamentais, quaisquer que sejam, deve ser realizada a luz do principio da maxima
efetividade. Esse principio impde que, na interpretagdo desses direitos e garantias,
deve ser adotada a solugdo que resulte na sua maior eficacia possivel (PIRES, 2023;
SERAU JR., 2019).
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A maxima efetividade do direito fundamental a Previdéncia Social exigira, em
muitas situacdes, a superacao da ortodoxia do processo civil tradicional e a flexibilizacéo
de certas regras. E o que fez o Superior Tribunal de Justica, por exemplo, na sistematica
dos recursos especiais repetitivos, ao reconhecer que, em matéria previdenciaria, a
improcedéncia decorrente de falta de provas deve ser considerada como verdadeira
extingdo do processo, sem resolugdo do mérito (Tema 629)?, autorizando que a agao
seja novamente proposta. Trata-se de entendimento de observancia obrigatéria nos
demais graus de jurisdigao, na forma do artigo 927, 1ll, do CPC.

Portanto, € razoavel supor que a estatura constitucional do direito material em
discusséo possa mitigar, inclusive, certas prerrogativas processuais deferidas a Fazenda
Publica. Em casos assim, as prerrogativas podem se assemelhar a verdadeiros privilégios
processuais, incompativeis com o principio da isonomia®.

Vale também acrescentar que o proprio Cédigo de Processo Civil permite ao
juiz “dilatar os prazos processuais e alterar a ordem de produ¢ado dos meios de prova,
adequando-os as necessidades do conflito de modo a conferir maior efetividade a

2 “DIREITO PREVIDENCIARIO. RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DA CONTROVERSIA. ART.
543-C DO CPC. RESOLUCAO N° 8/STJ. APOSENTADORIA POR IDADE RURAL. AUSENCIA DE PROVA
MATERIALAPTAA COMPROVAR O EXERCICIO DAATIVIDADE RURAL. CARENCIADE PRESSUPOSTO
DE CONSTITUICAO E DESENVOLVIMENTO VALIDO DO PROCESSO. EXTINGAO DO FEITO SEM
JULGAMENTO DO MERITO, DE MODO QUE AACAO PODE SER REPROPOSTA, DISPONDO A PARTE
DOS ELEMENTOS NECESSARIOS PARA COMPROVAR O SEU DIREITO. RECURSO ESPECIAL DO
INSS DESPROVIDO. 1. Tradicionalmente, o Direito Previdenciario se vale da processualistica civil para
regular os seus procedimentos, entretanto, ndo se deve perder de vista as peculiaridades das demandas
previdenciarias, que justificam a flexibilizagdo da rigida metodologia civilista, levando-se em conta os
canones constitucionais atinentes a Seguridade Social, que tem como base o contexto social adverso em
que se inserem os que buscam judicialmente os beneficios previdenciarios. 2. As normas previdenciarias
devem ser interpretadas de modo a favorecer os valores morais da Constituicado Federal/1988, que prima
pela protecdo do Trabalhador Segurado da Previdéncia Social, motivo pelo qual os pleitos previdenciarios
devem ser julgados no sentido de amparar a parte hipossuficiente e que, por esse motivo, possui protegao
legal que Ihe garante a flexibilizagdo dos rigidos institutos processuais. Assim, deve-se procurar encontrar
na hermenéutica previdenciaria a solugdo que mais se aproxime do carater social da Carta Magna, a fim
de que as normas processuais ndo venham a obstar a concretude do direito fundamental a prestagao
previdenciaria a que faz jus o segurado. 3. Assim como ocorre no Direito Sancionador, em que se
afastam as regras da processualistica civil em razao do especial garantismo conferido por suas normas
ao individuo, deve-se dar prioridade ao principio da busca da verdade real, diante do interesse social
que envolve essas demandas. 4. A concessao de beneficio devido ao trabalhador rural configura direito
subjetivo individual garantido constitucionalmente, tendo a CF/88 dado primazia a fungéo social do RGPS
ao erigir como direito fundamental de segunda geragéo o acesso a Previdéncia do Regime Geral; sendo
certo que o trabalhador rural, durante o periodo de transi¢édo, encontra-se constitucionalmente dispensado
do recolhimento das contribui¢gdes, visando a universalidade da cobertura previdenciaria e a inclusdo de
contingentes desassistidos por meio de distribuicdo de renda pela via da assisténcia social. 5. A auséncia
de conteudo probatério eficaz a instruir a inicial, conforme determina o art. 283 do CPC, implica a caréncia
de pressuposto de constituicdo e desenvolvimento valido do processo, impondo a sua extingdo sem o
julgamento do mérito (art. 267, IV do CPC) e a consequente possibilidade de o autor intentar novamente a
acéo (art. 268 do CPC), caso relna os elementos necessarios a tal iniciativa. 6. Recurso Especial do INSS
desprovido. (RESP 1352721/SP, Rel. Min. Napoledo Nunes Maia Filho, DJe 28.4.2016). Os artigos citados
sédo do CPC/1973 e correspondem aos artigos 320, 485, IV e 486 do CPC/2015.

3 Arespeito dessa dicotomia prerrogativas/privilégios da Fazenda Publica, BUENO, 2022, p. 46 e seguintes.
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tutela do direito” (artigo 139, VI). O artigo 190, ao tratar dos denominados “negdcios
juridicos processuais”, também autoriza que as partes possam estipular “mudancgas no
procedimento para ajusta-lo as especificidades da causa e convencionar sobre 0s seus
onus, poderes, faculdades e deveres processuais, antes ou durante o processo”.

Tais normas reconhecem, assim, que as particularidades da relagao juridica
de direito material possam levar a uma mitigagdo das regras processuais. Em nosso
entender, tal possibilidade n&o se esgota com os casos explicitamente indicados nesses
dispositivos, assumindo a feicdo de verdadeira norma-principio.

3 A FAZENDA PUBLICA E O ONUS DA IMPUGNAGAO ESPECIFICA NO CPC

O o6nus da impugnagao especifica € instituto bastante tradicional no direito
processual civil brasileiro. Na dicgao do artigo 341 do CPC, ja citado, atribui-se ao réu, ao
oferecer sua contestagéo, o 6nus de impugnar a veracidade dos fatos narrados na inicial.

Ha um claro paralelismo entre a necessidade de que o autor, na peti¢ao inicial,
exponha os fatos que alicergam seu pedido (artigo 319, lll, do CPC), e o 6nus que se atribui
ao réu de impugnar tais fatos, sob pena de se considerar verdadeiras tais alegagdes de
fato. Trata-se de uma materializagéo evidente, no plano da lei, da garantia constitucional
do contraditério (artigo 5°, LV, da Constituicao Federal de 1988), bem como do principio
da igualdade processual. E uma expressao, portanto, da ideia da paridade de armas
que o artigo 7° do CPC tao didaticamente expde*.

Como bem reconhece a doutrina, esta presuncdo de veracidade € meramente
relativa, pois pode ser afastada por outros elementos de fato provados nos autos, inclusive
se produzidos pelo proprio autor. Além disso, tal presuncao aplica-se relativamente aos
fatos, mas ndo as consequéncias juridicas extraidas a partir desses fatos (BUENO,
2017, p. 56). Portanto, mesmo que o réu ndo tenha se desincumbido do 6nus de
impugnar especificamente os fatos alegados pelo autor, isto ndo levara automaticamente
a procedéncia do pedido.

O cumprimento (ou ndo) desse 6nus também tem a importante consequéncia de
delimitar os fatos controversos, de que decorrem (ao menos) dois efeitos processuais
praticos: em primeiro lugar, circunscreve os fatos sobre os quais ira recair a atividade
probatéria, mediante delimitacéo a ser realizada por ocasiao da decisao de saneamento
e organizagao do processo (artigo 357, Il do CPC). Tendo-se presente a ideia de que
“nao dependem de prova os fatos ... admitidos no processo como incontroversos” (artigo
374, 11l, do CPC), a presuncgao de veracidade decorrente do descumprimento daquele
Onus abreviaria significativamente a instru¢ao processual. Além disso, o descumprimento
daquele 6nus leva a possibilidade de concessao da tutela proviséria de evidéncia, na
hipotese do artigo 311, 1V, do CPC>.

4“

Art. 7° E assegurada as partes paridade de tratamento em relagdo ao exercicio de direitos e faculdades
processuais, aos meios de defesa, aos Onus, aos deveres e a aplicagdo de sangdes processuais,
competindo ao juiz zelar pelo efetivo contraditério”.

5 “Art. 311. A tutela da evidéncia sera concedida, independentemente da demonstragcdo de perigo de
dano ou de risco ao resultado util do processo, quando: [...] IV - a peti¢do inicial for instruida com prova
documental suficiente dos fatos constitutivos do direito do autor, a que o réu ndo oponha prova capaz de
gerar duvida razoavel. [...] Art. 357. Nao ocorrendo nenhuma das hipéteses deste Capitulo, devera o juiz,
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Nos casos em que a Fazenda Publica é parte na relagao processual, a interpretagao
tradicional que se faz € que a ela nao se aplica tal 6nus, por se tratar de ente que tutela
em Juizo direitos indisponiveis. O raciocinio €, digamos, circular: o CPC estabelece
que o 6nus da impugnacgéao especifica ndo se aplica se ndo for admissivel a confissao a
respeito daquele fato (artigo 341, 1); ndo cabe confissao sobre direitos indisponiveis
(artigo 392); logo, se a Fazenda Publica tutela direitos indisponiveis (pois pertencentes a
toda coletividade), ndo cabe confissao, nem tem ela o 6nus de impugnar especificamente
os fatos narrados na petic&o inicial (TALAMINI, 2019,; CUNHA, 2021).

A mesma linha de justificativa € adotada quando se trata de nao atribuir a Fazenda
Publica os efeitos da revelia. Mesmo quando a Fazenda Publica é revel (quando nao
contesta, por exemplo), a ela ndo se aplicariam os efeitos da revelia, na forma dos artigos
344 e 345, Il, do CPC®.

Tal linha de pensamento esta refletida em iniUmeros julgados’ e espelha uma
interpretacdo da lei processual que esta a merecer uma reflexdo renovada, a luz da
realidade forense colhida pela vigéncia do Cédigo de Processo Civil de 2015.

Vé-se que tal solucdo vem sendo alcancada a partir de uma interpretagao
sistematica do Cddigo, que supde o cotejo de diversos preceitos (ou textos normativos)
para formagdo de uma unica norma. Isto é, alcanca-se um resultado interpretativo
mediante uso de uma das técnicas mais recomendadas pela Hermenéutica, que enfatiza
a necessidade de uma analise do todo, daquele sistema ou subsistema normativo, com
a melhor forma de se chegar a um resultado interpretativo adequado (MAXIMILIANO,
1961; FERRAZ JR., 2019).

Embora a interpretacao sistematica seja, de fato, a mais segura para evitar
compreensdes parciais ou inadequadas das normas juridicas, temos aqui um raro
exemplo em que a conjugacéao de diferentes dispositivos legais, a pretexto de identificar
a norma juridica, acaba por conduzir a um resultado interpretativo que nao foi desejado
pelo legislador e, em particular, resultou incompativel com o sistema processual
instituido pelo Cédigo de 2015. Quando menos, tal interpretacdo ndo € compativel com
as caracteristicas de um Direito Processual Previdenciario (ou de um Direito Processual
Civil ajustado as causas previdencidrias). E o que se vera em seguida.

4 A DECISAO JUDICIAL COMO CONCLUSAO DE UM PROCESSO COLABORATIVO

O Cadigo de Processo Civil enuncia, com bastante clareza, que “todos os sujeitos

em decisdo de saneamento e de organizagao do processo: [...] Il - delimitar as questbes de fato sobre as
quais recaira a atividade probatéria, especificando os meios de prova admitidos; [...]".

6 “Art. 344. Se o réu ndo contestar a acgao, sera considerado revel e presumir-se-ao verdadeiras as
alegagoes de fato formuladas pelo autor. Art. 345. Arevelia ndo produz o efeito mencionado no art. 344 se:
[...] Il - o litigio versar sobre direitos indisponiveis; [...]".

’ Nesse sentido, STJ, AGRESP 1187684, Rel. Min. Humberto Martins, DJE 29.5.2012; TRF 1?2 Regiéo,
AC 0024045-45.1996.4.01.0000, Rel. Rogéria Maria Castro Debelli, DJ 29.10.2008; TRF 22 Regiéo,
ApCiv 0001993-57.2010.4.02.5102, Rel. Des. Federal Guilherme Bollorini Pereira, DJ 08.9.2014; TRF 32
Regido, ApCiv 5000037-21.2018.4.03.6133, Rel. Des. Federal Inés Virginia Prado Soares, DJe 05.8.2021;
RemNecCiv 0113796-57.1999.4.03.9999, Rel. Des. Federal Consuelo Yoshida, e-DJF3 15.3.2010, p. 840;
ApCiv 0035799-75.2011.4.03.9999, Rel. Des. Federal Otavio Peixoto Junior, e-DJF3 30.10.2019.
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do processo devem cooperar entre si para que se obtenha, em tempo razoavel, decisao
de mérito justa e efetiva” (artigo 6°). Trata-se de preceito inserido dentre as “normas
fundamentais do processo civil”, instituindo, a um sé tempo, um modelo e um principio.
E um modelo ao estabelecer a organizagdo das tarefas de todos aqueles que tomam
parte na relagdo processual. Como principio juridico, estabelece uma finalidade a ser
perseguida por esses mesmos atores (MITIDIERO, 2017).

Dai decorre a conclusao de que a propria decisao judicial é construida a partir de
um processo colaborativo, que exige atuagao proativa de todos os participes. Nestes
termos, ndo parece ser compreensivel a conduta de alguns membros do Ministério
Publico, que, por exemplo, deixam de oferecer pareceres em mandados de seguranga,
sob a alegacado de que a causa em discussdo nao tem relacdo com suas finalidades
institucionais. Se a Lei n° 12.016/2009 estabelece a intervengao obrigatdria do Ministério
Publico, o dever de colaboragao iria exigir uma manifestagao expressa quanto ao mérito
(PIRES, 2023).

Por identidade de razdes, ndo se defere ao réu, mesmo Fazenda Publica, a
possibilidade de adotar uma postura comodista, que procura atribuir ao Juiz a tarefa
de promover sua “defesa em Juizo”. Trata-se de conduta que desequilibra a relagao
processual e leva adistorgdes como as contestacdes “padriao” depositadas nas Secretarias
das Varas Federais (e Juizados Especiais Federais). Esses modelos padronizados
acabam sendo anexados aos autos pelos proprios serventuarios da Justica, sendo um
tipo de contraditério meramente figurativo. Este proceder ainda leva a outra distor¢ao: as
razbes de fato e de direito que deveriam estar na contestacdo acabam sendo inseridas
apenas na apelagao (ou no recurso inominado dos JEFs). Algumas dessas alegacdes
sao realmente relevantes e, ndo raro, podem levar a declaracao de nulidade da sentenca.
Enfim, o prejuizo é significativo.

A estruturagdo da Advocacia Publica, trés décadas e meia desde a vigéncia da
Constituicao de 1988, ja ndo é mais compativel com um tipo de “paternalismo judiciario”
em favor da Fazenda Publica, em particular quando em discusséao direitos fundamentais
(como é o caso da Previdéncia Social, como visto).

Como ensina Fredie Didier Jr., referindo-se ao dnus da impugnacgao especifica:

N&o ha raz&o para dispensar os advogados publicos deste 6nus, até
mesmo por uma questao ética: ao advogado particular cabe a tarefa de
manifestar-se precisamente sobre o que afirma a parte adversaria; o ad-
vogado publico, qualificado apds a aprovagao em concursos publicos
concorridissimos, poderia, simplesmente, ndo manifestar-se sobre as
afirmacgdes da parte adversaria, sem qualquer consequéncia... O papel
do advogado na construgdo da decisao judicial justa nao pode ser
desprezado; a incidéncia da regra aos advogados entes publicos
seria verdadeira capitis deminutio desses profissionais. (DIDIER Jr,
2009, p. 514, grifo nosso).

Portanto, quer nas causas envolvendo particulares, quer a Fazenda Publica, o
dever de colaboragao € uma exigéncia inafastavel.
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5 A NECESSARIA REVISAO DO ONUS DA IMPUGNAGAO ESPECIFICA NAS
CAUSAS PREVIDENCIARIAS

A partir das nogdes apresentadas nos itens anteriores, cremos ter chegado o
momento de revisitar aquelas compreensdes mais tradicionais a respeito do tema.

Veja-se que alguns autores tém assentado que nem todos os direitos
titularizados pela Fazenda Publica tém natureza de indisponiveis. Estas conclusdes
decorrem da distingdo classica entre interesse publico primario (da coletividade) e o
interesse publico secundario ou estatal (da pessoa juridica de direito publico interno)
(MARINONI et al,2016; DIDIER JR., 2009, p. 492). Assim, s seriam verdadeiramente
indisponiveis os direitos relacionados com o interesse publico primario.

Ora, nas causas previdenciarias, o interesse da Fazenda Publica tem um carater
predominantemente patrimonial e, nessa medida, muito mais estatal do que coletivo.
E certo que o equilibrio financeiro e atuarial dos regimes de previdéncia foi elevado a
categoria de principio constitucional (artigos 40 e 201 da Constituigdo de 1988). Mas se
trata de diretriz claramente imposta ao legislador para efeito de instituir os beneficios e
suas respectivas fontes de custeio.

Assim, é razoavel sustentar que o interesse do INSS em discussdo néo é
verdadeiramente indisponivel e, nessa medida, ndo afastaria o édnus da impugnacéao
especifica.

Mesmo que afastada tal tese, o proprio Codigo de Processo Civil, interpretado
corretamente, sinaliza no mesmo sentido. E que o artigo 341, paragrafo unico, ao indicar
0s casos em que nao se aplica o 6nus da impugnacao especificada, menciona apenas o
defensor publico, o advogado dativo e o curador especial. Trata-se de um verdadeiro
siléncio eloquente: quisesse a lei incluir a Fazenda Publica (ou seus procuradores), por
qual razdo néo o teria feito expressamente?

Observe-se que ha uma comunhdo de situacbes de fato que congrega os
profissionais indicados explicitamente por esta regra: de fato, tanto o defensor publico
(inclusive quando atua como curador especial) como o advogado dativo patrocinam
interesses de pessoas carentes, quando ndo de pessoas com as quais hdo mantém
qualquer contato (caso dos citados por edital, por exemplo). Também ¢é notdrio que as
defensorias publicas tém uma estrutura de apoio e condigdes de trabalho muito mais
dificeis do que a generalidade dos 6rgaos da Advocacia Publica. Tais razdes justificam a
dispensa legal do 6nus da impugnacéao especifica, orientagdo que nido se estende, pelos
fundamentos ja vistos, a Advocacia Publica.

Vale ainda observar que, pelas mais diversas razdes, a jurisprudéncia tem exigido
da Fazenda Publica, em grau de recurso, o 6nus de impugnar todos os fundamentos da
decisdo judicial recorrida, por forca do que habitualmente se denomina “dialeticidade
recursal™. Tal entendimento restritivo tem se aplicado mesmo diante da amplitude do

8 Estas deficiéncias estruturais da Defensoria Publica ja levaram o STF, inclusive, a reconhecer a
constitucionalidade de certas prerrogativas de seus membros, fazendo uso da técnica de julgamento da
“lei ainda constitucional” (HC 70.154/RS, Rel. Min. llmar Galvao, DJ 01.7.1993; RE 135.328, Rel. Min.
Marco Aurélio, DJ 20.4.2001).
9 STF, Al 631.672 AgR-segundo, Rel. Min. Luiz Fux, julgado em 30.10.2012; HC 209857 AgR, Rel. Min.
Edson Fachin, DJe 02.6.2022.
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ambito da devolugao fixado no artigo 1.013, §§ 1° e 2°, do CPC, relativamente ao recurso
de apelagdo® e muito embora o artigo 1.002 do Cdédigo seja explicito ao admitir que as
decisdes judiciais sejam impugnaveis “no todo ou em parte”. Este grau de exigéncia
decorre muito mais de uma construgéo jurisprudencial do que da lei e, por similitude de
razoes, podera ser aplicada as questdes de fato e ao 6nus de impugnacéao fixado no
artigo 341 do CPC.

6 CONCLUSOES

1. Discute-se no ambito da doutrina a respeito da existéncia de um Direito
Processual Previdenciario como ramo autébnomo do conhecimento juridico. Posi¢des
respeitaveis reconhecem tal autonomia, ou, quando menos, a necessidade de uma
interpretacéo das regras processuais a luz da natureza do direito material em discussao.

2. O direito a previdéncia social tem a estatura de direito fundamental social e goza
do regime juridico proprio dos direitos e garantias fundamentais. Neste regime juridico,
chama a atencéo a aplicagéo do principio de hermenéutica da maxima efetividade. Por
forca deste principio, deve-se interpretar um direito fundamental de forma a atribuir a
este a maior efetividade possivel. Para alcangar essa maxima efetividade, é possivel
mitigar o rigor das regras processuais, inclusive das prerrogativas da Fazenda Publica,
para que estas ndo se transformem em verdadeiros privilégios ofensivos a isonomia.

3. O 6nus da impugnacao especifica (ou “especificada”) é instituto tradicional
do Direito Processual Civil, que impde ao réu que, ao contestar o feito, se manifeste
“precisamente sobre as alegag¢des de fato constantes da inicial” (artigo 341 do CPC).
Este 6nus tem um paralelismo com o dever do autor de indicar, na peti¢cao inicial, os fatos
que alicercam seu pedido (artigo 319, lll, do CPC).

4. O descumprimento do 6nus tem, como consequéncia, a presun¢ao da veracidade
das alegacdes de fato contidas na peticao inicial. Esta presuncao é relativa e se aplica
apenas aos fatos, ndo as consequéncias juridicas extraidas a partir desses fatos. Logo,
o descumprimento do 6nus ndo levara automaticamente a procedéncia do pedido.

5. O cumprimento (ou descumprimento) desse 6nus também delimita os fatos
controvertidos, o0 ambito da atividade probatéria e podera autorizar a concessao da tutela
provisoria de evidéncia (artigo 311, 1V, do CPC).

6. O entendimento tradicional da doutrina e da jurisprudéncia € de que tal 6nus
nao pode ser imposto a Fazenda Publica (incluindo o INSS), dado que esta tutela direitos
indisponiveis, sobre os quais nao cabe a confissdo. Similitude de orientagdo que se
aplica aos efeitos da revelia.

7. A decisao judicial deve ser construida como conclusdo de um processo
colaborativo. A colaboragdo no processo € instituida como um modelo de organizagao

10“

Art. 1.013. A apelagéo devolvera ao tribunal o conhecimento da matéria impugnada. § 1° Serao, porém,
objeto de apreciacéo e julgamento pelo tribunal todas as questdes suscitadas e discutidas no processo,
ainda que ndo tenham sido solucionadas, desde que relativas ao capitulo impugnado. § 2° Quando o
pedido ou a defesa tiver mais de um fundamento e o juiz acolher apenas um deles, a apelagéo devolvera
ao tribunal o conhecimento dos demais”. Acrescente-se que o artigo 932, Ill, do CPC, autoriza que o
relator ndo conhecga de recurso “que nao tenha impugnado especificamente os fundamentos da decisédo
recorrida”. Este preceito, sintomaticamente, ndo menciona “todos” os fundamentos.
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e um principio a ser alcangado por todos os atores da relagcdo processual. Em
consequéncia, nao se defere ao réu, mesmo Fazenda Publica, o direito de assumir uma
postura comodista e de transferir ao Juizo a tarefa de promover sua defesa em Juizo. A
boa estruturagdo da Advocacia Publica, ao longo de décadas, exige que se abandonem
comportamentos de “paternalismo judiciario” em favor da Fazenda Publica.

8. E necessaria uma revisdo da concepcdo tradicional quanto ao 6nus da
impugnacao especifica para a Fazenda Publica, quer para reconhecer que nem todos
os direitos que tutela sao indisponiveis, quer para concluir que sequer o CPC dispensa
tal 6nus de forma expressa. O elevado grau de exigéncia da jurisprudéncia quanto a
impugnacao especifica dos fundamentos das decisdes judiciais, quando da interposi¢cao
de recursos, pode ser perfeitamente aplicado as questdes de fato a serem impugnadas
em contestacao.
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HA LUGAR PARA A CLASSE SOCIAL NO PLURALISMO JURIDICO?
UM DIALOGO COM A OBRA DE BOAVENTURA DE SOUSA SANTOS

Débora Donida da Fonseca'

Resumo

O presente artigo busca contestar a teoria desenvolvida por Boaventura de Sousa
Santos em torno do tema do pluralismo juridico, a partir de uma relagdo entre os
resultados encontrados pelo autor nas obras selecionadas e a auséncia da classe
social como uma lente analitica. O método escolhido é o hipotético dedutivo,
empregado através da abordagem da obra selecionada de Santos comparativamente
a trés eixos conceituais: o Estado, as classes sociais e a Ideologia. Os resultados
colhidos apontam para a conclusao de que é o descarte da visdo da classe social
como uma categoria capaz de unificar o horizonte das lutas sociais globalmente é o
que faz com que a via revolucionaria deixe de ser uma opg¢ao para Santos. Assim, a
opcao tedrica e politica pelo abandono da abordagem materialista e das solugdes de
transformacao radical resultaram em sugestées que serviriam para adiar, mas nao
para solucionar uma situacéo de colapso social.

Palavras-chave: Boaventura de Sousa Santos; Pluralismo Juridico; Classe Social; Movimentos

Sociais; Marxismo.

IS THERE A PLACE FOR SOCIAL CLASS IN LEGAL PLURALISM? A
DIALOGUE WITH THE WORK OF BOAVENTURA DE SOUSA SANTOS

Abstract

This article seeks to challenge the theory developed by Boaventura de Sousa Santos
around the theme of legal pluralism, drawing a relationship between the results found
by the author in the selected works and the absence of social class as an analytical
lens. The method chosen is the hypothetical deductive method, employed through
an approach to the selected work of Santos comparatively to three conceptual axes:
the State, social classes, and Ideology. The results obtained point to the conclusion
that it is the discarding of the view of social class as a category capable of unifying
the horizon of social struggles globally that makes the revolutionary path no longer
an option for Santos. Thus, the theoretical and political option of abandoning the
materialist approach and radical transformation solutions resulted in suggestions that
would serve to postpone but not solve a situation of social collapse.

Keywords: Boaventura de Sousa Santos; Legal Pluralism; Social Class; Social Movements;

Marxism.
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1 INTRODUGAO

A segunda metade do século XX assinala um momento de crise simbdlica da
tradicdo juridica eurocéntrica, que gera o fortalecimento de paradigmas da periferia
global construidos fora dos limites dos Estados modernos e das estruturas coloniais. A
este projeto ambicioso, que tem como objetivo promover um giro descolonial do direito,
ao passar a trata-lo a partir da organicidade da propria estrutura social, da-se o nome de
pluralismo juridico.

A preocupacgao desta pesquisa se concentra em questionar algumas teorias do
pluralismo juridico, especificamente o trabalho desenvolvido por Boaventura de Sousa
Santos?, aferindo em que medida ele acaba por incorporar em suas proprias propostas
a caracteristica ideoldgica do discurso judicial. Pretende-se identificar, para tanto, a
relagao entre a escolha de nao utilizar a classe social como uma lente de analise para o
pluralismo juridico em Santos (1990, 2003), e as sugestdes apresentadas pelo autor ao
fim desses textos.

A defesa conduzida por Andréia Galvao (2011), de que ainda ndo ha uma teoria
marxista dos movimentos sociais plenamente articulada, nos fornece pistas de que a
retirada da luta de classes do centro das analises sobre os movimentos sociais pode ser
uma das causas da insuficiéncia tedrica de alguns modelos do pluralismo, levando em
conta que os movimentos constituem parte importante da agao coletiva que engaja a
construcao de concepgdes juridicas alternativas.

Como técnica de pesquisa, abordarei a obra selecionada de Santos de forma
comparativa com outras chaves teoricas escolhidas, a partir de trés eixos conceituais:
o Estado, as classes sociais e a Ideologia. Buscarei identificar os aspectos que sao
destacados pelo autor e que produzem, em sua visdo, fenbmenos completamente novos
a partir do século XX.

Para explorar este ponto de vista, farei o seguinte trajeto analitico: inicialmente,
serao apresentadas as visdes de Santos que constituem o seu argumento de que a
modernidade teria chegado a um fim, abordando suas visdes sobre o contrato social e
o Estado. Em seguida, tentarei relacionar os problemas identificados ao longo dessas
visdes com algumas conceituagdes sobre o carater ideoldégico da forma juridica.

Ainda, enfrentarei a questao da incompletude da contribuicdo marxista a teoria dos
movimentos sociais, € como esse fato se relaciona a minha hipétese de reposicionamento
da categoria da classe social a um lugar central na teorizagao sobre pluralismo juridico.

Apos, tracarei relagcdes entre as chaves tedricas apresentadas e as sugestdes de
Santos para a luta contra a globalizagdo neoliberal. Ao fim, espero que tenha restado
evidenciada a necessidade da unido entre pluralismo juridico e teoria marxista para que
se chegue a almejada superagao do direito na sua forma burguesa.

2 Aanalise se concentra nos textos “O Estado e o Direito na Transi¢cdo P6s-Moderna”, publicado inicialmente
em 1990, e “Podera o direito ser emancipatério?”, publicado em 2003.
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2 UM FIM PARA A MODERNIDADE?

O fendmeno do pluralismo juridico € comumente definido como a situagédo em que
sistemas juridicos diversos coexistem no mesmo espago geografico. De acordo com
Merry (2005), é relevante compreender o pluralismo juridico a partir da ideia de que ele
nao se refere somente a sobrevivéncia de algumas formas de direito pré-colonial, mas
a sua existéncia em todas as sociedades atuais. Faz coro a essa ideia Boaventura de
Sousa Santos (2003), que em seu artigo “Podera o direito ser emancipatorio?”, entende o
pluralismo juridico além da manifestacao de formas juridicas pré coloniais e das relagées
juridicas circunscritas fora da sociedade civil capitalista.

A perda do monopdlio da jurisdicdo pelo Estado pds-moderno é o que faz Santos
(2003) afirmar que este ente ndo possui mais o papel de protagonista das questdes
juridicas e de regulador da vida social, como parte do momento de “transi¢ao e destruicao”
vivido na pds-modernidade. Para o autor, a mudancga que ocorre na funcdo que o Estado
ocupa na sociedade é tao significativa que podemos, de fato, falar de um novo Estado,
nao mais adequado as definicdes que Ihe cabiam pelas teorizacbes modernas.

O declinio da fungado do Estado como protagonista das relagbes juridicas é o
que ocasionaria a “crise do contrato social moderno”. Esse contrato, se € que continua
existindo, se faz apenas nos paises centrais. Para todo o restante da sociedade, ele se
concretiza como uma série de condigdes inescapaveis, fora das quais a existéncia é
impossivel ou insuportavel, devido a um predominio estrutural dos processos de exclusao
sobre os de inclusdo. (SANTOS, 2003).

A “crise do contrato social’ se fundaria, entdo, no aprofundamento da ldgica
capitalista de exclusdo, que aqui é apresentada como uma dinamica nova, € nao um
acirramento de contradi¢gdes que sempre existiram sob o capital. A percepc¢ao de vinculos
orientados por “status” é tida pelo autor como um retorno ao pré-moderno, um aspecto
estranho ao funcionamento “equilibrado” do sistema capitalista, e que, por essa razao,
sinalizaria uma crise. (SANTOS, 2003).

Ainda, a afirmacéo de Santos (2003) de que a crise do contrato social ocorre
em razao da imposi¢ao de um “falso contrato” intui para o enunciado de que o que se
tinha antes era um “verdadeiro contrato”. Importa esclarecer, portanto, que a ideia de
que existiu um contrato social que fundou as sociedades modernas, supde que, em
algum momento histérico, seres humanos livres e iguais, proprietarios de si mesmos e
da sua forca de trabalho, optaram por se submeter as estruturas que compéem a vida
em sociedade. Essa deducgao, préopria das teorias contratualistas, foi fundamental para
que, em seus primordios, as democracias modernas se firmassem sob bases ideoldgicas
seguras. (HOBBES, 2003; LOCKE, 1823).

Cumpre assinalar que o desafio de pér em duvida a narrativa do contrato social &
tdo antigo quanto a sua proépria narrativa. David Hume, em seu “Of the Original Contract’,
escrito em 1752, ja assevera que os “contratos” que originaram todos os governos de
qgue temos registros histéricos foram impostos através da usurpagao, da conquista, ou
de ambas as técnicas, sem qualquer pretensdo de existir uma subordinag¢ao voluntaria
dos conquistados.

Dando um salto a contemporaneidade, Gatens (2008), concordando com a ideia
de Pateman (1988) de que o contrato social nao passa de uma ficgéo politica, afirma que
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a ideia de que as relagdes capitalistas sdo contratualmente pactuadas constitui mais um
dos paradoxos inescapaveis desse sistema. Isso porque cria-se a contradicdo de que
individuos dotados de direitos, proprietarios de coisa alguma além da prépria forgca de
trabalho, livremente estariam escolhendo se submeter a um empregador em troca de
salario.

A dificuldade politica e cientifica de lidar com essa ficcdo faz com que se recorra,
como no texto em tela, ao esforgo argumentativo de afirmar que a situagcao atual, em
que em boa parte das sociedades globais os mecanismos de exclusdo superam os de
inclusao, reflete uma “falha” do sistema, e ndo um acirramento da forma como ele sempre
operou.

Como sinalizado por Pateman (2008), o que as sociedades modernas criaram,
longe de nos libertar das “hierarquias pré-modernas”, foi a contratualizagao das relagdes
de subordinagao que ja existiam para formalizar a defesa da propriedade. O “retorno ao
pré-moderno”, assim, ndo € um fato novo, mas uma transformagao imposta pelo capital
desde seu surgimento para que relagdes de hierarquia pudessem ser forjadas na forma
de relagdes de consumo, preservando a propriedade privada.

O fenébmeno da morte do Estado moderno, ao ser constatado por Santos (2003),
faz com que desaparegcam também as velhas nomenclaturas que podiam ser utilizadas
para explicar a sociedade. O autor propde, entdo, a divisdo da sociedade estratificada
sob o neoliberalismo em classes, deixando claro que esse fenbmeno sempre se deu em
todas as sociedades modernas.

Ao proceder a classificacdao do que denominade “sociedade civil intima”, Boaventura
acaba por descrever o que poderia ser compreendido, pelas lentes materialistas
e marxistas, como burguesia. Seria a sociedade civil intima, assim, uma camada da
sociedade que mantém um vinculo estreito com o mercado, além de uma proximidade do
Estado tamanha que faz com que tenham acesso a recursos publicos muito mais do que
outras parcelas da sociedade, promovendo uma verdadeira “privatizagao” do Estado.

Aqui é interessante perceber dois aspectos da teorizacdo do autor: o primeiro,
que ainda que ele admita a estratificagdo da sociedade em classes como um produto
tipicamente moderno, que com a globalizagdo propiciada pelo neoliberalismo se
intensificou em um ritmo sem precedentes, rejeita a utilizacdo das terminologias modernas
para descrevé-la; e o segundo, que a descricdo da interagdo da sociedade civil com o
Estado, que se assemelha ou até se sobrepde perfeitamente a relacdo da burguesia com
0 mesmo, acaba por admitir o aspecto “privado” do Estado como um fenbmeno moderno.

Quanto ao primeiro aspecto, me sustento em Lipovetsky (2004) para sugerir
que a opgao por neologismos ndo é uma questdo meramente terminoldgica, mas uma
escolha conceitual que reflete a apresentacédo do paradigma contemporaneo como uma
superacao da modernidade anterior, em vez de um aprofundamento das condi¢cbdes que
ja existiam.

Isto é, essa modernidade de novo género, longe de representar o fracasso de
quaisquer dos pressupostos modernos, proporciona uma verdadeira consumagao dos
principios liberais, que antes se concretizavam em versodes limitadas. A “mercantilizagcao
quase generalizada dos modos de vida, exploragdo da razdo instrumental até a morte
desta, a individualizagdo galopante” (LIPOVETSKY, 2004, p. 52-53), sdo amostras do
sucesso do projeto liberal, ndo de seu obito.
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O segundo aspecto merece um olhar mais atento, a ser desenvolvido no tépico
seguinte, pois se refere a propria compreensao da formagéo do Estado contemporaneo,
o qual refletira diretamente no entendimento do direito que é produzido e reconhecido por
esse Estado, de forma que se atrela fortemente ao problema de identificar os obstaculos
tedricos e praticos que se impdem ao pluralismo juridico.

3 ESTADO POS-MODERNO E ESTADO CAPITALISTA

A visdo de Boaventura de Sousa Santos sobre o Estado p6s-moderno € melhor
desenvolvida no texto “O Estado e o Direito na Transicdo Pds-Moderna: para um novo
senso comum sobre o poder e o direito” (1990). Nesta obra, o autor descreve a crise
do reformismo, ocorrida a partir dos anos 60, como o fendbmeno impulsionador da
relativizacao do Direito estatal que se tem na atualidade, descrita pela perda do monopdélio
da jurisdicao.

Para o autor, a ocorréncia de uma oscilagdo antirreformista, formada por fluxos
de desregulacédo e principalmente de informalizacédo da justiga, levam a crise da forma
juridica do Estado. Ele descreve essa crise através do declinio do fetichismo juridico,
isto é, do direito e legalidade estatais como unicos mecanismos de transformacéo e
regulacao social. O direito p6s-moderno seria dotado, entdo, de uma relativizagéo, pois
partilharia sua juridicidade com outras formas nao estatais. (SANTOS, 1990).

Estas ideias estdo implicitas na defesa feita por Santos (1990) de que existe uma
perda do monopodlio da jurisdi¢do do Estado. Contudo, neste ponto, um salto interessante
€ operado a partir da percepgao, pelo préprio autor, de que esses movimentos nao sao
acompanhados por um recuo do or¢camento dos Estados globalmente. Do contrario,
os Estados estdo se expandindo em um molde distinto do que ocorria com o Estado
providéncia, mas ndo menos interventor que ele.

Santos (1990) entende que isso se da porque o Estado passa a se expandir
através da sociedade civil e do mercado: ele desresponsabiliza-se financeiramente das
prestacdes sociais, mas nao perde sobre elas seu poder simbdlico, pois tende a submeter
a justica informal a mesma légica formal da burocracia do Estado. Assim, mesmo a justica
informal nunca deixou de ser uma justica oficial, pois ela opera sob o olhar vigilante do
Estado que passa a ter como fungao primordial a estabilizacdo das relagdes que se dao
sob seu dominio.

Apenetracido do Estado nas relagdes de mercado, e, de forma espelhada, a entrada
de representantes da burguesia nas cupulas estatais ndo € um fendmeno estranho a teoria
marxista do Estado. Poulantzas (1980) atualiza a visdo de Engels (2019) sobre o Estado,
entendendo-o, tal qual o capital, como uma relagao social: a “condensacao material” da
relacdo de forgas entre as classes e fragbes numa dada sociedade. (CODATO, 2008;
JESSOP, 2009).

Observando empiricamente os tipos capitalistas de Estado, Poulantzas (1980, p.
260) visualizou a criagcéo de focos de interesses econémicos dentro da administragao,
‘em que as fragdes do capital monopolista, e principalmente os dirigentes de empresas,
sdo considerados pela administragdo como seus interlocutores privilegiados”, enquanto
ela prépria apresenta-se como legitima representante dos interesses monopolistas.

E interessante perceber que essa descricdo também se conecta a classificacdo de
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Boaventura de sociedade civil intima, como uma criagdao que faz parte do processo de
transigdo que extinguiu a unicidade do Estado. Aqui, esse processo é apresentado como
uma transformagao do Estado moderno que, contudo, nao altera sua fungéo primordial
de garantir o consenso da sociedade de classes.

Essencialmente, a penetracdo das atividades do Estado nas instituicbes da
sociedade civil e do mercado, como interpretada por Santos (1990), é percebida por
Poulantzas (1980) como parte da modificagdo das fungdes do mesmo Estado capitalista
de antes. Assim, o Estado continua sendo, como colocado por Marx (1959 apud KONDER,
2020), uma necessidade da sociedade do Capital, que o produz como um sintoma da
alienagao dos seres humanos submetidos a cisao do trabalho material e espiritual, isto
€, ao regime da propriedade privada.

Cumpre ressaltar que o momento de crise paradigmatica, que impulsionou a
reorganizagao estrutural de Estados ao redor do mundo para garantir a sobrevivéncia
do capital e a manutencao da ordem social, também pode ser compreendido como uma
quebra de hegemonia, na compreensao gramsciana. (GRAMSCI, 2001).

O fracasso do empreendimento politico de determinada classe dominante causa,
para Gramsci, o interregno: 0 momento em que o velho morre € o0 novo ainda nao pode
nascer. O declinio do Estado providéncia na Europa da segunda metade do século
XX, unido ao fator de desorganizagcao das massas, fez com que o neoliberalismo se
estabelecesse mais firmemente através da maior exploragao do trabalho e da expansao
do Estado.

Este olhar distinto sobre o fendmeno de transformacdo do Estado coloca em
duvida o proprio entendimento de que ocorreu uma perda do monopalio de jurisdicdo em
sua fase moderna, pois passamos a visualiza-lo ndo mais como objeto, mas como uma
relagao social que € produto da luta de classes, e o direito estatal como uma espécie de
sintese normativa da ideologia burguesa.

O problema agora surge para nés de forma invertida ao que se tinha antes: o
monopalio da jurisdicdo e da violéncia, ou, dito de outra forma, o poder de arbitrar sobre
os conflitos sociais, nao foi perdido pelo Estado liberal para dar lugar ao direito produzido
por empresas que representam o capital monopolista. Na verdade, o direito estatal, nos
Estados nacionais, sempre se focou em consolidar a ideologia da classe dominante e
normatizar os interesses dessa classe, € o que ocorre a partir do neoliberalismo é que,
de forma bem mais evidente que antes, o Estado assume as caracteristicas de uma
empresa (DARDOT; LAVAL, 2016).

A diversificacdo de formas de juridicidade para além das fronteiras burocraticas
estatais, inicialmente, nos apontou para a diregdo de uma perda de protagonismo do
Estado na regulagdo da sociedade. Em um segundo momento, ao visualizar a sua
expansdo e dinamizagdo como um momento de alicergamento do projeto de Estado
moderno, podemos intuir em que medida as juridicidades nao-estatais estao, na verdade,
mimetizando a prépria forma juridica burguesa.

Por essa razao, se mostra analiticamente vantajoso um estudo da forma juridica e
seus entrelagamentos com a ideologia, a fim de atingir o objetivo geral de questionar em
gue medida o carater ideoldgico do discurso judicial € um enfrentamento que vem sendo
ignorado por algumas teorias do pluralismo juridico.
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4 IDEOLOGIA E FORMA JURIDICA

Ainda que o conceito de Ideologia n&o seja nominalmente citado nos trabalhos de
Boaventura de Sousa Santos considerados nesse estudo, isso ndo significa que ele nao
seja considerado de forma implicita. Por isso, pretendo delinear um referencial teérico
de Ideologia e fendbmeno juridico, para poder relaciona-lo as experiéncias citadas pelo
autor com que dialogo.

A conexéao entre o fendmeno juridico e a subjetividade humana é analisada por
Pachukanis (2017) através das lentes da ldeologia. Para ele, pode-se falar em uma
subjetividade juridica, que seria a condigado necessaria no campo simbdlico para que as
trocas mercantis sejam possiveis. Tais representacdes de carater ideologico ndo devem
ser confundidas com figuras ilusérias. A ldeologia, esclarece Marx, é uma verdadeira
necessidade do capital para que os homens néo se reconhegcam em comunidade e
incorporem a defesa dos interesses burgueses como universais. (MEW, 1959 apud
KONDER, 2020).

Isto é, a Ideologia possui um carater material, nd&o meramente simbdlico, pois
surge a partir da divisdo social do trabalho, momento da histéria em que aparecem
classes sociais com interesses conflitantes. Marx esclarece, ainda, que atribuir a origem
da ldeologia a divisdo do trabalho equivale a atribui-la a propriedade privada, pois ambos
os processos decorrem do estranhamento dos homens em relacdo ao produto de seu
préprio trabalho. (MEW, 1959 apud KONDER, 2020).

Konder (2020) afirma que decorre desse estranhamento a visdo do Estado como
uma figura racional e independente da sociedade de classes. Surge como produgao
normativa desse Estado o direito moderno, enquanto organizagdo sistematica criada
para conferir uma moldura burocratica condizente com os objetivos do capital. Nesse
paradigma, o oficio desempenhado pela forma juridica € o de criar representagdes
ilusérias das relagdes sociais, para que representem o interesse da classe dominante,
proprietaria dos meios de produgéo. (MEW, 1959 apud KONDER, 2020).

Aformajuridica, essencial aregrade previsibilidade do direito, inauguraumabarreira
invisivel que contém o maior desafio levantado por este trabalho: como reivindicar um
direito que va além da forma juridica que conhecemos pelo direito estatal, envenenada
em definitivo pela defesa da propriedade capitalista (MEW, 1959 apud KONDER, 2020)?

Como discutir os pressupostos da territorialidade, do comunitarismo e da renda
basica universal, se os limites formais da retdérica sdo colocados pela propriedade
privada, pelo matrimdénio e pelo contrato de trabalho? E mais, se esses pressupostos
nunca forem discutidos, estaremos sempre a mercé da chegada de um interregno que
coloque a perder tudo que foi conquistado?

Uma contribuicdo importante a esta preocupacédo é posta por Tarso de Melo
(2009), que esclarece que a construcao juridica do Estado moderno nao equivale a
Ideologia juridica, ainda que estes dois conceitos habitem em constante tensdo. Assim,
o Direito existe na materialidade e se implica de forma dialética nas relagdes sociais,
mas é fetichizado?® através da Ideologia Juridica como uma forma ideal, emanada de uma

3 “Fetiche” aqui é entendido nos limites marxianos do termo, como se apreende do conceito de fetichismo
da mercadoria, abordado por Marx (2013) como o fendmeno decorrente da alienagdo espiritual dos
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razdo pura. (FONSECA, 2022).

Isso nos revela algo fundamental: por mais que Direito e ldeologia estejam
diretamente entrelagcados, eles ndo sdo uma unica coisa, o que significa que dentro
do Direito hda margem para manifestagdo de discursos que estejam fora da Ideologia
dominante (FONSECA, 2022). E neste campo de possibilidades que surgiriam as
manifestagdes do pluralismo juridico que buscam a construgéo de sociedades autbnomas:
em um direito que emerge de relagcdes sociais que superaram a alienagao capitalista, por
terem se construido na coletividade e na experiéncia de identidades coletivas.

Santos (1990) se aproxima desse debate ao abordar um estudo que conduziu,
no qual analisou comparativamente as possibilidades retéricas do direito das favelas
e do direito oficial brasileiro, concluindo que no primeiro elas sdo muito mais amplas.
Conclui, a partir disso, que existe uma relagdo de proporcionalidade inversa entre grau
de institucionalizagao e poder coercitivo, de um lado, e a amplitude do espaco retorico
do discurso juridico, do outro. Seria possivel acrescentar a essa interpretacéo que tal
relagcdo se deve ao numero reduzido de conceitos que, ao passarem para o tratamento
juridico de institutos, sobrevivem ao molde ideoldgico do discurso judicial®.

Em um segundo exemplo, ao reconhecer que as justicas informais nunca deixaram
de ser uma forma de justica oficial, Santos (1990) cita um estudo que constatou que
em Nova York, apds entrarem em funcionamento os tribunais informais, aumentaram o
numero de decisdes que decretaram o despejo de moradores. Conclui, a partir disso,
que a informalizagao da justica executa um prolongamento da justica formal do Estado,
duplicando em suas praticas o dia-a-dia da justica estatal.

Nesse sentido, Santos (1990) observa, ainda, de sua experiéncia acompanhando
a criagao de tribunais populares em Cabo Verde, formados por juizes leigos escolhidos
entre os membros mais ativos das comunidades, posturas que também indicavam uma
aproximacéao desta justica com a oficial. Como exemplos dessas posturas por parte dos
juizes leigos, cita o recurso a presenca da policia, o uso de simbolos de tribunais oficiais,
a aspiragao a status e profissionalizagao, e o distanciamento entre o julgador e as partes.

Torna-se nitida a tendéncia de que, ao se institucionalizarem, as justicas informais
passem aincorporar as praticas do discurso judicial oficial. Contudo, permanece imprecisa
a explicagao de por qual razdo isto aconteceria. Enquanto Santos (1990) imputa esse
fendmeno a uma infiltracdo do Estado na sociedade civil, que provoca o desaparecimento
das dicotomias, minha hipotese € de que a institucionalizagdo das praticas, isto €, a
aproximacao de seus significados da justi¢a formal, carrega consigo, ainda que de forma
estranhada, a defesa da propriedade privada.

Isto €&, as praticas que compdem o discurso judicial contém em si essa defesa.
O silenciamento das partes e a interdicao de manifestagées incompativeis ao judiciario
séo elementos do discurso judicial que foram descritos por Sara Cortes (2017) como
condicionantes para sua producdo. Assim, a invalidagdo de certos discursos e o
distanciamento de um interlocutor do processo judicial fazem parte dos atributos de um
juiz, enquanto agente que encarna em si a jurisdigao do Estado.

homens, que passam a ver as relagdes sociais como relagdes entre coisas, ndo entre pessoas.
4 Entendido aqui no sentido do que é posto por Cortes (2017, p. 96), como o “efeito de sentido entre
interlocutores presentes e ausentes, silenciados ou esquecidos no processo judicial”.
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A replicagdo das posturas que compdem o discurso judicial da justica burguesa
em justicas n&o estatais poderia ser corretamente chamada de duplicagéo, ainda que,
ao meu ver, esse tratamento nao transmita toda a causalidade do fendmeno. Isto porque
parece atribui-lo a uma espécie de acidente de percurso, que o autor relaciona a “crise
das dicotomias modernas”, em que polos opostos passam a existir como equivalentes.

Ou seja, a replicagdo das logicas formais na justica informal € descrita como
um movimento de penetracdo do Estado nas performances n&o estatais. E como se
houvesse um discurso judicial estatal, posicionado de forma dicotdmica a um discurso
judicial produzido pela sociedade civil, e a partir de um momento de crise das dicotomias
modernas, o primeiro passasse a infectar o segundo.

Essa leitura da um direcionamento distinto a ideia que apresentei acima de que
a forma juridica e o discurso judicial sdo ideoldgicos, pois contém em sua substancia
a defesa da propriedade privada. Se o discurso nao oficial vem sendo impregnado de
elementos hierarquicos e violentos do discurso oficial, seria necessario expelir esses
elementos através de uma descolonizagdo da justica alternativa, ou até mesmo, do
didlogo entre os polos para criagdo de solugdes partilhadas (SANTOS, 1990).

Se, contudo, identificamos no discurso judicial algo mais além do préprio direito,
relacionado a um compromisso profundo firmado com a propriedade capitalista, ndo sera
suficiente incentivar a mediagao entre polos dicotdbmicos a fim de criar novos consensos,
pois ambos partirdo de um discurso alinhado a defesa da propriedade. Seria necessaria
a construgao de um novo discurso judicial, baseado em categorias que rejeitem a
propriedade privada.

Trabalhando com a segunda hipotese, entendo que se faz necessario resgatar o
elo perdido no estudo do discurso judicial conduzido por Santos (1990, 2003), decorrente
da auséncia da classe social como um fator constitutivo do direito moderno. Esse
resgate servira para compreendermos o impacto que possui essa auséncia nas analises
pluralistas, relacionando-as a uma teoria marxista dos movimentos sociais que nunca foi
plenamente amadurecida.

5 A CONTRIBUIGAO DO MARXISMO A TEORIA DOS MOVIMENTOS SOCIAIS

No artigo “Marxismo e Movimentos sociais”, Andréia Galvao (2011) apresenta
a hipotese de que, embora nado exista uma teoria marxista dos movimentos sociais
plenamente consolidada, nés dispomos dos elementos necessarios para vir a realizar
essa tarefa. A razao principal para nao abrir mao da criagdo desta teoria estaria, para
a autora, no reposicionamento da luta de classes no centro das analises sobre as
experiéncias dos movimentos sociais.

Santos (2003), ao reveés, defende que o caminho a ser trilhado deve passar
pelo abandono do marxismo e de qualquer teoria unificada que se proponha a explicar
0s movimentos sociais ao redor do mundo. Para o autor, os elementos que unem os
movimentos de agao coletiva sdo muito mais culturais do que politicos e econémicos,
razao pela qual a categoria “classe” perde a centralidade: as relagbes de poder ao redor
do mundo sao tao plurais que n&o seria possivel aborda-las por uma lente que unisse
todas as lutas, como é o caso da proposta marxista de unificar as lutas por meio do
horizonte de destruicao do capital.
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Ao propor o descarte de uma teoria unificada, Santos (2003) ndo exclui a
necessidade da solidariedade internacional para os movimentos sociais, mas da a
ela outro nome: o de “cosmopolitismo subalterno”. Esse cosmopolitismo descreveria,
assim, os “projectos emancipatérios cujas reivindicagdes e critérios de incluséo social se
projectam para além dos horizontes do capitalismo global” (SANTOS, 2003, p. 29). Isto
€, ainda que estejam unidos por um horizonte de superacéo do capitalismo, esta unido
advem de um carater simbdlico e particular a cada movimento, e ndo de uma condigao
de classe que seria comum a todos os subalternizados globalmente.

Cumpre ressaltar que a compreensao de Galvao (2011) acerca da classe nao se
restringe a critérios materiais, pois compreende uma multideterminagao que passa por
fatores politicos, econdmicos e ideoldgicos. A categoria de classe (ou classes) média(s)
€ um exemplo de definicdo dada principalmente pelas implicagdes ideoldgicas, isto €,
pela normalizacao da ideia de meritocracia pela classe trabalhadora, que faz com que
se visualize as desigualdades sociais como fruto da diferenga de esfor¢go ou capacidade
entre os que vendem sua forga de trabalho.

Assim, a defesa da autora em nenhum momento desconsidera que as contradicoes
que se formulam a partir do desenvolvimento do capitalismo em sua etapa neoliberal nao
se reduzem aos conflitos de classe, e que esses conflitos ndo se encerram no universo
do trabalho. O que se afirma categoricamente, contudo, é que nao se pode compreender
qualquer movimento social que seja sem que se considere a centralidade da oposi¢ao
capital-trabalho na composigédo das sociedades contemporaneas. (GALVAO, 2011).

Aqui, proponho a sobreposi¢cdo da ideia de Galvdo (2011) ao pensamento de
Wolkmer (1995), que defende que o legitimo questionamento da legalidade posta
somente podera ser feito pelos movimentos sociais comprometidos a criacdo de uma
sociedade autbnoma, ou seja, nao estatal. Isto €, os movimentos sociais se situam no
centro do debate sobre a legitimidade das praticas juridicas pluralistas, e ndo haveria
como ser de outra forma, pois sdo o principal expoente do sujeito coletivo, que volta seus
interesses aos interesses do povo.

Faz-se repercutir, neste ponto, o conceito de sujeito coletivo de direito, como
definido por José Geraldo de Sousa Jr. (1990). O professor entende que a emergéncia
do sujeito coletivo como uma categoria sociologica, que diz respeito a “uma coletividade
onde se elabora uma identidade”, superando a nogao burguesa e individualista e atingindo
um patamar de reconhecimento mutuo entre membros de um movimento social, que
passam a agir em conjunto.

Aexisténcia de um sujeito coletivo de direito, forjado na experiéncia dos movimentos
sociais, pode inaugurar um novo modo de produg¢do do juridico, isto é, o pluralismo
juridico. A emergéncia de normatividades extra-estatais através da acgao coletiva em
favelas, assentamentos e comunas, amplamente analisada por Santos, torna-se mais
rica ao se alinhar com o que José Geraldo entende por sujeito coletivo:

A anadlise da experiéncia da acao coletiva dos novos sujeitos sociais que
se exprime no exercicio da cidadania ativa, designa uma pratica social
que autoriza estabelecer, em perspectiva juridica, estas novas configu-
ragdes, tais como a determinagdo de espagos sociais a partir dos quais
se iniciam direitos novos, a constituicado de novos processos sociais e de
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novos direitos e a afirmacgao tedrica do sujeito coletivo de direitos. (1990,
p. 8).

Assim, o que se apreende das visdes citadas € que os movimentos sociais nunca
deixaram de estar no centro da criagdo de novos direitos e da reivindicagdo de um
projeto de sociedade progressista. Ainda que, como explicita Andréia Galvao (2011), a
teorizagdo marxista dos ultimos anos tenha deixado de lado a categoria dos movimentos
sociais para dedicar-se prioritariamente a discussao das formas partido e sindicato, por
entender como movimento social por exceléncia 0 movimento operario, o qual se vincula
fortemente a condi¢cdo da classe operaria enquanto elo que se materializa na tensao
entre capital e trabalho.

Os movimentos sociais como produto de tensdes de classe foram, assim, em
parte esquecidos pela teoria marxista, o que resultou na cooptacdo do termo pelos
tedricos ndao-marxistas. Essa compreenséao, de um direito emancipatorio construido além
da classe, influencia frontalmente a construcéo tedrica sobre o pluralismo juridico, bem
como as sugestdes de enfrentamento as politicas neoliberais.

Tendo compreendido as implicacbes da auséncia da classe social enquanto
categoria analitica em Santos (1990, 2003), cumpre agora dialogar com suas sugestdes
de enfrentamento ao avanco do neoliberalismo, usando como referéncia as chaves
tedricas ja desenvolvidas neste trabalho.

6 SUGESTOES DE SANTOS PARA A LUTA CONTRA A GLOBALIZAGAO NEOLIBERAL

Ao fim do texto “Podera o Direito ser emancipatorio?”, Santos (2003) propde cinco
possiveis caminhos que podem ser empenhados, através do direito, para uma resisténcia
contra o avancgo do neoliberalismo. Cabe ressaltar aqui duas dessas propostas que se
associam mais explicitamente ao mundo do trabalho e a exposicao feita até aqui, com
0 objetivo de visualizar relagdes entre elas e a auséncia da classe social como uma
categoria analitica.

De inicio, é relevante analisar a sugestdao de Santos (2003) de reivindicar
globalmente a flexibilizagdo de métodos e processos laborais, que fazem parte do carater
“polimorfico” da relagao de trabalho, pois eles ndo implicariam necessariamente em uma
precarizacao da relagdo laboral, desde que se exija um limiar minimo de inclus&o.

De pronto, entendo que o ensejo de fazer com que o trabalho “continue a ser
critério de inclusdo” (2003, p. 57) é incompativel com a aceitagdo das condigdes de
trabalho inerentemente alienantes sob o capitalismo, como introduzido no topico 2 deste
trabalho. Retorna-se a nocédo de cidadania condicionada a poder de consumo, como
preleciona o individualismo liberal®, sem que sequer se especifique exatamente como
seria possivel delimitar um “limiar minimo de inclusido”.

Em segunda anadlise, percebo que a proposta de inverter as “formas atipicas

5 Sobre o tema da relacdo entre flexibilizacdo das relagbes trabalhistas e politicas de austeridade,
recomendo o artigo “E melhor ter emprego do que direitos? A ascens&o do discurso neofascista no governo
brasileiro”, publicado nos Anais do Evento de 30 anos do Direito achado na Rua. Disponivel em: https://
direitoachadonarua.files.wordpress.com/2020/07/artigo-amanda-e-brena.pdf.
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de trabalho” (2003, p. 57) para que elas sirvam a um propésito de incluséo traduz o
abandono do autor de uma abordagem materialista. Historicamente, a flexibilizagao e
a informalizagdo dos meios de trabalho serve diretamente aos interesses da ditadura
do capital, a partir do momento em que o capitalista tem o poder de “fazer uso da forca
de trabalho, no ambiente de produgado, como Ihe convier, apenas respeitando os limites
e condi¢cbes impostas pelas instituicdes (regras juridicas, nivel de representacdo dos
trabalhadores etc).” (GOMES, 2009).

N&o se pretende aqui negar a realidade das recentes transformagdes do mundo
do trabalho, mas, ao contrario, reconhecer que a flexibilizacdo da relagao de trabalho,
enquanto uma relagdo inescapavelmente pautada pela desigualdade, € muito mais
facilmente cooptada pelos interesses da classe burguesa que dos trabalhadores. Aideia
de que poder-se-ia reverter esse quadro pela simples vontade dos trabalhadores de
fazé-lo parece vir de um lugar de desconhecimento de que as relagbes de trabalho néo
se dao sob condi¢des de igualdade, mas de dominagéo.

Igualmente, causa um estranhamento a sugestao de Santos, na mesma obra, de
fomentar uma partilha global do trabalho através da fixagdo de padrdes internacionais
de legalidade, o que serviria para incentivar fluxos migratorios de paises periféricos para
paises centrais.

Em primeiro lugar, porque sugerir o aumento de fluxos populacionais de paises
periféricos para paises centrais em nada subverte, e na verdade ajuda a oficializar o
acumulo capitalista de mao de obra precarizada®. E em segundo lugar, por desconsiderar
o peso da reprodugdo social, isto é, o trabalho majoritariamente feminino de manutengao
da vida, que nunca € incluido no calculo da divida do Terceiro mundo, ainda que seja
crucial para o acumulo de riqueza por paises centrais (FEDERICI, 2019). Para a autora,
a mercadoria mais importante que paises periféricos exportam para paises centrais,
hoje, é o trabalho:

Isso significa que uma parte expressiva do trabalho necessario para re-
produzir a forga de trabalho metropolitana é realizada por mulheres vin-
das da Africa, Asia, América Latina ou dos antigos paises socialistas,
principais pontos de origem dos movimentos migratorios contempora-
neos. Esse é um fato que as feministas precisam identificar, tanto para
desmascarar o que a “integragéo na economia global” oculta quanto para
desmistificar a ideologia da “ajuda ao Terceiro Mundo”, que esconde uma
imensa apropriagao do trabalho feminino. (pp. 152-153).

Federici (2019) esclarece, ainda, que a criacdo de politicas econbmicas que
incentivam a migracao faz parte do planejamento do Fundo Monetario Internacional
(FMI) e do Banco Mundial para que os paises centrais solucionem suas crises internas
referentes ao trabalho doméstico, possibilitando que ele seja realizado por trabalhadoras
imigrantes e “liberando” milhares de mulheres para o mercado de trabalho.

A partir de agora, é possivel preludiar uma conexédo entre ambas as sugestoes

6 Sobre o tema da teoria marxista da dependéncia, recomendo a leitura de “Capitalismo Dependente e
Classes Sociais na América Latina, de Florestan Fernandes (1973).
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citadas e a auséncia da categoria social como uma lente para compreender o mundo.
Percebo que o descarte da visdo materialista, e, por conseguinte, das categorias que
sao complementares a ela, como Estado capitalista, divisdo social do trabalho e classe
social, resulta em uma tentativa de partir de formas ideais para explicar uma realidade
concreta que é extremamente complexa.

O resgate da classe social como uma categoria que merece centralidade, como
defendido por Galvao (2011), se traduz na conclusao de que qualquer possibilidade juridica
de resisténcia ao neoliberalismo precisa passar pelas necessidades contemporaneas
da classe trabalhadora a nivel global, sob pena de servir de auxilio a manutengao dos
problemas que se afirma combater.

7 CONCLUSOES

O presente trabalho teve como objetivo questionar em que medida os trabalhos
desenvolvidos por Boaventura de Sousa Santos (1990, 2003) foram capazes de subverter
a semantica ideoldgica do discurso judicial em suas formulagdes. Investigou-se, para
tanto, a relagcao existente entre a auséncia da classe social como uma categoria central e
as possibilidades encontradas pelo autor para a construgao de um direito emancipatorio.
Concluiu-se que a escolha pelo abandono da abordagem materialista histérica e das
solugdes de transformacédo radical culminou em sugestbes que poderiam servir para
adiar, mas nao solucionar uma situagao de colapso social.

Em um primeiro momento, percebi com uma dose de desconfianca a relutancia
do autor em se apropriar retoricamente de categorias que ja existem, em razdo de sua
justificativa ndo parecer suficientemente convincente. Isto porque, ao fim, ele termina por
apenas inaugurar uma série de nomenclaturas que descrevem os mesmos fenémenos
modernos que ele afirma ndo reconhecer.

Entendo, ainda, que a defesa de um suposto fim para estruturas e valores modernos
como o Estado e o contrato social foi suficientemente sobreposta pelas teorizagbes que
demonstram que o estado neoliberal esta cada vez mais proximo de uma consumacgao do
que antes era parcial, tendo em vista que o projeto da modernidade nunca foi derrotado.
Disso resulta que as ficgdes que sustentam o projeto colonial moderno continuam
irreversivelmente ligadas a defesa da propriedade privada.

Nesse sentido, verificou-se que o discurso judicial, em sua forma institucionalizada,
e de forma contingente, na justica informal, carrega consigo a defesa fetichizada da
propriedade capitalista, por estar o direito moderno entrelagado, desde sua formagao, a
este principio. Disto decorre que a solugao para a construgdo de um direito emancipatério
nao se encontra propriamente em extirpar os sinais de institucionalidade, mas em construir
um discurso judicial que se posicione radicalmente contra a propriedade privada.

O abandono da classe como uma categoria que poderia unificar o horizonte das
lutas globalmente &, assim, o que faz com que a via revolucionaria deixe de ser uma opg¢ao
para Santos (1990, 2003). O desvanecimento do horizonte revolucionario como uma
possibilidade politica real - ou até mesmo a unica alternativa possivel - € um sintoma que
em muito se relaciona a despolitizagao das massas e aos efeitos da Ideologia burguesa.

Concluo que deve existir alguma relagao entre ater-se a essa visado, em razao do
abandono da analise materialista da formagao e evolugao das sociedades modernas,
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e a delimitacdo de possibilidades que nao desafiam, e, na verdade, podem ajudar a
normalizar os processos de violéncia provocados pela estrutura neoliberal contra as
classes trabalhadoras.
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A PREVIDENCIA SOCIAL NO CONTEXTO NEOLIBERAL: DEBATES
SOBRE A NECESSIDADE DE UMA NOVA REFORMA DA PREVIDENCIA

José Ricardo Caetano Costa’
Dandara Trentim Demiranda?

Resumo
APrevidéncia Social diz respeito ao ramo da Seguridade que se preocupa com a protecao
dos trabalhadores em momentos de dificuldade. Desde a promulgagéo da Constituigao
Federal de 1988, o pais ja passou por sete reformas da Previdéncia — a ultima ocorreu
no ano de 2019. Inobstante seja uma reforma recente, ja iniciaram as discussdes sobre
a necessidade de realizacdo de uma nova alteragao das regras previdenciarias. Diante
de tal possibilidade, surge a necessidade de debater o assunto, que possui potencial
para impactar toda a sociedade brasileira. A fim de debater o tema, o artigo foi dividido
em trés segdes. Na primeira parte sera realizado um breve resgate histérico acerca da
Seguridade Social. Na segunda secao, serao abordados os diversos regramentos para
a concessao de beneficios no periodo da redemocratizagédo. Ao final, na terceira secao,
sera feita uma analise acerca das principais alteragbes sugeridas, e os impactos sobre a
protegao social dos brasileiros. Como metodologia, destacamos que se trata de pesquisa
tedrica, em que foram empregadas técnicas de pesquisa bibliografica e documental.
Palavras-chave: previdéncia social; justi¢ca social; neoliberalismo; direitos sociais.

SOCIAL SECURITY IN THE NEOLIBERAL CONTEXT: DEBATES ON
THE NEED FOR A NEW SOCIAL SECURITY REFORM

Abstract

Social Security concerns the branch of Security that is concerned with the protection of
workers in times of difficulty. Since the enactment of the Federal Constitution of 1988, the
country has undergone seven Social Security reforms — the last one occurred in 2019.
Despite being a recent reform, discussions have already begun on the need to carry out
a new amendment to social security rules. Faced with this possibility, there is a need to
debate the subject, which has the potential to impact the entire Brazilian society. In order to
discuss the topic, the article was divided into three sections. In the first part, a brief historical
review of Social Security will be carried out. In the second section, the various rules for
granting benefits during the redemocratization period will be addressed. At the end, in the
third section, an analysis will be made of the main changes suggested, and the impacts on
the social protection of Brazilians. As a methodology, we emphasize that this is a theoretical
research, in which bibliographical and documental research techniques were used.
Keywords: social security; social justice; neoliberalismo; social rights.
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1 INTRODUGAO

A Seguridade Social, prevista na Constituicdo Federal de 1988 (CF88), diz
respeito a um conjunto de agdes que visa garantir o acesso a Saude, Previdéncia Social
e Assisténcia Social aos individuos em territério nacional. Objetiva assegurar o bem-
estar social e econémico da populacao, especialmente em situacdes de vulnerabilidade.

No presente artigo, dissertaremos acerca da Previdéncia Social. Trata-se de um
ramo da Seguridade que se preocupa com a prote¢ao dos trabalhadores em momentos
de dificuldade, tais como a idade avangada, incapacidade para o labor, maternidade
ou morte. Possui carater contributivo, ou seja, € necessario que o individuo verta
contribuicdes ao sistema ao longo dos anos, a fim de obter protecdo social quando
preencher os requisitos previstos na legislagéo.

Considerando que, durante muito tempo, os trabalhadores n&o possuiam qualquer
forma de protecéo estatal em caso de ocorréncia de riscos sociais (morte, doenga, entre
outros), a previsao de um seguro social é de extrema importancia, eis que garante bem-
estar social e econdémico.

Desde a promulgacao da CF88, o pais ja passou por sete reformas da Previdéncia.
Entre os motivos apontados, sempre foi mencionada a necessidade de reorganizar as
contas publicas, em razado do déficit do sistema de protegéo social brasileiro (COSTA,
2020; BRAGA, 2020; TAFNER, 2012; ARAUJO, 2009). Ao longo dos anos, as reformas
aprovadas instituiram mudangas importantes aos servidores publicos e também para os
trabalhadores da iniciativa privada, estabelecendo sempre regras mais rigidas.

A ultima grande reforma em matéria previdenciaria ocorreu no ano de 2019,
através da aprovagao da Emenda Constitucional (EC) n° 103, que estabeleceu diversas
alteragdes para a concessao de beneficios. Inobstante seja uma reforma recente, ja
iniciaram as discussdes para a realizagdo de uma nova alteragédo profunda nas regras
previdenciarias, novamente fundada na necessidade de tornar o sistema sustentavel a
longo prazo. Diante de tal possibilidade, surge a necessidade de debater o assunto, haja
vista que se trata de matéria que, se aprovada, impactara toda a sociedade brasileira.

O presente trabalho visa discutir acerca uma possivel nova reforma da Previdéncia,
debatendo acerca das principais sugestoes proferidas para o (re)equilibrio das contas
publicas. Para tanto, na primeira parte sera realizado um breve resgate histérico acerca
da Seguridade Social. Na segunda secédo, serdo abordados os diversos regramentos
para a concessao de beneficios pos CF88, no periodo compreendido entre 1993 e
2019. Ao final, na terceira se¢ao, sera feita uma analise acerca das principais alteragées
sugeridas, e os impactos de tais alteragdes sobre a prote¢do social dos brasileiros.

Como metodologia, destacamos que se trata de pesquisa teérica, em que foram
empregadas técnicas de pesquisa bibliografica e documental.

2 BREVE RESGATE HISTORICO DA PROTEGAO SOCIAL

Conforme definido na CF88, a Seguridade Social “[...] compreende um conjunto
integrado de ag¢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). O sistema de Seguridade como conhecemos atualmente é relativamente recente,
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e representou uma grande conquista para os trabalhadores e para toda a populagao.
Isso porque, durante muito tempo os trabalhadores ndo possuiam qualquer forma de
protecao social em caso de incapacidade, fosse ela temporaria ou permanente.

Conforme menciona Serau Junior (2012), na Antiguidade e na ldade Média
a protec¢ao social ndo era uma preocupacao do poder politico, restando entregue as
maos privadas, a partir de praticas assistencialistas e de caridade. Destacamos aqui as
primeiras Poor Laws, que surgiram na Escdcia (1579) e na Inglaterra (1601) (SERAU
JUNIOR, 2012), e os regimes criados pela Dinamarca (1891) e pela Nova Zelandia
(1898) (GARCIA OVIEDO, 1948).

Foi a partir da Segunda Revolugao Industrial, no século XIX, que foram surgindo
as primeiras nogdes de protecédo aos trabalhadores — destacamos o sistema de seguro
social idealizado por Otto Von Bismarck (PACHECO FILHO, 2012), e o Plano Beveridge
(OLIVEIRA, 2018).

Nos anos seguintes, foi redigida a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos
(ONU, 1948), que previu a Seguridade Social como um direito de toda a sociedade.
Podemos citar ainda a Convengao n° 102 da Organizagao Internacional do Trabalho
(OIT, 1952), que estabeleceu normas minimas de Seguridade Social.

No Brasil, € possivel encontrar mencdes a protec¢ao social desde o ano de 1543. No
entanto, travam-se de legislagcdes pouco eficientes e de eficacia extremamente limitada
(OLIVEIRA, 2018). Em 1923 surge o decreto n° 4.682, também conhecido como Lei Eloy
Chaves, que instituiu as Caixas de Aposentadorias e Pensdes. No entanto, ndo abrangia
a totalidade dos trabalhadores brasileiros.

Os direitos sociais e a Seguridade Social ganham status constitucional a partir da
Constituicdo de 1934. Todavia, a protecao social encontrava-se vinculada ao exercicio
laboral de determinadas categorias profissionais consideradas estratégicas.

Em 1960 a lei n° 3.807, também conhecida como Lei Organica da Previdéncia
Social, instituiu um sistema previdenciario unico para todos os trabalhadores do setor
privado. No entanto, parcela significativa da populagao permaneceu desassistida. Apenas
nas décadas seguintes € que a Seguridade Social passa a se desvincular da questao
profissional, para comegar a ser vista como um direito fundamental, a ser usufruido por
toda a populagao.

A CF88 foi a responsavel por apresentar uma nova visao acerca da protegao
social, garantindo direitos de bem-estar social e seguranca para todos os cidadaos. Os
direitos sociais ganharam destaque no novo texto constitucional, rompendo com a visdo
anteriormente em vigor, de restricdo de direitos e censura.

Em 1990 foi criado o Instituto Nacional do Seguro Social (INSS), por meio do decreto
n°® 99.350, autarquia que agrega fungdes de arrecadagao, pagamento de beneficios e
prestacdo de servigos aos segurados e dependentes do Regime Geral da Previdéncia
Social (RGPS). Desde entéo, diversas normas relativas as matérias previdenciarias ja
foram editadas. Segundo dados do Governo Federal (BRASIL, 2022), atualmente sdo 70
milhdes de trabalhadores protegidos e 36,4 milhdes de beneficios pagos mensalmente,
dos quais 21,8 milhdes sdo aposentadorias.
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3 REFORMAS DA PREVIDENCIA NO BRASIL: AS DIFERENTES REGRAS E SUAS
IMPLICAGOES

A CF88 representou um marco para a protecdo social dos brasileiros,
constitucionalizando uma série de direitos e garantias, no contexto da redemocratizagao
do pais. Na década de 1990, em razdo das inumeras crises enfrentadas pelo Estado
brasileiro, os direitos conquistados na CF88 foram relegados ao segundo plano. A
politica neoliberal adotada permitiu 0 avang¢o de desregulamentacdes e privatizagdes, o
que acarretou em restrigdes aos direitos sociais (GONCALVES et al., 2018). Conforme
aponta Serau Junior (2012), os ideais neoliberais promoveram a primazia do econémico
frente ao politico, acarretando a reducado do aparato estatal e, por consequéncia, dos
direitos sociais.

Inobstante tenham existido incontaveis regramentos para o acesso a beneficios
previdenciarios e assistenciais — conforme mencionamos na secao anterior, diversas
categorias profissionais possuiam legislacdo especifica, aplicavel apenas aos seus
funcionarios —, ateremos nossa anadlise as regras em vigor pés CF88, no periodo
compreendido entre 1993 a 2019.

A primeira grande alteragdo no sistema previdenciario brasileiro ocorreu por meio
da EC n° 3, de 1993, e era voltada aos trabalhadores do setor publico. A EC determinou
que as pensdes e aposentadorias dos servidores publicos fossem custeadas pela Unido
e pelos proprios servidores — até entdo, ndo havia previsao de contribuicdo por parte dos
servidores publicos.

Em 1998, foi realizada uma nova reforma por meio da EC n° 20, que atingiu tanto
os trabalhadores do setor publico quanto da iniciativa privada. Tratou-se de uma reforma
ampla e, conforme resume Boschetti, as mudancgas foram iniUmeras:

[...] transformagao do tempo de servico em tempo de contribuicdo, o que
torna mais dificil a obtengdo da aposentadoria, sobretudo para os tra-
balhadores que nao tiveram carteira de trabalho assinada ao longo de
suas vidas; a instituicdo da idade minima (48 anos para mulher e 53 para
homens) para a aposentadoria proporcional; um acréscimo de 40% no
tempo de contribuigdo para os atuais segurados; o estabelecimento de
um teto nominal para os beneficios e a desvinculagéo desse teto do valor
do salario minimo, o que rompe com o principio constitucional de irredu-
tibilidade do valor dos beneficios e o fim das aposentadorias especiais.
Em 1999 foram introduzidas novas mudancas no calculo dos beneficios,
com a criagao do fator previdenciarios (FPR), que provoca a redugéo no
montante final dos beneficios de aposentadoria. Em relagdo as aposen-
tadorias do setor publico, as mudangas também suprimiram alguns direi-
tos. Entre as principais, ressalte-se: a exigéncia de idade minima para
aposentadoria integral ou proporcional (60 anos para homem e 55 para
mulher); aumento de 20% do tempo de contribuigdo para aposentadoria
proporcional e 40% para integral; comprovagéo de cinco anos no cargo
efetivo de servidor publico para requerimento da aposentadoria; fim da
aposentadoria especial para professores universitarios; tempo de licenca
prémio nao pode mais ser contado em dobro para efeito de aposentado-
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ria; introducéo da aposentadoria compulséria aos 70 anos e implantacao
de um regime de previdéncia complementar para servidores publicos fe-
derais, estaduais e municipais (BOSCHETTI, 2003, p. 80)

E possivel perceber que a reforma atingiu duramente a populacao brasileira, que
passou a contar com regras extremamente duras para a obtengdo de beneficios. No
entanto, as reformas seguiram ocorrendo ao longo dos anos, fixando regras cada vez
mais restritivas.

Em 2003 foi promulgada a EC n° 41, que determinou, entre outras questdes, que
as aposentadorias e pensdes de servidores publicos deixariam de ser calculadas pela
ultima remuneracéao, e passariam a ser fixadas com base na média das remuneracoes.
Aposentados e pensionistas também passaram a contribuircom 11% do beneficio recebido
— tal medida foi muito criticada, pois desconsiderava que o trabalhador necessitava de
mais recursos na terceira idade (ARAUJO, 2009).

Dois anos depois, em 2005, foi aprovada a EC n° 47. Conhecida como PEC
Paralela, estabeleceu regra de transicdo para aposentadoria integral dos servidores
publicos e estendeu protegdo previdenciaria para trabalhadores de baixa renda e
individuos sem renda prépria com dedicagao exclusiva ao trabalho doméstico em sua
residéncia, pertencentes a familias de baixa renda.

AECnNn°®° 70, em 2012, alterou a forma de calculo das aposentadorias por invalidez
no servico publico, estabelecendo que seriam calculadas observando a média das
contribuicdes, e ndo mais a ultima remuneracéo. Nova alteracao foi realizada no ano de
2015 através da EC n° 88, que ficou conhecida como PEC da Bengala, que ampliou de
70 para 75 anos a idade estabelecida para aposentadoria compulséria de servidores.

Ao longo dos anos, outras alteragdes na legislagao previdenciaria foram realizadas,
como a inclusado do Fator Previdenciario. No entanto, ndo abordaremos tais alteracoes
em razao da impossibilidade de tratar de todas as modificagdes no presente trabalho.

No espaco de tempo compreendido entre as duas ultimas reformas (2015-2019),
0s governos tomaram inumeras medidas de carater neoliberal, afetando diretamente o
sistema de protegao social nacional. Destacamos aqui a criagdo do teto de gastos, que
limitou os gastos publicos no periodo de 20 anos, e a chamada Reforma Trabalhista, que
efetuou profundas mudangas na Consolidagdo das Leis Trabalhistas (CLT), reduzindo
direitos dos trabalhadores. As medidas neoliberais adotadas visaram favorecer os
interesses do mercado, aumentando os lucros das empresas em detrimento dos direitos
da classe trabalhadora (GONCALVES et al., 2018).

A ultima reforma da Previdéncia, realizada em 2019 através da EC n° 103,
estabeleceu profundas mudancas: elevou a idade minima para aposentadorias para
65 anos para homens e 62 anos para mulheres; as aposentadorias passaram a ser
calculados com base na média de todas as contribuicbes realizadas pelo segurado (a
regra anterior permitia a exclusao das 20% menores contribuigdes); proibiu a conversao
de tempo especial em comum; houve reducgao significativa do valor dos beneficios por
incapacidade temporaria (antigo auxilio doenga) e permanente (antiga aposentadoria
por invalidez), bem como na pensao por morte. Para servidores publicos federais, além
da idade minima para aposentadoria, sera exigido pelo menos 25 anos de contribuic¢ao,
10 anos de servigo publico e 5 anos no cargo em que se dara a aposentadoria. Também
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foram estabelecidas regras que limitam a acumulacao de beneficios.

Costa (2020) sustenta que o viés neoliberal da reforma se encontra evidenciado
no texto da EC e, em especial, diante das novas regras — perversas — estabelecidas
para a aposentadoria especial, que desconsideram as condigdes especiais e prejudiciais
a saude que ensejam tratamento diferenciado aos trabalhadores submetidos a tais
condigdes. Destacamos ensinamento de Braga (2020), que menciona que ao aumentar
a idade minima para a concessao de aposentadoria, foi desconsiderado que os indices
de desemprego sao maiores entre individuos com mais de 60 anos e, em especial, entre
aqueles com baixo grau de instrugcédo. Assim, as novas regras penalizam ainda mais os
brasileiros, que ja enfrentam problemas para manter sua subsisténcia com dignidade.

Conforme menciona Costa (2020), a justificativa apresentada para as sucessivas
reformas sempre foi a mesma: o argumento de que o sistema como um todo é falido e
deficitario, necessitando de reorganizagao, sob pena tornar-se insustentavel. Em sentido
semelhante, Boschetti (2003) aponta que as sucessivas reformas implementadas desde
a década de 1990 contribuiram para descaracterizar o sistema de protegdo social
previsto na CF88, mediante fragmentacdo das politicas sociais. A autora ainda afirma
qgue o suposto déficit de recursos utilizado como justificativa para as reformas decorre de
fuga de recursos, que sao utilizados para custear outras despesas, como pagamento da
divida e manutengao do superavit primario. Vejamos:

[...] decorridos 15 anos da promulgacéo da “Constituicdo Cidada”, a se-
guridade social prevista ainda nao foi completamente implementada, so-
bretudo no que se refere a sustentagao financeira. Contrariando o dis-
curso predominante, reforcamos, ao final, analises que demonstram que
o “déficit” existente decorre, em grande parte, da fuga de recursos que,
constitucionalmente, deveriam ser utilizados na sua implementagéo, mas
que sao redirecionados para outras despesas (BOSCHETTI, 2003, p. 59).

Feitas tais consideragbes, questionamos a necessidade de aplicacdo de regras
cada vez mais duras e restritivas aos trabalhadores brasileiros. Nao questionamos
a necessidade de alteragbes nas regras previdenciarias em razdo de mudangas dos
indicadores demograficos do pais. Todavia, € importante mencionar que os brasileiros
enfrentam cada vez mais dificuldades, entre eles a alta da inflagdo e do desemprego, bem
como a precarizagao das relagdes de trabalho, e acabam sendo prejudicados justamente
nos momentos de maior necessidade — direitos duramente conquistados acabam sendo
restringidos sem que a populacéo seja ouvida, perpetuando desigualdades.

Inumeros direitos tém sido retirados dos brasileiros nos ultimos anos. A Previdéncia
Social possui carater contributivo, ou seja, seus segurados contribuiram para o sistema
por longos periodos para terem acesso a beneficios. No entanto, ao invés de serem
resguardados em momento de necessidade, infelizmente tem enfrentado desprotecao
social em razdo do sucessivo endurecimento das regras.

O sistema de Seguridade Social adotado pela CF88 segue o modelo beveridgiano,
que considerada que a protecio social deve ser pensada como uma politica nacional,
englobando e relacionando diversos servicos (MARQUES; PIERDONA; FRANCISCO,
2022). No entanto, o que se observa no Brasil sdo medidas isoladas, sem qualquer tipo
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de articulagdo. N&o a toa, Boschetti (2003) menciona que o sistema de protecao social
nao foi implementado no pais, em raz&o, entre outros motivos, das sucessivas restricoes
de direitos dos trabalhadores em prol dos interesses neoliberais e do capitalismo.

4 NOVA REFORMA DA PREVIDENCIA? PERSPECTIVAS PARA O FUTURO

Conforme ja mencionamos, as reformas realizadas até o momento acabaram por
descaracterizar o sistema de Seguridade Social conforme previsto na CF88, eis que ndo
mais oferecem protecao efetiva aos cidaddos em momento de necessidade. De igual
modo, importante mencionar que as a¢gdes em Seguridade deveriam funcionar de forma
complementar — Saude, Assisténcia e Previdéncia. No entanto, o que se observa na
pratica sdo agdes isoladas e fragmentadas, de modo que a protegéo social oferecida fica
muito aquém do estabelecido nos mandamentos constitucionais.

A cada nova reforma implementada, os brasileiros passam a enfrentar cada vez
mais dificuldades para ter acesso aos beneficios, eis que as regras sao pensadas para
restringir cada vez mais o numero de beneficiarios e o valor dos beneficios. A politica
brasileira assumiu um nitido viés neoliberal, e as medidas implementadas sao cada vez
mais restritivas.

Inobstante a ultima grande reforma seja recente, implementada no ano de 2019, ja
se iniciaram as discussdes acerca da necessidade de nova mudanga profunda nas regras
previdenciarias. O Projeto de Lei do Congresso Nacional n° 4 de 2023, que apresentou
proposta para as diretrizes orgamentarias (pLDO) para o ano de 2024, aponta que o déficit
do INSS deve mais que dobrar até 2060 e quadruplicar até 2100, segundo estimativas do
Governo Federal (BRASIL, 2023).

Acerca do envelhecimento da populagao brasileira, a previsdo € que o percentual
da populacédo idosa (individuos com idade igual ou superior a 60 anos) aumente de
13,8% no ano de 2019 para 32,2% em 2060 (BRASIL, 2023). Ou seja, existe a previsao
de encolhimento da populagdo economicamente ativa e aumento gradual da populagao
idosa, o que implicaria em aumento dos custos da Previdéncia Social e potencial
diminuicdo da arrecadagéao, gerando desequilibrio na relagao receita/despesa. O pLDO
também indica que

Para a Previdéncia, o incremento do numero de idosos é parcialmente
compensado pelo fato de que a populagdo em idade ativa entre 16 e 59
anos também devera crescer, embora a taxas decrescentes, atingindo
seu tamanho absoluto maximo em 2034. Em 2060, para cada pessoa
com mais de 60 anos, teremos 1,6 pessoa com idade entre 16 e 59 anos.
Essa relacao € substancialmente inferior a atual, que esta em 4,6 indi-
cando um progressivo comprometimento da base de sustentagao da pre-
vidéncia social. Cabe observar que o horizonte temporal dessa analise
permite visualizar apenas parte dos impactos que a evolugdo demogra-
fica tera a partir do inicio da década de 30 desse século, quando devera
iniciar a redugcao em termos absolutos da populacdo em idade ativa e
da década de 40, quando tera inicio a queda da populacéao total do pais
(BRASIL, 2023, p. 265/266).
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A expectativa € que, com o aumento da proporgao de idosos no pais, também
havera crescimento com as despesas para pagamento de beneficios, o que implicaria
em um comprometimento de porgdo cada vez maior do Produto Interno Bruto (PIB)
para viabilizar o pagamento de aposentadorias e pensdes. Diante de tais constatacdes,
iniciaram-se, ainda que timidamente, as primeiras discussdes sobre como diminuir o
impacto para os cofres publicos, através de uma possivel nova reforma da Previdéncia a
ser realizada nos proximos anos.

O economista Paulo Tafner entende que a legislagao brasileira avangou em alguns
aspectos nos ultimos anos, mas retrocedeu em outros, mencionando que o pais gasta
muito em algumas areas, mas nao atinge os resultados esperados. Ele defende que
mudangas sao necessarias para acabar com privilégios, em especial no servigo publico
(OHOJE NEWS, 2021), e que o modelo de capitalizagao deve ser adotado na Previdéncia
brasileira (NOVA, 2020).

Em entrevista concedida ao G1, o economista mencionou medidas que podem
ser implementados para promover uma maior sustentabilidade do regime previdenciario
brasileiro: a igualdade da idade minima de aposentadorias para homens e mulheres;
aumento da idade minima para 67 anos, para ambos os géneros; mudar a aposentadoria
rural, com aumento da idade minima; e efetuar mudangas nas regras do Beneficio de
Prestagdo Continuada (BPC), fixando uma idade minima diferente (maior do que a
regra previdenciaria) ou mantendo a idade minima igual a do INSS e reduzindo o valor
do beneficio (beneficio com valor inferior ao salario minimo) (MARTELLO, 2023). Na
mesma entrevista, Leandro Rolim, consultor de Orgamento da Camara dos Deputados,
entende ser necessarios erradicar a diferenca de idade entre homens e mulheres e as
diferencas de idade urbano e rural; e criagdo de uma camada de capitalizagao obrigatéria
(MARTELLO, 2023). Todavia, tais sugestbes sdo maléficas para os cidadaos brasileiros
e podem comprometer ainda mais o0 nosso sistema de protec¢ao social.

A reducdo etaria concedida as mulheres para a concessao de aposentadoria
justifica-se em raz&o da dupla jornada invisivel enfrentada por elas, que sdo, na maioria
das vezes, as unicas responsaveis pelo trabalho doméstico e as principais responsaveis
pela criagao dos filhos. Nesse aspecto, a legislagao atual reconhece a existéncia dessa
funcao tdo importante desempenhada pelas mulheres, em um papel que foi invisibilizado
e ignorado durante muitos anos (e, infelizmente, ainda €, haja vista que mesmo com o
avancgo das discussdes sobre género, o trabalho doméstico segue sendo desempenhando
primordialmente pelo sexo feminino (PNAD, 2019)).

No que diz respeito a idade minima para a aposentadoria rural, trata-se de uma
atividade penosa, cansativa e extremamente desgastante. Elevar a idade minima para tal
categoria poderia implicar na impossibilidade de acesso ao beneficio para individuos que
séo responsaveis pela seguranga alimentar do pais. No que diz respeito a elevagéo da
idade para trabalhadores urbanos, conforme ja mencionamos, os indices de desemprego
sdo maiores entre a populagado mais velha e, em especial, entre aqueles com baixo grau
de escolaridade. Elevar ainda mais a idade minima implicaria em relegar tais individuos
a condigbes de subemprego, ou ainda, a miséria, podendo comprometer severamente a
subsisténcia de camada expressiva da populagao brasileira.

Acerca das sugestdes para alteragéo nos requisitos de concesséo para o BPC,
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entendemos tratarem-se ideias perversas. Isso porque o beneficio possui viés assistencial,
sendo destinado para individuos em situacdo de vulnerabilidade social e incapazes
de prover a propria subsisténcia. Ao elevar a idade minima estara se restringindo
sobremaneira 0 acesso ao beneficio, tornando-o praticamente in6cuo. De igual modo, ao
autorizar que o valor pago seja inferior ao salario minimo, perde-se a propria finalidade
do beneficio, eis que ndo sera apto a prover a subsisténcia do beneficiario. Destacamos
que o valor pago atualmente, de 1 salario minimo, nao possui valor compativel com o
atendimento das necessidades basicas (o salario minimo em maio de 2023 deveria ter
sido de R$ 6.458,86, considerando uma familia de quatro pessoas, incluindo gastos
como alimentagao, educagao, transporte e lazer (DIEESE, 2023)), e permitir sua redu¢ao
acarretara na pauperizagao de individuos e familias que ja se encontram em dificil
situacao econémica.

O sistema de capitalizagédo sugerida pelos especialistas implica na criagdo de uma
espécie de poupancga, que sera utilizada para bancar a aposentadoria do trabalhador
no futuro. Todavia, conforme aponta estudo realizado pela OIT, 60% dos paises que
adotaram tal modelo necessitaram reverter a medida, em razdo dos impactos sociais e
econdmicos negativos da medida (OIT, 2018). Nao ha motivos para adotar no Brasil um
modelo que ja se mostrou falido em outros paises, com potencial para gerar aumento da
desigualdade de género e de rendimento, e deterioracéo das prestagdes previdenciarias.

Historicamente, as reformas da Previdéncia sempre foram justificadas sob o
argumento financeiro e de equilibrio das contas publicas: o sistema é deficitario e em
razao das mudangas do perfil demografico da populagéo brasileira, existe a necessidade
de promover novas regras para acesso aos beneficios, a fim de tornar o sistema de
protecdo social sustentavel a longo prazo (COSTA, 2020; BRAGA, 2020; TAFNER, 2012;
ARAUJO, 2009). Levantamento realizado pelos portais de noticias G1 e CNN apontam
que a economia aos cofres pubicos decorrentes da EC n°® 103/2019 nos trés primeiros
anos apos a reforma é de R$ 156 bilhdes (REFORMA, 2022; TUON; MALAR, 2022).
No entanto, em 2023 ja se fala na necessidade de uma nova reforma sob o mesmo
argumento: a pLDO aponta que o déficit do INSS deve dobrar até 2060, apontando a
falta de sustentabilidade financeira do sistema no futuro. Mas se a EC n°® 103/2019 foi
aprovada justamente visando garantir um sistema economicamente sustentavel, porque
esta se discutindo novamente o assunto? Os calculos que fundamentaram a reforma
estavam errados? O perfil demografico brasileiro mudou radicalmente nos ultimos quatro
anos?

Aresposta € que os interesses neoliberais se encontram novamente colidindo com
os direitos dos cidadaos brasileiros. O calculo que aponta o suposto déficit do sistema
previdenciario ignora a existéncia de autorizagdo para Desvinculagdo de Receitas da
Unido (DRU). Trata-se de um mecanismo que permite ao Governo Federal usar parte de
todos os tributos federais vinculados por lei a fundos ou despesas - a principal fonte de
recursos da DRU sao justamente as contribuigdes sociais, retiradas do fundo de custeio
da Seguridade Social (BRAGA, 2020). Deste modo, sempre havera déficit, eis que
parcela importante dos recursos sao destinados para utilizagdo em outras areas. Braga
(2020) ainda menciona a existéncia de inUmeras renuncias fiscais e desoneragodes, o que
prejudica ainda mais as arrecadagdes previdenciarias. Segundo Costa (2009), grande
parte dos problemas da Previdéncia Social poderiam ser enfrentados se houvesse

“#RBDS |3
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interesse por parte dos governos, sem a necessidade das sucessivas reformas realizadas.

Conforme mencionam Marques, Pierdona e Francisco, “protecdo social sem
contextualizagcado socioecondmica nada mais é do que sonho, profissao de fé, ou mesmo
propdsito idealizado, e ndo mecanismo efetivo de protegao” (2022, p. 169). Antes de
propor uma nova reforma das regras previdenciarias e aumentar a deterioragdo dos
sistemas de protegédo social no pais, € necessario que passemos a enxergar a real
importancia do sistema de Seguridade Social, deixando de vé-lo apenas sob o aspecto
econdmico (e neoliberal), mas visualizando-o como essencial para o desenvolvimento
social da populagao brasileira.

5 CONSIDERAGOES FINAIS

O presente artigo buscou debater acerca da necessidade de uma possivel nova
reforma da Previdéncia Social. O tema foi escolhido em razdo dos possiveis impactos
para a populagao brasileira, que podera ser duramente afetada caso a matéria seja
aprovada.

Na primeira secao do trabalho, apresentamos um breve resgate historico acerca
do sistema de protecdo social. Inicialmente, os paises ndo contavam com politicas
publicas de auxilio aos cidadaos, de modo que a ajuda quase sempre decorria de
praticas assistencialistas. Foi a partir da Segunda Revolug¢do Industrial que surgiram
as primeiras nogoes de protecao aos trabalhadores, e aos poucos o tema passou a ser
debatido internacionalmente. No Brasil, o primeiro grande marco legislativo foi a Lei Eloy
Chaves, que abrangeu apenas poucas categorias profissionais. A CF88 representou um
grande marco, unificando diversos regimes e garantindo direitos de bem-estar social e
seguranga.

Na sequéncia, a segunda sec¢do buscou debater as inumeras reformas da
Previdéncia realizadas no periodo da redemocratizagdo. A cada reforma, os requisitos
para a concessao de beneficios tornaram-se cada vez mais restritivos, impactando
de forma significativa a populagdo. A EC n° 103, em especial, afetou severamente os
trabalhadores, dificultando o acesso a aposentadoria e diminuindo significativamente o
valor dos beneficios.

Na terceira secao do trabalho nos dedicamos a discutir os possiveis impactos para
a populagao caso uma nova reforma seja aprovada, com regras ainda mais rigidas. Entre
as ideias discutidas encontram-se a elevacgao da idade minima, a eliminagéo da diferenca
etaria entre homens e mulheres e entre beneficios rurais e urbanos, e a alteragao das
regras referentes ao BPC. As alteragdes sugeridas sdo perversas, pois desconsideram
a situacao social e econébmica da populagao brasileira, preocupando-se tdo somente
com as contas publicas — o alegado déficit da Previdéncia, conforme mencionamos, &
questionado por diversos autores.

O sistema de protecao social conforme previsto na CF88 nao se concretizou no
Brasil. Caso as novas propostas de reforma avancem, havera um esfacelamento ainda
maior do sistema, que se afastara ainda mais de seu objetivo principal: o de oferecer
seguranga aos cidadaos em momentos de necessidade. As sucessivas alteragdes tém
mercantilizado a Seguridade Social, privilegiando o mercado e as politicas neoliberais
em detrimento da populagao brasileira.




E-ISSN: 2595-7414

Revista Brasileira de Direito Social - RBDS, Belo horizonte, v. 6, n. 1, p. 90-104, 2023

Mudancas nas regras previdenciarias devem ser efetuadas visando minimizar as
desigualdades existentes, e ndo com o unico intuito de reduzir um suposto déficit nas
contas publicas. A ma gestao do erario deve ser debatida e corrigida, mas n&o pode ser
utilizada como argumento para restringir de forma t&o brutal os direitos dos brasileiros.
Nossa populacgao esta envelhecendo e sofrendo com a alta da inflagdo e do desemprego
— ao invés de nos preocuparmos em melhorar a qualidade de vida e estimular a
geragao de postos de trabalho, nossos governantes tem se preocupado apenas em
diminuir os impactos econdmicos, privilegiando grandes empresas e o0 mercado. Caso
medidas neoliberais continuem sendo aplicadas tdo ferozmente, poderemos observar
nos proximos anos um aumento significativo do numero de individuos em situagao de
vulnerabilidade social.
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ATIVISMO JUDICIAL NO DIREITO PREVIDENCIARIO: CRIAGAO
JUDICIAL DE DIREITOS VERSUS SEGURANCA JURIDICA

Nubia Roberta Sobral da Silva*
Hélio Silvo Ourem Campos?

Resumo
Neste artigo, tem-se por objetivo analisar a questao do ativismo judicial no &mbito previdenciario
brasileiro, verificando-se os limites de atuagéo impostos ao judiciario quando do enfrentamento
de decisbes inerentes a politicas publicas. Para tanto, a pesquisa foi dividida em quatro
momentos: no primeiro, analisou-se o ativismo judicial no campo das politicas publicas e,
seguidamente, no ambito do direito previdenciario, tomando-se por base dois casos especificos
julgados pelo Supremo Tribunal Federal. Por conseguinte, verificou-se em que medida o
ativismo judicial cria conflitos de interesses entre os direitos ja existentes e os criados, bem
como a necessidade de ponderagdo entre esses direitos. Finalmente, utilizando-se 0 método
dedutivo de pesquisa, pretende-se verificar se o ativismo judicial € prejudicial ou ndo a seguranca
juridica, principalmente quando a decis&o toma por base omissdo ou auséncia de previsao
legislativa frente aos Direitos Sociais constitucionalmente consagrados.
Palavras-chave: ativismo judicial; direito previdenciario; seguranga juridica.

JUDICIAL ACTIVISM IN SOCIAL SECURITY LAW: THE JUDICIAL
CREATION OF RIGHTS VERSUS LEGAL CERTAINTY

Abstract
In this article, the objective is to analyze the issue of judicial activism in the Brazilian social
security context, verifying the limits of action imposed on the judiciary when facing decisions
inherent to public policies. For this purpose, the research was divided into four moments:
in the first, judicial activism in the field of public policies was analyzed, and then, in the
scope of social security law, based on two specific cases judged by the Federal Supreme
Court. Therefore, it was verified to what extent judicial activism creates conflicts of interest
between existing rights and those created, as well as the need to weigh these rights. Finally,
using the deductive method of research, it is intended to verify whether or not the judicial
activism is harmful to legal certainty, especially when the decision is based on omission or
absence of legislative provision in the face of constitutionally enshrined Social Rights.
Keywords: judicial activism; social security law; legal certainty.
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1 INTRODUGAO

O presente trabalho trata do enfrentamento do problema de como a criagéo do
direito pelos juizes em matéria previdenciaria, sobretudo em caso de omisséo legal,
podem ou ndo, a um s6 tempo promover a justica em detrimento da seguranga juridica.

Em questdes de direitos sociais, ainda sao poucos os estudos dedicados a analisar
criticamente o modo de decidir da cupula do Poder Judiciario.?. Talvez porque em questao
previdenciaria, flagrante é a tensao existente quando de um lado se pretende garantir a
protecao dos direitos fundamentais e o minimo existencial, e de outro lado, o argumento
politico e econémico, de que certas decisdes, acaso mantidas, acabariam por provocar
um desiquilibrio financeiro e atuarial ensejador de um colapso econdémico.

No presente cenario, o ativismo judicial quando relacionado a questéo previdenciaria
deve observar o conjunto dos preceitos constitucionais relativos a proteg¢ao social, e ndo
um preceito isolado.

Assim é que diante desta tematica iremos analisar, de modo pontual, o caminho
percorrido no judiciario em alguns casos, a exemplo do “auxilio acompanhante” previsto
no artigo 45 da Lei 8213/914 que prevé o adicional de vinte e cinco por cento tdo somente
para aposentados por incapacidade permanente que necessitem de um cuidador, mas
nao estendeu igual beneficio aos demais aposentados em igual circunstancias. Frente
a omissao legislativa, a questdo chega ao Superior Tribunal de Justica (STJ) gerando
o tema 982 e posteriormente é reconhecida a repercussao geral no Supremo Tribunal
Federal (STF) gerando o tema 1095. Inquietante e reflexiva é a situagdo: Estaria
mesmo legitimado o Judiciario a suprir a omissao legal e estender a benesse a todos os
aposentados e ndo apenas aos que a lei determina? Quais as implicacdes econdmicas
e politicas da criagao judicial desse direito? Em que medida o reconhecimento ou nao
desse direito seria garantidor da justiga e segurancga juridica?

Tomando por base o método dedutivel, a pesquisa foi dividida em trés momentos:
no primeiro, o estudo analisou as Politicas Publicas e sua fungdo na defesa dos
Direitos Sociais previsto no artigo 6° da Constituicdo Federal, especificamente no que
se refere a previdéncia social. Seguidamente, sobreveio a analise do Ativismo Judicial
no ordenamento juridico brasileiro, quando no caso concreto € o juiz forgcado a decidir
sobre 0 que a norma nao previu, ou apenas previu para alguns, e ndo a todos sujeitos
a circunstancias idénticas, em flagrante violagdo ao principio supremo da igualdade,
finalmente, buscou-se identificar em que medida tais decisdes eram justas ou ndo e
em que medida a proatividade judicial causa instabilidade social e garante a seguranca
juridica.

3 Desde a perspectiva da metodologia judicial, ainda s&o poucos os estudos dedicados a analisar
criticamente o modo de ser do processo de tomada de decisdes pela cupula do Poder Judiciario, em
tema de direitos sociais. Quando se tem em mira o exame critico da racionalidade das decisbes judiciais
mais importantes em tema de direitos sociais, impressiona o jogo da argumentacéo juridica e o grau de
pragmatismo e de consequencialismo econdmico de extragao utilitarista nelas encontrado. (Savaris, 2019).
4 Lei 8213 de 24 jul.1991. Dispde sobre os Planos de Beneficios da Previdéncia Social e da outras
providéncias.

Art. 45 O valor da aposentadoria por invalidez do segurado que necessitar da assisténcia permanente de
outra pessoa sera acrescido de 25% (vinte e cinco por cento).




E-ISSN: 2595-7414

Revista Brasileira de Direito Social - RBDS, Belo horizonte, v. 4, n. 3, p. 105-119, 2021

Com base nesses elementos chega-se a conclusao de que, em agdes em que
se busca a protecado de direitos previdenciarios, notadamente em casos de omissao
legislativa, o ativismo judicial surge como uma saida. Isto porque o direito envolvido é
inerente a dignidade da pessoa humana — alimentos — e portanto, ndo € razoavel exigir
0 nascedouro da norma para s entdo decidir a lide. Apesar disto porém, o que se
verifica € que tais decisbes acabam por envolver um largo espectro social — segurados
e beneficiarios da previdéncia — e como consequéncia frequentemente se reconhece a
repercussao geral, cujo balizamento feito pelo Supremo tem sido é de reconhecer o carater
politico e econémico de tais decisdes, e portanto uma extrapolacdo da competéncia do
poder judiciario. Firmada a tese, as decisdes em cumprimentos sado anuladas, o que
provoca uma imensa inseguranga juridica.

2 ATIVISMO JUDICIAL NAS POLITICAS PUBLICAS

A compreensao do termo politica publica exige uma compreensao abrangente.
Isto porque conforme diz Bucci (2006), exige-se um programa de agao governamental
com observancia de processos juridicamente regulados, tais como processo eleitoral,
processo de planejamento, processo de governo, processo orgamentario, processo
legislativo, processo administrativo e processo judicial, visando realizar objetivos
socialmente relevantes e politicamente determinados, elegendo-se as prioridades, os
meios necessarios a consecugao e o tempo esperado para o atingimento dos resultados.

Dada a esta complexidade, parece obvio que o Estado enfrentara obice a
consecucgao de tais Politicas Publicas e seguramente ou as demandas sociais n&o serao
atendidas do modo ideal, ou ndo serédo atendidas, e € justamente neste cenario que
0 juiz proativo surge como uma alternativa necessaria a concretizacdo dos preceitos
constitucionais.

Isto porque o implemento das politicas publicas € o modo de consagrar os Direitos
Fundamentais sociais assegurados constitucionalmente e o Estado obriga-se a cumprir
estes direitos, tudo porem com observancia da legislagao pertinente e é justamente aqui
que reside o maior problema, ja que nem sempre a lei existe, ou existindo s&o vagas,
gerais ou imprecisas, 0 que implica numa verdadeira delegacdo de poder ao judiciario
como muito bem explica Humberto Theodoro (2006, p.104).

Por simples modismo e, as vezes por comodismo, o legislador contem-
poraneo é levado a edigdo de normas incompletas e vagas, que impor-
tam em verdadeira delegacédo de poder normativo aos érgdos da admi-
nistracdo e do judiciario. [...] O abuso, contudo, do emprego constante
e injustificado de clausulas gerais pelo legislador pode desestabilizar o
ordenamento juridico, gerando duvidas, incertezas e mesmo imprevisibi-
lidade no meio social. Ha na deturpacéo dessa técnica uma tendéncia do
parlamento de despojar-se, em boa parte, de sua competéncia legislati-
va, relegando ao Judiciario completar a tarefa normativa, sem que os in-
dividuos possam prever, com seguranga juridica, como o 6rgéo aplicador
da regra vaga ira colmata-la.
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Toda pessoa porém, tem o legitimo direito de recorrer ao judiciario em busca de
protecao dos seus direitos fundamentais®, isto alias é o que preceitua nossa Constituicao
em seu art. 5°, XXXV ao consagrar o direito fundamental a uma tutela jurisdicional efetiva
e adequada quando estabelece que “a lei ndo excluira da apreciagao do Poder Judiciario
lesdo ou ameaca a direito”. Assim € que, conforme bem preceitua Kelsen (2009), o direito
€ responsavel pela sua proépria criagao, sendo uma norma determinante do processo pelo
qual outra é produzida. Neste sentido, a norma que regula a produgao seria chamada
por Kelsen de norma superior, ja a norma produzida segundo os critérios postos por esta
€ chamada de norma inferior. A decisao judicial, por sua vez, corresponde a criagao de
norma juridica chamada por ele de “norma individual”.

Assim, por vezes parece necessaria a intervencgao judicial nas politicas publicas
vislumbra-se, portanto esta atuacao especifica, como uUnica alternativa ao atendimento aos
direitos fundamentais sociais constitucionalmente assegurados, sendo em ultima analise
como lembra Bobbio (apud SAVARIS, 2019) que, talvez a matéria relativa a necessidade
da adequacao de garantias judiciais para a determinacao dos direitos fundamentais de
seguridade social, seja destacadamente no contexto em que o problema dos direitos ndo
€ tanto o de justifica-los, mas o de protegé-los.

Contudo, ha os n&o simpatizantes da pratica do ativismo judicial, por entender
que tal conduta ultrapassa a linha demarcatéria da funcgéao jurisdicional em detrimento da
funcao legislativa, administrativa e até mesmo governamental. Seria conforme elucida
Ramos (2010) uma descaracterizagao da fungéo tipica do judiciario e uma intromissao
sorrateira nas atribuicbes de competéncias constitucionalmente atribuidas a outros
poderes.

Assim, claro esta que por vezes é inevitavel a postura proativa do juiz. Ndo se trata,
portanto, de defender o uso irrestrito e desmedido da intervencao judicial em matéria
legislativa, mas apenas de um emprego racional quando o Poder Executivo e o Poder
Legislativo ndo forem capazes de consagrar os Direitos Sociais.

3 ATIVISMO JUDICIAL EM MATERIA PREVIDENCIARIA: DOIS CASOS ESPECIFICOS

Antes mesmo de tratarmos de ativismo judicial uma distincdo se faz necessaria:
O que essencialmente significa ativismo judicial e judicializagdo. De acordo com Barroso
(2009, pag.14) os dois institutos sdo extremamente parecidos, mas em absoluto ndo séo
iguais.

A judicializag&o e o ativismo judicial sdo primos. Vém, portanto, da mes-
ma familia, frequentam os mesmos lugares, mas nao tém as mesmas
origens. Nao sdo gerados, a rigor, pelas mesmas causas imediatas. A

5 Convengao Americana de Direitos Humanos (Pacto de San José da Costa Rica, de 22.11.1969).
Ratificagdo: 25.09.1992; Promulgagao no Brasil: Decreto 678, de 06.11.1992.

Artigo 25 - Protegéo judicial

Toda pessoa tem direito a um recurso simples e rapido ou a qualquer outro recurso efetivo, perante os juizes
ou tribunais competentes, que a proteja contra atos que violem seus direitos fundamentais reconhecidos
pela Constituicdo, pela lei ou pela presente Convengdo, mesmo quando tal violagdo seja cometida por
pessoas que estejam atuando no exercicio de suas fungdes oficiais.
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judicializacao, no contexto brasileiro, € um fato, uma circunstancia que
decorre do modelo constitucional que se adotou, e ndo um exercicio de-
liberado de vontade politica. [...] Ja o ativismo judicial € uma atitude, a
escolha de um modo especifico e proativo de interpretar a Constituigao,
expandindo o seu sentido e alcance. Normalmente ele se instala em si-
tuacdes de retracdo do Poder Legislativo, de um certo descolamento en-
tre a classe politica e a sociedade civil, impedindo que as demandas
sociais sejam atendidas de maneira efetiva

Portanto, a teor da distingdo acima, a ideia de ativismo judicial associa-se a uma
participacdo mais ampla e intensa do Poder Judiciario na concretizacdo dos valores e
fins constitucionais, e neste contexto ha quem defenda que o ativismo judicial, em causas
previdenciarias, acaba por promover a grande judicializagdo nesta seara do direito.

Aplicando-se diretamente este conceito as normas atinentes a seguridade social,
temos que, de acordo com o § 5.° do art. 195 da Constituicdo, nenhum beneficio ou servigo
da seguridade social podera ser criado, majorado ou estendido sem a correspondente
fonte de custeio total.

Ocorre porem que, apesar deste preceito constitucional, frequentemente, leis
genéricas acabam por criar beneficios sem indicagdo da respectiva fonte de custeio,
0 que coloca em xeque a garantia da protecao social. Contudo, apesar de criticavel, é
por demais compreensivel, que por conta dos valores envolvidos — direitos de protecéo
social — € impensavel esperar uma lei especifica ou os tramites das leis orcamentarias
para que ocorra a concessao de determinado beneficio.

Se por um lado é verdade que a indicagao da respectiva fonte de custeio tem
por finalidade garantir um equilibrio financeiro e atuarial das contas publicas, verdade
também é que, direitos de protegcdo social reclamam urgéncia ja que estamos diante
de prestagdes que garantem o direito a alimentos e em esséncia a sobrevivéncia e a
dignidade humana. Assim, a omissao ou generalidade legislativa exige uma conduta
pratica do judiciario: decidir sopesando e ponderando os principios envolvidos.

Assim, inegavel € a necessidade cada vez maior do uso, pelo Judiciario, da
hermenéutica juridica que acaba por criar Direito. Interpretacéo legislativa que, segundo
Pierdona e Carvalho (2019, p. 80) “extrai de todo o ordenamento a norma aplicavel ao
caso concreto, cuja costura, muitas vezes de varias leis e principios, traduz a atividade
criadora do juiz.”

Falando de criagao judicial previdenciaria, vamos analisar especificamente dois
casos: primeiro, no que se refere a questao do critério da renda per capta nos beneficios
assistenciais, especificamente na exclusdo da renda do idoso previsto no estatuto do
idoso e da extensao dessa mesma benesse aos beneficios previdenciarios, e segundo,
na questdo da extensdo do auxilio acompanhante — ou grande invalidez — se deve tal
beneficio ser estendido a outros aposentados, que mesmo invalidos se aposentaram
de outro modo diferente da incapacidade definitiva, ja que apenas pra estes a lei fez a
ressalva permissiva.

E para ndo dizer que n&o falamos sobre justica das decisbes, vamos aqui
analisar alguns julgados previdenciarios, que nao obstante todo o embaraco legislativo,
o judiciario decidiu inovando a respeito como por exemplo no julgamento dos Recursos
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Extraordinarios 580.963 e 567.985-3 e na Reclamacgéo n.° 4.374, quanto tratou do critério
da vulnerabilidade social — “miserabilidade” - , para efeitos de concessido do beneficio
assistencial, previsto no inciso V do art. 203 da Constituicdo e regulado nos artigos 20
e 21 da Lei n.° 8.742/93.

De acordo com a Constituicdo, no citado preceito, a lei deve estabelecer os
critérios para a concessao do beneficio devido a pessoa com deficiéncia e ao idoso que
comprovem nao possuir meios de prover a propria manutengao ou de té-la provida por
sua familia. Assim é que foi promulgada a Lei n.° 8.742/93 — Lei Organica da Assisténcia
Social (LOAS)- que fixou como critério objetivo de “miserabilidade” a renda per capta
familiar ndo superior a 2 do salario minimo.

Ocorre porém que, o estatuto do Idoso® no paragrafo unico do art. 34 determinou
que no no calculo da renda per capita familiar, fossem excluidos apenas os beneficios
assistenciais concedidos aos idosos pertencentes a familia, ndo podendo o 6rgéao judicial
estender essa excec¢ao legal a outros beneficios, tais como os de natureza previdenciaria
e de assisténcia ao deficiente. Mas qual a l6gica de excluir do cémputo da renda do grupo
familiar alguém que receba um beneficio assistencial no valor de um salario minimo, mas
nao estender a mesma exclusado ao outro membro que recebe beneficio previdenciario,
embora de valor igual? Admitir situagdo assim, seria como bem afirma o Ministro Gilmar
Mendes no seu voto no RE 580.963 (BRASIL, 2013, p.11), promover resultados bem
diferentes para situagbes exatamente iguais.

Entéo, aqui o legislador abriu uma excegao para dois beneficios recebi-
dos pelo casal em relagédo a LOAS. Qual é a argumentagéo trazida da
tribuna? Bom, isto vale para beneficio da LOAS mas, se for qualquer
outro beneficio previdenciario, ndo, ou, se for um beneficio, por exemplo,
de idoso e deficiente, também nao. Veja, aqui o legislador incorreu em
grave equivoco: ou € possivel, quer dizer, em situacdo absolutamente
idéntica, fazer a exclusao, pouco importa a origem do beneficio, se nds
estivermos nesse plano de salario minimo, ou nés vamos, realmente,
para uma situacao insustentavel, conferindo ao legislador nao um poder
discricionario, mas um arbitrio, porque, vejam, em situagcdes, do ponto de
vista numeérico, absolutamente idénticas, nés vamos chegar a resultado
dispar.

Como a LOAS, no que se refere a este ponto, permaneceu inalterada, o judiciario
passou entdo a elaborar maneiras de se contornar o critério objetivo e unico da fixagao
da renda per capta do grupo familiar, e passou-se a avaliar no caso em concreto, o real
estado de miserabilidade social das familias com entes idosos ou deficientes.

A tal proposito, a compreensao judicial foi a de que, as varias leis editadas sobre

6 eino 10.741, de 1° de outubro de 2003.

“Art. 34. Aos idosos, a partir de 65 (sessenta e cinco) anos, que nao possuam meios para prover sua
subsisténcia, nem de té-la provida por sua familia, &€ assegurado o beneficio mensal de 1 (um) salario-
minimo, nos termos da Lei Organica da Assisténcia Social — LOAS.

Paragrafo Unico. O beneficio ja concedido a qualquer membro da familia nos termos do caput, ndo sera
computado para os fins do calculo da renda familiar per capita, a que se refere a Loas.”
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a concessao de outros beneficios assistenciais estabeleceram critérios mais elasticos
para a garantias de renda minimas para os brasileiros, como as varias bolsas criadas
pelo governo com critério de meio salario minimo per capta familiar como exigéncia para
a concessao, a exemplo bolsa familia (lei 10.386/04); o Programa nacional de acesso a
alimentacao (Lei 10.689/03); Bolsa escola (Lei 10.2019/01) e outras mais. Entao, porque
também nao alargar o critério da renda minima per capta para o beneficio assistencial?

Assim, o Supremo Tribunal Federal, monocraticamente, comega a rever o
posicionamento acerca daintransponibilidade dos critérios objetivos da renda per capta do
grupo familiar. Mudancgas politicas, econémica e sociais ocorreram, além das mudancgas
juridicas decorrentes de leis alteradoras de outros patamares econdémicos criadores
de outros beneficios assistenciais. Assim, o critério de um quarto do salario minimo
estabelecido na LOAS deixa de ser absoluto devendo agora o judiciario adequar este
parametro a diretriz constitucional da dignidade da pessoa humana e as especificidades
do caso em concreto.

Com isto, como bem aponta o Ministro Gilmar Mendes em seu voto, (BRASIL, 2013)
“esta solugéo devolve ao juiz a adogao de critérios e, obviamente retira a possibilidade
de que o legislador fixe um critério, quer dizer, estabelecendo um minimo de seguranga
juridica.”

De igual modo, outro ponto digno de nota é a decisdo do Superior Tribunal de
Justica, no Recurso Especial n.° 1.720.805-RJ (rito dos recursos especiais repetitivos)
que tratou do “auxilio-acompanhante” que prevé um adicional de vinte e cinco por cento
previsto no art. 45 da lei n. 8.213/91 para os aposentados por invalidez que necessitem
de assisténcia permanente de terceiro, ampliando esta previsdo para outras espécies de
aposentadoria cujo beneficiario estejam em igual circunstancia.

O “auxilio acompanhante” é pago sobre o valor do beneficio ao segurado
aposentado por invalidez, que necessite de assisténcia permanente de terceiro para a
realizagcao de suas atividades e cuidados habituais. Este amparo pode inclusive exceder
o valor do teto dos beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social (RGPS) e serve
para diminuir o risco social consubstanciado no indispensavel amparo ao segurado.

Embora os defensores da ndo extensdo do beneficio justifiquem a negativa na
auséncia de previsao legal e de sua respectiva fonte de custeio, fato é que este adicional
possui todas as caracteristicas de um beneficio de cunho assistencial ja que, primeiro o
fato gerador é a necessidade de assisténcia permanente de terceiro para o amparo de uma
indigéncia que ja pode estar presente no requerimento administrativo da aposentadoria
por invalidez ou ser-lhe superveniente; segundo, a concessao pode estar atrelada
ou ndo a moléstia que deu causa a concessao do beneficio originario; e finalmente o
mais importante, o pagamento do adicional cessara com a morte do aposentado, nao
sendo incorporado ao valor no beneficio de pensao por morte, circunstancia prépria
dos beneficios assistenciais que, pela auséncia de contribuicdo, sao personalissimos
e, portanto, intransferiveis aos dependentes. Por estas caracteristicas acima descritas,
entendeu o STJ tratar-se de um beneficio de cunho assistencial e portanto, sem
necessidade de lei autorizadora e indicativa da respectiva fonte de custeio.

Defato, arespeito desta questdo a melhor doutrina, de acordo com os ensinamentos
de Rocha e Baltazar Junior (2014, p. 234-235) é no sentido reconhecer tal direito:
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[...] Ndo ha razao para vetar a concessdo do acréscimo a partir da
vigéncia da lei, por aplicagao do principio da isonomia. Pela mesma raz&o, sera
possivel conceder o acréscimo quando a necessidade de ajuda permanente de
outra pessoa for posterior a momento da concesséo do beneficio, caso em que
deveria ser admitida até mesmo a transformagéo da aposentadoria por tempo
de contribuicdo em aposentadoria por invalidez. [...] Assim, o reconhecimento do
direito a vantagem para os casos aposentadoria por tempo de servigo ou con-
tribuicdo ndo adviria de mera interpretagdo extensiva, mas sim do processo de
interacdo, mediante analogia. A analogia seria utilizada para reconhecer direito
no caso de situagdo que o legislador claramente nao contemplou.

De igual modo, de acordo com a doutrina de Bittencourt (2018) embora o artigo
45 da lei 8.213/91 preveja a possibilidade de implementagcado de adicional apenas ao
aposentado por invalidez, fato € que, independentemente do tipo de aposentadoria
concedida, o risco social envolvido € 0 mesmo nos casos em ja haja a necessidade do
acompanhamento permanente de um terceiro para cuidar do aposentado invalido.

No mesmo sentido é o entendimento de Savaris (2016) que faz a interpretacao
referente a este ponto a luz dos principios e garantias constitucionais concluindo pela
possibilidade de extencdo do adicional a todas as espécies de aposentadoria nos
seguintes termos:

Imagine-se a situagdo hipotética de dois segurados aposentados que
igualmente se encontram severamente incapacitados e absolutamente
dependentes da assisténcia de outra pessoa para o exercicio das ativi-
dades cotidianas basicas, como higienizar-se, alimentar-se, deambular
etc, sendo o primeiro titular de aposentadoria por invalidez e o segundo
de uma aposentadoria por idade. Nessa situagdo, o segurado titular de
aposentadoria por invalidez - beneficio que pressupde periodo contributi-
vo (caréncia) menor, averbe-se - fara jus ao adicional de 25%, entretanto
o segurado aposentado por idade, exposto exatamente ao mesmo risco
social de grave repercussao, ndo poderia receber aludido acréscimo des-
tinado a suprir a despesa extraordinaria, tendo comprometida a suficién-
cia da prestagao previdenciaria de sua titularidade, o que viola o principio
da dignidade humana.

Em pedido de vistas a Ministra Regina Helena Costa (BRASIL, 2018) inaugura
a divergéncia e vé seu voto prevalecente no STJ, o qual fundamenta-se no principio
da dignidade da pessoa humana, tratamento isonédmico e garantia dos direitos sociais
previstos respectivamente nos artigos. 1.°, lll, 5.°, caput, e 6.° da Constituicdo da
Republica como abaixo se vé:

Entretanto, apds profunda reflexao sobre o tema e detido estudo acerca
das espécies de beneficios previdenciarios, conclui que a melhor exege-
se do art. 45 da Lei n. 8.213/91 autoriza o alcance do “auxilio-acompa-
nhante” as demais modalidades de aposentadoria previstas no Regime

& RBDS | Zipeey
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Geral de Previdéncia Social, uma vez comprovadas a invalidez e a ne-
cessidade de ajuda permanente de outra pessoa para atividades coti-
dianas, tais como higiene ou alimentagdo. Sob o prisma da dignidade
da pessoa humana, do tratamento isondmico e da garantia dos direitos
sociais, previstos, respectivamente, nos arts. 1°, lll, 5°, caput, e 6° da
Constituicdo da Republica, tanto o aposentado por invalidez, quanto o
aposentado por idade, tempo de contribuigdo ou especial, sdo segurados
que podem, igualmente, encontrar-se na condicao de invalidos, a ponto
de necessitar da assisténcia permanente de terceiro.

Curioso é ver que nao ha, para este adicional da aposentadoria por invalidez
nenhuma fonte de custeio especifica. Ora, para custea-lo segurado algum da previdéncia
€ chamado a contribuir de modo adicional para cobrir este risco especifico, por tal razao
sua natureza juridica pende muito mais para beneficio assistencial e n&o previdenciario.

Ademais, fora a questdo da discussao sobre natureza desse beneficio se
previdenciaria ou assistencial, sublinhe-se o fato de que o Brasil € signatario da
Convencao Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia de Nova lorque,
de 2007, admitida com status de emenda constitucional, nos termos do art. 5°, § 3°, da
Constituicao da Republica e no Brasil promulgada pelo Decreto n. 6.949/09 que no art.1°,
ostenta o propdsito de : “[...] promover, proteger e assegurar o exercicio pleno e equitativo
de todos os direitos humanos e liberdades fundamentais por todas as pessoas com
deficiéncia e promover o respeito pela sua dignidade inerente”, garantindo, ainda, em
seus artigos 5°, 1 e 28, 2, e tratamento isondmico e protecédo da pessoa com deficiéncia,
inclusive na seara previdenciaria’. Assim, o Decreto n° 6.949/09 emana uma nova luz
sobre a interpretacao que deve ser conferida ao referido enunciado, pois a situacao de
invalidez, ocorrida apds a aposentadoria programavel, atribui ao individuo a condi¢ao de
pessoa com deficiéncia. Inadmissivel é, portanto, que a lei brasileira estabelega situagao
de discriminacao entre os préprios portadores de deficiéncia.

De igual modo, um melhor reparo ao art. 15, inciso |, da Lei 8213/91 se constata
que o aposentado ndo deixa de permanecer sob o amparo da norma previdenciaria.
Isto porque, de acordo com tal dispositivo legal “Mantém a qualidade de segurado,
independentemente de contribuigdes: | - sem limite de prazo, quem esta em gozo de
beneficio”.

Comessasconsideragdesfixao STJ (BRASIL,2018)aseguintetese: “Comprovadas

’ Decreto n° 6.949, de 25 de agosto de 2009.

Artigo 5 Igualdade e nao-discriminagéo

1.0s Estados Partes reconhecem que todas as pessoas sio iguais perante e sob a lei e que fazem jus,
sem qualquer discriminagao, a igual protecao e igual beneficio da lei.

[...] Artigo 28 Padréao de vida e protegéo social adequados

1. Os Estados Partes reconhecem o direito das pessoas com deficiéncia a um padrao adequado de vida
para si e para suas familias, inclusive alimentagao, vestuario e moradia adequados, bem como a melhoria
continua de suas condi¢des de vida, e tomarao as providéncias necessarias para salvaguardar e promover
a realizacdo desse direito sem discriminagcao baseada na deficiéncia.

2.0s Estados Partes reconhecem o direito das pessoas com deficiéncia a protegido social e ao exercicio
desse direito sem discriminagdo baseada na deficiéncia, e tomarédo as medidas apropriadas para salva-
guardar e promover a realizagédo desse direito, tais como:

[...] e) Assegurar igual acesso de pessoas com deficiéncia a programas e beneficios de aposentadoria.



http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/DEC%206.949-2009?OpenDocument
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a invalidez e a necessidade de assisténcia permanente de terceiro, é devido o acréscimo
de 25% (vinte e cinco por cento), previsto no art. 45 da Lei n. 8.213/91, a todos os
aposentados pelo RGPS, independentemente da modalidade de aposentadoria.”

Ocorre que a questdo chega ao supremo. A decisdo foi tomada do Recurso
Extraordinario (RE) 1221446, cuja repercussao geral fora reconhecida gerando o Tema?
1095 da relatoria do Ministro Dias Toffoli.

Por maioria de votos, entendeu o Supremo Tribunal Federal (STF) que é
impossivel a concessao e extensido do “auxilio-acompanhante™ para todas as espécies
de aposentadoria. Isto porque, segundo o colegiado, no ambito do Regime Geral de
Previdéncia Social (RGPS), beneficios e vantagens previdenciarias sé podem ser criados
ou ampliados por lei.

Em seu voto, o relator ministro Dias Toffoli, afirma ser impossivel a extensdo do
“auxilio-acompanhante” a todos os aposentados que necessitem de ajuda permanente
para o desempenho de atividades basicas da vida diaria. Afirma ainda, que ajurisprudéncia
consolidada no Supremo, em diversos julgamentos, é de que o Poder Judiciario nao
pode criar ou ampliar beneficios previdenciarios, porque, de acordo com a Constituicdo
Federal, essa prestacao social esta sujeita a reserva legal.

A razado de decidir foi também fundamentada no equilibrio financeiro e atuarial
qgue tomou por base a regra de contrapartida’® a qual estabelece a necessidade de que
a criagédo ou a extensao de beneficios seja precedida da indicagdo de uma previa fonte
de custeio.

E como aqui também estamos tratando de seguranca das decisdes, decidiu o
colegiado modular os efeitos da decisao, de forma a preservar os direitos dos segurados
que tenham tido o beneficio reconhecido por deciséo transitada em julgado até aquela
data do julgamento no Supremo. De igual modo, também fez parte da modulagéo o
afastamento da necessidade de devolugédo dos valores recebidos, ja que se tratava de
verbas alimentares, irrepetiveis portanto.

4 CRIAGAO JUDICIAL DE “DIREITOS” E O CONFLITO DE INTERESSES — PONDERACAO

Para Marco Tulio Cicero, " o Direito é a propria Justica enquanto que para outros
autores, € a seguranca juridica que é a razao do direito. E como os dois conceitos por

8 Tema 1095 - Constitucionalidade da extens&o do adicional de 25% (vinte e cinco por cento), previsto no
artigo 45 da Lei 8.213/1991, aos segurados do Regime Geral de Previdéncia Social que comprovarem a
invalidez e a necessidade de assisténcia permanente de outra pessoa, independentemente da espécie de
aposentadoria.

9 Atese de repercusséao geral fixada: “No ambito do Regime Geral de Previdéncia Social (RGPS), somente
lei pode criar ou ampliar beneficios e vantagens previdenciarias, ndo havendo, por ora, previsdo de
extensdo do auxilio da grande invalidez a todas as espécies de aposentadoria”.

10 Constituigao Federal. (ART, 195 § 5°)

§ 5° Nenhum beneficio ou servigo da seguridade social podera ser criado, majorado ou estendido sem a
correspondente fonte de custeio total.

" Marco Tulio Cicero (107 a.C. - 43 a.C.) foi um importante filésofo, escritor, advogado e politico romano.
Foi considerado um dos maiores oradores da Roma antiga.
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vezes se confundem e porque, ndo ha dentro da Filosofia do Direito uma consonéancia
sobre o que verdadeiramente seja a justiga, trataremos desta sob dois aspectos: o
legal sendo este a Justica em seu aspecto formal; e a Justica esséncia, sendo esta a
justica material. E assim, tentaremos chegar aqui a ideia de seguranca juridica enquanto
previsibilidade de decisbes do judiciario e justica como sendo a decisao correta, aceitavel
diante do contexto em que foi proferida.

E como na sistematica das decisdes, o justo e o legal nem sempre estdo em
sintonia, frequentemente a coalizdo dos direitos fundamentais serdo consideradas
confronto de principios, e neste caso a solugao dos conflitos passa a exigir ponderagao.
E neste sentido que Alexy (apud JUDICE, 2007) em sua teoria procura da respostas,
defendendo que os direitos fundamentais possuem carater de principios e, quando
colidem é necessaria uma solucédo ponderada em favor de apenas um deles.

Quando o conflito é entre as normas, uma excluia outra, mas no choque de principios
um dos principios apenas é afastado no momento da solugéo, ndo deixando portanto
de existir. E neste cenario por exemplo que alguém estando invalido e necessitando
de ajuda permanente de terceiros para sobreviver (principio da dignidade da pessoa
humana) requer um adicional no valor dos seus proventos para custear tal despesa,
mas cuja previsao legal prevé tal benesse apenas para os aposentados por invalidez
e nenhum outro mais, que mesmo estando aposentado de outro modo esta sujeito a
mesma contingencia (principio da isonomia e da reserva legal).

Ora, consta da nossa Constituicao Federal que todos sao iguais perante a lei sem
qualquer tipo de distincdo. Assim, no exemplo acima, a lei que ampara tdo somente
0 aposentado por invalidez que necessite de cuidado de outrem, mas nas mesmas
circunstancias exclui outro aposentado por idade, mas que de igual modo tornou-se
também invalido, esta flagrantemente violando o principio constitucional da isonomia. E
nao é para dizer que o principio da reserva legal e da respectiva fonte de custeio sdo mais
importantes. Nao ha qualquer hierarquia ou pedestal de importancia entre os principios
constitucionais. Até porque, a concessao do adicional independe de contribuigao
previdenciaria direta por parte do segurado e, portanto, seu custeio é financiado por toda
a sociedade e pelo poder publico, logo absolutamente todos os aposentados devem ter
direito. Desse modo, como bem diz Bittencourt (2018, p. 196) “Partindo do risco social
envolvido e chegando ainda a interpretagéo da lei conforme a Constituicdo e o fim social
a que se destina, percebe-se que o regramento infraconstitucional acabou restringindo
um direito consagrado pela Carta Maior”.

Assim € que a ponderacgao e proporcionalidade devem serem utilizados como uma
via capaz de impedir o esvaziamento dos direitos fundamentais sem, contudo impor
uma rigidez excessiva. Seria o caso de verificar, conforme diz (JUDICE, 2007, p. 4), as
‘consequéncias juridicas dos principios ainda em colisdo colocando-os numa balanga
(metafora do peso), a fim de precisar qual delas é racionalmente mais importante naquele
caso concreto.”

Alias, em matéria previdenciaria, a questdao de ponderacao de principios ja foi
anteriormente enfrentada pelo Supremo como na exclusao da renda per capta de um
beneficiario da previdéncia ou assisténcia para que outro requerente do grupo familiar
possa pleitear o Beneficio de Prestagdo Continuada (BPC) como acima ja dito. No
julgamento RE 589963-PR o Supremo, naquela ocasido declarou a inconstitucionalidade
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parcial, sem pronuncia de nulidade, do art. 34, paragrafo unico, da Lei 10.741/03 (Estatuto
do ldoso). Nesse importante julgado, a Suprema Corte reconheceu a omisséo parcial
inconstitucional do aludido dispositivo legal, (BRASIL, 2013, p. 3) diante da “inexisténcia
de justificativa plausivel para a discriminagédo dos portadores de deficiéncia em relagao
aos idosos bem como dos idosos beneficiarios da assisténcia social em relagado aos
idosos titulares de beneficios previdenciarios no valor de até um salario minimo”. Assim,
no caso da extensdo do adicional de vinte cinco por cento de a todos os aposentados
invalidos, seria como bem salienta Savaris (2016, p. 739), “mutatis mutandis, o caso
de dar aplicabilidade a mesma ratio decidendi daquela adotada pelo Supremo Tribunal
Federal, quando do julgamento do RE 589963-PR”.

Desse modo, a interpretagao restritiva do art. 45 da Lei 8231/91 viola, de uma Unica
vez varios principios constitucionais e exemplo do principio da vedagao da protecao
insuficiente de direito fundamental, além do principio da isonomia. E de igual modo nao
viola o principio da reserva legal (art. 195 § 5° da CF) ja aos aposentados por invalidez
€ devido o adicional mesmo sem o prévio custeamento do acréscimo, de modo que a
questao do prévio custeio, ndo sendo ébice a concessao do adicional aos aposentados
por invalidez, também n&o o deve ser quanto aos demais aposentados, e neste caso
Tratar igualmente casos semelhantes € tdo imprescindivel quanto saber diferenciar
casos diversos

5 O ATIVISMO JUDICIAL E A SEGURANGA JURIDICA

O Homem é essencialmente um ser inseguro, mas que busca a todo custo
segurancga, sua préopria e do meio em que vive, como um fator essencial para o
desenvolvimento. Neste sentido, boa é a lembrancga de Von Ihering (2008) quando em
A luta pelo Direito afirma que “O objetivo do Direito é a paz.”, e esta apenas pode ser
atingida se o Direito garantir a seguranca juridica tanto para a sociedade como para os
préprios individuos. A seguranca juridica € portanto, um direito fundamental do homem
erigido constitucionalmente ao longo da histéria e conquistado somente apds muitos
embates travados, mas que uma vez conquistados ndo podem serem abolidos sob penas
de violagao do principio da vedagao ao retrocesso.

Ja aideia de Justica pressupde uma ligacéo direita com a lei e o seu cumprimento,
sendo a justica plasmada pela decisdo que para ser justa, tem de ser antes de tudo
correta, a qual para Habermas (2003 apud MENDES 2010) é aquela advinda de um
procedimento racional de aplicacdo do ordenamento juridico e que passe por um crivo
de aceitabilidade racional.

Curioso é que o proprio ordenamento juridico, para uma sé questao oferece mais
de uma solucéo juridicamente possivel, o que se constata na frequente existéncia de
decisdes diferentes para casos idénticos. Assim, tudo vai depender do intérprete a partir
do caso posto e de como aplicar a lei no momento da decisao.

No ambito do direito previdenciario, a insegurancga juridica é imensa, visto que
frequentemente n&o existe lei aplicavel ao caso especifico, ou as existentes sdo vagas
0 que gera as vezes para pessoas em casos absolutamente idénticos, decisdes tao
diferentes, como nos Leading case acima demonstrados.
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Ora nao prece razoavel e l6gico que em causas em que iguais principios sejam
violados, como nos exemplos aqui apontados da renda per capta do Beneficio assistencial
e da nao extensao do adicional do auxilio acompanhante para todos os aposentados
invalidos —ambos pautados no principio da isonomia e da dignidade da pessoa humana —
para um seja reconhecido o direito e para o outro ndo. Nao ha como garantir a seguranga
juridica no ambito social devido a imensa instabilidade gerada pela deciséo que depende
do humor do julgador e de como este subjetivamente interpreta certos conceitos validos
e justos e outros néo.

6 CONCLUSAO

Diante da preméncia de garantir a protecdo dos direitos fundamentais, os quais
deveriam ser resguardados pela observancia de politicas publicas eficientes, o que
se comprova € um judiciario, que pela omissao ou generalidade da lei acaba por criar
direitos.

Inegavel é o fato de que ha uma forga vinculante dos principios constitucionais e
dos direitos fundamentais, e neste aspecto o juiz proativo surge como um garantidor da
protecéo juridica assegurada pelo Estado a efetiva realizagdo dos direitos sobretudo os
que promovam a dignidade da pessoa humana.

Frente as demandas sociais relacionadas a questdo previdenciaria devem-se
observar o conjunto dos preceitos constitucionais relativos a protegao social, e ndo um
preceito isolado, de modo a que diante da coalizacdo de principio constitucionais, a
questao possa ser solucionada mediante o uso da ponderacéo.

Conforme analisado nos casos especificos — do critério da renda per capta para
o beneficio assistencial e da interpretagao restritiva referente ao adicional do auxilio
acompanhante para todos os aposentados invalidos— o que comprovamos foi que,
apesar de em ambos 0s casos 0s principios constitucionais envolvidos serem exatamente
0S mesmos, o resultado das duas decisdes foram bem diferentes. O entendimento do
Supremo em caso previdenciarios, frequentemente fundamenta-se no carater politico e
econdmico das decisbes, e embora nas instancias inferiores o direito seja reconhecido,
firmada a tese na suprema corte em sentido contrario, as decisbes em cumprimentos séo
anuladas, o que provoca uma imensa inseguranca juridica.
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A MIGRAGAO PARA A PREVIDENCIA COMPLEMENTARE O
DIREITO A ULTIMA REMUNERAGAO E A PARIDADE

Bruno Sa Freire Martins'

Resumo
A instituicdo de previdéncia complementar no ambito dos Entes Federados que
possuem Regimes Préprios tornou-se obrigatéria com a Emenda Constitucional n.°
103/19 e implica na aplicagao do limite maximo do salario de beneficio do INSS em
sede de Regime Préprio, 0 que alcangca também aqueles que optaram por migrar
para esse novo regime, nao podendo, contudo, afastar a aplicagao das regras de
concessao de aposentadoria muito menos o direito a ultima remuneragao e paridade
daqueles que puderem se inativar por normas que ainda permitem essas benesses.
Palavras-chave: Previdéncia complementar; Migragao; Proventos; Integralidade; Paridade.

MIGRATION TO SUPPLEMENTARY PENSION AND THE RIGHT TO
LAST REMUNERATION AND PARITY

Abstract
The institution of supplementary pension within the scope of the Federated Entities
that have Own Regimes became mandatory with Constitutional Amendment n.°
103/19 and implies the application of the maximum limit of the INSS benefit salary
in the Own Regime, the which also reaches those who opted to migrate to this new
regime, not being able, however, to remove the application of the rules for granting
retirement much less the right to the last remuneration and parity of those who can be
inactivated by rules that still allow these benefits.
Keywords: Complementary pension pension; Migration; Earnings; Integrality; Parity.

1 INTRODUCAO

A reforma da previdéncia promovida por intermédio da Emenda Constitucional n.°
20/98 facultou aos Entes Federados a instituicdo de regimes de previdéncia complementar
para os filiados a seus Regimes Proprios de Previdéncia Social, posteriormente,
essa faculdade foi transformada em obrigacdo com prazo de 2 (dois) anos para seu
cumprimento.

Tendo como uma das principais consequéncias, para os segurados desse Regime,
o fato de que a partir da instituicdo de previdéncia complementar os proventos de
aposentadoria e de pensao daqueles, cujo ingresso venha a se dar apos a dita instituicao
ou daqueles que, mesmo tendo ingressado antes desta, vierem a migrar para o0 novo
regime, estardo limitados ao popularmente conhecido “teto do INSS”.

Ocorre que essa limitagcao aliada a possibilidade de migracao fez com que surgisse
duvida no sentido de que haveria também a modificagdo das regras de concessao do

1 Especialista em Direito Publico e Direito Previdenciario.
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beneficio, do calculo e do reajuste dos proventos.

Gerando a controvérsia acerca do real alcance da aplicagcado do limite maximo do
salario de beneficio do INSS em sede de Regime Prdprio e seus possiveis efeitos sobre
a metodologia de calculo e de reajuste dos proventos para aqueles que optarem por
migrar para o novo regime.

Sendo este o objeto do presente ensaio.

2 AINSTITUIGAO DA PREVIDENCIA COMPLEMENTAR

A instituicdo de previdéncia complementar encontra-se regulada na Carta Magna
nos §§ 14 a 16 do artigo 40, sendo que, mais especificamente o § 14, até o advento
da reforma de 2.019, outorgava aos Entes Federados a faculdade de criar regimes
complementares para os segurados de seus Regimes Préprios.

Situacao que foi alterada com o advento da Emenda Constitucional n.° 103/19, no
sentido de impor a estes o dever de criar regime complementar para os segurados dos
Regimes Proprios, fixando, ainda, o prazo de 2 (dois) anos para tanto, como consta do
§ 6° de seu artigo 9°.

Dai Leal et al (2019, p. 42) afirmarem:

Nota-se que a redacao anterior do dispositivo atribuia aos entes fede-
rativos a faculdade de instituir o regime de previdéncia complementar
para servidores titulares de cargos efetivos, sendo essa uma condigédo
colocada para que fossem os beneficios de aposentadoria e pensao dos
respectivos regimes proprios limitados ao teto do Regime Geral de Pre-
vidéncia Social. A redacao anterior utilizava-se da expressao “poderao”
quando tratava da limitagdo do valor dos beneficios ao teto do Regime
Geral de Previdéncia Social, impondo a condicdo, caso o ente federativo
utilizasse tal faculdade, de criagao do regime complementar.

Agora, o Constituinte Reformador optou pela expresséao “instituirdao” ao
dispor sobre a criagdo do regime de previdéncia complementar, indican-
do que nao se trata de faculdade dos entes federativos, mas de dever
constitucional. A limitagdo das aposentadorias e pensdes ao teto do Re-
gime Geral de Previdéncia Social foi colocada como uma consequéncia
da instituicdo, obrigatdria, repita-se, do regime de previdéncia comple-
mentar.

Instituicdo essa que é dividida em duas etapas, consistindo a primeira na edigao
da Lei reguladora do Regime de Previdéncia Complementar, o que por si s6, ndo permite
gue se considere instituido o novo Regime.

Isso porque, como o principal intento da instituicdo de previdéncia complementar
nos Entes Federados que possuem Regime Proprio é a aplicagéo obrigatéria do limite
maximo do salario de beneficio do INSS aos proventos dos servidores publicos, é preciso
que seja proporcionado a estes segurados que possam alcangar valores préximos, iguais
e até mesmo maiores do que recebiam quando estavam na ativa.

Ouseja, faz-se necessario que, principalmente naqueles casos onde aremuneragao




E-ISSN: 2595-7414

Revista Brasileira de Direito Social - RBDS, Belo herizonte; v. 6, n. 1, p. 120-129, 2023

do servidor supera o teto do INSS, seja concedido a ele a possibilidade de contribuir,
ainda que com um sistema complementar que Ihe proporcione uma dessas situagdes.
O que s0 é possivel a partir do momento em que € ofertada ao segurado a adeséo
a um plano de beneficios gerido por uma Entidade de Previdéncia Complementar.
Razao pela qual o Ministério do Trabalho e Emprego, ao editar a Portaria n.°
1.467/22 estabeleceu que:

Art. 158. Os entes federativos deverao instituir, por lei de iniciativa do
respectivo Poder Executivo, Regime de Previdéncia Complementar -
RPC para os servidores publicos ocupantes de cargo efetivo e filiados
ao RPPS.

§ 1° O RPC tera vigéncia a partir da autorizagao do convénio de adesao
ao plano de beneficio da entidade de previdéncia complementar pelo
orgao fiscalizador de que trata a Lei Complementar n® 109, de 29 de
maio de 2001.

§ 1°-A Para os fins do § 1°, considera-se ocorrida a autorizagao do
convénio de adesao:

| - na data de emissao do protocolo de instrugdo de requerimento pelo
6rgao fiscalizador, quando se tratar de licenciamento automatico; ou

Il - na data de publicacao do ato de autorizagdo, nos demais casos.

Portanto, a instituigdo da previdéncia complementar s6 estara concretizada a partir
do momento em que o seu plano de beneficios estiver a disposi¢cao dos servidores.

E, consequentemente, a partir deste instante sujeitara obrigatoriamente aos
regramentos advindos desta apenas aqueles cujo ingresso se der a partir de um dos
momentos considerados pela Portaria, em questdo, como de vigéncia do Regime de
Previdéncia Complementar.

Sendo de fundamental importancia destacar aqui que o Regime de Previdéncia
Complementar, mesmo apds a sua instituicdo se constitui em sistema previdenciario
autdbnomo, nao proporcionando qualquer vinculagdo dos Regimes Préprios ou de seus
filiados.

Salvo, é claro, a questdo que envolve a aplicagéo do limite maximo do salario
de beneficio do INSS nos proventos dos segurados do Regime Proprio para aqueles
que ingressarem no servigo publico apds a instituicdo do regime complementar ou para
aqueles que mesmo tendo ingressado antes fizerem a opgéo prevista no § 16 do artigo
40 da Constituicao Federal.

Dai Barroso afirmar que como se vé, nao se trata de um regime que visa substituir
o RPPS; este continua existindo para as unidades federadas que adotarem o teto de
beneficio do RGPS (CAMPOS, 2013).

3 AMIGRAGAO

Mais especificamente para os segurados dos Regimes Proprios cujo ingresso tenha
se dado em periodo anterior a instituicao da previdéncia complementar, a aplicagao das
regras alusivas a nova sistematica pressupde a manifestacdo expressa destes nesse
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sentido, como consta do § 16 do artigo 40 da Carta Magna.

Segundo Martins (2018) no caso daqueles que ingressaram no servigo publico,
em cargo efetivo, antes da vigéncia da previdéncia complementar a aplicacdo do limite
maximo do salario de beneficio fixado para o Regime Geral s6 tem aplicabilidade quando
o servidor optar expressamente pela filiagdo ao sistema complementar.

Hipotese que vem sendo popularmente denominada migragao.

4 EFEITOS DA MIGRAGAO NAS REGRAS DE APOSENTADORIA
E ao se analisar a redacéo dos §§ 14 a 16 do artigo 40 da Carta Magna in verbis:

§ 14. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios instituirao,
por lei de iniciativa do respectivo Poder Executivo, regime de previdéncia
complementar para servidores publicos ocupantes de cargo efetivo, ob-
servado 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.

§ 15. O regime de previdéncia complementar de que trata o § 14 ofere-
cera plano de beneficios somente na modalidade contribuicao definida,
observara o disposto no art. 202 e sera efetivado por intermédio de en-
tidade fechada de previdéncia complementar ou de entidade aberta de
previdéncia complementar.

§ 16 - Somente mediante sua prévia e expressa opg¢ao, o disposto nos §
§ 14 e 15 podera ser aplicado ao servidor que tiver ingressado no servico
publico até a data da publicagdo do ato de instituicdo do correspondente
regime de previdéncia complementar.

E possivel afirmar que a instituicdo da previdéncia complementar em sede de
Entes Federados que possuem Regimes Proprios ndo provoca nenhuma alteragdo nas
regras de aposentadoria a serem observadas na concessao do beneficio em favor de
seus filiados que tenham optado pela migragao.

Uma vez que, como se depreende das regras constitucionais em questdo, ha
determinacao expressa no sentido de que a opgao pela aplicagado do disposto nos §§ 14
e 15 se limita a sujeicao ao teto do INSS (§ 14) e a possibilidade de adesao ao plano de
beneficios oferecido pela entidade complementar (§ 15).

Plano este que nao pode ser confundido com as regras de aposentadoria
estabelecidas pelo respectivo Regime Préprio, a medida que estas tem previsédo, no
caso da Unido e daqueles regimes onde nao houve reforma, na Constituicao Federal.

Enquanto que, nas hipéteses de Entes Federados que tenham realizado reforma
previdenciaria local, estarao previstas na norma estadual ou municipal.

Fundando-se, consequentemente, em um arcabouco legal que pode, inclusive,
ser denominado como um regime juridico previdenciario.

Nao fazendo, parte, portanto, dos regramentos que norteiam a concessao dos
beneficios em sede de previdéncia complementar, uma vez que no Regime Préprio este
tem fundamento em um ato administrativo da entidade gestora e enquanto que naquela
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esta se funda em uma relagao contratual.

Assim sendo, os segurados dos Regimes Proprios, mesmo tendo feito a migragéo,
continuam a poder se aposentar por regras que lhe autorizam a concessao de proventos
com ultima remuneragao do cargo efetivo e paridade previstas no artigo 6° da Emenda
Constitucional n.° 41/03, no artigo 3° da Emenda Constitucional n.° 47/05, na Emenda
Constitucional n.° 70/12.

Bem como, no caso do servidor federal, que ainda podera se inativar com base
nas regras previstas nos artigos 4° e 20 da Emenda Constitucional n.° 103/19 e, para os
Ente Federado que fizeram sua reforma previdenciaria, pelas regras locais que assim o
estabelegam.

Pois como afirmam categoricamente Nobrega e Benedito (2021) o RPC tem por
finalidade proporcionar ao segurado protegédo previdenciaria adicional a oferecida pelo
RGPS ou pelo RPPS, estes dois ultimos regimes, consoante ja visto, pertencentes a
previdéncia publica, para a qual as contribuicdes dos trabalhadores e servidores publicos
sao obrigatorias.

5 0S CALCULOS E O REAJUSTE DE PROVENTOS

Na mesma esteira, pode-se dizer, caminham as regras de calculo e reajuste dos
proventos concedidos pelos Regimes Proprios uma vez que também séo reguladas nos
proprios artigos que disciplinam as aposentadorias.

Tanto que no caso dos artigos 6° da Emenda Constitucional n.°41/03, 3°da Emenda
Constitucional n.° 47/05, 6°-A da Emenda Constitucional n.° 41/03, nela introduzido pela
na Emenda Constitucional n.° 70/12, o texto é categorico ao afirmar que os proventos
das aposentadorias concedidas com fundamento nestes artigos corresponderao a ultima
remuneragao e serao reajustados pela regra da paridade.

O que, alcanga também a reforma de 2.019, com relagao aos servidores federais
como se vé dos §§ 6° e 7° do artigo 4° e §§ 2° e 3° do artigo 20 ambos da Emenda
Constitucional n.° 103/19.

Razado pela qual a tentativa de separa-los, mediante a aplicagdo da regra de
concessao estabelecida por tais artigos com a metodologia de calculo e de reajuste
estabelecidas para as novas regras gerais de aposentadoria caracteriza regime hibrido
que é vedado pela Corte Suprema.

Nesse sentido:

EMENTA: AGRAVO INTERNO EM MANDADO DE SEGURANCA. ATO
DO TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO. EXCLUSAO DE VANTAGEM
ECONOMICA RECONHECIDA POR DECISAO JUDICIAL COM TRAN-

SITO EM JULGADO. URP/1989. 26,05%. IPC/1987. 20%. PLANOS
ECONOMICOS. REBUS SIC STANTIBUS. ALTERACAO DOS PRESSU-
POSTOS FATICOS E JURIDICOS QUE DERAM SUPORTE AO DECI-
SUM JUDICIAL DEFINITIVO. REESTRUTURACAO NA CARREIRA DO
SERVIDOR. ALEGADA OFENSA AO PRINCIPIO CONSTITUCIONAL
DA COISA JULGADA. INOCORRENCIA. SEGURANCA DENEGADA.
AGRAVO INTERNO DESPROVIDO. 1. A garantia fundamental da coisa
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julgada (CRFB/88, art. 5°, XXXVI) ndo resta violada nas hipéteses em
que ocorrem modificagdes no contexto fatico-juridico em que produzi-
da, como as inumeras leis que fixam novos regimes juridicos de remu-
neragao. Precedentes: MS 31.642, Rel. Min. Luiz Fux, Primeira Turma,
DJe 23/9/2014; MS 27.580-AgR, Rel. Min. Dias Toffoli, Primeira Turma,
DJe 7/10/2013; MS 26.980-AgR, Rel. Min. Teori Zavascki, 22 Turma, DJe
8/5/2014. 2. As vantagens remuneratérias pagas aos servidores inserem-
-se no ambito de uma relacgao juridica continuativa, e, assim, a sentenca
referente a esta relacdo produz seus efeitos enquanto subsistir a situa-
¢ao fatica e juridica que Ihe deu causa. A modificacao da estrutura remu-
neratéria ou a criacdo de parcelas posteriormente a sentenca sao fatos
novos, ndo abrangidos pelos eventuais provimentos judiciais anteriores.
3. O ato de aposentadoria de agentes publicos é complexo e somente se
aperfeicoa apds o seu registro junto ao Tribunal de Contas da Unido. A
partir desse momento é que comeca a correr o prazo decadencial estabe-
lecido pelo art. 54 da Lei 9.784/1999. Precedentes: MS 27.722 AgR, Rel.
Min. Teori Zavascki, Segunda Turma, DJe 22/06/2016; MS 27.628 AgR,
Rel. Min. Rosa Weber, Primeira Turma, DJe 06/11/2015; MS 28.604 AgR,
Rel. Min. Marco Aurélio, Primeira Turma, DJe 21/02/2013; MS 25.697,
Rel. Ministra Carmen Lucia, Tribunal Pleno, DJe 12/03/2010. 4. In casu,
o ato impugnado esta alinhado a reiterados entendimentos do Plenario
desta Corte, no sentido de que (i) nao ha direito adquirido a regime
juridico, ndo sendo possivel a criagao de um sistema hibrido, com
a juncao de vantagens de dois regimes — RE 587.371 RG, Rel. Min.
Teori Zavascki, Plenario, DJe 24/06/2014, (ii) a irredutibilidade da re-
muneragao do agente publico, nas hipoteses de alteracao por lei do re-
gramento anterior, alcanga somente a soma total antes recebida — RE
563.965 RG, Rel. Ministra Carmen Lucia, Tribunal Pleno, DJe 20/03/2009
e (iii) “a sentenga que reconhece ao trabalhador ou servidor o direito a
determinado percentual de acréscimo remuneratério deixa de ter efica-
cia a partir da superveniente incorporacao definitiva do referido percen-
tual” — RE 596.663 RG, Relator Min. Marco Aurélio, Relator p/ Acérdao
Min. Teori Zavascki, DJe 26/11/2014. 5. Agravo interno a que se NEGA
PROVIMENTO. (MS 35483 AgR, Relator(a): LUIZ FUX, Primeira Turma,
julgado em 15/06/2018, PROCESSO ELETRONICO DJe-127 DIVULG
26-06-2018 PUBLIC 27-06-2018)

EMENTA: DIREITO CONSTITUCIONAL E PREVIDENCIARIO. AGRAVO
INTERNO EM RECURSO EXTRAORDINARIO. SERVENTUARIOS DE
OFiCIOS EXTRAJUDCIAIS. APOSENTADORIA. SISTEMA HIBRIDO.
IMPOSSIBILIDADE. PRECEDENTES. 1. O Supremo Tribunal Federal
assentou a impossibilidade de, uma vez afastada a aplicagao da apo-
sentadoria compulsdria a serventuario, reconhecer-se direito a beneficios
do regime proprio dos servidores publicos. Precedentes. 2. Inaplicavel
o art. 85, § 11, do CPC/2015, uma vez que nao é cabivel, na hipdtese,
condenagao em honorarios advocaticios (art. 25 da Lei n® 12.016/2009 e
Sumula 512/STF). 3. Agravo interno a que se nega provimento, com apli-
cacao da multa prevista no art. 1.021, § 4°, do CPC/2015. (RE 1235354
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AgR, Relator(a): ROBERTO BARROSO, Primeira Turma, julgado em
29/11/2019, PROCESSO ELETRONICO DJe-277 DIVULG 12-12-2019
PUBLIC 13-12-2019)

6 EFICACIA DA NORMA CONSTITUCIONAL

Motivo pelo qual, ndo se pode confundir o mandamento constitucional que impde
a aplicagao do limite remuneratorio do INSS para os segurados do Regime Préprio, com
a aplicagao das regras de concessao da aposentadoria e de calculo dos respectivos
proventos.

Primeiro porque, em nenhum momento a redacéo dos §§ 14 a 16 do artigo 40 da
Constituigdo Federal trouxe previsdo nesse sentido, tendo, como ja dito, limitado-se a
prever que no caso de opgao seria observado o limite do INSS.

O que, pode-se dizer, guarda identidade com o regramento contido no inciso IX
do artigo 37, norma que regula a aplicagao do limite remuneratério do servigo publico
também aos proventos de aposentadoria.

E que ao ser alterado pela Emenda Constitucional n.° 41/03 n&o imp6s a sujei¢ao
daqueles que haviam ingressado no servigo publico antes da mesma a nova metodologia
de calculo de proventos instituidas pela mesma reforma.

Pelo contrario, a dita modificagdo constitucional trouxe sim novas regras de
aposentadoria para os ingressantes no sistema anterior, onde restou assegurada a
mesma metodologia de calculo, como se vé, por exemplo, de seu artigo 6° anteriormente
citado.

Estando estes apenas sujeitos ao limite remuneratorio do servigo publico.

Segundo, porque a interpretacao constitucional, como salienta Fernandes (2016),
ao destacar os ensinamentos de Konrad Hesse, apoia-se na concordancia pratica
(harmonizagao) que defende a inexisténcia de prevaléncia de um bem constitucional
sobre outro, de modo que, quando identificado um suposto conflito (corretamente: tenséo)
ou concorréncia entre ambos, devem receber uma leitura compativel, que garanta a
realidade.

E, por ultimo, pelo fato de que o proprio Constituinte reformador, demonstrou nao
ser essa a melhor interpretacdo para o dispositivo a partir do momento em que manteve
a possibilidade de aposentadoria com base na ultima remuneragado do cargo efetivo e
paridade para os segurados do Regime Préprio da Unido que ingressaram em cargo
efetivo antes de 31/12/2003 (artigos 4° e 20).

Como se vé dos §§ 6° e 7° do artigo 4° e §§ 2° e 3° do artigo 20 ambos da
Emenda Constitucional n.° 103/19 que, em momento algum, alteram a regra de calculo
dos proventos ou mesmo afastam a aplicagao da paridade em decorréncia da adesao ao
regime complementar.

Limitando-se, apenas, no caso especifico do § 2° do artigo 20 ambos da Emenda
Constitucional n.° 103/19, a afirmar que a ultima remuneragao do cargo efetivo deve
observar o disposto no § 16 do artigo 40 da Constituigao Federal, ou seja, ndo pode ser
superior ao limite maximo do salario de beneficio do INSS.

De forma que a interpretacdo no sentido de que a migracdo para o regime
complementar enseja o afastamento do direito as regras de aposentadoria e/ou de
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calculo de proventos anteriores, implica em ofensa direta ao principio da igualdade.

A medida que ensejaria a aplicacéo de regramentos diversos para servidores que
se encontram na mesma condigao, ja que ambos teriam ingressado antes da instituigao
da previdéncia complementar e teriam feito a migragao.

Sendo que para aqueles que o fizeram antes da Emenda Constitucional n.° 103/19
acarretaria a perda do direito aos proventos correspondentes a ultima remuneracgao e a
paridade, enquanto que para aqueles que migraram apos o advento da dita reforma nao
haveria essa implicagao.

E, nesse aspecto, é preciso salientar que, como ensina Moraes (2017, p. 48):

O principio da igualdade consagrado pela constituicdo opera em dois pla-
nos distintos. De uma parte, frente ao legislador ou ao préprio executivo,
na edi¢ao, respectivamente, de leis, atos normativos e medidas provisoé-
rias, impedindo que possam criar tratamentos abusivamente diferencia-
dos a pessoas que encontram-se em situagoes idénticas. Em outro plano,
na obrigatoriedade ao intérprete, basicamente, a autoridade publica, de
aplicar a lei e atos normativos de maneira igualitaria, sem estabelecimen-
to de diferencia¢cdes em razao de sexo, religiao, convicgdes filosoficas ou
politicas, raca, classe social.

A desigualdade na lei se produz quando a norma distingue de forma nao
razoavel ou arbitraria um tratamento especifico a pessoas diversas.

Ndo se admitindo, portanto, que as normas introduzidas por Emendas
Constitucionais venham a violar a igualdade constitucional que, na condi¢cao de direito
fundamental, integra as chamadas clausulas pétreas que, podem ensejar, inclusive, a
ocorréncia de inconstitucionalidade de normas introduzidas na Carta Magna por emendas.

O que foi destacado pela Corte Suprema por ocasido do julgamento da Agao Direta
de Inconstitucionalidade n.° 466, senao vejamos:

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE - PROPOSTA DE
EMENDA A CONSTITUICAO FEDERAL - INSTITUICAO DA PENA DE
MORTE MEDIANTE PREVIA CONSULTA PLEBISCITARIA - LIMITACAO
MATERIAL EXPLICITA DO PODER REFORMADOR DO CONGRESSO
NACIONAL (ART. 60, § 4°, IV) - INEXISTENCIA DE CONTROLE PRE-
VENTIVO ABSTRATO (EM TESE) NO DIREITO BRASILEIRO - AUSEN-
CIA DE ATO NORMATIVO - NAO-CONHECIMENTO DA ACAO DIRETA.
- O direito constitucional positivo brasileiro, ao longo de sua evolugao his-
térica, jamais autorizou - como a nova Constituigdo promulgada em 1988
também nao o admite - o sistema de controle jurisdicional preventivo de
constitucionalidade, em abstrato. Inexiste, desse modo, em nosso siste-
ma juridico, a possibilidade de fiscalizagdo abstrata preventiva da legiti-
midade constitucional de meras proposi¢cdes normativas pelo Supremo
Tribunal Federal. Atos normativos “in fieri”, ainda em fase de formacéo,
com tramitacdo procedimental ndo concluida, ndo ensejam e nem dao
margem ao controle concentrado ou em tese de constitucionalidade, que
supde - ressalvadas as situacdes configuradoras de omissao juridicamen-
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7 CONCLUSAO

te relevante - a existéncia de espécies normativas definitivas, perfeitas e
acabadas. Ao contrario do ato normativo - que existe e que pode dispor
de eficacia juridica imediata, constituindo, por isso mesmo, uma reali-
dade inovadora da ordem positiva -, a mera proposicao legislativa nada
mais encerra do que simples proposta de direito novo, a ser submetida a
apreciagao do 6rgdo competente, para que de sua eventual aprovacéo,
possa derivar, entdo, a sua introducao formal no universo juridico. A ju-
risprudéncia do Supremo Tribunal Federal tem refletido claramente essa
posicdo em tema de controle normativo abstrato, exigindo, nos termos do
que prescreve o proprio texto constitucional - e ressalvada a hipétese de
inconstitucionalidade por omissao - que a agao direta tenha, e s6 possa
ter, como objeto juridicamente idéneo, apenas leis e atos normativos, fe-
derais ou estaduais, ja promulgados, editados e publicados. - A impossi-
bilidade juridica de controle abstrato preventivo de meras propostas de
emenda ndo obsta a sua fiscalizacdo em tese quando transformadas em
emendas a Constituicdo. Estas - que ndo sdo normas constitucionais ori-
ginarias - ndo estao excluidas, por isso mesmo, do &mbito do controle su-
cessivo ou repressivo de constitucionalidade. O Congresso Nacional, no
exercicio de sua atividade constituinte derivada e no desempenho de sua
funcao reformadora, esta juridicamente subordinado a decisdo do poder
constituinte originario que, a par de restricbes de ordem circunstancial,
inibitoérias do poder reformador (CF, art. 60, § 1°), identificou, em nosso
sistema constitucional, um nudcleo tematico intangivel e imune a agao re-
visora da instituicdo parlamentar. As limitagdoes materiais explicitas,
definidas no § 4° do art. 60 da Constituicido da Republica, incidem
diretamente sobre o poder de reforma conferido ao Poder Legislati-
vo da Uniao, inibindo-lhe o exercicio nos pontos ali discriminados. A
irreformabilidade desse nucleo tematico, acaso desrespeitada, pode
legitimar o controle normativo abstrato, e mesmo a fiscalizagao ju-
risdicional concreta, de constitucionalidade. (ADI 466 MC, Relator(a):
CELSO DE MELLO, Tribunal Pleno, julgado em 03/04/1991, DJ 10-05-
1991 PP-05929 EMENT VOL-01619-01 PP-00055)

Assim, & possivel concluir que a migracdo para o regime de previdéncia
complementar ndo afasta o direito as regras de aposentadoria anteriores a sua instituicao
e muito menos aos proventos correspondentes a ultima remuneracgao do cargo efetivo e
reajustados com base na paridade, impondo, apenas, a observancia do teto do INSS no
valor que vier a ser recebido pelo servidor junto a seu Regime Proprio.
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O RECONHECIMENTO PARA FINS PREVIDENCIARIOS DOTRABALHO
RURAL DO MENOR DE 12 ANOS

Jaqueline Rodrigues de Oliveira’

Resumo
Ao buscar o entendimento da possibilidade do cémputo do trabalho anterior aos 12
anos de idade para fins previdenciarios, surgiu o seguinte problema de pesquisa:
E juridicamente aceitavel o computo do tempo de trabalho rural do menor de 12
anos de idade para fins previdenciarios? Assim, percebeu-se que o trabalho infantil
no meio rural € uma realidade no Brasil, fazendo com que este artigo analise a o
entendimento da crianga no trabalho rural, através de estudos metodolégicos e
jurisprudéncias pertinentes ao computo do trabalho anterior aos 12 anos de idade para
fins previdenciarios, trazendo entendimentos da lei previdenciaria e o segurado rural,
atentando-se para a agricultura familiar e o trabalho rural. No entanto, pelo fato de essas
criangas estarem continuamente em meio de produtos quimicos, como agrotéxicos,
ferramentas de corte e maquinas perigosas, o trabalho infantil rural esta presente na
lista dentre as 100 piores formas de trabalho infantil no pais, de acordo com o governo
brasileiro e a OIT. Assim, evidente que o reconhecimento do periodo laborado no meio
rural e o cOmputo para fins previdenciarios sdo garantias do direito aos beneficios e de
uma aposentadoria adequada, como foi juridicamente comprovado neste artigo.
Palavras-chave: Trabalho Infantil Rural; Crianga e Adolescente; Direitos; Previdéncia Social; Agricultura Familiar.

RECOGNITION FOR SOCIAL SECURITY PURPOSES OF RURAL
WORK BY CHILDREN UNDER 12 YEARS OLD

Abstract
When seeking to understand the possibility of calculating work prior to the age of
12 for social security purposes, the following research problem arose: Is it legally
acceptable to calculate the rural work time of children under 12 years of age for social
security purposes? Thus, it was noticed that child labor in rural areas is a reality in
Brazil, making this article analyze the understanding of children in rural work, through
methodological studies and pertinent jurisprudence to the calculation of work prior
to 12 years of age to social security purposes, bringing understandings of the social
security law and the rural insured, paying attention to family farming and rural work.
However, because these children are continually exposed to chemical products, such
as pesticides, cutting tools and dangerous machines, rural child labor is included in the
list of the 100 worst forms of child labor in the country, according to the government.
Brazilian and the ILO. Thus, it is evident that the recognition of the period worked in
rural areas and the calculation for social security purposes are guarantees of the right
to benefits and an adequate retirement, as has been legally proven in this article.
Keywords: Child Labor; Child and Teenager; Rights; Social Security; Family Farming.
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1 INTRODUGAO

No Brasil, ao longo das décadas, por volta do século XX e inicio do século XXI,
encontrava-se a presenga de criangas e adolescentes exercendo atividades agricolas
para auxiliar no sustento da familia no meio rural. Essa forma de trabalho ndo era uma
escolha e sim um principio ético e moral, passado ao longo de geragdes.

Essas criangas auxiliavam no plantio e colheita, nos servigos domésticos e muitas
outras atividades que surgiam na rotina diaria agricola. Com o passar do tempo, muitas
instituicbes nacionais e internacionais passaram a atentar-se com o trabalho infantil
voltado a exploracdo, violéncia e a evasao escolar referente aépoca.

Todavia, deixaram de se atentar ao ponto previdenciario no assunto emquestao.
Por esse motivo, atualmente, aqueles que trabalharam na sua infancia hojebuscam um
beneficio previdenciario, querendo a averbacado do periodo em que laboraram no meio
rural para computo de fins previdenciarios.

Dessa maneira, o presente artigo busca analisar as perspectivas da infancia e
do trabalho da crianga vigentes na legislagcéo brasileira, comparando com a realidade
da agricultura em regime de economia familiar. Nos termos metodoldgicos, o estudo
combina levantamentos bibliograficos e dispositivos legaise jurisprudenciais relacionados
ao tema de pesquisa pertinente ao trabalho infantil antes dos 12 anos de idade e o
computo para fins previdenciarios, tendo como focoa seguinte pergunta: E juridicamente
aceitavel o computo do tempo de trabalho rural do menor de 12 anos de idade para fins
previdenciarios? .

Ademais, diante do fato de o trabalho da crianga no meio rural ser considerado
trabalho infantil, portanto, legalmente proibido, esta pesquisa visou ter ocuidado ético
para preservar o direito daquelas criangas e adolescentes que laboraram até a publicagao
da lei 8.213/1991, e assim sendo, n&o incentivar o trabalho infantil rural.

2 A LEI PREVIDENCIARIA E A ATIVIDADE RURAL

Na Inglaterra, Beveridge previu uma agdo estatal concreta, com o intuito de
garantir o bem-estar social, fazendo com que o Estado se responsabilizasse pelo seguro
social na area de saude e assisténcia social. O plano de Beveridge foi criado por uma
Comisséao Interministerial de Seguro Social, tendo como objetivo principal reestabelecer
um plano pés-guerra. Este foi um marco na evolugéo securitaria pelo fato de se tratar
de um estudo detalhado do seguro social, sendo também muito questionada a protecgao,
nao so6 dos empregados, mas também aqueles que estdo sujeitos aos riscos sociais
(IBRAHIM, 2010).

Ja o Chanceler Otto Von Biasmarck criou, em 1883, um projeto que visava que
a protecao social conferida pelo Estado trouxesse a garantia da lei do seguro social.
Este projeto previa, inicialmente, apenas a garantia do seguro-doenga, porém, acabou
evoluindo, abrigando também o seguro contra acidente de trabalho, invalidez e velhice.
Paraisso, os referidos seguros tinham um financiamento tripartido, através de prestacdes
do empregado, do empregador e do Estado (IBRAHIM, 2010).

No Brasil, o sistema de protecdo social avangou de maneira muito semelhante
ao plano internacional, sendo, no primeiro momento, de forma privada (aposentadoria
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particular, ou seja, que ndo possui nenhuma ligagado com aquela que é fornecida pelo
governo com o INSS) e voluntaria (uma das espécies de vacancia do cargo publico
que encerra o vinculo administrativo do servidor publico efetivo e inicia o seu vinculo
previdenciario com o RPPS) (ALENCAR, 2007).

Posteriormente, o sistema se modificou para a formagao dos primeiros planos
mutualistas e, posteriormente, para a intervencdo cada vez maior do Estado. Em
seguida, através do Decreto n° 4.682/1923, surgiu a Lei Eloy Chaves, que foi um marco
na evolugcdo da Seguridade Social no Brasil ao criar as Caixas de Aposentadorias e
Pensdes para os ferroviarios, trazendo consigo a aposentadoria por invalidez e a pensao
por morte para dependentes e segurados (ALENCAR, 2007).

Dessa maneira, a Previdéncia Social foi assumida pelo Instituto Nacional do Seguro
Social (INSS), criado pela Lei n°® 8.029/1990 (BRASIL, 1990), e o atendimento médico
hospitalar passou a ser realizado pelo Sistema Unico de Saude (SUS), que foi gerado
pela Lei n° 8.080/1990. A Consolidagao das Leis da Previdéncia Social (CLPS) de
1984 teve seu conteudo revogado pela Lei n° 8.213 (BRASIL, 1991a), que dispbs sobre
os Planos de Beneficios da Previdéncia Social, e pela Lei n°® 8.212 (BRASIL, 1991b), que
institui o Plano de Custeio, vigentes até hoje (IBRAHIM, 2010).

No entanto, observa-se cada vez mais a presenca do direito previdenciario na
regulamentagao do INSS, que se tornaresponsavel pela manuteng¢ao da previdéncia social
publica do Brasil. Todos aqueles que contribuem mensalmente ao INSS sdo chamados
de Segurados da Previdéncia Social e gozam de direitos e beneficios oferecidos pela
previdéncia social (CASTRO; LAZZARI, 2016).

Com efeito, Jane Lucia Wilhelm Berwanger diz:

Por certo que a Constituicdo Federal deve ser o norte de toda legislagao,
inclusive a previdenciaria e, assim, os trabalhadores rurais foram inclui-
dos como segurados do sistema de Previdéncia Social, € ndo sdo mais
beneficiarios de programas assistenciais (BERWANGER, 2008, p. 103).

Nesse sentido, com a inclusdo da seguridade social na CF/88, o ordenamento
juridico implementou novas leis previdenciarias, tais como a lei 8.213/1991, que trata
sobre o beneficio garantido aos segurados da previdéncia e a lei 8.212/1991, que versa
sobre os custeios previdenciarios. As contribuigdes feitas para a previdéncia social sao
algumas das espécies de contribuigdes para a seguridade social e que possui natureza
tributaria na forma do art. 195, |, “a@” e inc. Il c/c art. 149 da CF/88 (BRASIL, 1988).

A Previdéncia social subdivide seus segurados em: especiais, facultativos e
contribuintes individuais e obrigatérios. No ponto, destaca-se o segurado especial como
aquela pessoa que desenvolve atividade urbana ou rural, remunerada ou nao (muitas
vezes, no caso dos segurados especiais rurais, suas atividades sdo desenvolvidas para
0 seu proprio sustento), ou aqueles que laboraram em periodo anterior ao chamado
“periodo de graca” (BRASIL, 1999).

O Projeto de Lei 268/22 traz a permissao para que o trabalhador rural comprove
a condicdo de segurado especial da Previdéncia Social e o exercicio de atividade
no campo, por exemplo, através de declaragdo fundamentada de sindicato e rol de
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testemunhas. Esse projeto de lei traz em sua redagao a garantia do mesmo direito ao
pescador artesanal com declaragao de sindicato ou colénia, homologada pelo Instituto
Nacional do Seguro Social (INSS) (CAMARA DE DEPUTADOS, 2022).

2.1 O SEGURADO ESPECIAL RURAL

O conceito de segurado especial em suma leva uma complexidade, ao ser um
assinto polémico na via administrativa e também no judiciario. Com efeito, especialmente,
de o segurado especial possuir caracteristicas diferenciadoras dos demais segurados,
como porexemplo, possuiracesso ao beneficio previdenciario, mesmo sem ter contribuido
de forma direta (BERWANGER, 2010).

Jane Lucia Wilhelm Berwanger nos traz o seguinte entendimento:

Para chegarmos ao conceito de segurado especial, € preciso buscar de-
finicbes em outras areas, em especial na agraria, pois a Constituicdo e a
lei referem-se principalmente ao ruricola. E necessario aprofundar o que
€ regime de economia familiar, o que é subsisténcia (do ponto de vista
da agricultura), o que é agricultura familiar, dentre outros conceitos, para
compreender a dindmica da atividade rural e a sua transformacido em
norma previdenciaria (BERWANGER, 2013, p. 24).

Tendo em vista que os donos de terra ou até mesmo trabalhadores do meio rural
gozam dos direitos e beneficios de segurado especial, o preceito legal inicial referente
ao segurado especial passou por diversas alteragdes. Nesse sentido, a lei n° 8.212/91
foi alterada pela Lei 11.178 (BRASIL, 2008), bem como pela Lei. 12.873/13 (medida
proviséria 619 convertida em Lei) (BRASIL, 2013). Dessa maneira, conforme Kertzman:

O enquadramento previdenciario dos trabalhadores rurais foi significa-
damente alterado pela Lei 11.718, de 20/06/08”. Antes desta Lei, o se-
gurado especial ndo podia contar com o auxilio de empregados, mesmo
que contratados apenas para o periodo da safra. Era permitido apenas
o auxilio eventual de terceiros, entendido este como o regime de mutua
colaboragao, ndo remunerado. Observe-se que o texto constitucional ndo
prevé tal vedacao, vez que proibe apenas a contratacdo de empregados
permanentes (KERTZMAN, 2015, p. 116).

O segurado especial necessita garantir a sua sobrevivéncia através da propria
producgdo rural e tal producdo ndo pode ter destino especifico econémico e/outurismo.
Deve ser entdo, aquele trabalhador rural que vem a exercer atividades laborais de modo
individual ou em regime de economia familiar, tendo o seu sustento e o de sua propria
familia através do seu esforgo na sua area rural (campo) (CASTRO; LAZZARI, 2016).

No entanto, desde muito cedo, com o intuito de obter ajuda no servigo bracal,
criangas e adolescente viam-se deslocados de suas atividades préprias da idade para
se aventurarem nas atividades laborativas da familia, porém atualmente esse periodo é
pouco considerado. Conforme ressalta Jane Lucia Wilhelm Berwanger, ainda ha diferenca
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entre trabalhadores urbanos e rurais, pois “nem todas as contingéncias cobertas na
area urbana sao também acessiveis aos camponeses e o valor dos beneficios ndo tem
obedecido ao mesmo parametro.” (BERWANGER, 2008, p. 156).

2.2 AAGRICULTURA FAMILIAR

O termo “agricultura familiar” requer que o plantio e a produgéo sejam realizados
por mais de um integrante da familia, combinando as atividades de produgéao, do trabalho
bracal e a administragdo do meio rural e plantio, representando de certa forma a gestao
da propriedade rural feito por pessoas que mantém lagos de sangue ou de matriménio.
Porém, o mais importante & que os trés atributos basicos aqui apresentados (gestao,
propriedade e trabalho familiar) estejam sempre presentes (ABRAMOVAY, 1997).

O regime de economia familiar traz a agricultura familiar como foco no meio de
trabalho. Desde muito pequenos, todos aqueles que compdem o grupo familiar comegam
a exercer atividades laborativas no campo, plantam, colhe, capinam, entre tantas outras
atividades desenvolvidas no meio rural. Independentemente da idade da pessoa, ela ja
comecga a exercer fungdes para ajudar no sustento de sua familia, tendo esse regime
muito buscado no INSS para garantir seus direitos, principalmente o auxilio doenga,
caso venham a se acidentar ou adoecer (ALVES, 2020).

O art. 12, §1° da Lei n® 8.212 (BRASIL, 1991b) conceituava o regime de economia
familiar da seguinte forma:

Art. 12. §1° Entende-se como regime de economia familiar a atividade em
que o trabalho dos membros da familia é indispensavel a prépria subsis-
téncia e é exercido em condi¢cdes de mutua dependéncia ecolaboragao,
sem a utilizacdo de empregados. (BRASIL, 1991b).

Em conformidade com esse antigo conceito, ‘subsisténcia’ representava o nucleo
fundamental. Contudo, Jane Lucia Berwanger, nos traz o conceito de que subsisténcia
€ um elemento vago, ao de ponto de vista normativo, ndo teria a possibilidade de uma
forma ou método de aplicagdo quantificar a real necessidadede subsisténcia de cada
familia (BERWANGER, 2013).

Na Constituicdo Federal Brasileira, em seu artigo 198, §8° encontramos a defini¢cao
e as espécies de segurado especial em regime de economia familiar e sua forma de
contribuigao:

Art. 195. [...] 8° O produtor, o parceiro, 0 meeiro e o arrendatario rurais e
0 pescador artesanal, bem como os respectivos cénjuges, que exergam
suas atividades em regime de economia familiar, sem empregados
permanentes, contribuirdo para a seguridade social mediante a aplicacao
deuma aliquota sobre o resultado da comercializagdo da produgéo e fa-
réo jus aos beneficios nos termos da lei (BRASIL, 1988).

No cenario atual, a realidade da agricultura familiar brasileira € o resultado de um
longo processo histérico que teve inicio na colonizagdo e obteve como forte influéncia
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os acontecimentos politicos, econdmicos e sociais ocorridos nas ultimas décadas. Sobre
isso, Lamarche afirma que:

[...] evidentemente a exploracdo familiar tem passado por profundas
transformacodes nestas Ultimas décadas, todavia foi bastante afetada pelo
carater ‘conservador’ da modernizagao agricola: discriminatério, parcial e
incompleto (LAMARCHE, 1997, p.184).

Consequentemente, o que é realmente importante, em concordancia com as
palavras de Hoffmann, é que “o reconhecimento da importancia da agricultura familiar
no Brasil ndo precisa de dados ficticios”. Sendo assim, as familias que trabalham junto no
campo nao devem ser contabilizadas e comparadas, mas sim, apoiadas e reconhecidas
(HOFFMANNN, 2014, p. 420).

Diante do exposto, percebemos que é inquestionavel a importancia da agricultura
familiar no processo de desenvolvimento rural, principalmente diante do potencial da
agricultura na sociedade, que vai além de producdo de alimentos. Atualmente, o seu
papel na ocupacgao e renda nos espacos rurais € de extrema importancia, assim como
a responsabilidade e conscientizacdo da utilizagado sustentavel dos recursos naturais.
Dentro dessa perspectiva, ressalta-se que no meio rural brasileiro houve aumento nas
manifestagdes sobre o papel da agricultura familiar e do proprio desenvolvimento rural
(FLORES, 2002).

2.3 DO TRABALHO RURAL

O trabalho rural é caracterizado por toda atividade desenvolvida em propriedade
rural comfins lucrativos ou para consumo préprio de sua familia, podendo ser desenvolvido
também em prédios rusticos que tem como destinagao prépria a exploragao agricola,
pecuaria, extrativa ou até mesmo o agroindustrial. Ele também pode estar localizado no
meio urbano, pois se as atividades desenvolvidas forem para a utilizacdo da agronomia,
caracteriza-se trabalho rural (NASCIMENTO, 2007).

A lei garante a protecao previdenciaria dos trabalhadores rurais pelo motivo de
laborarem diariamente expostos ao sol, chuva e poeira, operando em atividades bracais
para garantir o seu proprio sustento e de sua familia. Muitos destes trabalhadores
comegam a exercer as atividades rurais desde muito cedo, pois seguem o regime de
economia familiar, onde todos os membros da familia trabalham no plantio e cultivo de
seu sustento. Estas atividades incluem a lavoura, a pecuaria, o meio florestal e a pesca
artesanal (DIAS, 2006).

O trabalhador rural, em seu decurso laboral, esta diariamente exposto a uma série
de riscos de acidentes ocupacionais e agravos preocupantes a sua saude, como por
exemplo, intoxicagdes e doengas do trabalho devido ao grande esforgo feito pelos que ali
laboram. Muitos desses trabalhadores exercem suas atividades na lavoura, fazendo uso
de instrumentos cortantes e agrotdxicos. Porém, como antigamente ndo existiam muitos
instrumentos para auxiliarneste trabalho, os trabalhadores usavam seus bragos como
instrumento de trabalho e sua forga como base (LUCCA; CORTEZ; TOSETTO, 2011).

De acordo com a Organizagéo Internacional do Trabalho (OIT), o trabalho rural




E-ISSN: 2595-7414

Revista Brasileira de Direito Social - RBDS, Belo herizonte; v. 6, n. 1, p. 130-144, 2023 :

agricola faz parte de um setor onde as condi¢des de trabalho exigem maior esforgo fisico
e, por consequéncia, maior incidéncia a riscos. A diferenca do trabalhorural para as outras
atividades sao atributos muito especificos que impactam na influéncia das condi¢des de
seguranca e saude, como a sazonalidade e carater ciclico, uma jornada mais longa
de trabalho e intenso esforgo fisico, carregamentode peso, exposicdo as mudancgas de
clima e uso inadequado de agrotoxico (LEITE; CABRAL; SUETT, 2007).

Ainda, com base nos estudos elaborados por E. C. Dias pelo fator de riscos e
danos a saude das pessoas que exercem trabalhos rurais, resultou a conclusdo de
que as doencgas osteomusculares ou musculoesqueléticas e do tecido conjuntivo
apresentam-se mais comuns entre os trabalhadores rurais. Também se observaram
que as doengas se apresentam em ordem crescente de frequéncia as inflamacgdes
das articulagdes e ligamentos (geralmente nos bragos, punhos, méos e joelhos, como
sinovites, tenossinovites e tendinites), dores lombares crénicas, cervicalgias e problemas
na coluna dorsal (DIAS, 2006).

Através destes estudos, se conclui que o trabalho rural pode ser considerado
altamente repetitivo. Isso porque, exige uso manual intensivo e bastante esforgo em
termos de postura (inclinagao prolongada do tronco em atividades de molhar, adubar,
capinar, dentre outras), fatos que corroboram para um alto grau de risco ergonémico
para desordens musculoesqueléticas (ALVES; GUIMARAES, 2012).

3 O TRABALHO INFANTIL NO MEIO RURAL: ASPECTOS LEGAIS E
JURISPRUDENCIAIS

Tentar definir o conceito de trabalho infantil € como tentar entender que a crianca
esta interligada a questdo da idade, sendo que esta ligagdo variou muito durante a
histéria da humanidade. Na verdade, deve-se considerar o mercado e as condi¢cdes do
trabalho, bem como a disponibilidade ou ndo de m&o de obra dos trabalhadores de cada
época (SANTOS, 1996).

Antigamente, as criangas desenvolviam trabalho na condicdo de ajudantes,
supervisionadas pelos adultos nas atividades agricolas. Brandao afirma que: “sequer
imaginada a possibilidade de uma crianga aos seis anos de idade (quando nao antes)
Nao ser pouco a pouco incorporada as atividades de trabalho e producédo da familia”.
Em conformidade com o autor, os filhos ajudavam nos trabalhos domésticos e também
na agricultura, visto que toda a familia trabalhava no campo para ajudar no sustento da
propria familia (BRANDAO, 1986, p. 45).

J.M. Pessoa, em seu artigo publicado pela Revista da Faculdade de Educacéo da
UFG/GOIANIA, apresenta a ideologia sobre a légica do trabalho infantil no meio rural:

[...] as criangas sao os polivalentes por exceléncia. No tempo que sobra
da escola estdo na roga com o pai, atuam com a mae na lida da casa e
as vezes sao inteiramente responsabilizadas pelo trato dos animais do-
mésticos (PESSOA, 1997, p. 68).

Contudo, existem atividades no meio rural que eram realizadas indefinidamente
tanto por adultos quanto por criangas, pois nao existia muita rigidez na divisao de tarefas,
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sendo que meninos e meninas podiam realizar os trabalhos da lavoura e criagdes. Todos
auxiliavam nas tarefas rurais da agricultura familiar, fazendo com que muitas criangas
nao fossem para a escola e aqueles que a frequentavam, ao sair, ja iam para a roga
realizar as tarefas rurais (PESSOA, 1997).

Assim, o trabalho infantil no meio rural traz consigo diversos riscos, visto que
as criangas exercem as atividades agricolas em exposi¢gdo ocupacional e acidental,
doméstica e ambiental externa. Além disso, também estdo expostos aos agrotoxicos no
manuseio dos alimentos quando estédo os plantando/colhendo (MARIN, 1997).

Esse risco aumenta devido ao desgaste e a distribuicdo da for¢ca do trabalho
infantil acabar tornando-se natural, visto que desde muito cedo as criangas trabalham
no campo. Este trabalho as expde ao risco de acidentes com maquinas agricolas,
ferramentas manuais, quedas, picadas de animais peconhentos, choques, entre outros
riscos presentes no meio rural (MARIN, 1997).

De acordo com os apontamentos de Santos (1997), o trabalho infantil ndo afeta
somente o ensino, mas também compromete o desenvolvimento fisico e a construgao da
identidade social e politica da crianga.

[...] o Estatuto da Crianca e do Adolescente adotou como parametro
a Convencgao 138 da Organizagao Internacional do Trabalho (OIT). Apds
varios estudos e pesquisas sobre o impacto do ingresso prematuro de
criangas e adolescentes no mundo do trabalho, comprovou-se que, além
dos evidentes prejuizos escolares, o trabalho precoce compromete seu
desenvolvimento fisico e a construcao de sua identidade social e politica
(SANTQOS, 1997, p. 183).

Nesse sentido, essa € uma realidade muito dificil de ser mudada. No momento
em que o0s pais possuem enraizado o pensamento de que o trabalho € um valor cultural,
acaba-se que inadequadamente esse pensamento é passado de geragao por geragao,
sobrepondo a atividade produtiva a educagao (VERONESE, 1999).

a) A abrangéncia da legislagao no cenario atual

O trabalho das criangas no meio rural integra a ordem moral da familia. Desse
modo, os agricultores conectam o trabalho a dignidade humana pelo trabalho, assim,o
desenvolvimento da responsabilidade e a disciplina do corpo e da mente das criangas.
Os pais acabam reproduzindo e reinterpretam referéncias de educacao incorporadas
de geragdes passadas para socializar e moralizar seus filhos através do trabalho, os
incentivando a trabalharem na agricultura familiar desde muito pequenos (MARIN, 2006).

A Constituicdo Federal e a CLT afirmam que a idade minima para iniciar a trabalhar
€ com dezesseis anos, salvo na condi¢ao de menor aprendiz com quatorzeanos de idade.
Vejamos:

Art. 7° S0 direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros
que visem a melhoria de sua condi¢ao social: XXXIII - proibi¢cao de traba-
Iho noturno, perigoso ou insalubre a menores de dezoito e de qualquer
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trabalho a menores de dezesseis anos, salvo na condi¢céo de aprendiz, a
partir de quatorze anos (BRASIL, 1988).

Logo essa néo ¢ a realidade para aqueles que trabalharam no meio rural. O INSS,
em maio de 2019 por intermédio da diretora de beneficios Marcia Eliza de Souza e do
procurador-chefe da Procuradoria Federal do Instituto Nacional de Seguridade Social
(PFE/INSS) Alder Anaximandro de Cruz enviou um oficio curricular conjunto, sob n°25 a
todos os foruns competentes com Assunto a Decisao proferida na Agao Civil Publica n°
5017267-34.2013.4.04.71002.

Essa Acao Civil Publica veio para admitir que o menor de dezesseis anos que
laborou no meio rural contasse como tempo de contribuicdo, desde que o trabalho fosse
comprovado pelos mesmos meios de prova aos segurados maiores de dezesseis anos
de idade. Vejamos:

PREVIDENCIARIO. AGRAVO INTERNO NO AGRAVO EM RECURSO
ESPECIAL. APOSENTADORIA POR TEMPO DE SERVICO.TRABALHA-
DOR URBANO. COMPUTO DO TRABALHO RURALANTERIOR A LE]
8.213/1991 SEM O RECOLHIMENTO DAS CONTRIBUICOES. POSSI-
BILIDADE DE COMPUTO DO TRABALHORURAL ANTERIOR AOS 12
ANOS DE IDADE. INDISPENSABILIDADE DA MAIS AMPLA PROTE-
CAO PREVIDENCIARIA AS CRIANGCAS E ADOLESCENTES. POSSIBI-
LIDADE DE SER COMPUTADO PERIODO DE TRABALHO PRESTADO
PELO MENOR, ANTES DE ATINGIR A IDADE MINIMA PARA INGRES-
SO NO MERCADO DE TRABALHO. EXCEPCIONAL PREVALENCIA DA
REALIDADE FACTUAL DIANTE DE REGRAS POSITIVADAS PROIBI-
TIVAS DO TRABALHO DO INFANTE. ENTENDIMENTO ALINHADO A
ORIENTACAO JURISPRUDENCIAL DATNU. ATIVIDADE CAMPESINA
DEVIDAMENTE COMPROVADA. AGRAVO INTERNO DO SEGURADO
PROVIDO. (AREsp 956558(2016/0194543-9 - 16/10/2019).3

Neste cenario, se atém ao reconhecimento do coémputo do labor rural do menor de
12 anos de idade para fins previdenciarios. De acordo com a jurisprudéncia citada do
STF, faz com que nao seja interpretado o artigo 7°, XXXIII, da CF/88 como uma forma de
prejudicar a crianga ou o adolescente que veio a exercer atividade laboral rural, levando
em consideracao que a regra interposta pela CF/88 foi elaborada para a protecao e a
defesa dos trabalhadores e n&o, para priva- los de seus direitos (RE 537.040/SC, Rel.
Min. DIAS TOFFOLI, DJe 9.8.2011).

Sendo assim, qualquer regra positivada deve ser interpretada a fim de atender
0 propoésito da sua edicao, e, no caso de regras protetoras dos direitos de criangas e
adolescentes, ressalta-se que a compreensao juridica ndo pode contrariarqualquer que
seja a finalidade protetiva inspiradora da regra juridica.

2 TRF4. Apelagdo Civel n° 5017267-34.2013.4.04.7100 (Processo Eletrénico - E-Proc V2 - TRF).
Relator: Jodo Batista Pinto Silveira. Disponivel em: 11nq.com/90xk0.

3 TRF3. Agravo em Recurso Especial n° 0033076-15.2013.4.03.9999. Relator: Min. NapoledoNunes
Maia Filho. Disponivel em: 11ng.com/ZQd70.
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b) O posicionamento do ordenamento juridico brasileiro

Com o intuito de garantir os direitos daqueles que laboraram no meio rural antes
dos 12 anos de idade, apresentam-se aqui entendimentos dos magistrados Napoleao
Nunes Maia Filho, Gurgel de Faria e Regina Helena Costa, através de seus votos
concordando com o computo do periodo trabalhado na infancia para fins previdenciarios,
conforme ementa AREsp 956558(2016/0194543-9 - 16/10/2019)aqui ja apresentada.

Em seu voto, o Ministro Napoledo Nunes Filho Maia relata que “Sustenta o
agravante de que a lei ndo estabelece uma idade minima para o cémputo de periodo
laboral rural, o que permite a contagem da atividade exercida antes dos 12 anos de
idade”. A legislac&o brasileira nada traz sobre como proceder com o periodo trabalhado
daqueles que iniciaram muito cedo no campo, contudo, o posicionamentodo Ministro em
seu voto revela a garantia de que o direito sera feito para aqueles que precisam dele
(Agint no AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL N° 956.558 - SP (2016/0194543-9)).

Dessa maneira, destaca-se acerca do referido voto:

O Abono da legislagao infraconstitucional que impde o limite minimo de
16 anos de idade para a inscrigdo no RGPS, no intuito de evitar a ex-
ploragao do trabalho da crianga e do adolescente, ancorado no art. 70.,
XXXIIl da Constituicdo Federal. Entretanto, essa imposi¢do etaria nao
inibe que se reconheca, em condi¢cdes especiais, o tempo de servigo de
trabalho rural efetivamente prestado pelo menor, de modo que nao se lhe
acrescente um prejuizo adicional a perda de sua infancia (Ministro Na-
poledo Filho Maia, AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL N° 956.558 - SP
(2016/0194543-9)).

Ademais, o Ministro complementou que se deve levar em consideracgao:

Aposentadoria por tempo de servigo. Trabalho rural antes de completar
12 anos de idade. Fato anterior a Lein. 8.213/1991. Possibilidade de com-
puto. Prevaléncia da realidade diante de regras positivadas proibitivas
do trabalhodo infante. Excepcionalidade (Ministro Napoledo Filho Maia,
AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL N° 956.558 - SP (2016/0194543-9)).

Ainda, afirmou que nao se pode deixar de considerar a atividade rural que foi
exercida por uma crianga menor de 12 anos de idade com o intuito de punir o trabalhador.
Esse trabalhador teve a sua infancia retirada pelo trabalho rural, principal motivo para
ter esse periodo computado na concessao da sua aposentadoria. Entretanto, qualquer
entendimento contrario a esse infringiria gravemente o propésito da regra de protecao
da crianga e do adolescente (Ministro Napoledo Filho Maia, AGRAVO EM RECURSO
ESPECIAL N° 956.558 — SP).

Igualmente, vale reforgar que o Tribunal Regional Federal da 4° Regido — TRF4
julgou procedente a Acao Civil Publica que relata sobre o referido tema, ao qual se
concluiu que para fins de reconhecimento de tempo de trabalho e contribui¢do, conforme
as atividades que forma exercida e que estdo descritas na lei 8.213 (BRASIL, 1991a),
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artigo 11. O que mostra a possibilidade do cdmputo daqueleperiodo laborado antes dos
12 anos de idade, sendo que ao adotar uma idade minima acarretaria ao trabalhador
uma forma de dupla puni¢do: a perda da sua infancia devido ao trabalho e o nao
reconhecimento desse periodo de trabalho por parte do INSS (Ministro Napole&o Filho
Maia, AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL N° 956.558 — SP).

O relator Ministro Gurgel de Faria, ao estudar o caso apresentado, julgou
necessario o reconhecimento do periodo laborado. Visto que possui jurisprudéncias do
STJ, posicionadas a vedagao legal do trabalho infantil, para proteger a crianga, e
estas jurisprudéncias nao podem ser usadas para prejudicar aquele que foi obrigado a
trabalhar na sua infancia, dada as circunstancias familiares (Ministro Gurgel de Faria,
Agint no AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL N° 956.558 - SP (2016/0194543-9).

No entanto, a Excelentissima Ministra Regina Helena Costa expbde que esta
questdo em debate vem a acarretar o reconhecimento do periodo em que a crianga
trabalhou no campo junto a sua familia, com o intuito desse periodo ser somado aos
demais vinculos empregaticios. Desde que esse periodo trabalhado seja devidamente
provado, segundo o artigo 143 da lei 8.213/91:

Art. 143. O trabalhador rural ora enquadrado como segurado obrigatério
no Regime Geral de Previdéncia Social, na forma da alinea “a” do inciso
I, ou doinciso IV ou VIl do art. 11 desta Lei, pode requerer aposentadoria
por idade, no valor de um salario minimo, durante quinze anos, contados
a partir da data de vigéncia desta Lei, desde que comprove o exercicio
de atividade rural, ainda que descontinua, no periodo imediatamente
anterior ao requerimento do beneficio, em niumero de meses idéntico a

caréncia do referido beneficio (BRASIL, 1991a).

Assim, trata-se de um tema de carater excepcional e que quando comprovado
devidamente é possivel o seu abrandamento ao reconhecimento do trabalho daquela
crianga ou adolescente que laborou precocemente. Ao negar o computo de tempo de
trabalho, bem como a sua contribui¢cdo, para a Ministra Regina Helena Costa, também
seria uma forma de punicdo para aqueles que realmentetrabalharam para auxiliar no
sustento de sua familia (Ministra Maria Helena Costa, Agint no AGRAVO EM RECURSO
ESPECIAL N° 956.558 - SP (2016/0194543-9).

Portanto, o julgado antes referido levou em consideragédo a situagdo em que a
criancga trabalhou no campo com a sua familia antes dos 12 anos de idade, estando
em regime de economia familiar, firmando sua atividade laboral muito cedo. Em suma,
o entendimento foi de que a protecdo do menor é de extrema importancia, se devendo
atentar os direitos previdenciarios dessas pessoas que buscam o seudireito no INSS.

4 CONSIDERAGOES FINAIS

A existéncia de trabalho infantil no Brasil € algo que chama atencéo principalmente
no meio rural. O fato de muitas pessoas nao conseguirem computar o periodo laborado
em atividade rural para fins previdenciarios, torna importante o estudo dos dispositivos
legais relacionados ao tema de pesquisa, a fim de aprovar o cémputo do periodo de
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trabalho infantil antes dos 12 anos de idade para fins previdenciarios.

Durante a elaboragao deste artigo, percebeu-se que diversos magistrados adotam
o entendimento de que o periodo em que a crianga laborou em regime de economia
familiar antes dos doze anos de idade até a publicagdo da lei 8.213 (BRASIL, 1991a) deve
ser computado para fins previdenciarios, garantindo o direito daqueles que trabalharam
na infancia n&o por escolha, mas sim por obrigagao de auxiliar no sustento da sua familia.
Através de todos os meios de provas admitidos pela legislagéo, deve-se computar o
periodo laborado para fins previdenciarios. Dentre os meios de provas, 0os mais comuns
e faceis de se conseguir sdo: Contrato de comodato rural, arrendamento, parceria ou
semelhante, com registro ou reconhecimento de firma em Cartério; Declaracdo do
sindicato; Comprovante de cadastro no INCRA; Notas fiscais de compra de mercadorias
utilizadas naroga, implementos agricolas ou insumos; Licenga de ocupagao ou permissao
outorgada pelo INCRA.

Portanto, ao realizar as devida pesquisas apresentadas neste artigo, auxilia a
sociedade e, inclusive, o judiciario brasileiro, a compreender a importancia da atengao
dada aquelas criangas e adolescentes que laboraram no meio rural antes dos 12 anos
de idade, a fim de garantir o seu direito e somar nas discussdes e acdes locais sobre o
trabalho infantil rural, sobretudo, na agricultura familiar.

Tendo em vista o que foi exposto ao longo do texto, o trabalho infantil no meio da
agricultura familiar possuia carater moral e ndo ilegal, como traz algumas legislagdes.
Na época em que trabalhavam na roga e realizavam as atividades domésticas, aqueles
jovens tinham a percepg¢ao de que trabalhar era correto e que sua ajuda era de extrema
importancia para o sustento e a qualidade de vida dos seus familiares.

Por fim, deve-se frisar de que foi realizado um processo de extremo aprendizado,
deixando novos questionamentos, que serdo pesquisados e aprofundados em estudos
posteriores com o intuito de auxiliar na conquista de beneficios previdenciarios daqueles
que cresceram trabalhando no meio rural.
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DA LEI 13.135/2015 E SEUS REFLEXOS NO DIREITO A PENSAO POR
MORTE

Jodo Vitor Barcelos Cortes'’

Resumo
Previsto expressamente na Constituicdo Federal de 1988, o beneficio previdenciarioda
pensao por morte € um instituto de sumaimportancia para os segurados da Previdéncia
Social, visto que busca dar amparo financeiro aos familiares do segurado falecido
do qual dependiam economicamente. Trata-se de importante técnica de protecao
social da familia, reconhecida constitucionalmente como base de nossa sociedade
e por isso, merecedora de protecdo especial do Estado. O estudo sobre o tema
centrou-se em promover um comparativo critico entre dois momentos do beneficio,
sendo importante primeiramente entender os aspectos gerais sobre a seguridade
social e o regime geral de previdéncia social. Posteriormente, compreender como
funcionava a pensao por morte durante o regimento anterior, previsto na lei 8.213/91
e assim, posteriormente, desvelar-se a lei13.135/2015 e suas alteragdes na pensdo
por morte. Assim, busca-se entender como a reforma trazida pela lei 13.135/2015
impactou o direito ao beneficio.
Palavras-chave: Previdenciario. Pensao por Morte. Lei 13.135/2015.

OF LAW 13.135/2015 AND ITS REFLECTIONS ON THE RIGHT TO
PENSION FORDEATH

Abstract
Under the Federal Constitution of 1988, the social security benefit of death pension
is an extremely important institute for Social Security insured, since it seeks to
provide financial support to the relatives of the deceased insured on whom they
depended economically. It is an important technique of social protection of the family,
constitutionally recognized as the basis of our society and therefore, deserving of
special protection of the State. The study on the theme focused on promoting a critical
comparison between two moments of benefit, and it is important first tounderstand the
general aspects about social security and the general social security system. Later, to
understand how the death pension worked during the previous regiment, provided for
in law 9231/91 and, subsequently, to unveil the law 13.135/ 2015 and its changes in
the death pension. Thus, it seeks to understand how the reform brought by law 13.135
/ 2015 impacted the right to benefit.
Keywords: Social Security. Pension for Death. Law 13.135/2015.
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1 INTRODUGAO

A Constituicdo Federal de 1988 prevé expressamente em seu corpo, diversas
formas de protegao e garantias a sociedade como um todo, a fim de alcangar seu objetivo
principal: construir uma sociedade livre, justa e solidaria. Dentre essesinstitutos, mais
especificamente no artigo 194, caput, se encontra a seguridade social,que nada mais &
do que um conjunto de a¢des de iniciativa dos poderes publicos e dasociedade, visando
assegurar direitos relativos a saude, a assisténcia social e a previdéncia social. Essa
ultima, através de diversos de seus beneficios, funciona como uma forma de “ seguro” e
tem como objetivo principal garantir ao contribuinte- segurado um amparo social quando
0 mesmo perder sua capacidade laborativa por diversos motivos, como a doenga, idade
avancgada e a morte.

O constante crescimento dos nucleos familiares, o crescente aumento de
expectativa de vida média no Brasil e, principalmente, a grave crise financeira que
dssola o pais ha tantos anos, resultaram em cada vez mais gastos para a Previdéncia,
de forma que optou o legislador, por diversas vezes, por alterar os requisitos para a
concessao de beneficios, a fim de tornar, no seu entender, mais justo o acesso a tais
prestagdes e dessa forma, conter gastos, preservando o equilibrio financeiro e atuarialdo
sistema. Essas mudangas acontecem de forma recorrente e, ao que tudo indica, nao
devem parar de acontecer, atingindo praticamente todos os beneficios previdenciarios e
dentre estes, alguns de forma mais significativa.

Alei 13.135/2015 veio como mais uma forma de tentar controlar os recursos gastos
pela previdéncia social com os seus segurados, e tem como um dos métodos para o
alcance desse objetivo alterar os requisitos e caracteristicas de beneficios queaté o seu
advento, eram de acesso mais simples e sem muitas dificuldades a quem necessitava
dos mesmos. Quem mais foi atingido com a promulgagéao da referida lei foi, sem duvidas,
o beneficio previdenciario da pensao por morte. O principal motivo éque na legislagao
anterior, a referida prestacao apresentava requisitos menos rigidospara a concesséao e
quanto a sua manutencéo, era vitalicio para algumas classes de dependentes e também
nao delimitava tempo minimo para que fosse adquirido o direito ao mesmo, inclusive em
casos de unido estavel, tornado acessivel a um numero excessivo de familias e assim,
sobrecarregando o sistema previdenciario.

O presente estudo abordara Seguridade Social como um todo e de forma mais
especifica a Previdéncia Social e o seu sistema no ordenamento Brasileiro. Para tanto
se faz necessario entender sua composi¢cao, sua evolugao histérica e seus conceitos
primordiais.

Em seguida busca desmistificar o beneficio previdenciario da pensao por morte,
tema de suma importancia ja que visa garantir a familia do segurado falecido forma
de subsisténcia diante da abrupta perda de seu provedor, afinal, nos dias atuais,com o
alarmante aumento da violéncia e outros fatores preponderantes, faz com queseja parte
da rotina falecimentos imprevisiveis, que por muitas vezes deixam familiasdesamparadas,
seja de forma sentimental ou financeira. Logo, a pensdo por morte busca garantir a
essas pessoas 0 minimo para sua sobrevivéncia, por isso a importancia de se debater
sobre o assunto. Ainda, através de seu regimento original advindo da lei 8.213/91 (lei
de plano de beneficios da previdéncia social), vem tratar de suas peculiaridades, suas
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caracteristicas, requisitos, seus beneficiarios, bem comosuas formas de extingao.

Por fim, busca-se desvelar cada uma das alteragdes sofridas pela pensdo pormorte
através da lei 13.135/2015, tragando um comparativo critico entre os dois momentos do
beneficio e assim, entender como a reforma em seus institutos impactouo direito a penséao
por morte. Além disso, visa abordar as vantagens e desvantagensda mudanga, bem
como o0s motivos que ocasionaram tais alteracoes.

2 ASPECTOS GERAIS SOBRE SEGURIDADE SOCIAL E PREVIDENCIASOCIAL
NO BRASIL

A nocgéo de protecado social se tornou importante no ordenamento juridico dos
Estados apenas recentemente, a partir do final do século XIX.
Russomano (1981, p. 18) comenta que:

O mundo contemporaneo abandonou, ha muito, os antigos conceitos da
Justica Comutativa, pois as novas realidades sociais e econbmicas, ao
longoda Histdria, mostraram que ndo basta dar a cada um o que é seu
para que asociedade seja justa. Na verdade, algumas vezes, é dando a
cada um o quendo é seu que se engrandece a condi¢do humana e que se
redime a injusticados grandes abismos sociais.

Entende-se por protecdo social um conjunto de medidas que visam atender
necessidades individuais basicas que, se ignoradas, geram reflexos sobre a sociedade.
Assim, para evitar tais consequéncias e a fim de atender o objetivo principal da Republica
Federativa do Brasil, que em resumo é o bem-estar social, criou-se diversas formas de
protegao juridicamente positivadas, entre elas a Seguridade Social, conceituada pela
prépria Constituicao Federal de 1988 que em seu artigo 194, caput, que diz “A seguridade
social compreende um conjunto integrado de ag¢des de iniciativa dos Poderes Publicos
e da sociedade, destinadas a assegurar os direitos relativos a saude, a previdéncia e a
assisténcia social”.

Assim, Kertzman (2017, p. 27) esclarece:

O legislador constituinte agregou estas trés areas na seguridade social,
devido a inter-relacdo que pode ser facilmente observada entre elas. Se
investirmos na saude publica, menos pessoas ficam doentes ou o tempo
de cura é menor, e, como consequéncia direta, menos pessoas reque-
rembeneficios previdenciarios por incapacidade de trabalho ou o tempo
depercepcao de tais beneficios € menor. Se investirmos na previdéncia
social, mais pessoas estarao incluidas no sistema, de forma que, ao en-
velhecerem, terdo direitos a aposentadoria, ndo necessitando de assis-
téncia social.

Como visto, a seguridade social se divide em trés ramos, quais sejam os direitos
relativos a previdéncia, saude e assisténcia social, localizados no Titulo VIIIl da CF e
assim, considerados direitos sociais.
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Para chegar ao ponto onde hoje se encontra, o sistema de previdéncia social
passou por diversas evolug¢des ao longo do tempo. Para a maioria dos autores, o marco
inicial do sistema se deu com a Lei Eloy Chaves, em 1923, que estabeleceu acriagédo de
uma caixa de aposentadoria e pensao (CAP) para ferroviarios de cada umadas empresas
do ramo na época.

Segundo Aguiar (2017, online):

Apesar das politicas e leis anteriores a 1923, esse marco abre o prece-
dentepara que o beneficio seja estendido para outros setores através de
novos sistemas — ainda priorizando os de interesse do estado — no periodo
até 1934, como os portuarios, telegraficos, servidores publicos e minera-
dores.

Lazzari e Pereira de Castro (2017, p. 27), conceituam a Previdéncia Social da
seguinte forma:

A previdéncia social é, portanto, o ramo da atuagao estatal que visa a pro-
tecdo de todo individuo ocupado numa atividade laborativa remunerada,
para protegao dos riscos decorrentes da perda ou redugado, permanente
ou temporaria, das condi¢des de obter seu proprio sustento. Eis a razédo
qual seda o nome de seguro social ao vinculo estabelecido entre o segu-
rado da previdéncia e o ente segurador estatal.

Porém, nao seria de todo correto tratar a Previdéncia Social como mero “seguro”,
ja que ao contrario do que abrange o titulo no direito civil privado, ndo existeum acordo
de vontades no seguro social. Isto porque as contribui¢cdes para o sistema,entre as quais
aquela paga pelo segurado, sdo cobradas de forma compulséria em seu regime geral, a
excecao do segurado facultativo.

Ibrahim (2012, p. 29) esclarece a real natureza do instituto:

Em verdade, a natureza dos regimes basicos previdenciarios € institu-
cional ou estatutaria, ja que o Estado, por meio de lei, utiliza-se de seu
Poder de Império e cria a figura da vinculagao automatica ao sistema pre-
videnciario, independente da vontade do beneficiario. Por isso, o seguro
social é vinculado a ramo publico de Direito (Direito Previdenciario), ao
contrario do seguro tradicional, que é vinculado a ramo privado (Direito
Civil).

A compulsoriedade da filiacao se justifica em razao do fato de que o trabalhador
nem sempre esta em condi¢gdes de destinar, voluntariamente, uma parcela de seus
rendimentos para proteger-se de infortunios futuros. Assim, pode ocorrer a chamada
“miopia social”, caracterizada pela auséncia de cuidados do trabalhador acerca de suas
possiveis necessidades futuras. O regime previdenciario busca com afiliagdo compulsoéria
evitar os efeitos danosos da falta de contribuigdes do trabalhador.

Ademais, ndo ha de se falar em previdéncia social se cada trabalhador puder, a
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seu bem entender, escolher se vai ou nao contribuir para o sistema, bem como o quanto
vai contribuir, afinal dessa forma estaria quebrando o ideal de solidariedade social,
tanto como agiria contrariamente a uma das fungdes da previdéncia social, qualseja a
de redistribuicdo de renda, que visa reduzir as desigualdades sociais e econémicas,
mediante uma politica que retira maiores contribui¢des das camadas mais favorecidas,
concedendo beneficios a populacbes de baixa renda que, de outraforma, nao teria
acesso aos mesmos.

A previdéncia social no Brasil se organiza através do Regime geral de previdéncia
social. Kertzman (2017, p. 35) assim o define:

O RGPS é regime de previdéncia social de organizagao estatal, contribu-
tivo e compulsério, administrado pelo INSS — Instituto Nacional do Seguro
Social,sendo as contribui¢gdes para ele arrecadadas, fiscalizadas e nor-
matizadas pela Receita federal do Brasil. E regime de reparticdo simples
e de beneficiodefinido.

Cabe a observacao de que apesar de ser um regime publico de previdéncia so-
cial, organizado pelo Estado, o mesmo atende aos trabalhadores da iniciativa privada.
Assim, ndo abrange os servidores publicos da Unido, Estados e Municipios,os quais
sdo vinculados a regimes proprios de previdéncia.

Como consequéncia da filiagdo compulséria, decorre o status de filiado, que
independe de manifestacdo de vontade do individuo, quando este exerca qualquer
atividade remunerada. Além de compulsdria, a filiagdo é automatica e se da de forma
imediata ao exercicio do labor.

Da filiagao surge o titulo de segurado. O segurado é sempre pessoa fisica que
contribui para o Regime Geral de Previdéncia Social - RGPS. O artigo 11 da lei 8213/91
(lei de plano de beneficios da previdéncia social) elenca os segurados obrigatérios do
regime, quais sejam o empregado, o empregado doméstico, o contribuinte individual, o
trabalhador avulso e o segurado especial. Existem também,além dos ja citados segu-
rados obrigatérios, a figura do segurado facultativo, que é aquele ndo incluso no rol do
artigo 11, mas que, sendo maior de 14 anos, nado estando enquadrado como segurado
obrigatério e nem vinculado a regime proprio, opta por filiar-se ao RGPS, mediante
contribuigdes.

Em regra, a qualidade de segurado é mantida enquanto ha contribui¢cdes para
o RGPS. Contudo, a lei n. 8213/91 estabelece situagdes em que o individuo, mesmo
sem estar contribuindo, conserva sua qualidade de segurado por determinado tempoe
consequentemente, todos os direitos advindos desse titulo.

Quanto ao assunto, explicam Leitdo, Grieco e Meirinho (2018, p.176):

Sendo a previdéncia social um seguro informado pelo principio da solida-
riedade, reconhece-se que alguns fatos (a maioria, involuntarios) podem
inviabilizar o pagamento da contribuicdo pelo segurado. Deve-se ter em
mente que a previdéncia social apresenta dindmica diversa daquela veri-
ficada no seguro privado, o que se justifica, sobretudo, pelas vicissitudes
que podem ocorrer ao longo da vida contributiva do segurado [...]. Nesse
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contexto, ndo ha duvida de que, em uma sociedade de massa, seria in-
justo que o segurado, ao deixar de recolher suas contribui¢cbes perdesse
imediatamente a sua protecéo.

Assim, a perda da qualidade de segurado nao ocorre imediatamente apds a
cessacao das contribuicdes. Ela sé acontece depois de expirado o chamado “periodode
graca” previsto na legislagao.

Outro instituto importante que deve ser abordado quando o assunto é previdéncia
social é a caréncia. Segundo o artigo 24 da lei 8213/91, caréncia € o niumero minimo de
contribuicdes mensais para que o beneficiario tenha direito a determinados beneficios.
Em suma, para o segurado ter direito a determinados beneficios, é preciso cumprir o
requisito de numero minimo de contribuigdes.

Importante alerta é feito por Leitdo, Grieco e Meirinho (2018, p. 221):

E preciso ter cuidado para ndo confundir periodo de graga e periodo de
caréncia. Trata-se de institutos que apresentam ideias claramente opos-
tas. Durante o periodo de graga, o individuo ndo esta contribuindo, mas
ainda ostenta a qualidade de segurado. Durante o periodo de caréncia, o
seguradoesta contribuindo, mas ainda nao tem direito ao beneficio.

Quanto aos dependentes do segurado, o artigo 16 da lei n. 8213/91 apresenta o
respectivo rol. Sao eles:

Art.16.Sao beneficiarios do Regime Geral de Previdéncia Social, na con-
dicaode dependentes do segurado:

—o cbnjuge, a companheira, o companheiro e o filho ndo emancipado,
dequalquer condigdo, menor de 21 (vinte € um) anos ou invalido;

—0s pais;

—0 irmao na&o emancipado, de qualquer condicdo, menor de 21 (vinte e
um)anos ou invalido; (BRASIL, 1991)

Os dependentes ndo contribuem diretamente para a previdéncia, porem sao
diretamente ligados ao segurado por subordinagdo econdmica. O rol do inciso | tem
presungdo absoluta de dependéncia, ou seja, independem de comprovagao. Ja os
dependentes dos incisos Il e Il precisam comprovar sua dependéncia. Importante
frisar que existe hierarquia entre as classes de dependentes, o que significa dizer quea
existéncia de membros em classe anterior, exclui os das classes seguintes e além disso,
existe concorréncia entre os de mesma classe.

No capitulo seguinte sera abordado o beneficio previdenciario da Pensao por
Morte e seu regimento anterior a lei 13.135/2015, a fim de esclarecer como originalmente
funcionava o mesmo e mostrar de que forma o advento da citada lei afetou seu regimento.
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3 APENSAO POR MORTE NO REGIME GERAL DE PREVIDENCIASOCIAL

O sistema Nacional de Seguridade Social se traduz como uma malha de protegcéo
social com o objetivo de dar cobertura a situagdes de necessidade que possam atingir
os cidadaos, causando a impossibilidade de manter a si mesmo e a sua familia de uma
maneira digna. Essa eventualidade de situa¢cdes € chamada de risco social.

De forma precisa Barros (2008, online) conceitua:

O risco social é uma contingéncia consistente na possibilidade de ocor-
rénciade um fato, cuja consequéncia sera sempre a necessidade social,
entendida como a auséncia de condi¢gdes materiais que garantam uma
existéncia digna,assim considerada de acordo com critérios socioecon6-
micos e culturais da comunidade em que se insere.

A morte é considerada como risco social e, portanto, com a morte do seguradoque
colaborava de forma significativa com o sustento de sua familia, ha uma perda imediata
no rendimento familiar, a qual possivelmente leva seus membros a uma situagéo de
necessidade. Essa situacdo fundamenta a protegdo social, realizada por meio do
beneficio previdenciario da Pens&o por morte, disciplinada na lei 8.231/91, artigos 74 a
79.

Inicialmente, importante abordar que, anteriormente a vigéncia da lei 13.135/2015,
a pensao por morte independia de caréncia. Desde o primeiro dia de filiagdo do segurado
para com o RGPS, seus dependentes faziam jus ao beneficio e, existindo mais de um
dependente, o beneficio é rateado entre eles, em partes iguais. E de se destacar a
existéncia de uma ordem preferencial e excludente.

Para um melhor entendimento Koetz (2013) esclarece:

A existéncia de dependente de qualquer das classes de dependentes ex-
clui do direito as prestagdes os das classes seguintes. Ou seja, a classe
superiorde dependente exclui as demais, de modo que nao ha depen-
dentes de classes distintas dividindo o mesmo beneficio. Todavia, os de-
pendentes de mesma classe dividem o beneficio gerado pelo segurado,
sendo que a perdada qualidade de um deles implica reversao de sua
cota-parte aos demais dependentes. Se todos os dependentes perderem
essa qualidade, o beneficio é extinto.

Sobre o tema Junior (2015, online) ainda aborda que:

Para os dependentes da primeira classe ndo é necessario provar a de-
pendéncia econdmica com o segurado falecido. Ja4 os demais dependen-
tesda segunda e terceira classes, ou seja, pais e irmaos do falecido, s6
terao direito ao beneficio na hipotese de nao existir dependentes de clas-
sesprecedentes, assim como terdo, necessariamente, que provar a de-
pendénciaecondmica que possuiam com o falecido.
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Acompanhando a evolugdo da sociedade, o direito passou, acertadamente, a
reconhecer a unido homoafetiva como familia e consequentemente passou a preservar
todos os direitos cabiveis, inclusive os relacionados a sucessao e a previdéncia social,
com especial relevancia o direito a pensao por morte, ja que passaram a ser considerados
dependentes também os companheiros em relagdes homoafetivas. De forma ilustrativa,
segue ementa de um julgado do TRF da 52 regidosobre o assunto:

TRF 5% Regiao - Ceara - Administrativo. Pensao por morte. Militar. Com-
panheiro. Unido homoafetiva comprovada. Designagdo como beneficia-
rio. Desnecessidade. Termo inicial. Citagéo. |. Em face dos julgamentos
da ADI 4277 e da ADPF 132, o Supremo Tribunal Federal equiparou a
unido homoafetiva a unido estavel, de modo que devem ser estendidos
aqueles todos os beneficios concedidos a estes, desde que preenchidos
os demais requistos legais para a sua concesséo. Il. A Lei n°® 6880/80,
que dispde sobre o Estatuto dos Militares, inclui o companheiro (a) como
dependente do militar. 1ll. Aauséncia de designacdo do companheiro pelo
falecido militar como seu beneficiario ndo constitui 6bice a concessao da
pensao por morte, desde que comprovada a existéncia da unido estavel e
dedependéncia econdmica. IV. No caso, as provas documentais acosta-
das. Contracheque do militar falecido tendo como endereco residencial o
mesmo do autor. E os depoimentos das testemunhas, em especial dos ge-
nitores do de cujus, comprovam a existéncia de uniao homoafetiva entre o
demandantee o militar falecido, a qual perdurou até o 6bito deste. Direito
ao beneficio depenséao por morte. V. Quanto ao termo inicial do beneficio,
inexistindo prova de requerimento administrativo, 0 mesmo sera devido
a partir da citagdo. VI.Juros de mora de acordo com o disposto na Lei n°
11.960/2009, que deu novaredacdo ao art. 1°-F da Lei n° 9.494/97,
a qual determinou que para a atualizagcdo monetaria, remuneragao do
capital e compensacgao da mora, nascondenagdes impostas a Fazenda
Publica, havera a incidéncia uma uUnica vez, até o efetivo pagamento, dos
indices oficiais de remuneragao basica e juros aplicados a caderneta de
poupanca. VIl. Remessa oficial parcialmente provida, apenas para esta-
belecer a data da citagdo como o termo inicial do beneficio de pensao por
morte. (TRF 52 Regido, REOAC 0005629- 06.2012.4.05.8100, 42 T., Rel.
Des. Federal Margarida Cantarelli, p. 29/07/2013).

Quanto ao termo inicial do beneficio, podera ocorrer de duas formas, conforme
se depreende da previséo do artigo 74 da lei 8.231/91. Ocorrendo a morte real, ou seja,
aquela cujo se tem o corpo do falecido e atestada por certiddo de 6bito, o termoinicial
do beneficio sera a data de 6bito do segurado, se requerida em até trinta dias posterior
a morte, ou da data do requerimento administrativo, se apdés esse prazo. Quanto ao
caso da morte presumida, que basicamente € aquela onde n&o se tem umacomprovagao,
mas uma grande possibilidade de morte, o termo inicial sera o da decis&o judicial que a
declarar.
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Art. 74. A pensao por morte sera devida ao conjunto dos dependentes do
segurado que falecer, aposentado ou nao, a contar da data:

- Do 6bito, quando requerida em até cento e oitenta dias apds o 6bito,
paraos filnos menores de dezesseis anos, ou em até noventa dias apos
0 6bito, para os demais dependentes;

- Do requerimento, quando requerida apds o prazo previsto no inciso an-
terior;

- da decisao judicial, no caso de morte presumida.

O valor do beneficio corresponde a 100% do valor da aposentadoria por invalidez
que o segurado recebia ou que receberia se estivesse aposentado na data do seu
falecimento, limitado ao valor minimo e maximo do salario-de-contribuigdo. A medida que
os dependentes perdem essa condigao, suas cotas revertem em favor dos beneficiarios
remanescentes.

Novamente Barros (2008, online) faz importante observagao:

Importante ressaltar que os salarios-de-contribuicdo, cuja média e a base
decalculo do beneficio, corresponde a remuneragao do trabalhador, res-
peitadosos limites minimo e maximo previdenciarios. Essa equivaléncia é
de vital importancia para que o beneficio, no caso, a pensao, possa subs-
tituir com propriedade a renda perdida com a morte do segurado. Quanto
mais proximofor o valor do beneficio do valor da remuneragao, melhor
sera, do ponto de vista da finalidade da previdéncia social.

Concedida a pensao, ela sera mantida até quando se aproveitar para algum
dependente do segurado falecido. Conforme se vé no artigo 77 da lei 8.231/91, a morte,
a emancipagao ou a maioridade do filho ou a este equiparado, bem como a cessagao
da invalidez, para o maior ou irmao invalido, extinguem o direito. Ndo ha previsao de
cessacgao do direito ao beneficio, no caso do conjuge viivo ou companheiro do segurado
contrair novo casamento.

Essa omissao legislativa foi criticada por diversos doutrinadores, dentre eles, cabe
destacar da Gama (2001):

[...] a penséao securitaria visa manter a familia anteriormente sustentada-
ou auxiliada materialmente — pelo segurado falecido, razdo pela qual o
fundamento basico e essencial do direito a pensao é a solidariedade que,
reconhecida juridicamente, no campo da Seguridade Social, se associa
a necessidade dos dependentes para fins de atribuicdo do beneficio.
Contudo, inexistindo mais essa necessidade, ou sendo a solidariedade
substituida poroutra relagao juridica existencial, como na hipé6tese do ca-
samento do titular do direito a pensao securitaria na condi¢ao de viuvo ou
de ex-companheiro, a hipotese é logicamente de extingdo da pensao, nao
sendo sustentavel juridicamente que tal hipétese néo seja expressamente

elencada nas leis queregem os diversos regimes de Previdéncia Social.
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A pensao por morte pode ser acumulada com outros beneficios, exceto outra
pensdo por morte por cdnjuge ou companheiro, situagdo na qual o dependente devera
optar pela que Ihe seja mais favoravel. Como o numero de possibilidades de acumulacao
€ bem maior do que o de impossibilidades, cabe exemplificar, a titulo de curiosidade,
um dos casos em que é vetada a acumulagao da pensao por morte comoutro beneficio
previdenciario.

Nesse sentido Junior (2015, online) explica:

Por fim, necessario observar que nao € possivel acumular o beneficio
de penséao por morte com o beneficio assistencial LOAS. Isto ocorre por-
que umdos critérios para concessao do LOAS é a limitacdo da renda
per capta em 1/4 do salario minimo vigente a época do requerimento do
beneficio assistencial.

Como exposto, no regimento anterior, o beneficio previdenciario da pensao por
morte era caracterizado como um beneficio de “facil” acesso a populagdo em geral,
sem muitos requisitos ou restricdes para a sua concessdo, manutengao ou acumulagao.
Assim, consequentemente, o beneficio onerava pesadamente os cofres publicos, visto
que se configurou como um dos principais beneficios pagos pela Previdéncia Social e,
até dezembro de 2013, em estudo feito pelo Anuario Estatisticoda Previdéncia Social, a
pensdo por morte representava um quarto dos gastos com beneficios do regime geral
de previdéncia social. Ademais, esse excesso de gastos se torna de extrema relevancia
em 2015, quando o Brasil enfrentava grave crise financeira e corria risco de perder
grau de investimentos devido ao seu rebaixamento na nota de crédito, o que geraria
consequéncias significativas para a economia do pais. Além dos motivos elencados,
o governo também usou como justificativa para a eminente reforma o aumento da
longevidade da populagéo brasileira, pessoas vivemmais, logo se gasta mais. Por fim,
ressaltou-se que em comparagdo com as normas de concessao de pensodes no resto do
mundo, o Brasil apresentava condi¢des e regrasbem mais generosas.

Quanto ao assunto Ansiliero, Costanzi e Pereira (2014, online) trazem os seguintes
dados:

A duragdo média da PPM atingiu 16,2 anos em 2011, sendo que a des-
pesa com o0 pagamento das pensdes por morte representava 1,1 % do
PIB em 1997 e, em 2013, esse percentual ja estava em 1,8% do PIB De
acordo coma exposi¢cao de motivos da MP, a participagédo de idosos na
populagéo total devera crescer de atuais 11% para 34% nas proximas
décadas.

Dessa necessidade de mudanga, surgiu a polémica Medida Provisoria n° 664,
de 2014, que posteriormente viria a ser convertida em lei 13.135/2015. Em resumo, até
a publicacdo da MP 664/2014, poderiam requerer o beneficio o cénjuge, companheiro
ou companheira, filho ndo emancipado até 21 anos de idade, ou filho invalido de
qualquer idade. Ainda, caso ndo existissem dependentes nessas categorias, poderiam
ser considerados os pais e o irmao nao emancipado até 21 anosde idade ou invalido de
qualquer idade. N&o havia caréncia para que se tivesse direitoa penséo por morte, sendo
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exigido apenas a qualidade de segurado, mesmo sem contribuir com frequéncia.

Na secédo seguinte sera finalmente abordado o beneficio previdenciario da Pensao
por Morte e seu regimento apds a entrada em vigor da lei 13.135/2015, trazendo quais
foram essas alteracdes e de que forma elas afetaram a populagdo como um todo.

4 APENSAO POR MORTE APOS A LEI 13.135/2015

E inegavel que o advento da lei 13.135/2015 tornou o acesso ao beneficio
previdenciario da pensao por morte algo bem mais dificil. Assim, pode-se concluir queo
a protecao contra o risco social morte foi restringido e além, que houve uma limitagaoao
direito social de protecao. Muito se discute se houve ou ndo uma violagao ao principio da
proibicao do retrocesso social.

Zuba (2013, online) conceitua o principio da proibigdo do retrocesso social da
seguinte maneira:

[...] O principio da proibicao de retrocesso social pode formular-se assim:
0 nucleo essencial dos direitos sociais ja realizados e efetivado através
de medidas legislativas (“lei da seguranga social”, “lei do subsidio de
desemprego”, “lei do servico de saude”) deve considerar-se constitucio-
nalmente garantido sendo inconstitucionais qualquer medidas estaduais
que, sem a criagao de outros esquemas alternativos ou compensatorios,
se traduzem na pratica numa “anulagao”, “revogagao” ou “aniquilacao”
pura e simples desse nucleo essencial. Nao se trata, pois, de proibir um
retrocesso social captado em termos ideoldgicos ou de garantir emabstra-
to um status quo social, mas de proteger direitos fundamentais sociaisso-
bretudo no nucleo essencial. A liberdade de conformacao do legislador e
inerente irreversibilidade tém como limite o nucleo essencial ja realizado.

Ainda sobre a possibilidade de violagdo ao principio Juca (2016, online) opina:

Sabemos que o objetivo das alteragdes € garantir a sustentabilidade da
Previdéncia e coibir possiveis abusos na concessao dos beneficios, con-
formeocorre frequentemente. Entretanto, a medida proviséria afrontou os
direitos dos segurados ao néo estipular as regras de transigdo e, nesse
sentido, naoforam observados os Principios da Proporcionalidade e da
Razoabilidade. AConstituicdo Federal, ndo admite o retrocesso na pro-
tecdo da seguridade social, ainda que justificada pela falta de recursos
para a manutencao do sistema. E inaceitavel, portanto, o retrocesso de
direito social ja consolidadona legislagéo brasileira, lastimando a condi¢ao
social do trabalhador brasileiroe de seus dependentes, em detrimento a
busca pelo equilibrio fiscal, sem qualquer contrapartida social minima-
mente razoavel. Neste contexto, milhares de brasileiros sofrerdo a perda
juridica e sua instituicdo, semcontrapartidas adequadas, fere a garantia
social constante aos compromissos humanitarios internacionais do pais.
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Passando a analise das alteragdes que efetivamente ocorreram, o primeiro ponto
a ser abordado quanto as alteragdes trazidas pela lei 13.135/2015 sera o da caréncia.
Como ja visto, antes da alteracao, a lei 8.213/91 previa que o beneficio previdenciario
independia de caréncia, bastando a qualidade de segurado. Nesse sentindo, opina
Folmann e Soares (2015): “De toda sorte, o referido beneficio tem umcondao de acobertar
um evento imprevisivel, que por sua natureza, deveria ser isentode caréncia ou ter a
caréncia reduzida”.

Com a entrada em vigor da lei 13.135/2015, o direito a pensao por morte passou
a depender de caréncia em caso de beneficiario seja cdnjuge ou companheiro, no qual
o segurado deveria ter contribuido ao menos 18 meses até a data do 6bito para que os
referidos dependentes pudessem fazer jus ao beneficio de uma maneira mais duradoura.
Caso nao contasse com os 18 meses de contribuicdo a época do 6bito, alei prevé o
recebimento de 4 meses de beneficio.

Sobre o assunto Juca (2016, online) critica:

A MP 664/2014 e a Lei 13.135/2015, ao introduzir a caréncia como re-
quisito para recebimento da pensao por morte, coloca o cidadéo e seus de-
pendentes em condigao vulneravel, de risco, sendo descabida a sua im-
posi¢cdo, uma vezque a morte configura em evento incerto, imprevisto,
nao programado, razdopela qual jamais poderia ser exigida caréncia. A
medida provisdria, aointroduzir a caréncia, acabou por prejudicar os de-
pendentes daquele que vema 6bito, por morte natural ou acidental. A pen-
sdo por morte esta inserida no rol dos beneficios de risco da previdéncia
social, pois ndo se pode prever a ocorréncia de um falecimento. Assim
sendo, uma familia, vitimada pela mortede seu provedor, de causa natural
ou acidental ndo relacionada ao trabalho,antes de completada sua ca-
réncia, estara desamparada, inteiramente desprotegida e ndo recebera
do Estado nenhum apoio para a sua subsisténcia, mesmo que por prazo
determinado. Logo, a exigéncia decaréncia para o recebimento da pen-
sao por morte afronta a constituigdo em seu dever de protecao a familia
€ ao menor.

Vale lembrar que o computo do periodo de caréncia se inicia na filiagdo ou no
primeiro recolhimento em dia. O artigo 27 da lei 8213/91 trouxe a previsao:

Art. 27. Para cdmputo do periodo de caréncia, serdo consideradas as
contribuigdes:

| - Referentes ao periodo a partir da data de filiagao ao Regime Geral de
Previdéncia Social (RGPS), no caso dos segurados empregados, inclusi-
ve osdomésticos, e dos trabalhadores avulsos;

Il - Realizadas a contar da data de efetivo pagamento da primeira contribui-
¢aosem atraso, nao sendo consideradas para este fim as contribuicoes
recolhidas com atraso referentes a competéncias anteriores, no caso dos
segurados contribuinte individual, especial e facultativo, referidos, res-
pectivamente, nos incisos V e VIl do art. 11 e no art. 13.” (BRASIL, 1991).
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Houve importante alteracdo também quanto a duragdo do beneficio da pensao
por morte. Anteriormente, o beneficio era concedido de forma vitalicia para o cénjugeou
companheiro do segurado falecido. Apds a promulgagao da lei, essa vitaliciedadedeixou
de ser a regra, devendo se observar, além das contribui¢des minimas, diversosaspectos
como o tempo de convivéncia do casal, a idade do cdnjuge sobrevivente e entre outros.
Porém, essa regra é valida apenas para os cénjuges ou companheiros que nao sejam
portadores de deficiéncia ou invalidos, nesses casos, o beneficio dura, respeitados os
limites minimos, até a cessacéao da invalidez ou pelo afastamento da deficiéncia.

Portanto, apds a analise do computo da caréncia para saber o limite de recebimento
do beneficio, passa a analisar-se o tempo de relacionamento do casal. Para casais com
periodo de casamento ou unido inferior a 2 anos, na época do 6bito,o0 dependente tera
direito a apenas 04 meses de beneficio. Pois bem, se existir o computo de 18 meses
e a tempo de relacionamento for maior que 02 anos, passa-separa a analise da idade
do cbdnjuge sobrevivente para fins de duragéo do beneficio. Se menor de 21 anos, o
periodo do beneficio € de 3 anos; se entre 21 e 26 anos, é de 6; entre 27 e 29, é de
10 anos; entre 30 e 40 anos, é de 15 anos; de 41 a 43 é de 20 anos e finalmente, os
sobreviventes acima de 44 anos recebem a pensao por mortede forma vitalicia. Para os
demais dependentes, as regras continuaram iguais, como por exemplo no caso do filho
menor, em que a pensao cessa com a implementacéo da idade minima.

Houve alteragdo também sobre desde que momento a pensao por morte sera
devida. Se anteriormente o prazo era de 30 dias para se requerer o beneficio e té-lo
a partir da data do obito, e se posterior a esse prazo seria da data do requerimento
administrativo, apos a lei, esse prazo passou a ser de 90 dias, ocorrendo uma dilacdode
prazo que atinge de forma positiva os dependentes do segurado falecido.

Ja quanto a morte presumida, entende-se o STJ no agravo regimental n® 1.392.672
que:

PREVIDENCIARIO. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE INS-
TRUMENTO. MORTE PRESUMIDA. TERMO INICIAL DA PENSAO.
DEMORA NO JULGAMENTO DA ACAO DECLARATORIA. SITUACAO
PREEXISTENTE. SUMULA 7/STJ.

1. E certo que o art. 74 da Lei n. 8.213/1991 dispbe que a pensdo por
morte,no caso de morte presumida, sera devida a contar da decisao ju-
dicial.

2. Entretanto, a Corte de origem fez constar do seu acérdao, que todos os
elementos dos autos concorrem para demonstrar a demora no julgamento
daacao movida por cdnjuge de desaparecido em que se visa declarar
ausénciapara recebimento do beneficio previdenciario.

3. De sorte que o direito de pensao por morte ndo deve ficar a mercé
de burocratica prova do desaparecimento, sobretudo porque “o INSS nao
logrouilidir os elementos de prova apresentados, os quais séo suficientes
para a declaragdo da morte presumida do cbénjuge da autora, desapa-
recido desde 30/12/1996”, traduzindo situacao preexistente, razao pela
qual nao justifica que o beneficio decorrente da declaragao judicial da
morte presumida, seja devido tdo somente a partir da decisdo emanada
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da autoridade judicial.

4. Nesse contexto, consoante afirmado na decisdo agravada, eventual
revolvimento desta argumentagdo demandaria nova analise do conjunto
fatico e probatério dos autos, o que é inviavel na via do especial, sob pena
deafronta a Sumula n. 7/STJ.

5. Agravo regimental a que se nega provimento. (STJ-AgRg no Ag:
1392672 RJ 2011/0004214-2, Relator: Ministro Marco Aurélio Bellizze,
Data de Julgamento: 17-02-2013 T5- Quinta Turma, Data de Publicagao:
23.10.2013).

Por fim, quanto ao valor do beneficio, a MP 664/14, em sua redagao original,
estipulou o valor da pensao por morte em 50% do valor da aposentadoria que o segurado
recebia ou teria direito se estivesse aposentado por invalidez na data do seudbito, com o
acréscimo de cotas individuais no valor de 10% da mesma aposentadoria,limitada a cinco
dependentes, cortando pela metade o valor que antes da Medida Provisoria era devido
a pessoa que tem direito ao beneficio.

Sobre o porqué da mudanca no valor da pensao por morte, Carneiro (2016) explica:

Segundo a exposicao de motivos da MPV 664/2014, era preciso desses
ajustes, pois, “[...] o nucleo familiar foi diminuido com o falecimento do
segurado. Dessa forma, sugere-se que o beneficio seja constituido de
uma parcela de 50% do valor da aposentadoria que o segurado recebia
ou que teria direito se estivesse aposentado por invalidez na data do
falecimento, reversivel aos segurados remanescentes, e uma parcela in-
dividual de 10% por cada dependente, nao reversivel no caso de perda
da condigao de dependente. Propde-se, entretanto, uma diferenciacao
na regra de calculo para o caso dos filhos que se tornem 6rfaos de ambos
0s pais, garantindo umacréscimo de 10% no valor da pensao por morte,
rateado entre todos os filhos, com vistas a uma maior protecdo em de-
corréncia da situagcao de desamparo provocada pela morte de ambos os
genitores (BRASIL, 2014).

Porém, com a conversdo da Medida Provisoria na lei 13.135/2015, houve nova
alteracdo e o valor devido voltou a ser o de 100% da aposentadoria por invalidez do
segurado ou do que ele teria direito na data do 6bito.

5 CONSIDERAGOES FINAIS

Com o advento da Constituicao Federal de 1988, o sistema de Previdéncia Social
se tornou a unica modalidade de prote¢do social que exige contribuicdo dos segurados e
passou a exigir da Unido o dever de assegurar um regime geral, de carater contributivo
e filiagdo obrigatoria, a fim de prestar assisténcia financeira para o trabalhador e seus
dependentes, quando por algum motivo alheio a sua vontade, como por exemplo a morte,
doenga, desemprego, idade avangada e entre outras, setorna incapaz de realizar sua
atividade laboral e consequentemente, receber remuneracoes.

Portanto, para entender melhor do que se trata o beneficio da pensao por morte
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e suas consequéncias perante a populacido que exerce atividade laboral e para seus
dependentes, antes se fez necessario o entendimento do que € Seguridade Social e
de forma mais aprofundada, o que & Previdéncia Social, sua evolucao histérica e qual
sua posi¢cao no cenario atual. Em seguida, buscou-se esclarecer o conceito do benéfico
previdenciario da pensao por morte, seus requisitos e peculiaridades anteriores a lei
13.135/2015, para s6 assim, poder de formar clara versar sobre as alteracdes sofridas
pelo beneficio, os motivos que geraram as mesmas e quais as suas consequéncias
perante a sociedade.

Embora sem esgotar tema, o presente trabalho nos permite constatar que
o beneficio previdenciario da pensdo por morte proporciona, mesmo que de forma
relativamente satisfatoria, protegcao aos familiares do segurado falecido que se vem em
situagcdo de risco e muitas vezes de necessidade imediata devido a sua morte. Logo,
busca efetivar o principio fundamental da dignidade da pessoa humana, base para uma
existéncia digna. Portanto, se faz de suma importancia tratar do tema, vistoque trata de
um risco para toda a populagdo em geral.

No decorrer da histéria, as questdes que envolvem a previdéncia foram por diversas
vezes alvos de reformas, devido ao seu alto grau de complexidade e a obrigacao de
acompanhar a evolucédo da sociedade, suas novas necessidades e institutos. Nota-se
que antes da lei 13.135/2015, o beneficio tinha maior facilidade deacesso, tendo como
exemplos de requisitos a independéncia de caréncia, bastando aqualidade de segurado
e ser concedido de forma vitalicia para cdnjuge e companheiro,como regra. Entretanto,
consequentemente o beneficio onerava os cofres publicos, representando sozinho
um quarto dos gastos com beneficios do RGPS e, além disso,ocorreu 0 aumento da
longevidade de vida da populagao brasileira. Assim, visando evitar uma crise financeira
ainda maior do que ja assolava o pais na época, 0 governoconcluiu que era necessaria
uma mudanga quanto aos regimes de alguns beneficios,e disso nasceu a MP 664/2014,
que posteriormente viria a ser convertida na lei aqui em debate. Posterior a lei, as
alteragdes se mostraram de certa forma prejudiciais aossegurados. Se percebe que o
beneficio passou a ter uma rigidez bem maior para a sua concessao, suprimindo direitos
a muito adquiridos. O que da a entender € que asalteracdes trazidas pela lei foram muito
mais com o objetivo de desafogar o sistema previdenciario do que propriamente de
melhorar o instituto.

Conclui-se que apesar de relativamente bem estruturado, o beneficio requer
rigorosa observancia dos principios constitucionais da Seguridade Social, de forma a
evitar distor¢cdes, procurando sempre, de forma justa, amparar todos os que do beneficio
necessitarem e, da mesma forma, evitar gastos que de tdo excessivos se tornam
prejudiciais. E necessario buscar um equilibrio entre as duas vertentes, s6 dessa forma
€ possivel proporcionar um atendimento social basico e justo, bem comoevitar uma crise
nas economias do pais.
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