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APRESENTACAO

A REVISTA BRASILEIRA DE DIREITO SOCIAL — RBDS encerra seu ultimo
ano, entregando ao publico o seu terceiro niumero de 2018. Neste primeiro ano de
existéncia, temos muito a agradecer a todos e todas que participaram desse processo:
a comecar pelos zelosos colaboradores do IEPREV, todos os académicos,
estudantes, advogados e membros da comunidade juridica, que auxiliaram na
divulgacdo dos editais para o envio dos artigos, e em especial ao corpo de
pareceristas que realizaram seus misteres dentro dos prazos assinalados.

Também temos que agradecer aos autores que confiaram seus artigos aos
nossos propositos editoriais, certos que teremos uma 6tima avaliacdo pela CAPES no
comeco de 2019, quando da atribuicdo do selo QUALIS aos novos periodicos.

Vejamos os seis artigos que compdem este Ultimo numero de 2018.

No artigo que abre este ultimo namero, o Prof. Dr. Miguel Horvath Junior,
denominado “O envelhecimento populacional - fruto do bem estar social ou pesadelo
social?”, o autor investiga o tema do envelhecimento da populacdo do Brasil, diante
do aumento da expectativa de vida e da diminuicdo da natalidade, além de outros
fatores que contribuem para a qualidade de vida da populacédo em geral, apontando
seus reflexos no sistema de previdéncia social vigente.

Na sequéncia, temos o artigo denominado “Auxilio-doenca parental sob o
enfoque dos principios da isonomia e da vedacao da protecéo social insuficiente", de
Janize Drescher, que analisa a possibilidade de reconhecimento do direito ao auxilio-
doenca parental no ambito do Regime Geral de Previdéncia Social, pautado nas
diretrizes constitucionais e principioldgicas acerca da seguridade social no Brasil,
averiguando se a auséncia de dispositivo legal instituindo formalmente o beneficio
constitui-se ou ndo em empecilho para a sua concessao no regime constitucional da
matéria previdenciaria.

No terceiro artigo, denominado “A mudancga de sexo e seus efeitos no regime
préprio”, Bruno Sa Freire Martins reflete sobre as regras do regime proprio de
previdéncia, bem como sua afetagéo diante da alteragcdo ou mudanca de sexo ocorrida
apos 0 ingresso no servico publico.

No artigo “Uma visao da aplicabilidade do contrato intermitente de trabalho na

construcdo civil de pequeno porte”, os autores Raphael Haidar Gomes e Leticia
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Oliveira Souza Reis, investigam as alteracdes trazidas pela Lei n. 13.467/ 2017, que
introduziu diversas alteracdes na CLT, enfocando suas implicacdes nos contratos
intermitentes, inspirado nos moldes europeus contratuais e conhecido na Inglaterra
como “zero-hour contract’, apontando que podera este ser de grande proveito e
eficdcia no ambito da construcéo civil se devidamente constituido entre as partes.

No quinto artigo, assinado por Silvio Marques Gomes, denominado “Devolugao
de valores recebidos do INSS em razdo de tutela proviséria posteriormente
reformada”, o autor investiga um tema polémico e atual, representado pela
obrigatoriedade da devolucédo dos valores recebidos pelos autores das acdes judiciais
em face da tutela provida no curso do processo para garantir o bem maior perseguido
na acao.

Fechando este numero terceiro de 2018, o autor Rodnei Gallo Flores nos brinda
com o instigante artigo denominado “A sagacidade etilico/fiscal do estado: a
(in)constitucionalidade do art. 165-a do cédigo de transito brasileiro”, no qual levanta
a viabilidade do uso da Acgéo Direta de Inconstitucionalidade em relagéo aos artigos
277, 8 3° e 165-A, da Lei n. 9.503/97, diante das penalidades sofridas pelo condutor
de veiculos quando da negativa da realizacao do teste do etildmetro.

Desejamos a todos(as) uma excelente leitura e aproveitamento da Revista,
assim como votos de um préspero, fraterno e produtivo 2019. Que possamos ver
nossa revista crescer, quantitativa e qualitativamente, diante da participacdo e

receptividade que estamos tendo junto a comunidade juridica.

Prof. Dr. José Ricardo Costa
Prof. Dr. Marco Aurélio Serau Jr.
Profa. Ms. Ana Paula Fernandes

(EDITORES)
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O ENVELHECIMENTO POPULACIONAL - fruto do

bem estar social ou pesadelo social?

Miguel Horvath Janiort

O problema demografico representando pelo duplo envelhecimento — aumento
da expectativa de vida e diminuicdo da natalidade pode ser encarado sob o prisma
positivo como fruto da melhoria doa cesso a saude, saneamento basico, alimentacéo
ou pelo prisma negativo em face doa pressao que o aumento de expectativa de vida ,
maior participacdo das mulheres no mercado de trabalho aumento da escolaridade e
vida projeta nos sistemas de protecéo social em especial nos sistema previdenciarios,
com mais forca nos que adotam o regime de financiamento de reparticéo.

N&o podemos olvidar que o envelhecimento é fruto da civilizacdo e dos
progressos sociais implementados. Mas também ndo podemos deixar de lembrar que
um dos principais efeitos do envelhecimento populacional € o aumento da pressao na
solidariedade intergeracional. Posto que a nao reposi¢cao demografica gera um déficit
na populacéo ativa.

A escassez de méo de obra também se reflete na area de custeio posto que a
arrecadacao sera menor. Nao podemos esquecer que conquanto a protecdo social
seja direito fundamental social ela tem um custo que precisa ser garantido e mantido
para sua manutencao.

Como formas de se enfrentar o envelhecimento populacional ha de se discutir
0 aumento da idade da aposentadoria (o padréo ideal e possivel para cada sociedade
de acordo com sua realidade especifica) , o prolongamento da vida ativa, incrementar
praticas no mercado de trabalho como a flexibilidade do mercado de trabalho com
aproveitamento da experiéncia e conhecimento dos mais velhos e o papel da familia
no acolhimento dos idosos.

Segundo dados do Nucleo de Estudos e Programas de Atencéo e Vigilancia
em Violéncia do Distrito Federal, as mulheres mais velhas sdo as principais vitimas
de violéncia domeéstica (64%) representando o dobro dos homens (32%). 80% dos

casos de violacdo correram na residéncia das préprias vitimas. A titulo informativo

! Doutorado em Direito pela Pontificia Universidade Catdlica de Sdo Paulo (2003). Professor do
Departamento de Direito Publico da PUC-SP (admitido em 2000).
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destacamos que o Disque 100 da Secretaria de Direitos Humanos recebe denuncias
sobre maus tratos aos idosos. Como politica publica ao idoso destacamos ainda o
Sistema Viva do Ministério da Saude que determina vigilancia continua a partir do
momento em que o idoso € atendido no sistema Unico de saude (SUS) como vitima
de agressao/maus tratos.

Héa de se buscar o fator de sustentabilidade como meio de adequar e melhorar
a equidade intergeracional. O dialogo intergeracional ha de ser buscado, sendo
imperativo o apoio matulo entre as geracoes.

Vivemos em uma sociedade informacional em que o acesso a informacao e
conhecimento se exponenciou e a experiéncia adquirida e consolidada deve ser
observada. A situagdo brasileira de considerar uma pessoa com seus 45 anos
obsoleta para o mercado de trabalho ndo tem como ser mantida e subsistir. H4 de
buscar a insercdo dos mais velhos diante do envelhecimento ativo?. Sim, 0os nossos
idosos de hoje ndo podem ser comparados aos idosos de duas, trés geracoes
anteriores.

A apresentacdo de propostas de reformas visando unicamente o equilibrio
fiscal do sistema traz efeitos negativos na medida que forgca ou antecipa a
aposentadoria de inumeros trabalhadores que poderiam continuar no mercado de
trabalho antes de exercitar seu direito a aposentadoria.

Ha de ser adotado mecanismo de incentivo a continuidade dos trabalhadores
mais velhos no sistema previdenciario talvez com a reinsercdo do abono de
permanéncia. Uma vez que o prolongamento da vida ativa incentivado, ajuda a
melhorar a sustentabilidade dos sistemas previdenciarios, na medida em que prolonga
o periodo de financiamento e incrementa o valor do beneficio posterior.

O envelhecimento populacional desborda na discussdo seguinte no tocante a
saude. Nao basta viver mais, h& que se viver com qualidade de vida. Para tanto ha de
ser aperfeicoada a saude de tal forma a garantir ndo s6 o0 aumento da expectativa de
vida, mas a melhoria da qualidade de vida na idade avancada. Ha de se chegar na
idade avancada com vida saudavel. O conceito de vida saudavel envolve o

atingimento da idade sem incapacidades, perdas de autonomia ou limitacdes

2 Devemos entender por envelhecimento ativo, as medidas visando a criagdo do bem-estar dos
idosos tanto fisica, mentalmente, socialmente e quanto ao seu acolhimento no seito social e da
familia.
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funcionais de longa duracdo. Nao basta o aumento da expectativa de vida ha de se
buscar o atingimento com vida saudavel.

Como exemplo citamos os dados de Portugal onde o niumero de anos de vida
saudavel depois dos 65 anos é de 6,2 anos contra 9,4 anos em média na OCDE e
muito inferior a Suécia onde as pessoas com mais de 65 anos tem a expectativa de
viver 16,3 anos de vida saudavel.

As politicas publicas de atencdo ao idoso tém que ser reforcadas com o
treinamento de profissionais da area médica e de enfermagem para o trato com as
pessoas desta faixa etéria. Os cuidados paliativos devem ser desenvolvidos e
implementados. Treinamento e qualificacdo para os cuidadores das pessoas mais
velhas se impoe.

O Brasil se vé desafiado em 2018, no instituido Ano nacional de Promocéao e
Defesa dos Direitos das Pessoas Idosas a assinar a Convencgéao Interamericana sobre
Direito das Pessoas Idosas da Organizacdo dos estados Americanos (OEA). Nesta
Declaracdo ha um detalhamento do conceito de violéncia e maus tratos do idosos.

Sob o ponto de vista positivo ha de se buscar a alteracdo da legislacéo
previdenciaria em especial a previsdo do art. 45 da Lei n. 8.213/91 para que o
adicional de grande invalidez seja estendido a todos os tipos de aposentados e néao
somente aos aposentados por invalidez. E que esta acdo se realize em face da
atualizacdo da agenda de protecao social e ndo em face de judicializacéo e a busca
da extensdao via Poder Judiciario.

O certo é que nossos idosos de hoje sdo diferentes dos nossos idosos do
passado. E o envelhecimento varia de pais para pais e de acordo com os indices de
gualidade de vida. Sendo assim, cabe a cada pais determinar via acordo/consenso
social, a idade como marco legal para a entrega da aposentadoria.

A manutencdo da aposentadoria por tempo de contribuicdo rompe com o
principio do periodo razoavel de gozo de aposentadoria. Hoje, é bastante comum
encontrarmos aposentados que fruiram do sistema tanto ou mais do que efetivamente
contribuiu. Isto rompe com a ideia de uma previdéncia social, baseada na
solidariedade.

Outro desafio a ser enfrentado e novamente causa estremecimentos diz
respeito a diferenca de género. Cabe destacar que a diferenga de género- diminuigao

de cinco anos para a mulher se aposentar ndo encontra fundamento nas regras da
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OIT — Organizacéao Internacional do Trabalho. A justificativa para sua introducéo e
manutencao na atualidade € bastante fragil. Posto que a maior justificativa recai sobre
a questdo do maior encargo da mulher na criagéo e educacédo dos filhos. A realidade
da divisdo de funcdes e atividades familiares mudou radicalmente nas Ultimas
décadas e hodiernamente ndo se justifica tal diferenciagdo. Cabe aqui, relembrar a
origem de tal diferenciacéo. O fundamento historico remonta ao Reino Unido nos anos
20 do século XX momento em que se antecipou o direito a aposentadoria da mulher
para que marido e mulher se aposentassem juntos ja que a mulher ingressava
posteriormente no mercado de trabalho. Creio que a igualdade de género é sinbnimo
de equidade e de justica social. Impondo-se a criacdo de regra de transicdo para ao
alcance em definitivo da igualdade de género.

Destaco que o Estado de Bem-Estar Social (EBES) foi concebido para injetar
compaixao ao capitalismo selvagem do século XIX. Tendo como objetivo a producéo
e a distribuicdo de bens e servicos sociais, democratiza-los, garantidos mediante
segundo critérios universalistas como direitos sociais dos cidadaos.

A concepcao de seguridade social de Beveridge se lastreia e baseia no pleno
emprego. A experiéncia da guerra deveria criar ambiente para o desenvolvimento de
uma politica econémica de plena ocupacao em tempo de paz. A dinAmica da politica
do pleno emprego se lastreia no fato de que o equilibrio da economia gera flutuacdes
gue garantirdo a geracao de postos de trabalho em quantidade suficiente.

O conceito de Seguridade social instituido pela Convencéo n° 102 da OIT de
1952 determina:

Seguridade social é a protecdo que a sociedade proporciona a seus
membros mediante uma série de medidas publicas contra as
privacdes econdomicas e sociais que de outra forma derivariam no
desaparecimento ou em forte reducdo de sua subsisténcia como
consequéncia de enfermidade, maternidade, acidente do trabalho ou
enfermidade profissional, desemprego, invalidez, velhice e morte e
também a protecdo em forma de assisténcia médica e de ajuda as
familias com filhos.

Como principio de acao politica, a seguridade social € vista na sua conotagéo
finalistica, ou seja, levando em consideracdo os fins a que ela se propde e as

necessidades que pretende atender ou suprir.
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Juridicamente, a seguridade social constitui-se em um sistema composto de
regras de hierarquias variadas partindo do marco estabelecido pela Constituicdo
Federal até as demais normas legais e regulamentares, incluindo-se principios e
valores que norteiam a compreenséao do texto constitucional.

Vivemos em um momento histérico paradigmatico, posto que os paises latino-
americanos adotaram como referencial o marco legal dos paises europeus
notadamente da Alemanha, Espanha e Frangca mesmo n&o dispondo dos mesmos
recursos financeiros ou a determinacao politica de efetiva-los. E agora o que fazer?
seguir o referencial de crise?

O pais do berco do seguro social estd em crise quanto a sua politica social.
Hoje um dos pontos principais de tensdo dentro da coalizacdo do governo aleméo é
definir os rumos do sistema de bem-estar social.

Tanto que em entrevista concedida a repérter Carolina Vilanova da FOLHA de
Sdo Paulo e publicada em 09/03/2010 o Ministro das Relacbes Exteriores da
Alemanha Guido Westerwelle revela dissenso dele com a chanceler (premié) Angela
Merkell (cristd-democrata). Para o Ministro das Relacbes Exteriores € momento de
uma repactuacdo social posto que mais de 60% do orcamento federal aleméo é
aplicado em fins sociais e em juros. E esse dinheiro anda precisa ser obtido.
Apontando para a necessaria adequacao do sistema de protecdo social e com
inevitavel corte na protecao social. Creio que é momento de descolarmos da crise da
Unido Europeia e de outras plagas.

Com a Constituicdo Cidada de 1988 tivemos avancgo na protecéo social. Ocorre
gue diante de rajadas de ventos de crise ndo temos motivos e razdes para nos
contentarmos e muito menos em pensarmos em retrocesso, em face dentre outras
coisas pela nossa péssima distribuicdo de renda primaria. Os tempos séo de desafios.

Diante da nova realidade mundial sabemos que o ideal de Roosevelt de
eliminar todas as necessidades sociais nao sera atingido. O mundo passa por ajustes
em face da crise econdmica. Alemanha, Espanha, Grécia e Portugal estdo reduzindo
protecdo social previdenciaria.

O século da aposentadoria como denominou brilhantemente o saudoso
Professor Celso Barroso foi 0 século XX. O sonho dourado da aposentadoria esta se
esvaindo, esta cada vez mais distante. Porém, o sistema previdenciario brasileiro

mantém o paradigma demografico e etario do periodo da LOPS - Lei Orgéanica da
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Previdéncia Social, de agosto de 1960. No momento da edicdo da LOPS a expectativa
de vida do brasileiro era de 62 anos e a legislacdo exigia idade minima de 55 anos
para se aposentar, ou seja, trabalhava-se com a hip6tese atuarial de gozo de
aposentadoria por 7 anos e a geracdo de uma pensao por morte por 7 anos.
Atuarialmente tinhamos a seguinte informacdo: contribuicdes por 40 anos e
pagamento de prestacfes por 14 anos.

Na sociedade pdés-moderna com as suas caracteristicas de imediatismo, de
constante evolucédo o trabalho adquire nova forma e apresenta novos contornos a
cada instante. O fato de se ter um trabalho n&do € garantia de futuro, uma vez que
tudo muda a cada instante. Os aspectos mais considerados na sociedade pos-
moderna sdo as habilidades de adaptacéo, a busca para novos conhecimentos e
aptidao para desenvolvimento de novas habilidades. O que nos remete para grandes
desafios em termos de manutencéo de sistemas capazes de garantir a protecao social
diante desta nova realidade.

De qualquer forma, em que pese o0s grandes desafios apresentados a
manutencdo do EBES € fundamental para que n&o retornemos ao capitalismo
selvagem e sem freios do século XIX. Dentro de uma perspectiva histérica e ciclica
precisamos de adequacdo do sistema sem que isto gere um Estado de mal-estar
social ou retrocesso social.

O mundo presencia um momento de reflexdo e reandlise de suas politicas
sociais em face da diminuicdo do ritmo do crescimento da economia e em alguns
paises até crescimento negativo. No presente momento histérico no Brasil vivemos
sob o impacto das reformas propostas no texto da PEC 287-A/16.

Com isto se imp0e a discussao acerca da viabilidade sistémica da manutencgéo
da aposentadoria por tempo de contribuicdo, nos moldes que temos até o presente
momento. Entendo que € momento da introducao do limitador etario no Regime Geral
de Previdéncia Social com ampla discussdo e embasada em aspectos técnicos e
demogréficos para o estabelecimento do padrdo da idade minima. Neste ponto h& de
se pontuar o porqué de o nosso sistema nao ter introduzido idade minima até o
presente momento. Em boa parte, isto vém da forma de trabalho e do padrédo da
economia.

E certo que o Brasil demorou a passar pelo processo de industrializag&o o que

faz com que por muito tempo e até a ndo muito tempo tivéssemos um contingente
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consideravel de trabalhadores rurais e de trabalhadores bracais que tém desgastada
sua forca laboral mais precocemente do que aqueles trabalhadores exercentes de
outras atividades e funcbes. Porém, estamos em um momento em que o chamado
duplo envelhecimento impde o repensar da forma de entrega das prestacdes
previdenciarias em especial dos beneficios programados como a aposentadoria por
temo de contribuicdo e idade. Talvez com a identificacdo das atividades que geram
maior desgaste e ou desgaste precoce da capacidade laborativa e o estabelecimento
via principio da distributividade das prestacfes da possibilidade de retirada mais cedo
das atividades laborais como também ja sugerido pelo Professor Flavio Roberto
Batista.

O sistema de protecao social notadamente da previdéncia sofreu alteracoes
significativas. Além dos aspectos demograficos (envelhecimento populacional, queda
da natalidade, diminuicdo da taxa de dependéncia) outros aspectos decorrentes das
transformacdes sociais como mudancas das estruturas familiares que se
diversificaram, mas ao mesmo tempo tiveram sua dimenséao reduzida; a entrada em
massa da mulher no mercado de trabalho, a mudanca da matriz de sustento com o
fim da era do emprego com carteira assinada. Cada vez mais temos outras formas de
trabalho sem utilizar a matriz salarial; Aumento crescente do desemprego e da
informalidade.

E para nds brasileiros a crise deve ser encarada como sinénimo de corte na
protecdo social?? Nao!! Deve ser entendida como momento de adequacao e de
correcdo de rumos da protecéo social. E momento de resgatarmos também valores e
principios da doutrina social cristd que tanto influenciaram a origem dos sistema de
protecéo social. Conquanto concordemos que a passagem do Estado liberal ao social
nao tenha sido motivado pela doutrina social da Igreja ndo podemos olvidar que 0s
valores e principios da doutrina crista tiveram um papel importante.

A Suica e Italia vem desenvolvendo o que denominaram de mecanismo de
‘phasing out” no sistema publico de pensbes. Este mecanismo consiste na
flexibilizacdo entre a vida ativa e a aposentadoria. Tendo como objetivo conciliar
trabalho e aposentadoria, estabelecendo-se mecanismo de trabalho parcial e de
aposentadoria parcial. Permitindo conciliar interesse da geracdo mais nova e da mais

velha na medida em que os mais novos ndo ficam emparedados no inicio da carreira
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de trabalho e permite a troca de experiéncia e compartilhamento de conhecimentos
consolidados pela geracao mais velha.

Urge que seja elaborada agenda legislativa e executiva de discussao visando
a implementacao de politicas sociais integradas visando a protecdo das pessoas
idosas. Nao podemos ficar alheios as situacdes de isolamento, privacdes econbmicas

e muitas vezes abandono dos nossos idosos.
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AUXILIO-DOENGA PARENTAL SOB O ENFOQUE DOS
PRINCIPIOS DA ISONOMIA E DA VEDAGAO DA PROTECAO
SOCIAL INSUFICIENTE

Janize Drescher?

Resumo

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

Palavras-Chaves: Auxilio-doenga parental. Seguridade Social. Maxima Prote¢ao Social.
Regime Geral de Previdéncia Social. Isonomia. Vedacao da prote¢éo social insuficiente.

PARENTAL SICKNESS BENEFIT UNDER APPROACH THE PRINCIPLES OF
ISONOMY AND THE SEAL OF INSUFFICIENT SOCIAL PROTECTION

Abstract

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

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

3 Pés-graduada em Direito Previdenciario com énfase no RGPS pelo Instituto de Estudos
Previdenciarios — IEPREV. Graduada em Direito pela Universidade de Santa Cruz do Sul/RS -
UNISC. Advogada. Endereco eletrénico: drjanize@yahoo.com.br
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INTRODUCAO

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

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

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

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

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

constitucional vigente no Brasil.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

doenca como um Direito Fundamental.
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AUXILIO-DOENCA E RISCO SOCIAL PROTEGIDO NO REGIME GERAL DE
PREVIDENCIA SOCIAL

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

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

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

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

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

Ibrahim:

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

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

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

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

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

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

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

compromisso constitucional de protecdo aos direitos sociais.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

Outrossim, a Lei n.° 9.717/98, aos estabelecer as regras gerais para a
organizacdo e o funcionamento dos regimes proprios de previdéncia social dos
servidores publicos da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, dos

militares dos Estados e do Distrito, em seu art. 5.° disp0s:

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

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

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

os segurados do Regime Geral de Previdéncia Social. Pensar de modo diverso
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importaria reconhecer a inconstitucionalidade ou ilegalidade da licenca prevista na Lei
n.° 8.212/91, ante o aparente conflito de normas, o que, todavia, ndo ocorre.
A interpretacdo adequada no exame da questdo deve observar o que

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

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

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

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

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

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

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

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

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

Assim, vé-se que ambos os contribuintes-segurados alimentam-se de
regimes diferenciados, porém, financiados pela mesma Previdéncia
Social, além de ter que considerar o carater solidario intrinseco da
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Seguridade Social, que é principio norteador de suas atividades e que,
por 6bvio, nado justifica o discrimen apresentado. (IVO, 2015).

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

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

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

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

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

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

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

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

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

Luis Roberto Barroso:

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

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

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

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

concreto:

[...]

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

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

[.]

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

consequéncias de entendimento diverso, prossegue o renomado jurista:

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

projeto de lei de autoria da Senadora Ana Amélia Lemos, sob nimero 286 (atualmente

ZZRBDS | S)IEPREV

ke St o Dinollo Sooel INSTITUTO DE ESTUDOS PREVIDENCIARIOS




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

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

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

CONCLUSAO

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

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

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

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

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

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

de adversidade.
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A MUDANCA DE SEXO E SEUS EFEITOS NO REGIME
PROPRIO

Bruno Sa& Freire Martins*

Resumo

No presente artigo serd discutido a questédo de envolve a modifica¢éo juridica do
sexo da pessoa e seus reflexos no Regime Préprio de Previdéncia Social,
considerando, especificamente, o direito & concessdo da aposentadoria, ante a
existéncia de requisitos distintos entre homens e mulheres para a inativacdo
voluntaria. Abordando, também, possibilidades de aplicacdo de normas existentes
no Regime Geral como solucéo do problema e a definicdo do momento em que o
preenchimento dos requisitos estabelecidos constitucionalmente para a
concessdao do beneficio devem ser verificados.

Palavras-Chave: Previdéncia. Servidor. Mudanga. Sexo.
THE CHANGE OF SEX AND ITS EFFECTS ON THE OWN REGIME

Abstract

In this article we will discuss the question of the legal modification of the person's
gender and its effects on the Social Welfare Regime, specifically considering the
right to retirement, in view of the existence of different requirements between men
and women for inactivation voluntary. It also addresses possibilities for the
application of existing norms in the General Regime as a solution to the problem
and the definition of the moment in which the fulfilment of the constitutionally
established requirements for granting the benefit must be verified.

Keywords: Social security. Public agent. Change. Sex.

4 Servidor publico efetivo do Estado de Mato Grosso; advogado; consultor juridico da ANEPREM e da
APREMAT; pds-graduado em Direito Publico e em Direito Previdenciério; professor da LacConcursos
e de pés-graduacao na Universidade Federal de Mato Grosso, no ICAP — Instituto de Capacitagéo e
Pés-graduacéo (Mato Grosso); fundador do site Previdéncia do Servidor
(www.previdenciadoservidor.com.br); membro do Cémite Técnico da Revista SINTESE Administracio
de Pessoal e Previdéncia do Agente Publico, publicacdo do Grupo IOB e do Conselho de
Pareceristas ad hoc do Juris Plenun Ouro ISSN n.° 1983-2097 da Editora Plenum; escreve todas as
tercas-feiras para a Coluna Previdéncia do Servidor no Jornal Jurid Digital (ISSN 1980-4288)
endereco www.jornaljurid.com.br/colunas/previdencia-do-servidor, autor dos livros DIREITO
CONSTITUCIONAL PREVIDENCIARIO DO SERVIDOR PUBLICO, A PENSAO POR MORTE e
REGIME PROPRIO — IMPACTOS DA MP n.° 664/14 ASPECTOS TEORICOS E PRATICOS e
MANUAL PRATICO DAS APOSENTADORIAS DO SERVIDOR PUBLICO, todos da editora LTr e de
diversos artigos nas areas de Direito Previdenciario e Direito Administrativo.

FFRBDS S)IEPREV

=
ke St o Dinollo Sooel INSTITUTO DE ESTUDOS PREVIDENCIARIOS




H ph*=
=]
INTRODUCAO

A previdéncia do servidor publico, tecnicamente denominada Regime Préprio,
estabelece para a concessdo de aposentadorias voluntarias requisitos cumulativos
dentre os quais figuram especialmente o tempo de contribuicéo e a idade definidos de
acordo com o sexo do servidor.

Nos dias atuais € cada vez mais comum que, por op¢ao ou por questdes
genéticas, as pessoas tenham seu sexo juridicamente alterados, situacdo essa que
implica em uma série de consequéncias juridicas.

As quais podem afetar diretamente a aplicacédo das regras de aposentadoria do
servidor quando a modificagdo ocorre ap0s 0 seu ingresso no servico publico,
ensejando a duvida se aplica-se aquelas pessoas as regras definidas para o sexo que
possuia no momento de seu ingresso no servico publico ou aquelas que regulam a
inativacdo de acordo com 0 sexo que possuirem por ocasidao da aposentadoria.

Exigindo-se, assim, uma analise pormenorizada da situacao, objetivando tentar

se delimitar um minimo juridico para a definicdo de quais regras devem ser aplicadas.
APOSENTADORIA

A Aposentadoria consiste em beneficio decorrente do preenchimento dos
requisitos constitucionais de natureza cogente ou voluntaria, autorizadores da
inativagdo remunerada do servidor publico.

Analiticamente, h4 a ocorréncia de um evento do mundo fatico — doenca
incapacitante, por exemplo — que, submetido as hipéteses juridicas tipificadas na Lei
Maior, constitui-se em fato juridico provedor de direitos. (MAGALHAES FILHO, 2014,
p. 91).

A inativacdo do servidor publico conforme estabelecem os incisos do § 1° do
artigo 40 da Constituicdo Federal pode se dar compulsoriamente, por invalidez ou
voluntariamente.

A aposentadoria compulsoria € aquela onde se presume a impossibilidade de
manutencao do exercicio das atribuicbes do cargo do servidor por ter ele alcancado

determinada idade, presuncao essa que é absoluta.

FFRBDS S)IEPREV

=
ke St o Dinollo Sooel INSTITUTO DE ESTUDOS PREVIDENCIARIOS




s __________ ... -! .l_-
=]

Ja a aposentadoria por invalidez decorre da presenca de incapacidade laboral
permanente em razdo de uma doenca ou acidente que podem ou nao ser laborais.

Por fim, a aposentadoria voluntaria € aquela cuja concessao depende da
manifestacdo expressa de vontade do servidor que sera inativado, dividindo-se em
aposentadoria por idade, por tempo de contribuicdo, especial e do professor.
(MARTINS; AGOSTINHO, 2016).

As duas primeiras modalidades exigem, para a sua concessao, apenas e tao
somente que ocorra o fato gerador constitucionalmente estabelecido como causa de
inativacao, enquanto que as aposentadorias voluntérias trazem como exigéncias para
a sua concessao uma série de requisitos, dentre os quais figuram idade e tempo de

contribuicdo que sao diferenciados de acordo com o sexo do servidor publico.
REQUISITOS DAS APOSENTADORIAS VOLUNTARIAS

As aposentadorias voluntarias séo a por idade, a por tempo de contribuicéo e
idade, a especial e a do professor.

Em todas elas exige-se tempo minimo no cargo, no servi¢co publico, em se
tratando de regras de transicdo também se prevé a necessidade de lapso temporal
minimo na carreira e, principalmente, a idade minima e o tempo de contribuicdo sendo
gue este ndo é exigido nas aposentadorias por idade.

Os requisitos de idade e de tempo de contribuicdo, conforme ja dito, sédo
diferenciados de acordo com o sexo do servidor publico consistente na exigéncia de
5 (cinco) anos a menos ha idade e no tempo de contribuicdo para as mulheres.

Assim, a aposentadoria por essas regras somente poderda ser concedida
guando preenchidos todos os requisitos estabelecidos pela regra maior, ja que séao
exigéncias cumulativas.

Dai, por exemplo, os homens se aposentarem por idade quando contarem com
65 (sessenta e cinco) anos e as mulheres com 60 (sessenta) anos de idade, além de
ser necessario cumprir-se os demais requisitos.

A época da votacéo da EC n.° 20/98, muito se discutiu sobre a manutencéo da
aposentadoria reduzida para as mulheres. Argumentava-se que as mulheres vivem
mais no Brasil, entdo, por que reduzir sua idade para aposentacdo? J& outros

alegavam que as mulheres vivem mais justamente por se aposentarem mais cedo...
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De qualquer forma, o constituinte derivado acabou por manter a distingéo, tendo as
mulheres direito de solicitar a aposentadoria por idade 5 (cinco) anos mais cedo que
0s homens.

Um das principais justificativas para a reducéo da idade da mulher seria a sua
dupla jornada de trabalho, isto é, ao mesmo tempo que exerceria suas atividades
profissionais, ainda teria de administrar o ambiente familiar. (IBRAHIM, 2016).

Da mesma forma ocorre com as outras modalidades de aposentadoria

voluntaria.

MUDANCA DE SEXO

De outro lado, nos ultimos anos tem se tornado cada vez mais comum o aval
judicial para alteracdo de sexo dos cidadéaos brasileiros, as quais podem decorrer tanto
de questbes genéticas, como € o caso dos hermafroditas, por exemplo, quanto da
identificacdo com género diverso daquele que |he foi atribuido pela natureza do
momento do seu nascimento (transgénero).

O fato é que independente das razdes que ensejam tais circunstancias os

Y

Tribunais brasileiros vem reconhecendo o direito a modificacdo de sexo e, por

conseguinte, alteracdes no registro civil da pessoa por parte daqueles que se
enquadram em uma dessas situagoes.

Tendo o Supremo Tribunal Federal, ao dar interpretacdo conforme a
Constituicdo Federal ao artigo 58 da Lei n.° 6.015/73, permitido a alteracdo do
prenome e do sexo daqueles que sejam considerados como transgeneros, conforme
se depreende da deciséo proferida na Acao Direta de Inconstitucionalidade n.° 4.275,

cujo teor é o seguinte:

Decisdo: O Tribunal, por maioria, vencidos, em parte, os Ministros
Marco Aurélio e, em menor extensdo, os Ministros Alexandre de
Moraes, Ricardo Lewandowski e Gilmar Mendes, julgou procedente a
acao para dar interpretacdo conforme a Constituicdo e o Pacto de Séo
José da Costa Rica ao art. 58 da Lei 6.015/73, de modo a reconhecer
aos transgéneros que assim o desejarem, independentemente da
cirurgia de transgenitalizagcdo, ou da realizacdo de tratamentos
hormonais ou patologizantes, o direito a substituicdo de prenome e
sexo diretamente no registro civil. Impedido o Ministro Dias Toffoli.
Redator para o acérddo o Ministro Edson Fachin. Presidiu o
julgamento a Ministra Carmen Lucia. Plenario, 1°.3.2018.
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A partir desse entendimento consolida-se a jurisprudéncia patria no sentido de
gue a mudanca de sexo autoriza a alteracéo dos registros civis da pessoa, podendo-
se modificar o nome e o sexo langado nos documentos de identificagéo.

Nesse sentido:

APELACAO CIVEL. ACAO DE RETIFICACAO DE REGISTRO CIVIL.
TRANSGENERO. MUDANCA DE NOME E DE SEXO.
POSSIBILIDADE, INDEPENDENTEMENTE DE CIRUGIA DE
TRANSGENITALIZACAO. Constatada e provada a condicdo de
transgénero da autora, € dispensavel a cirurgia de transgenitalizacao
para efeitos de alteracdo de seu nome e designativo de género no
seu registro civil de nascimento. A condigdo de transgénero, por si so,
ja evidencia que a pessoa nao se enquadra no género de nascimento,
sendo de rigor que a sua real condicdo seja descrita em
seu registro civil, tal como ela se apresenta socialmente. NEGARAM
PROVIMENTO. (Apelacdo Civel N° 70073166886, Oitava Céamara
Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Rui Portanova, Julgado em
11/05/2017)

Sem contar 0s posicionamentos jurisprudenciais que ja vinham autorizando a

modifica¢do do registro civil, mesmo quando ndo houvesse cirirgia, sendo vejamos:

APELACAO CIVEL. ACAO DE RETIFICACAO DE REGISTRO DE
NASCIMENTO. ALTERACAO DO SEXO/GENERO DA PARTE
AUTORA. TRANSEXUALISMO. AUSENCIA DE CIRURGIA DE
REDESIGNACAO SEXUAL. VIABILIDADE DA ALTERACAO
DO REGISTRO. Considerando que a identificacdo pelo género nédo é
morfolégica, mas, sim, psicolégica e que o apelante comporta-se e
identifica-se como um homem, seu género € masculino, sobrepondo-
se a sua configuracdo genética, o que justifica a alteracdo no
seu registro civil, assegurando o principio constitucional da dignidade
da pessoa humana. Apelacéo provida, por maioria. (Apelacéo Civel N°
70075931485, Sétima Camara Civel, Tribunal de Justica do RS,
Relator: Jorge Luis Dall'Agnol, Julgado em 28/02/2018)

RECURSO ESPECIAL. DIREITO CIVIL. REGISTRO CIVIL.

ALTERACAO DO SEXO. TRANSEXUAL NAO
TRANSGENITALIZADO. CABIMENTO. PRECEDENTES DO STF E
DO STJ.

1. Controvérsia acerca da possibilidade de se autorizar a alteracao do
registro civil para mudanga do sexo civil de masculino para feminino
no caso de transexual que ndo se submeteu a cirurgia de
redesignacéo genital.

2. Possibilidade de alteragéo do prenome na hipétese de exposi¢céo da
pessoa a situacdes ridiculas (art. art. 59, p. u., da Lei dos Registros
Publicos).
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3. Ocorréncia de exposic¢ao ao ridiculo quando se mantém a referéncia
ao sexo masculino, embora o prenome ja tenha sido alterado para o
feminino em razao da transexualidade.

4. Possibilidade de alteracao do sexo civil nessa hipotese.

5. Precedentes do STF e do STJ.

6. RECURSO ESPECIAL PROVIDO. (STJ. REsp 1561933/RJ, Rel.
Ministro PAULO DE TARSO SANSEVERINO, TERCEIRA TURMA,
julgado em 20/03/2018, DJe 23/04/2018)

Decisbes essas que trazem uma série consequéncias juridicas em todos os
ambitos, em especial no previdenciario, ainda mais, quando a modificacéo do registro
civil se da apos seu ingresso no servigo publico.

Isso porque, conforme ja dito anteriormente, as regras constitucionais que
regulam a concessao da aposentadoria dos servidores publicos, traz a diferenciacao
dos requisitos idade e tempo de contribuicdo em razdo de seu sexo.

Assim, 0s requisitos para a inativacao previstos para determinado sexo, néo
poderdo mais ser exigidos em sua literalidade no momento da concessao da

aposentadoria, em razao da modificagéo do registro civil.

IMPACTOS ATUARIAIS

Um dos principais impactos, em sede da previdéncia do servidor, encontra-se
na seara atuarial, a medida que o caput do artigo 40 da Constituicdo Federal exige
gue os Regimes Proprios observem o equilibrio atuarial.

Isso porque os regimes previdenciarios devem ser norteados por esse principio,
significando, na prética, que o equilibrio atuarial é alcancado quando as contribuicfes
para o0 sistema proporcionem recursos suficientes para custear os beneficios
assegurados pelo regime. Para tanto, utilizam-se projecbes futuras que levam em
consideracao uma série de hipoteses atuariais, tais como expectativa de vida, entrada
em invalidez, taxa de juros, taxa de rotatividade, taxa de crescimento salarial, dentre
outros, incidentes sobre a populacdo de segurados e seus correspondentes direitos
previdenciarios. (GUSHIKEN, 2002).

Portanto, a partir dessas definicdes, deve-se entender a expressao “equilibrio
financeiro e atuarial” como a garantia de que os recursos do RPPS serao suficientes

para o pagamento de todas as suas obrigacdes, tanto no curto prazo, a cada exercicio
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financeiro, como no longo prazo, que alcanca todo o seu periodo de existéncia.
(NOGUEIRA, 2012, p. 159).

Essas projecOes aliadas as possiveis receitas previdenciarias presentes e
futuras é que definem a existéncia ou ndo de passivo atuarial no Regime consistente
nos valores presentes dos beneficios futuros daquele grupo de servidores avaliados
naquele momento.

Avaliacdo essa que € feita com periodicidade anual, ou seja, todo ano é
realizado um calculo atuarial.

E ao se tomar como fatores definidores do custo previdenciario obtido nas
avaliacdes anuais, que devem ser cobertos no médio e longo prazo, a massa de
servidores e a sua expectativa de vida, é possivel concluir que a mudanca de sexo
afeta diretamente o resultado atuarial do Regime Préprio, ja que as mulheres se
aposentam 5 (cinco) anos mais cedo e tem expectativa de vida, em torno de 7 (sete)
anos maior do que a dos homens.

Portanto, a mudancga do sexo civil de masculino para feminino tende a aumentar
0 passivo atuarial do Regime, enquanto que a modificacdo do sexo de feminino para
masculino tende a reduzir esse passivo.

Cabendo ao Regime Proprio promover a adequacdao de seu plano de
financiamento do passivo a essa nova realidade surgida, ja que as normas
constitucionais e a legislacdo reguladora da previdéncia do servidor publico néo

autorizam a cobranca diferenciada de contribuic6es previdenciarias.
IMPOSSIBILIDADE DE CONVERSAO DE TEMPO

No Regime Geral, com o objetivo de equilibrar o sistema, existe a possibilidade
de, para efeitos de aposentadoria especial, o tempo especial ser convertido em outro
periodo especial ou em tempo comum, quando o periodo se der em atividades
diversas.

Ocorre que essa possibilidade, por se destinar a aposentadoria especial,
pressupde a exposicdo a agentes nocivos, 0 que por si sO ja afastaria qualquer
possibilidade de sua utilizacao.

Além disso, ha de se frisar que la a conversao se da para 15, 20 ou 25 anos

destes lapsos temporais para 30 ou 35 anos, situacéo que nao se equipara a realidade
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aqui vivida jA que os multiplicadores utilizados para tanto partem de parametros
diversos.

Razdes pelas quais sua aplicacdo, ainda que subsidiaria, tendo como
fundamento o § 12 do artigo 40 da Constituicdo Federal, é afastada de plano.

Sem contar que o Supremo Tribunal Federal possui entendimento reiterado no
sentido de que é vedada a aplicacdo dessa regra de conversdo em sede de Regime

Proprio, sendo vejamos:

EMENTA Agravo regimental em mandado de injungéo. Aposentadoria
especial de servidor publico. Artigo 40, §° 4°, da Constituicao Federal.
Conversdo de periodo especial em comum. Impossibilidade.
Inexisténcia de previsdo constitucional. Ndo conhecimento do agravo
regimental. 1. Ndo subsiste o agravo regimental quando inexiste
ataque especifico aos fundamentos do pronunciamento monocratico
tido por merecedor de reforma, como consagrado no art. 317, § 1°, do
RISTF. 2. O mandando de injuncdo possui natureza mandamental e
volta-se a colmatagem de lacuna legislativa capaz de inviabilizar o
gozo de direitos e liberdades constitucionalmente assegurados, bem
como de prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e a
cidadania (art. 5°, LXXI, da CF/88). 3. O art. 40, 84°, da CF/88 nédo
prescreve direito a conversdao do tempo de servico prestado em
condicbes especiais em tempo comum para averbacdo, ndo se
conhecendo de mandado de injuncdo quando inexistente previsao
constitucional especifica para tanto. 4. Agravo regimental do qual ndo
se conhece. (Ml 6584 AgR, Relator(a): Min. DIAS TOFFOLI, Tribunal
Pleno, julgado em 01/12/2017, PROCESSO ELETRONICO DJe-288
DIVULG 13-12-2017 PUBLIC 14-12-2017)

Sendo, mais recentemente, sua repercussao geral reconhecida nos seguintes

termos:

EMENTA: RECURSO EXTRAORDINARIO. APOSENTADORIA
ESPECIAL DE SERVIDOR PUBLICO. ARTIGO 40, § 4°, Ill, DA
CONSTITUICAO FEDERAL. PEDIDO DE AVERBACAO DE TEMPO
DE SERVICO PRESTADO EM ATIVIDADES EXERCIDAS SOB
CONDIGCOES ESPECIAIS QUE PREJUDIQUEM A SAUDE OU A
INTEGRIDADE FISICA DO SERVIDOR, COM CONVERSAO DO
TEMPO ESPECIAL EM COMUM, MEDIANTE CONTAGEM
DIFERENCIADA, PARA OBTENCAO DE OUTROS BENEFICIOS
PREVIDENCIARIOS. QUESTAO NAO ABRANGIDA PELO
ENUNCIADO DA SUMULA VINCULANTE 33. REITERACAO DA
CONTROVERSIA EM MULTIPLOS PROCESSOS. IMPACTO DA
DECISAO NO EQUILIBRIO FINANCEIRO E ATUARIAL DA
PREVIDENCIA PUBLICA. RECONHECIDA A EXISTENCIA DE
REPERCUSSAO GERAL. (RE 1014286 RG, Relator(a): Min. LUIZ
FUX, julgado em 20/04/2017, PROCESSO ELETRONICO DJe-103
DIVULG 17-05-2017 PUBLIC 18-05-2017)
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Além disso, as regras de aposentadoria voluntaria por tempo de contribuicao
estabelecem a diferenciagcéo de idade e tempo de contribuicdo em razédo do sexo,
enquanto que a conversao discutida pela Corte Suprema limita-se apenas ao tempo,
ou seja, ndo seria possivel sua aplicagéo.

Por fim, ha de se ressaltar o fato de inexistir qualquer previséo legal direta ou
indireta que aborde a conversédo conjunta de idade e tempo de contribuicdo, razao
pela qual a tentativa de inovacao interpretativa objetivando sua definicdo ensejaria
uma ofensa direta ao principio da legalidade, insculpido no caput do artigo 37 da
Constituicao Federal.

Pois o tradicional principio da legalidade, previsto no art. 5°, 1l, da Constituicao
Federal, aplica-se normalmente na Administragcdo Publica, porém de forma mais
rigorosa e especial, pois 0 administrador publico somente podera fazer o que estiver
expressamente autorizado em lei e nas demais espécies normativas, inexistindo, pois,
incidéncia de sua vontade subjetiva, pois na Administracdo Publica s6 € permitido
fazer o que a lei autoriza, diferentemente da esfera particular, onde sera permitida a
realizacdo de tudo que a lei ndo proiba. Esse principio coaduna-se com a propria
funcdo administrativa, de executor do direito, que atua sem finalidade propria, mas
sim em respeito a finalidade imposta pela lei, e com a necessidade de preservar-se a
ordem juridica. (MORAES, 2017).

MOMENTO DA AFERICAO DOS REQUISITOS PARA APOSENTADORIA

O fato é que, em que pese o impacto atuarial decorrente da modificacdo de
sexo e a inexisténcia de possibilidade de conversao de tempo, faz-se necessario que
haja uma soluc¢do juridica para a situacéo.

Uma vez que, naqueles casos, em que ocorrer mudanca de sexo apos o
ingresso da pessoa no servico publico, esta tera ingressado em uma situacao
diversa daquela que se encontrard no momento de sua aposentadoria, para
efeitos de definicdo de qual regra deve ser aplicada.

E nesse ponto, ao menos a principio, o melhor entendimento é o de que deve
ser aplicada, a regra vigente para 0 sexo que a pessoa possuir no momento da

concessao do beneficio.
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Pois, para que se possa considerar adquirido o direito a aposentadoria é
necessario que o servidor tenha completado todos os requisitos para a inativacao,
sendo que na atual redacdo constitucional tratam-se de requisitos cumulativos, cujo
ndo preenchimento de uma afasta a possibilidade de concessdo do beneficio.
(MARTINS, 2016).

Entdo, € possivel afirmar que na seara previdenciaria é preciso saber se o
individuo alcancou todos os pressupostos legais exigidos para fruicdo do beneficio no
periodo em que a lei gozava de eficacia. (MARTINS, 2016).

O que se confirma ao analisar o teor da Sumula 359 do Supremo Tribunal
Federal in verbis: “Ressalvada a revisédo prevista em lei, os proventos da inatividade
regulam-se pela lei vigente ao tempo em que o militar, ou o servidor civil, reuniu 0s
requisitos necessarios”.

Dai, reiterar-se que a aposentadoria voluntaria por tempo de contribuicédo
deve ser concedida com base nos requisitos vigentes para o0 sexo que ela
possuir apos a alteracao, ja que este sera o que ela apresentara juridicamente

no momento da inativagao.
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Resumo

No dia 13 de julho do ano de 2017, o Brasil obteve um marco legislativo
consubstanciado por uma crise politica interna e de expressivas divergéncias
partidarias, ocasionando a tdo polémica e criticada reforma trabalhista pela lei n.
13.467/ 2017, sancionada pelo Presidente Michel Temer, mudando quase que por
completo as diretrizes contratuais trabalhistas, as quais tiveram aplicabilidade
obrigatéria a partir do dia 13 de novembro de 2017, em detrimento de sua “vacatio
legis”. Em razdo da essencial contratagdo mao de obra para a efetuagado de uma
construcdo civil, traz a tona a discussdo sobre o vinculo empregaticio nestas
situagdes, necessitando-se abordar a forma contratual a ser formalizada entre a
classe trabalhadora mencionada e seus empregadores. Dentre as diversas
criticadas inovaces trazidas pela nhova consolidacao das leis trabalhistas, tem-se
agora regulamentado no ordenamento juridico brasileiro a modalidade de contrato
de trabalho intermitente, inspirado nos moldes europeus contratuais e conhecido
na Inglaterra como “zero-hour contract”, podera este ser de grande proveito e
eficacia no ambito da construcao civil se devidamente constituido entre as partes.

Palavras chave: Reforma trabalhista. Contrato de trabalho. Contrato intermitente. Mdo de
obra. Construcdo civil.

A VISION LINE ABOUT THE APPLICABILITY OF INTERMITTENT WORK
CONTRACT IN SMALL CONSTRUCTION

Abstract

On 13 July 2017, Brazil obtained a legislative framework embodied by an internal
political crisis and significant partisan differences, leading to such controversy
and criticized the labor reform law n. 13.467 / 2017, sanctioned by President
Michel Temer, changing almost completely the labor contract guidelines, which
had applicability from November 13, 2017, at the expense of his "vacatio legis".
Because of the essential hand contracting work for the making a construction
brings up the discussion on employment in these situations, we need to address
the contractual arrangements to be formalized between the mentioned working
class and their employers. Among the several criticized innovations brought about
by the new consolidation of labor laws, the Brazilian legal system has now
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regulated the modality of intermittent labor contract, inspired by the European
contractual molds and known in England as "zero-hour contract", it may be a great
profit and effectiveness in the field of civil construction if properly constituted
between the parties.

Key—words: Labor reform. Labor contract. Intermittent contract. Labor. Civil construction.
INTRODUCAO

A engenharia esta presente no ambito social e empregaticio ha milénios, uma
vez que é possivel observar inimeras construgées milenares aos redores do planeta,
constituidas com as mais diversas formas e estilos culturais, marcadas pela
grandiosidade estrutural e arquitetdnica realizadas sem as tecnologias das quais
possuimos na atualidade, notando-se a ardua méao de obra dos povos antigos para
concluirem uma edificagdo. A medida do ‘iter” evolutivo da sociedade, mais
precisamente nos aspectos econdmicos, culturais e politicos, observou-se o
crescimento do interesse pecuniario das pessoas, uma vez que qualquer atividade
realizada pelo homem ndo mais se focava Unica e exclusivamente ao interesse social
e cultural de seu povo, eis que as atividades ligadas a constru¢cdo passaram a ser
exercida com o intuito de se receber uma contraprestacdo pecuniaria pelos servigcos
executados. Ha de se observar neste contexto a extrema evolucao entre as relacdes
humanas no que tange ao trabalho, eis que a sustentacao dessas relacdes de trabalho
passou a ser embasada em contratos solenes e em conformidade com a legislacéo
vigente daquela época, mantendo-se em continua evolugéo proporcional a evolugcéo
do ordenamento juridico de cada pais, salientando assim que a mudanca das leis
implica diretamente naqueles contratos firmados entre as partes.

Visto a aplicabilidade evolutiva das leis para a regulamentacdo das relacbes
humanas e de suas atividades para fins de contraprestacao e efetividade nos servigos
prestados, aguela mao de obra pré-histérica exercida pela coletividade de uma
sociedade em provimento do bem e beneficio de seu povo também sofreu incidéncia,
obviamente dos ordenamentos juridicos instaurados em cada estado democratico de
direito a que pertence, inclusive no Brasil, que recentemente caminhando
derradeiramente pela linha historica do tempo, no dia 13 de julho do ano de 2017 teve
a ocorréncia de uma das mais polémicas e questionadas mudanca legislativa de toda

a historia nacional, a reforma trabalhista, trazendo ao ambito juridico nacional, novas
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diretrizes para sustentar e regulamentar as relacdes de trabalho. Na esfera da téo
guestionada reforma trabalhista, destaca-se a presenca e a manutencao de diversos
institutos da CLT, inclusive a criacao do contrato de trabalho intermitente por meio dos
artigos 443 e 452-A da CLT.

O contrato intermitente de trabalho ja é pacificado nos ordenamentos juridicos
do Continente Europeu, entretanto, ndo agradou aos olhos dos juristas brasileiros
guanto as regras impostas na nova lei trabalhista, haja vista a mesma ser aprovada
em meio a uma crise politica, transmitindo aos olhares criticos um interesse politico
por tras da legislacdo. Ocorre que a premissa de qualquer processo legislativo é a
necessidade e interesse publico tal qual emanado pelo povo, justificando-se a
democracia, logo, a reforma trabalhista ha de ser vista de modo técnico e detalhado,
fazendo transparecer a sua real importancia no momento contemporaneo. Tal contrato
de trabalho necessita ser observado e estudado de forma minuciosa, para que possa
efetivar-se sua compreensao conceitual e posteriormente aplicada ao cotidiano
brasileiro. A grosso modo, a novidade legislativa em comento nada mais € que a
regulamentacao do “freelancer”, trazendo ao mundo pratico a seguranca juridica no
ambito trabalhista para esta modalidade de empregado, motivo pelo qual se constituiu
0 presente estudo, com o objetivo de demonstrar a aplicabilidade do contrato
intermitente de trabalho no ambito laboral onde ha maior incidéncia de ‘“freelancer”,
sendo estes os pedreiros e serventes, bem como demonstrar as suas garantias no
que se refere uma relacdo proporcional entre as partes contraentes aos direitos
trabalhistas e previdenciarios pretendidos em eventual litigio na esfera judicial,
inclusive esclarecer os pontos positivos da legislacdo que foram ocultados pelas
criticas de cunho politico, ressaltando-se as importantes reformas e conceitos trazidos
pelo legislador na Lei n. 13.467/2017.

METODOLOGIA

A elaboracéo do presente artigo e o aprofundamento da matéria nele abordado
se realizaram mediante a metodologia qualitativa, que foi aplicada através da forma
de pesquisa exploratoria, envolvendo assim um levantamento bibliografico, e
principalmente de pesquisas governamentais oficiais sobre o tema, trazendo

conceitos de biografias distintas, bem como suas respectivas correntes de seguimento
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académico e juridico, sendo assim possivel tracar e expor o ponto de vista de cada
doutrinador, apesar de pontuais divergéncias encontradas e descritas, estas
diferencas doutrindrias quanto a constitucionalidade da matéria abordada e quanto a
sua aplicabilidade em ambito nacional, observando os principios constitucionais,
porém sem que dificultem o entendimento, a visdo e aplicacdo da matéria aqui
abordada. Realizou-se através da andlise de leis nacionais que nao s6 criaram o
instituto abordado, e que também sofreram modificagc6es com o passar do tempo para
o melhor entendimento e regulamentacdes tratadas na reforma trabalhista que tanto
foram duramente criticadas, certa relacdo com demais ordenamentos juridicos
estrangeiros. Além disso, foram pesquisadas leis internacionais, em especial as da
Colbmbia e México, para relacionar temas com aspectos parecidos com as visées
juridicas brasileiras. E essencial para um estudo nZo sé demonstrar a matéria de
maneira conceitual, mas também toda a sua forma de funcionamento pratico, motivo
pelo qual se deu a pesquisa de linhas jurisprudenciais pertinentes a aplicabilidade no
ambito juridico cotidiano do instituto aqui tratado.

Por fim, para a melhor compreenséo do direito positivado material trabalhista
regulador da matéria em questao, foi utilizado o método de pesquisa explicativo, de
forma a identificar e discriminar de maneira simples a aplicabilidade do contrato
intermitente do trabalho nas pequenas construcbes civis, a luz de conceitos

extensivos, enunciados e linhas doutrinarias majoritarias em relacédo ao tema.

UM RELATO SOBRE A CONSTRUCAO CIVIL DE PEQUENO PORTE E
BENFEITORIAS PONTUAIS

Como muito ja se ouviu falar, o sonho contemporaneo de todo brasileiro é ser
proprietario do préprio imovel em que reside, denominando-se a famosa “casa
prépria”, ou seja, ser o “dono” de seu proprio lar para prover o melhor a sua familia, e
também a sua prépria subsisténcia, libertando-se das sucessivas despesas locaticias,
e podendo assim realizar obras e reformas nos parametros do seu estilo pessoal.
Ocorre que tal sonho se deslocou do plano abstrato, e passou a ser uma realidade
palpavel a populacao brasileira. Destaca-se um consideravel crescimento no ramo
imobiliario proprietario no periodo de 2012 a 2014, segundo a Pesquisa Nacional por

Amostras de Domicilios. (IBGE, 2014). Contudo, adquirido o imével, seja 0 mesmo ja
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construido, ou através de um financiamento para a sua construcéao, fica a critério do
proprietario efetuar novas reformas ou a necessidade de realizar reparos obreiros,
tendo em vista o desgaste do imoével decorrente do seu uso reiterado pelos moradores,
bem como com seu perecimento natural com o passar do lapso temporal.

As benfeitorias necessarias, do latim “impensae necesariae”, segundo a
doutrina “tém por fim conservar o bem e evitar que ele se deteriore”. (GONCALVES,
2016, p. 208). Por assim dizer, complementando o conceito do referido jurista, as
benfeitorias necessarias sdo basicamente agueles pequenos ou meédios reparos
pontuais e necesséarios quando hd uma hipotese iminente de ocorrer um dano no
imovel, ou quando de fato o dano ja tenha ocorrido. Tais benfeitorias sdo geralmente
feitas por um encanador, um eletricista, um marceneiro ou outro tipo de profissional
autbnomo, sempre por meio de um contrato de prestacdo de servicos informal e
pactuado de forma verbal, uma vez que tais reparos essenciais ndo necessitam de
um longo periodo de trabalho e s&o reparos irrisorios, pequenos, ndo necessitando de
uma complexa formalidade contratual.

Em uma linha conceitual tangente ao das benfeitorias necessarias; a
construcdo civil de pequeno porte esta enquadrada na classificacdo doutrinéria das
benfeitorias uteis (“impensae utiles”), haja vista a alteragdo estrutural do bem,
inclusive o aumento de seu valor venal. Essa nocéo esta pacificada na doutrina, e
também acolhida em Coddigos Civis estrangeiros, como por exemplo, o Cédigo
Colombiano em seu artigo 966, cuja segunda parte reza “s6 se considerarao
benfeitorias Uteis as que aumentarem o valor venal da coisa”; e o Cddigo Mexicano
em seu artigo 818, constando “sdo benfeitorias uteis aquelas que, sem ser
necessarias, aumentam o preco ou produto da coisa”, portanto, tendo-se uma nogéo
acerca a construcdo civil de pequeno porte, percebe-se no cotidiano a grande
guantidade destas pequenas construcdes ao interesse dos proprietarios em seus
imoveis, levando a coisa cada vez mais ao seu prisma ideal, Ihe trazendo conforto,
bem estar e satisfacdo com o ambiente em que vive. Segundo o site Portal da
Educacdo no setor especifico em Engenharia e construgdes civis. (PORTAL DA
EDUCACAO, 2017):

O segmento da Construcdo Civil alcanca toda e qualquer atividade
relacionada a producdo de obras. Assim, podemos incluir aqui as
funcbes de planejamento, projetos, execugcdo, manutencdo e
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restauragdo de obras. Essas podem ocorrer-nos mais diversos
segmentos como casas, edificios, estradas, portos, aeroportos,
instalacGes prediais, obras de saneamento, entre outras, onde
participem arquitetos e engenheiros civis em colaboracdo com
profissionais de outras areas.

Torna-se entdo interessante esclarecer que as pequenas construcdes civis nao
passam apenas de interesses particulares dos proprietarios e valorizarem o seu bem
ou de satisfazer um desejo pessoal. Conforme dados colhidos no site oficial da
Camara Brasileira da Industria da Construcdo, a construcao civil em geral € um dos
seguimentos mais representativos da economia brasileira, que embora tenha alto
indice de variacdes, principalmente nos ultimos anos, possui forte representatividade
nas pesquisas e indices do Produto Interno Bruto — PIB nacional, demonstrando-se
esse dado mais detalhadamente nas pesquisas e graficos disponiveis no site da
Brasileira da Indastria da Construgdo, constante no corpo referencial do presente

artigo.
A CONTRATACAO DA MAO DE OBRA NA PRE-REFORMA TRABALHISTA

Destarte, € de saber geral a necessidade e a importancia da méo de obra para
efetuar qualquer tipo de atividade, o que nado € diferente para a construcao civil em
geral e reparos em um imoével. Resta, portanto, discutir como era exercida a
contratacdo dos profissionais para a efetuacédo de reparos (benfeitorias necessarias)
e das construgdes civis de pequeno porte (benfeitorias Uteis), antes da entrada em
vigor da Lei n. 13.467/ 2017 correspondente a reforma trabalhista que, inclusive, em
um curto periodo vigorante sofreu alterac6es por meio da Medida Provisoria n. 808,
de 2017.

Embora as duas modalidades de benfeitorias terem linhas conceituais distintas,
ambas compartiiham da mesma necessidade de mao de obra especifica para que
sejam devidamente efetuadas, assim essencial se faz a contrata¢ao de profissionais
através de um contrato que seja cabivel ao pouco tempo necessario, e geralmente
incerto, para a realizacéo dos servi¢cos, bem como que garanta uma justa posicéo de
igualdade entre as partes. O ponto mais intrigante é que a contratacao do profissional
responsavel pelas pequenas reformas era efetuada fora do ambito trabalhista, através

do contrato de prestacao de servicos, regulamentado no Capitulo VIl do Cadigo Civil.
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Conforme o artigo 594 do referido Codigo, podera ser objeto do contrato de prestacao
de servicos “toda a espécie de servico ou trabalho licito, material ou imaterial, pode
ser contratada mediante retribuicdo” (ANGHER, 2017, p.156), portanto, por trazer
vantagens ambas as partes do vinculo contratual, a prestacdo de servico é um
contrato oneroso de carater sinalagmatico, eis que a remuneracao € obrigatoria,
devendo também ser as clausula observadas por todas as partes. A retribuicdo
decorrente do contrato de prestacdo de servicos, trazia certa inseguranca ao
contratado ja que a contraprestacao recebida pelos servicos prestados ndo era unica
e exclusivamente de carater pecuniaria, assim “Nada obsta seja convencionada em
outras espécies, sendo comum consistir em fornecimento de moradia, alimentos
vestuario, condugao, etc”. (GONCALVES, 2015, p. 363). podendo também ser paga a
retribuicdo de acordo com o firmado entre as partes, desta forma, a remuneracao
podera ser paga conforme a prestacéo de servico for feita, ao seu término ou de forma
antecedente, uma vez que por ser um contrato consensual, 0 mesmo se aperfeicoa
com o consentimento positivo das partes.

E indubitavel a vantagem exercida pelo contratante, pois sabendo-se
necessidade por trabalho da parte contratada, pois esta Ultima sem alternativa se
submetera ao termo estabelecido em contrato pelo contratante, desvalorizando o seu
préprio trabalho em prol da necessidade em ter uma fonte de renda para garantir o
minimo de dignidade de vida a sua familia ou a si proprio. A desvantagem do vinculo
contratual civilista ndo é apenas ‘inter partes”, eis que de nenhuma forma o tempo a
disposi¢céo do contratado perante o contratante até o fim do negdcio juridico celebrado
€ abrangido pela sua contribuicdo junto a Previdéncia Social, o que torna a atividade
exercida pelo trabalhador meramente informal.

Muito se discute também quanto a duragéo do contrato de prestacéo de servico,

e conforme o artigo 598 do Cddigo Civil:

A prestacao de servico ndo se podera convencionar por mais de quatro
anos, embora o contrato tenha por causa o pagamento de divida de
guem o presta, ou se destine & execugdo de certa e determinada obra;
neste caso, decorridos quatro anos, dar-se-a por findo o contrato,
ainda que nao concluida a obra.

Neste contexto, é essencial informar que o legislador estabeleceu durabilidade

méxima de quatro anos para o referido contrato a fim de inibir o trabalho interminével,
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0 qual podera ser considerado como trabalho escravo, entretanto, nada obsta ao
contratante que apés o término do contrato de trabalho possa se realizar um novo
contrato. A inseguranca do contrato de prestacdo de servigco esta inserida na parte
final do artigo 598 do Codigo Civil, pois mesmo se tratando de uma pequena
construcdo civil, sua durabilidade pode ser superior a 4 anos, ainda que nao concluida
a obra, o contrato se dara por cumprido, destacando-se uma grande inseguranca
juridica bilateral “in casu”, haja vista o risco da obra ou reparo ser incompleta, gerando
prejuizo pecuniario ao contratante, bem como a falta de garantia trabalhista ao
contratado, conforme destacado anteriormente. Ora, se tratando de um pequeno
reparo, o contrato ndo necessitara aguardar seu limite temporal “ex lege”, basta o
término do servi¢co contratado, ocorre que nas construgdes civis, a durabilidade de
pequena ou grandes obras é incerta, logo, ndo se sabe por quanto tempo perdurara a
prestacao de servigos por parte do contratado. Neste diapaséo, € importante destacar
ainda a possibilidade do contratado, responder por perdas e danos, caso 0 mesmo se
ausente ou se auto despeca, eis que o legislador considerou rompido o contrato antes
da obra ser concluida, conforme preceitua o paragrafo unico do art. 602, do Cédigo
Civil. Ora, vale ressaltar que o trabalhador além de ser considerado hipossuficiente
pelo Principio da Hipossuficiéncia do Direito do Trabalho, teve de se submeter as
condi¢Bes do contrato por falta de alternativa de emprego para adquirir uma fonte de
renda, correra o risco ainda de ser constrangido pecuniariamente por indenizar por
perdas e danos o dono da obra, cuja posi¢cdo pecuniaria obviamente € superior,
trazendo em pauta, mais uma vez, a desproporcéo contratual que foge dos holofotes
trabalhistas.

O contrato em questdo implicitamente acorrenta as partes umas as outras,
obrigando-se de qualquer forma o cumprimento das obrigacdes pactuadas, ja que o
artigo 603 do Cadigo Civil menciona acerca do pagamento integral do valor acordado
no caso da dispensa do prestador de servico sem justa causa, ficando assim o dono
da obra em uma situacao bastante restrita quanto a sua pretenséao inicial, uma vez
gue as relacbes contratuais também estao estritamente ligadas a relacdes humanas
e de confianca, degradando-se esta Ultima, por consequéncia também se desfaz a
relacdo contratual. Com a reforma trabalhista sera possivel obter mais seguranca
juridica em processos trabalhistas, € o que afirma o presidente da CPRT/CBIC,

Fernando Guedes. Um dos pontos importantes da Reforma € a incluséao de disposicao,
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gue deixa claro que as regras serdo aplicadas na integralidade aos contratos de
trabalho vigentes, isso da mais seguranca a aplicacao das regras.

Nos processos judiciais, a reforma trabalhista ja& produz efeitos notérios, as
mudancas advindas com a reforma trabalhista serdo sentidas ao longo do tempo, mas
ja existem decisdes de primeira instancia condenando o reclamante a pagar encargos
previstos na nova legislacdo, como custas, honorarios e multas por litigancia de ma-
fé. Isso ocorre, porque um dos espiritos da reforma é evitar a chamada lide temeraria,
guando ndo ha cuidado na verificacdo do direito que é pleiteado nas acdes judiciais,
com valores e pedidos exorbitantes, estando a Justica do Trabalho sobrecarregada
por causa desse tipo de acdo. Importante atentar para o fato de que a lei ndo restringe
o direito do trabalhador a buscar a acao judicial, mas ir4 inibir que sejam ajuizadas
acOes sem fundamento, que agora terdo consequéncias. O que a lei faz é equilibrar a

relacéo processual.

O CONTRATO DE TRABALHO INTERMITENTE A LUZ DA REFORMA
TRABALHISTA E SUA VIABILIZACAO NAS PEQUENAS CONSTRUCOES CIVIS

O objeto de estudo do presente artigo € uma novidade trazida ao Brasil pela
reforma trabalhista, embora bastante utilizado na Europa Ocidental, principalmente na
Inglaterra e Portugal, nada se falava em territorio nacional sobre o contrato de trabalho
intermitente, “a génese e a disciplina desse contrato de trabalho intermitente atearéo
fogo sob a cultura juslaboral, pois se parte do zero nesse segmento, sem paralelos na
legislacdo nacional” (SILVA, 2018, p. 82), todavia, o sistema operacional do referido
contrato de trabalho sempre foi utilizada de maneira informal no Brasil através do
famoso “free lancer”, podendo-se concluir assim que a nova modalidade contratual
regularizou a pratica costumeira informal de prestacdo de servi¢os. Assim cita Sérgio
Pinto Martins (2018, p. 214):

No exterior, o contrato intermitente exige que a atividade do
empregador seja intermitente. Em Portugal, em empresa que exerca
atividade com descontinuidade ou intensidade variavel, as partes
podem acordar que a prestacdo de trabalho seja intercalada por um
ou mais periodos de inatividade — art. 157°, 1, do Cédigo do Trabalho.
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Na construcao civil de pequeno porte, a mao de obra é exercida por intermédio
de um engenheiro, com um grupo pedreiros, estes ultimos como foco deste estudo,
sédo considerados pela doutrina trabalhadores autbnomos, aplicando-se as garantias
constitucionais trabalhistas, presentes nos arts. 5° e 7°, da CRFB/ 88 aos pedreiros, a
luz da possibilidade da contratagdo de autbnomos, hoje regulamentada pela reforma
trabalhista em seu art. 442 — B, “A contratagao do autbnomo, cumpridas por este todas
as formalidades legais, com ou sem exclusividade, de forma continua ou néo, afasta
a qualidade de empregado prevista no art. 3° desta Consolidagéo.”

No ambito das pequenas constru¢des civis, as obras séo deliberadamente
panejadas pelo proprietario do imovel, com a aprovacéo prévia de um engenheiro,
cabendo a execucdo da obra ao pedreiro, que sera contratado na medida da
disponibilidade do proprio proprietario (contratante), bem como a do préprio pedreiro
para comparecer ao local onde serd executado seus servicos, ou seja, 0 negécio
juridico sera celebrado de acordo com as condicdes econdmicas de pagamento, bem
como de planejamento da obra por parte do contratante, e principalmente perante as
condi¢cBes do contratado. Fazendo-se uma juncao da disponibilidade do proprietario
da obra permanecer na mesma para fins de fiscalizacdo ou delegagéo de ordens,
juntamente com a disponibilidade do pedreiro de estar na obra para executar seus
servicos, chega-se a um denominador comum para o chamado de trabalho
intermitente, sendo possivel pautar uma analogia feita pelo doutrinador Sergio Pinto
Martins (2018, p. 455-456):

O trabalho intermitente pode ser usado para gargons, que nao iriam
trabalhar todos os dias, mas apenas quando ha mais servico no
restaurante ou no bufe. O empregador ndo pode pretender usar o
trabalho intermitente para que o empregado preste servigos todos os
sdbados e domingos. Neste caso, o trabalhado nédo é intermitente,
mas é continuo, pois é realizado todos os sabados e domingos.

Destaca-se especificamente “n casu” uma flexibilizagcdo na formulagdo de um
contrato intermitente de trabalho entre as partes, sendo possivelmente adequada a
sua aplicacdo na pequena construcao civil, sendo certa a sua contribuicdo para um
melhor planejamento de obra, principalmente quando envolver setores distintos a
serem desenvolvidos, como por exemplo, a parte elétrica, a hidraulica, a estrutural,

etc. “Como se vé, o contrato de trabalho intermitente é aquele em que a prestagao de
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servicos pelo empregado néo é continua, pois ele fica em inatividade por horas, dias
ou meses, conforme estabelecerem as partes”. (LEITE, 2018, p. 450).

Agora torna-se mais clara a relagdo obreira com o conceito intermitente de
trabalho constante no artigo 452-A da CLT e seus paragrafos:

422-A- O contrato de trabalho intermitente deve ser celebrado por
escrito e deve conter especificamente o valor da hora de trabalho, que
ndo pode ser inferior ao valor horario do salario minimo ou aquele
devido aos demais empregados do estabelecimento que exercam a
mesma funcdo em contrato intermitente ou nao.

§ 1° O empregador convocara, por qualquer meio de comunicagao
eficaz, para a prestacdo de servigos, informando qual sera a jornada,
com, pelo menos, trés dias corridos de antecedéncia.

§ 2° Recebida a convocacao, o0 empregado terd o prazo de um dia util
para responder ao chamado, presumindo-se, no siléncio, a recusa.

8§ 3° A recusa da oferta ndo descaracteriza a subordinagdo para fins
do contrato de trabalho intermitente.

8 4° Aceita a oferta para o comparecimento ao trabalho, a parte que
descumprir, sem justo motivo, pagara a outra parte, no prazo de trinta
dias, multa de 50% (cinquenta por cento) da remuneragcéo que seria
devida, permitida a compensacdo em igual prazo.

§ 5° O periodo de inatividade ndo serd considerado tempo a
disposicdo do empregador, podendo o trabalhador prestar servigcos a
outros contratantes.

8§ 6° Ao final de cada periodo de prestacdo de servi¢co, o empregado
recebera o pagamento imediato das seguintes parcelas:

| - remuneragéo;

Il - férias proporcionais com acréscimo de um terco;
Il - décimo terceiro salario proporcional;

IV - repouso semanal remunerado; e

V - adicionais legais.

8§ 7° O recibo de pagamento devera conter a discriminacao dos valores
pagos relativos a cada uma das parcelas referidas no § 6° deste
artigo.

8§ 8° O empregador efetuara o recolhimento da contribuicdo
previdenciaria e o depésito do Fundo de Garantia do Tempo de
Servigo, na forma da lei, com base nos valores pagos no periodo
mensal e fornecerd ao empregado comprovante do cumprimento
dessas obrigacoes.

§ 9° A cada doze meses, o empregado adquire direito a usufruir, nos
doze meses subsequentes, um més de férias, periodo no qual ndo
poder& ser convocado para prestar servigos pelo mesmo empregador.

Além da harmonizac¢éo entre o modo operante da pequena construcao civil com
a nova legislacéo trabalhista, essa modalidade contratual é caracterizada também
pela sua simplicidade, justamente por ser aplicivel aos casos de menor complexidade

executéria. Sua vantagem legal, perante ao ja discutido contrato de prestacdo de
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servicos, é que aquele deve ser obrigatoriamente respeitar algumas formalidades para
validade e ser anotado na CTPS do trabalhador, conforme o “caput”do artigo 452 - A,
devendo ser expressamente acordado o valor da hora ou o dia do trabalho, ndo
podendo este ser inferior ao valor minimo do horario ou diaria, sendo assegurado o
adicional noturno e respeitada a isonomia.

Por se tratar de um tema extremamente novo, ainda resta certas lacunas
legislativas referentes ao contrato intermitente de trabalho a serem solucionadas, isso
porque ainda ndo existem sumulados a respeito do assunto, apenas alguns
enunciados aprovados na 22 Jornada de Direito Material e Processual do Trabalho. A
maior discussédo atual versa sobre a durabilidade do contrato, e partindo-se de toda a
analogia feita, parte-se do principio que o mesmo podera ser regido por tempo
determinado, até que haja disposicéo legal em contrario. Trazendo-se essa premissa
ao ramo obreiro aqui discutido, caso a obra ou reparo civil seja devidamente
organizada em suas respectivas etapas de execucdo, pode-se estimar um tempo
razoavel para a sua conclusdo. Por ora, a rescisdo ocorrera pelo cumprimento das
clausulas, por justa causa ou de fora unilateral, resguardando-se o contratado de suas
garantias trabalhistas.

Nesta linha conceitual apresentada, vale destacar outra marcante caracteristica
do contrato em questéo, qual seja a ndao habitualidade do servico, ou seja, 0S servicos
contratados n&o seréo realizados continuamente todos os dias como um contrato de
trabalho comum, e sim sucessivamente em periodos alternados, podendo ser em dias,
horas ou meses. De forma sintetizada, “o contrato de trabalho intermitente é
caracterizado por momentos de plena atividade e suspenséo, nao sendo considerado,
nesse Ultimo caso, tempo & disposicdo do empregador” (CAIO JUNIOR, 2018, p. 401).
Trazendo esta hermenéutica da norma trabalhista ao campo das pequenas
construcdes civis, pode-se dizer que a contratacdo da mao de obra poder-se-4 ser
feita por tempo determinado, e estabelecendo um mapeamento da obra, adequando-
se, portanto, cada parte da obra a ser realizada em seu respectivo periodo, tendo por
isto uma indiscutivel organizacdo na construcdo. Quanto a alternancia dos periodos
de trabalho, € por escolha do contratante e feita por meio da chamada “convocacgao”,
no caso, do dono da obra, que devera convocar com 3 (trés) dias de antecedéncia o
empregado para efetuar 0os servigos contratados, com restrita atencéo certificando-se

gue o periodo de inatividade néo sera superior a 1 ano. Esta regra peculiar do contrato
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em discusséao esta prevista no paragrafo 1° do artigo 452 — A da CLT, portanto, sendo
exigéncia legal o prazo para a convocacdo; € essencial destacar que a mera
subordinagdo caracterizada pelo presente contrato ndo gera a obrigatoriedade e
exclusividade do empregado, uma vez que este, quando convocado para o trabalho
contratado, podera recusar no prazo de 1 (um) dia util, conforme disposto no paragrafo
2° do mesmo artigo. “Essa convocagao pode ser pessoal, por telefone, emalil,
mensagem de texto ou qualquer outro meio iddéneo, desde que seja feita com
antecedéncia minima de trés dias corridos e com informacdo sobre a respectiva
jornada de trabalho” (CAIO JUNIOR, 2018, p. 403).

Uma vez pactuado as clausulas contratuais do trabalho intermitente, é
assegurado ao contratado pela legislacdo optar pela recusa no prazo de um dia util
apos feita a convocacado, ndo importando o motivo, ja que a fundamentacdo nédo é
compulsoria neste caso. Por assim dizer, vale ressaltar neste mesmo embasamento
a interpretacéo da lei por Sérgio Pinto Martins, que diz, “No siléncio do empregado,
presume-se que houve a recusa e nao que houve a aceitagao” (MARTINS, 2018, p.
456). E inquestionavel a forca da recusa, sem que o contrato perca seu carater de
subordinacgéo, logo, a recusa do contratante € absoluta de pleno direito, como também
assim menciona José Cairo Jr, “como a recusa nao vincula o empregado intermitente,
a sua recusa nao pode ser classificada como ato de insubordinacdo, muito menos
descaracterizar a subordinagdo como elemento da relacdo de emprego” (CAIO
JUNIOR, 2018, p. 403).

A onerosidade é caracteristica vital dos contratos de trabalho, ndo sendo
diferente aqui, ja que a prestacao de servicos tem como consequéncia o recebimento
da contraprestacdo pecuniaria, também €& garantido ao empregado as garantias
trabalhistas constitucionais contidas no artigo 7° da Carta Magna, como por exemplo,
as férias proporcionais, o 13° proporcional, o repouso semanal remunerado e inclusive
os adicionais legais, ademais, € de suma importancia ressaltar que a remuneracao
sera sempre paga ao final de cada periodo de prestacdo de servico, conforme

determina o paragrafos 6°, do art. 452 — A da CLT:

452-A- 8§ 6° Ao final de cada periodo de prestacdo de servico, o
empregado recebera o pagamento imediato das seguintes parcelas:

| - remuneracéo;

Il - férias proporcionais com acréscimo de um terco;

Il - décimo terceiro salario proporcional;
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IV - repouso semanal remunerado; e
V - adicionais legais.

Atento a obter uma melhor seguranca juridica, o legislador adicionou ao artigo
452-A, o § 7° dispondo que “O recibo de pagamento devera conter a discriminagao
dos valores pagos relativos a cada uma das parcelas referidas no § 6° deste artigo”.

Para inviabilizar o enriquecimento sem causa, a inefetividade dos servigos
contratados, bem como possiveis fraudes, Apesar da regulamentacdo trazida pela
reforma trabalhista, ha de se mencionar a indignacdo de algumas correntes
doutrinarias, principalmente no que se refere a percepcéo total do salario mensal, que
sera inferior ao salario mensal constitucional, assim sustenta Carlos Henrique Bezerra
Leite (2018, p. 454):

Essa modalidade contratual é, seguramente, uma das mais claras
manifestacdes da superexploracéo do trabalho humano, pois equipara
o trabalhador a uma maquina descartavel, colocando, pois, em xeque
0 projeto constitucional brasileiro de construgdo da cidadania, da
melhora das condi¢cBes sociais dos trabalhadores e de uma sociedade
mais livre, justa e solidaria.

Ocorre nesta circunstancia que a corrente acima mencionada € minoritaria, nao
havendo criticas tao rispidas entre os demais juristas, e claro, néo foi considerado a
aplicabilidade do referido contrato em areas especificas empregaticias, sendo de certa
forma, uma critica generalizada, ja que todos os individuos possuem o livre arbitrio,
bem como a garantia fundamental estabelecida no art. 5°, Il, CRFB/ 88, estando o
trabalhador desobrigado de assinar um contrato de trabalho que ndo lhe convém. E
imprescindivel mencionar que o salario minimo constitucional mensal é abrangido aos
trabalhadores intermitentes, com base no art. 7°, VIl, da CRFB/ 88, através do
Enunciado n. 74 aprovado na 22 Jornada de Direito Material e Processual do Trabalho.
Afirma ainda Homero Batista Mateus da Silva que “o legislador se cercou de varios
cuidados, afirmando que o chamado é opcional e que a recusa € licita e ndo macula
o conceito de subordinagao” (SILVA, 2018, p. 83), sendo assim, dificilmente o contrato
de trabalho intermitente se vera prejudicado, tendo a liberdade do trabalhador, optar
no caso de possuir dois chamados para prestar seu servi¢os, a que melhor lhe convir
financeiramente.

As construgoes civis podem desdobrar-se por anos, dependendo da forma em

gue se € levada a obra e o seu tamanho, portanto, nos casos em que serao
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necessarios perdurar por anos uma construcdo, seja pelo seu tamanho ou pela
possibilidade do pagamento pela obra do contratante, é garantido a cada 12 (doze)
de vigéncia do contrato intermitente de trabalho, 1 (um) més de férias ao empregado,
gue no caso da obra, o pedreiro ndo podera ser convocado neste periodo, porém,
nada obsta que seja contratado por outra empresa ou dono de obra, o qual tenha
firmado também esta modalidade contratual, diretriz estabelecida no paragrafo 9° do
art. 452 — A, CLT, desta mesma forma preceitua Sérgio Pinto Martins “A cada doze
meses, 0 empregado adquiri o direito a usufruir, nos doze meses subsequentes, um
més de férias, periodo no qual ndo podera ser convocado para prestar servigo pelo
mesmo empregador’ (MARTINS, 2018, p. 216), complementando, “O gozo de férias
podera ser dividido em até trés periodos, assim como ocorre com 0s demais
empregados, mediante ajuste diretamente com o empregador’ (JUNIOR, 2018, p.
403). Quantos aos direitos previdenciaria ja citadas em comparativo com o contrato
de prestacao de servigos, estas sao rigidamente garantidas pela legislacdo trabalhista
a qualquer modalidade de contrato de trabalho, sendo elas garantidas pelo
empregador, assim aduz a doutrina “o empregador é obrigado a recolher o FTGS e as
contribuices previdenciarias, com base nos valores pagos durante todo o més,

fornecendo ao empregado o respectivo comprovante” (JUNIOR, 2018, p. 403).

CONCLUSAO

Inicialmente, sabe-se que a controvertida e tédo criticada reforma trabalhista
estd em recente vigor no territorio nacional, passivel de diversas alteracfes, bem
como a edi¢ao de sumulas pelo Tribunal Superior do Trabalho com o intuito de sanar
eventuais davidas e inconstitucionalidades apontadas por algumas correntes
doutrinarias. Sendo o tema uma novidade em territorio nacional, ndo é possivel ainda
apontar uma linha jurisprudencial solida acerca da aplicabilidade do contrato
intermitente de trabalho e de eventuais dissidios trabalhistas decorrentes do mesmo.
Por outro lado, € notéria a sua extensdo conceitual e visdes de aplicabilidade,
principalmente no ambito das construgcbes civis de pequeno porte, embasada e
motivada pela flexibilizacao das clausulas contratuais.

Cabe salientar que o presente artigo aborda uma visdo intuitiva da

aplicabilidade do contrato intermitente de trabalho nas pequenas construcdes civis,
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fortificado por interpretacdes extensivas, e analogias quanto as fontes doutrinarias
disponiveis até a presente data e a legislacdo estrangeira quanto ao tema. Por assim
dizer, o contratante que planejar a sua construcéo civil ou benfeitoria, de forma a dividi-
la em etapas, proporcionalmente a sua renda e investimentos destinados a obra
pretendida, se vé em uma certa zona de conforto quanto ao contrato aqui abordado,
eis que o mesmo o beneficiard na conclusao e na efetividade dos servicos contratados
juntamente com o lapso temporal estimado para a feitura completa de sua pretensao,
independente de eventuais empasses ou obstaculos, jA que conforme abordado
acima, h& a possibilidade da descontinuidade do trabalho.

O contraste do contrato intermitente € visto como desigual para minorias
doutrinarias, trazendo consigo apontamentos de desvantagens e perda de direitos
trabalhistas constitucionais do trabalhador, todavia, tais criticas estdo emplacadas na
visdo geral da reforma trabalhista, pois especificando o tema e trazendo para uma
area especifica, como por exemplo o ambito obreiro, ndo se vé presente toda essa
desaprovacdao tratada por alguns juristas. Desta forma, tratando-se estritamente do
ambito obreiro, denota-se que o contratado tera algumas vantagens com a
modalidade contratual abordada, uma vez que tera uma flexibilizacdo de seu tempo,
podendo optar por onde e quando prestar seus servigcos, principalmente quando
estiver vinculado a mais de uma construcao civil, isto porque se trata de caracteristica
originaria do contrato intermitente. Além do mais, o contratado deve ser celebrado
por escrito e deve conter especificamente o valor da hora de trabalho, bem como o
direitos constitucionais trabalhistas assegurados, como por exemplo as férias, o 13°
salario, o repouso semanal remunerado, ou seja, ndo se demonstra aqui uma
catastrofe legislativa a ponto de colocar em pauta a violagdo da dignidade da pessoa
humana e de seu trabalho.

Por fim, é de se ressaltar que o contrato intermitente de trabalho podera
acarretar um crescimento sucessivo empregaticio na area das construcdes civis,
principalmente engajada no fato do crescente mercado imobiliario, e na
essencialidade da méo de obra para a realizacado de qualquer benfeitoria no imovel,
iIsto porque foi demonstrado a grande presenca dessas construgcdes civis no PIB

nacional e sua importancia na circulacéo de capital no pais.
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DEVOLUCAO DE VALORES RECEBIDOS DO INSS EM
RAZAO DE TUTELA PROVISORIA POSTERIORMENTE
REFORMADA

Silvio Marques Garcia’

Resumo

A antecipacéo de tutela, concebida na reforma processual de 1994, possibilitou
aos beneficiarios da Seguridade Social o recebimento mensal de beneficios
previdenciarios e assistenciais antes mesmo da entrega da tutela definitiva pelo
Estado-juiz. No CPC de 2015, tal possibilidade foi reafirmada por meio da tutela
de urgéncia (cautelar ou antecipada), concedida quando houver elementos que
evidenciem a probabilidade do direito e o perigo de dano ou o risco ao resultado
atil do processo. A tutela proviséria, entretanto, a qualquer tempo pode ser
revogada ou modificada, situagdo que acarreta controvérsias doutrinarias e
jurisprudenciais quanto a necessidade de devolucdo dos valores recebidos do
INSS. Este estudo analisa a tutela de urgéncia e os argumentos favoraveis e
contrarios a necessidade de reparacao aos cofres publicos em caso de reverséao
do provimento. Traga, ademais, um panorama da evolugdo da jurisprudéncia
sobre o tema. Conclui-se, a partir da fundamentalidade do direito a seguridade
social e das limitagbes do orcamento, que o tema da irrepetibilidade ainda suscita
discussdes, inclusive em relacdo a necessidade de regulamentacdo do modo
como devera ser feita a reparacdo ao Erario.

Palavras-chave: Beneficios. Previdéncia. Assisténcia. Tutela de urgéncia. Antecipacao.

RETURN OF INSS RECEIVED SECURITIES IN REASON FOR PROVISIONAL
GUARANTEE FURTHER REFORMED

Abstract

The anticipation of guardianship, conceived in the 1994 reform process, enabled
the Social Security beneficiaries to receive monthly social security and welfare
benefits even before the definitive guardianship was handed over by the Judge
State. In the CPC of 2015, this possibility was reaffirmed by means of an urgent
injunction (precautionary or anticipated), granted when there are elements that
evidence the probability of the right and the danger of damage or risk to the useful
result of the process. Provisional protection, however, at any time may be revoked
or modified, a situation that leads to doctrinal controversies and jurisprudence
regarding the need to return the amounts received from the INSS. This study
analyzes the protection of urgency and the arguments favorable and contrary to
the need of repair to the public coffers in case of reversion of the provision. It also
gives an overview of the evolution of jurisprudence on the subject. It is concluded

" Doutorando em Direito (PUC/SP).
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from the fundamental right to social security and budget limitations that the subject
of unrepeatability still raises discussions, including in relation to the need to
regulate how the repair of the Treasury should be made.

Keywords: Benefits. Previdéncia. Assistance. Guardianship of urgency. Anticipation.

INTRODUCAO

Renomados processualistas ja se debrugaram sobre a concesséo da tutela
cautelar e da tutela pretendida no processo de forma antecipada. Por isso, esta analise
nao pretende enfocar o tema em sua amplitude, mas apenas tratar de ponto especifico
relativo as possibilidades e limites de restituicdo aos cofres publicos dos valores
recebidos por for¢ca desses instrumentos processuais.

A seguridade social é um direito fundamental inserido na Constituicdo Federal
de 1988. Seu objetivo é assegurar o provimento das necessidades elementares a
manutencdo da dignidade humana. A seguridade compreende os direitos relativos a
salde, a previdéncia e a assisténcia social. (CF, art. 194).

Efetivar as politicas publicas de seguridade social exige o dispéndio de
recursos consideraveis, arrecadados por meio das contribuicdes sociais. A saude é
um direito realizado por meio de acdes cujo acesso € universal e igualitario. A
previdéncia social possui carater contributivo, enquanto a assisténcia independe de
contribuigoes.

Em razdo da escassez de recursos, muitas vezes noticiada pelo Governo como
fundamento para a retracédo das politicas de seguridade, 0 acesso aos beneficios da
previdéncia e da assisténcia social € minuciosamente regulamentado pela legislacéao
(Leis n. 8.212 e 8.213/1991 e Lei n. 8.742/1993). Nao é recomendavel, em um pais
vasto e desigual como o Brasil, que a concessao dos beneficios possa se dar a partir
da discricionariedade dos agentes publicos. Dessa forma, verifica-se frequentemente
uma tensao entre o direito assegurado na Constituicdo e a regulamentacdo ou a
interpretacdo que dela faz o Instituto Nacional do Seguro Social, autarquia incumbida
da sua efetivacao.

Nos ultimos anos, 0 acesso aos direitos sociais tem sido ampliado por meio de
acOes da Administracdo e do Poder Judiciario. Para que essas acdes sejam mantidas,

bem como para garantir que novas concessdes de beneficios decorrentes do
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envelhecimento populacional ndo acarretem déficit no sistema, é necessério observar
medidas de contencéo dos gastos publicos e preservacéo da equacéo atuarial.

O propésito deste estudo € analisar as consequéncias das decisdes que
determinam a implantacdo de beneficios previdenciarios e assistenciais em sede de
tutela provisoria (antecipada ou cautelar), bem como os limites e possibilidades de
cobranca (reparacéao de danos) em razao dos valores recebidos a titulo precario pelo

segurado.

TUTELAS PROVISORIAS

BN

A duracao ideal do processo diz respeito a equacédo entre a utilidade do
provimento e sua efetividade (juridica, técnica, econémica e social). Quanto mais
tempo durar o debate e a producdo de provas, maior tende a ser a seguranca da
deciséo final. Ndo obstante, numa sociedade que se caracteriza pela convivéncia
COmo 0S riscos sociais, inumeros sédo as situagdes em que a espera pelo provimento
definitivo poderia levar ao fracasso do processo e a um provimento judicial totalmente
indbcuo.

Os atores processuais devem esforcar-se em abreviar a duragéo do processo.®
A demora tem muitas vezes o réu como maior beneficiario.® A urgéncia surge como
elemento preponderante a determinar a tomada de certas medidas que poderao trazer
maior eficacia e, portanto, legitimidade a atuacdo do Poder Judiciario.® Dentre essas
medidas, estéo a tutela antecipada e a cautelar.

Até recentemente, ndo eram incomuns ac¢des previdenciarias e assistenciais
com pagamentos de precatorios que superavam a casa do milhdo. Ultimamente,

porém, as antecipacdes de tutela concedidas na sentenca de primeiro grau e, mais

8 Segundo Athos Gusmao Carneiro, “o juiz e, alias, todos os operadores do processo, devem buscar
abreviacao do temo, opondo-se a formalismos inlteis, as demoras injustificaveis, as protelacées
maliciosas.” (CARNEIRO, 1999, p. 2).

9 A guem beneficia a demora no processo? Luiz Guilherme Marinoni afirma que € o réu o maior
beneficiado. (MARINONI, 2002. p. 16, 20 e 22).

10 A esse respeito, afirma Humberto Theodoro Junior: “Como a duragéo temporal do processo legal
pode, pela estatica da situacgdo litigiosa enquanto se aguarda a tutela estatal, redundar em danos
graves para a relagdo juridica material discutida entre os litigantes, imp&e-se concluir que é possivel,
e frequente, o conflito entre as duas garantias fundamentais, a do devido processo legal e a do
acesso efetivo a Justica.” (THEODORO JUNIOR, 2001. p. 12).
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raramente, implantacdes liminares de beneficios, causaram uma significativa
diminui¢cdo no valor médio pago a titulo de valores atrasados em cada processo.

A criacado de mecanismos de antecipacgéo de tutela prevista nos arts. 273 e 461,
§ 3°, do Cadigo de Processo Civil de 1973, na redacdo dada pela Lei 8.952/1994, foi
considerada um avanco para o processo civil brasileiro, pois permitiu a tomada de
medidas urgentes de carater satisfativo, conforme apontam Talamini (2000) e
Zavascki (2000).

Nas acbes de natureza previdenciaria e assistencial, ocorreram alteracdes
significativas em favor dos atores processuais. Os beneficiarios passaram a receber
as prestacdes mensais com mais rapidez e, para o orcamento da seguridade, houve
uma diminuicdo do valor dos precatérios e requisitorios a serem pagos. Ja 0s
advogados precisaram diversificar a forma de cobranca dos seus honorarios.

A partir de entdo, o processo civil passou a conviver com dois a tutela
provisoria, denominagao genérica para as tutelas cautelar e antecipada.

Seguindo essa linha de pensamento, o Cdédigo de Processo Civil de 2015
disciplinou a tutela proviséria, dividindo-a em duas espécies: a tutela de urgéncia
(cautelar e antecipada) e a tutela de evidéncia. A tutela provisoria se contrapfe a
definitiva.

Ao lado das tutelas de conhecimento e executiva, a tutela cautelar se
desenvolveu para proteger ou satisfazer o direito da parte antes da solucao do litigio.
Teori Zavascki explica que a segmentacao entre as tutelas de cognicdo, execucéo e
cautelar é relativa. (ZAVASCKI, 2000)

A tutela provisoria se distingue da definitiva em raz&o da limitacdo da cognicdo

e da provisoriedade. Leonardo Greco assim conceitua a tutela provisoéria:

Tutela proviséria é aquela que, em razdo da sua natural limitacdo
cognitiva, ndo é apta a prover definitivamente sobre o interesse no qual
incide e que, portanto, sem prejuizo da sua imediata eficacia, a
qualquer momento, podera ser modificada ou vir a ser objeto de um
provimento definitivo em um procedimento de cognicdo exaustiva.
(GRECO, 2014, p. 298).

A principal caracteristica das tutelas provisorias é a sua tendéncia a serem
substituidas por um provimento definitivo, isto €, a possibilidade de reversao do

provimento. A provisoriedade diz respeito ao plano juridico. No plano fatico,
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entretanto, pode o provimento assumir contornos definitivos, como nos alimentos

provisionais.!
Tutela de urgéncia

A tutela definitiva é a providéncia padrao que se espera do Estado-juiz. Ela
pode ser cognitiva, executiva ou cautelar. As tutelas definitivas poderdo ser
antecipadas com o objetivo de garantir a efetividade dos direitos por meio do processo,
reafirmando, assim, a efetividade da jurisdicdo e a seguranca juridica.*?

N&o obstante, o Cédigo de Processo Civil de 2015, adotando o sincretismo
processual, suprimiu 0 processo cautelar e previu a concesséo de tutelas provisorias,

as quais podem fundamentar-se em urgéncia ou evidéncia (art. 294). Na dic¢ao do

novo Cadigo, as tutelas de urgéncia constituem o género do qual fazem parte
a tutela antecipada e a tutela cautelar.*®

Sera assecuratoério (cautelar), o provimento que vise a garantir uma situacao
fatica até a decisao final sobre a lide, sem a entrega do bem pretendido. Sdo exemplos
desse tipo de provimento o arresto, 0 sequestro, o arrolamento de bens ou outras
medidas idéneas a asseguracao do direito (CPC 2015, art. 301).

A tutela cautelar se contrapde a tutela satisfativa. A primeira busca a protecéo

de um direito como forma de acautelar a sua realizagdo. O que é satisfeito na tutela

11 De acordo com Igor Raatz e Natascha Anchieta (2015), o Novo CPC trabalha com um conceito de
tutela proviséria estritamente normativo, em contraposicao a tutela definitiva, que corresponderia a
tutela jurisdicional que néo admite revisédo ou modificagdo pelo mesmo juizo que a concedeu.

12 Destacam Didier Junior, Braga e Oliveira que somente as tutelas definitivas podem ser
antecipadas: “Qualquer tutela definitiva, e somente a tutela definitiva, pode ser concedida
provisoriamente. As espécies de tutela definitiva sdo, por isso, as espécies de tutela provisoéria.”
(DIDIER JUNIOR; BRAGA; OLIVEIRA, 2016, p. 645).

13 Uma das inovagoes significativas do CPC de 2015 foi a diferenciagdo entre tutela de urgéncia
(cautelar ou satisfativa) e tutela de evidéncia. Conforme explica Eduardo Talamini: A tutela de
urgéncia (cautelar ou "satisfativa") "sera concedida quando forem demonstrados elementos que
evidenciem a plausibilidade do direito, bem como a demonstracéo de o risco de dano irreparavel ou
de dificil reparacao" art. 276 do PNCPC). J& a tutela da evidéncia é cabivel em hip6teses que
correspondem as do inc. Il (antecipacdo de tutela em face de abuso do direito de defesa ou manifesto
propésito protelatorio do réu) e do § 6.° (tutela antecipada da parte incontroversa da demanda) do art.
273 do CP C vigente e ainda em outras em que, diante do alto grau de plausibilidade da pretensdo do
autor, dispensa-se a demonstracdo de especial perigo de dano (art. 278 do PNCPC). (TALAMINI,
2012, p. 18).
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cautelar é o direito a cautela e ndo o préprio direito.'4 J& a satisfativa diz respeito a
propria realizacdo de um direito, satisfazendo-0.%°

Por seu turno, a tutela antecipada é um provimento judicial que permite a parte
beneficiada fazer gozo do direito antes mesmo da prolacédo da sentenca.'® Sera de
natureza satisfativa a medida que tenha por objetivo a realizacdo imediata do direito
objeto da pretenséo deduzida no processo.

A urgéncia caracteristica da tutela provisoria “estd presente em qualquer
situacao fatica de risco ou embaracgo a efetividade da jurisdigdo.” (ZAVASCKI, 2000,
p. 28).

As tutelas de urgéncia (cautelar ou antecipada) sao divididas em antecedente
(mediante pedido autdbnomo) ou incidente, de acordo com o momento da sua
concessao.

A tutela proviséria podera ser concedida por decisdo liminar ou interlocutoria.
Liminar é a decisao proferida initio litis, ou seja, no inicio do processo, antes da
efetivacdo do contraditério.’” A decisdo liminar é aquela que defere prontamente,
atendendo ao pedido de uma das partes, uma tutela que em geral seria concedida
apenas em um momento processual posterior.

De outro lado, a tutela proviséria sera concedida por decisdo interlocutéria
guando esta for proferida no curso do processo ou, ainda, na sentenca. (ALVIM, 2016)

A antecipagéo de tutela surgiu na Lei n. 8.952/1994. E uma forma de assegurar
0 acesso a Justica com uma certa medida de seguranca juridica. Alids, esta ultima
deve ser compreendida de forma mais ampla, pois 0 maior grau de certeza
condicionado a excessiva demora acarreta tanto mais inseguranca quanto a forma

contraria.

14 A medida cautelar, como explica Teori Zavascki, “consiste sempre numa providéncia diversa da
que constitui o objeto da tutela definitiva”. (ZAVASCKI, 2000, p. 52).

15 Sobre a diferenca entre amas, confira-se Greco (2014, p. 310-311).

16 Antecipar, explica Teori Zavascki, significa satisfazer. (ZAVASCKI, 2000, p. 48). Assim arremata o
autor citado: “Dai a razao de se reafirmar: antecipar efeitos da tutela definitiva ndo é antecipar a
sentenca, mas, sim, antecipar os efeitos executivos que a futura sentenca podera produzir no plano
social.” (ZAVASCKI, 2000, p. 50).

17 Nesse sentido, até mesmo o indeferimento da inicial € uma medida liminar (THEODORO JUNIOR,
2001, p. 5).
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Na tutela definitiva (satisfativa ou cautelar), a cognicdo é sempre exauriente.'®
Na tutela proviséria, de outro lado, a cognicao € sumaria.

A cognicdo sumaria € limitada quanto a profundidade, pois feita por meio de
juizo superficial, conforme a necessidade de seu objeto, em atencéo ao principio da
celeridade processual.*®

As principais caracteristicas das tutelas provisérias séo a instrumentalidade, a
sumariedade da cognicdo, a precariedade e a inaptiddo para se sujeitarem a
imutabilidade da coisa julgada. A partir de tais caracteristicas se compreende que nao
tendem a exaurir a cognicdo nem a estabelecer coisa julgada. Para Teori Zavascki, a
provisoriedade se explica em razédo da limitacdo temporal e da precariedade, pois nao
se sujeitam a imutabilidade da coisa julgada e podem ser revogadas ou modificadas
a qualquer tempo. (CPC de 2015, art. 296). (ZAVASCKI, 2000).

Decisao judicial sobre a tutela proviséria

A execucdo da tutela proviséria observara, no que couber, cumprimento
provisorio da sentenca. Na vigéncia do CPC de 1973 ja se aplicava subsidiariamente
0 regime de execucao provisoéria do art. 475-0.

Cabe ressaltar que a execucao deve seguir pelo meio mais idoneo e menos
gravoso possivel ao réu. Como alerta Luiz Guilherme Marinoni, “é inafastavel a
necessidade de balanceamento das posi¢6es do autor e do réu, importando analisar
a evidéncia do direito e a fragilidade da defesa, bem como a natureza do dano que
pode ser gerado.” (MARINONI, 2002, p. 98).

A decisédo acerca da concessao da tutela provisoria ndo é discricionaria, mas
se vincula a existéncia dos pressupostos legais. A esse respeito, destacam Didier

Junior, Braga e Oliveira:

Sua deciséo fica vinculada ao preenchimento dos pressupostos legais.
Agir de modo contrario, fugindo a lei, configura arbitrariedade judicial,

18 Cognigao exauriente, explica Teori Zavascki, “n&o € sindnimo de cognicéo ilimitada, ou de cogni¢ao
propria do procedimento comum ordindrio. E, isto sim, cogni¢éo formada a base dos meios de
contraditorio e de defesa adequados ao objeto cognoscivel.” (ZAVASCKI, 2000, p. 22).

19 Kazuo Watanabe classifica a cognicdo em dois planos: o horizontal (a cognicéo é plena ou limitada)
e o plano vertical, relativo a profundidade, em que a cognigcéo é a cognicéo € exauriente ou
superficial. WATANABE, 2000).
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sobretudo pelo fato de o magistrado estar construindo norma juridica
concreta de conformagéo de direitos fundamentais - em que opta por
preservar a efetividade do direto do requerente, com o deferimento da
medida, ou por resguardar a seguranca juridica do requerido, com o
seuindeferimento. (DIDIER JUNIOR; BRAGA; OLIVEIRA, 2016, p. 663).

A necessidade de fundamentacdo das decisdes judiciais € um requisito que,
apesar de obvio (CF, art. 93, inc, IX, CPC de 2015, arts. 11 e 298), acabou sendo
banalizado pelas sentencas e acorddos. Contra o Poder Publico, as decisbes
costumam se limitar a afirmacao de que 0s pressupostos legais para a concessao da
tutela de urgéncia estdo presentes, sem indicar quais seriam eles no caso especifico.

Como lembra Paulo Henrique dos Santos Lucon, o Cédigo de Processo Civil
de 2015 (art. 489, § 1°, inc. Ill) considera ndo fundamentada a decisdo que “invocar
motivos que se prestariam a justificar qualquer decisao”. (LUCON, 2015, p. 327).

A decisdo de mérito é totalmente independente da tutela proviséria e sobre ela
prevalece. Em caso de procedéncia ou parcial procedéncia, absorve a tutela
anteriormente concedida. (ALVIM, 2016, p. 121).

A concessao da tutela proviséria no bojo da sentenca possibilita a concesséo
de eficacia imediata a decisdo e se mostra relevante principalmente para afastar o
efeito suspensivo do recurso. (DIDIER JUNIOR; BRAGA; OLIVEIRA, 2016, p. 660).

Se a sentenca for de improcedéncia, a tutela provisoria perdera sua eficacia.
Mesmo havendo recurso do segurado, o beneficio devera ser cancelado ou, no
mMAaximo, suspenso, até o transito em julgado. Para que o autor continue recebendo o
beneficio, deverd haver disposicdo expressa na sentenca ou na decisdo que se
sobrepuser a ela.

N&o é boa pratica a concessao de tutela antecipada ou de tutela especifica, na
sentenca, em casos em relacao aos quais ja existe jurisprudéncia pacificada no ambito
dos tribunais superiores, pois nessas situacdes, a probabilidade de reforma da
decisdo é muito alta.

Também nao é recomendavel que o magistrado julgue improcedente o pedido,
apo6s um juizo de cognicdo exauriente e, ndo obstante, mantenha ou conceda os
efeitos da tutela provisoria. Tal hipotese poderia ser admitida apenas em casos
especificos, nos quais tenha julgado segundo posicdo minoritaria por ele adotada,
contrariando a jurisprudéncia predominante dos tribunais superiores (TNU, STJ e
STF).
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O juiz podera determinar as medidas necessarias para a efetivacédo da tutela
provisoria (CPC de 2015, art. 301). No ambito da previdéncia e assisténcia, destaca-
se a fixacdo de multa diaria. Entretanto, essa medida sé podera ser adotada apoés a
frustracdo de execucdo, ou seja, depois de oficiada a autarquia e ndo efetivada a
implantag&o no prazo assinado.

De acordo com o art. 296 do CPC de 2015, a tutela proviséria podera ser
revogada ou modificada a qualquer tempo. Revogar implica apagar os seus efeitos e
modificar significa substitui-la por outra.

Cabe ao relator do acérdao suspender a eficacia da decisdo antecipatéria ou
cautelar proferida na sentenca ou antes da remessa dos autos a instancia superior.

O magistrado somente podera conceder a tutela proviséria mediante
requerimento de uma das partes.?° Havendo requerimento, podera revoga-la ou
modifica-la, caso os requisitos autorizadores do provimento antecipatorio ou cautelar

ndo mais se mostrem presentes.

Requisitos da tutela provisoria de urgéncia

Os requisitos para a concessao da tutela de urgéncia estéo relacionados no art.
300 do CPC de 2015. S&o eles a probabilidade do direito e 0 perigo de dano ou o risco
ao resultado util do processo, tradicionalmente denominados pelas expressoes latinas

fumus boni iuris e periculum in mora.

Elementos que evidenciem a probabilidade do direito

O CPC de 2015 exige também a presenca de elementos que evidenciem a
probabilidade do direito. No CPC de 1973, o art. 273 exigia a prova inequivoca e ainda

a verossimilhanca da alegacao.

20 N&o cabe concesséo de oficio.
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A concessédo da tutela de urgéncia depende da verossimilhanca fatica e da
plausibilidade do direito.?*

A verossimilhanca fatica refere-se a plausibilidade de que os fatos narrados
possam vir a ser demonstrados como verdadeiros no processo.?? A mera
demonstracdo dos fatos, entretanto, ndo conduz automaticamente a concessao da
medida. E necessaria a plausibilidade juridica, que diz respeito a probabilidade de os
fatos se subsumirem na norma que fundamenta a pretenséo.?®

A demonstracdo da probabilidade do direito por elementos que permitam o

convencimento do magistrado esta relacionada a fundamentacgéo das decisdes.
Perigo de dano ou risco ao resultado util do processo

A urgéncia é um requisito tanto para a tutela cautelar quanto para a antecipada.
No CPC de 2015 esse requisito se traduz na referéncia ao perigo de dano ou risco ao
resultado util do processo (art. 300).

A urgéncia estéa relacionada ao risco que pode provocar o passar do tempo,
associado a inércia do Judiciario em relacdo ao bem pretendido. A urgéncia pode
referir-se a um dano iminente ocasionado por uma situacao subjetiva de perigo ou ao
resultado util decorrente do transcorrer de tempo normal do processo.?

Devera ainda haver elementos que demonstrem o perigo (de dano ou risco ao
resultado Gtil do processo) que a espera pela tutela definitiva podera acarretar para a

efetividade do direito. Didier Junior, Braga e Oliveira esclarecem que

21 Luiz Rodrigues Wambier e Eduardo Talamini explicam que “o termo ‘probabilidade’ esta empregado
para designar um grau de convicgdo menor do que o suposto para o julgamento final.” (WAMBIER;
TALAMINI, 2016, p. 881).

22 Como observa Athos Gusmé&o Carneiro: “a verossimilhanga é um conceito relativo: aquilo que é
verossimil para o juiz A, pode ndo sé-lo para o juiz B; além disso, a verossimilhanca pode se esvair
quando da instrugdo e, ao final, ser a demanda julgada em sentido favoravel ao réu.” (CARNEIRO,
1999, p. 26-27).

23 Quanto a probabilidade, anota Leonardo Greco que “em face da sumariedade da cognig3o, e da
possibilidade de concessao inaudita altera parte, essa probabilidade deve consistir numa convic¢ao
firme com elementos objetivamente verossimeis e consistentes.” (GRECO, 2014, p. 312).

24 Os juristas medievais trabalhavam com os conceitos de periculum in mora e periculum damnum
irreparabile. No direito moderno, “ passou-se a considerar a tutela cautelar como prote¢éo contra a
morosidade do procedimento ordinario, o que, na verdade, afigura-se equivocado.” (RAATZ;
ANCHIETA, 2015, p. 283-284).
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nem sempre ha necessidade de risco de dano (art. 497, par. un., CPC),
muito menos a tutela de urgéncia serve para resguardar o resultado
Gtil do processo - na verdade, como examinado, a tutela cautelar serve
para tutelar o proprio direito material. (DIDIER JUNIOR; BRAGA,;
OLIVEIRA, 2016, p. 677).

O dano deverd ser irreparavel ou de dificil reparacdo. Ndo obstante, nem
sempre a tutela provisoria buscada se refere a um dano irreparavel ou de dificil
reparacdo. O temor pode estar relacionado a um ilicito, a depender da tutela que se
busca antecipar, seja ela inibitdria, reintegratoria ou ressarcitoria. (DIDIER JUNIOR;
BRAGA; OLIVEIRA, 2016).

O perigo de dano irreparavel ou de dificil reparacéo, nas acdes previdenciarias
e assistenciais, estara demonstrado pelo carater alimentar do beneficio. Nao estara
presente, contudo, em situacdes nas quais o autor ndo dependa do beneficio para sua
sobrevivéncia e da sua familia ou nos casos em que ja recebe outro beneficio, como
nas acoes revisionais.

Quanto ao risco ao resultado util do processo, cabe observar que o que se
busca tutelar é o direito e ndo meramente o resultado do processo. O que se acautela

€ o direito e ndo o processo.
Pressuposto especifico negativo

H&4 um pressuposto negativo, consistente em nao haver perigo de
reversibilidade do provimento.

A tutela proviséria traz em sua esséncia a possibilidade de reversao dos efeitos
da medida, ou seja, deve ser possivel o retorno ao status quo ante no caso de
modificacdo ou revogacao.

A reversibilidade decorre da sumariedade da cognicédo, com base na qual a
tutela provisoria € concedida. A equacéo efetividade e credibilidade da justica, de um
lado e, de outro, seguranca juridica e contraditério se resolve com a reversibilidade. A
necessidade de reversibilidade é assim evidenciada por Didier Juanior, Braga e

Oliveira:

Conceder uma tutela provisoria satisfativa irreversivel seria conceder
a propria tutela definitiva - uma contradicdo em termos. Equivaleria a
antecipara a proépria vitéria definitiva do autor, sem assegurar ao réu o
devido processo legal e o contraditorio [...]. (DIDIER JUNIOR; BRAGA;
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OLIVEIRA, 2016, p. 680).

Apesar de um dos requisitos da concessao antecipada ser a inexisténcia de
perigo de irreversibilidade do provimento, muitas decisdes insistem em conceder a
antecipacdo mesmo em demandas em relacdo as quais os tribunais possuem
jurisprudéncia majoritariamente contrarias a pretensao, como em algumas revisdes de
beneficios ja pacificadas indevidas.

H4& casos, porém, em que estdo em jogo direitos como a vida ou a saude, nos
guais a reversibilidade deve ser mitigada.

Para Leonardo Greco, “[ijnterpretada literalmente essa disposigao
representaria verdadeira afronta a garantia constitucional da tutela jurisdicional
efetiva, inscrita no inciso XXXV do artigo 5° da Constituicdo. (GRECO, 2014, p. 304).
Paulo Henrique dos Santos Lucon, sobre o perigo de irreversibilidade da tutela

antecipada, esclarece:

A sua funcéao instrumental reside precisamente na sua aptidao de dar
a controvérsia uma solucao provisoéria que mais se aproxime daquela
que sera a decisao definitiva. Além disso, apesar do limite consistente
no “perito da irreversibilidade”, nada impede que em determinadas
situacdes excepcionais a tutela antecipada produz efeitos irreversiveis
(p. ex., alimentos provisionais). (LUCON, 2015, p. 329).

Sao casos extremos em que a tutela provisoria deve ser concedida com um
critério de proporcionalidade, tendo em vista a fundamentalidade dos direitos
envolvidos. Isso ndo significa, entretanto, que em tais casos ndo havera possibilidade
de reparacéao pecuniaria. (WAMBIER; TALAMINI, 2016). (LUCON, 2015).

Cabe consignar, ainda, a possibilidade de o juiz, conforme as peculiaridades
do caso, exigir caucao real ou fidejussoria idénea para ressarcir os danos que a outra
parte possa vir a sofrer, principalmente em raz&o do risco de irreversibilidade do
provimento. Nao obstante, a caucdo podera ser dispensada se a parte for
economicamente hipossuficiente e ndo puder oferecé-la (CPC, art. 300, § 1°).2° Paulo

Henrique dos Santos Lucon admite que:

Em algumas situagdes, por exemplo, € de se admitir a tutela

25 Nesse sentido, consigne-se a opinido de Luiz Rodrigues Wambier e Eduardo Talamini sobre o
tema: “Cabera ao juiz considerar as circunstancias concretas: os riscos de geragéo de danos graves
com a concessédo da medida; os bens juridicos que serdo protegisdos pela medida, em cotejo com a
possibilidade de o autor prestar caugéo (sua capacidade econémica) etc. Novamente, trata-se de
sopesar os principios juridicos concretamente envolvidos.” (WAMBIER; TALAMINI, 2016, p. 885).

S RBDS | )IEPREV

= = = ) -~
e Beelakdiantab fo Tieolio foe INSTITUTO DE ESTUDOS PREVIDENCIARIOS




-‘ I.'-
=]

antecipada irreversivel sem que se exija a prestacdo de garantia, o
que sucede principalmente quando a antecipagcdo versar sobre a
obrigacdo de natureza alimentar ou que atenda o minimo existencial.
(LUCON, 2015, p. 332).

Dessa forma, conclui-se que o perigo de irreversibilidade ndo pode ser visto
como uma barreira intransponivel a concessdo de tutelas provisorias. A
fundamentalidade do bem juridico a ser protegido, em confronto com o tempo de
duracéo do processo deverdo ser sopesadas, a partir da proporcionalidade, para se
verificar a possibilidade de concessédo de tais medidas, independentemente de

caucao.

TUTELAS PROVISORIAS CONTRA O PODER PUBLICO

Quando a antecipacao de tutela surgiu na reforma processual de 1994, muito
se discutiu sobre o seu cabimento contra o Poder Publico,?® especialmente o Poder
Executivo, exercido pela Administragédo Publica direta e indireta.

A Fazenda e outros entes publicos gozam de imunidade tributaria reciproca,
além de prerrogativas processuais especiais, tais como o prazo em dobro para
recorrer, isencdes de despesas processuais, 0 pagamento decorrente de sentencas
judiciarias por meio do sistema de precatérios (CF, art. 100), o reexame necessario
de algumas decisbes judiciais e a vedacdo legal a concessdo de liminares e
antecipacoes de tutela em alguns casos especificos.

As prerrogativas das Fazendas Publicas Federal, Estaduais, Distrital e
Municipais estdo relacionadas a principios como a supremacia do interesse publico e
a indisponibilidade do interesse publico, os quais ha décadas jA ndo tém sido
considerados como absolutos.

Cabe notar, a propdsito, a evolucdo dos remeédios de protecdo aos direitos
fundamentais, como o mandado de seguranca e a acédo civil publica, que buscam
tutelar direitos em razédo de ilegalidade, abuso de poder ou ato lesivo ao patriménio

publico. De acordo com Renato Luis Benucci,

26 \/arios autores utilizam a expressao “Fazenda Publica” para se referirem a Unido, Estados e
Municipios, bem como as autarquias e fundagfes publicas. Entretanto, o Ministério ou as secretarias
da Fazenda sado 6rgéo incumbidos da arrecadacéo e nao da efetivagdo dos gastos publicos. Por isso,
entende-se mais adequada a alusé@o ao Poder Publico ou a Administragéo Publica.
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A tendéncia inicial entre os autores apontava para a ndo aceitacéo da
antecipacdo de tutela em face da Fazenda Publica, e baseava-se,
essencialmente, em trés argumentos principais: as disposicdes
previstas nas Leis n. 8.437/92 (posteriormente abarcadas pela Lei n.
9.494/97); o reexame necessario como condicdo de eficacia da
decisao proferida contra a Fazenda Publica (art. 475, inc. I, do Cédigo
de Processo Civil); e a obrigatoriedade de que a realizacdo dos
pagamentos, por for¢a de sentencas judiciais condenatérias contra a
Fazenda Publica, deva guardar respeito a ordem cronolégica dos
precatorios requisitérios de pagamentos (dispositivo previsto no art.
730 do Cddigo de Processo Civil, consagrado constitucionalmente
pelo art. 100 da Constituicdo Federal de 1988). (BENUCCI, 2001. p.
47-48).

Além disso, O STJ fixou o entendimento de que € cabivel a agdo monitoria
contra a Fazenda Publica (Sumula 339).

Ao criar obstaculos a antecipacao de tutela contra a Administracdo Publica em
determinadas situacdes, como reclassificacdo ou equiparacao de servidores publicos,
ou concessao de aumento ou extensdo de vantagens pecuniarias, a Lei n. 9.494/97,
a contrario sensu, reconheceu a possibilidade de antecipacdo de tutela contra a
Fazenda Publica em hipéteses néo vedadas. (BENUCCI, 2001, p. 64).

O reexame necessario nao pode ser Obice a concesséo de tutelas provisorias.
Trata-se de garantia em favor do Poder Publico, que deve ser harmonizada com a
efetividade do processo, ainda mais apds a cognicdo exauriente no primeiro grau de
jurisdicdo. O interesse publico passa a voltar-se para a efetividade dos direitos. Dai
porque, também é correta a previsdo de concessao da tutela provisoria quando da
prolacdo da sentenca.?’” A propésito, admite-se a concesséo de liminar em mandado
de seguranca, apesar da previsdo do duplo grau obrigatorio.

E necessario analisar a essencialidade dos bens juridicos em questdo, em
cotejo com as possibilidades e eventuais danos que possam vir a ser causados ao
orcamento do ente publico com a concesséao da tutela.

Também néo procede o argumento de que a tutela de urgéncia é descabida em
face da Fazenda Publica em razdo do sistema de precatérios para pagamentos em

virtude de sentenca condenatoria.

27 Renato Luis Benucci destaca: “Nao se pode admitir que a possibilidade de submissdo ao duplo
grau de jurisdicdo impeca a antecipagéo dos efeitos do provimento jurisdicional, sob pena de
perecimento de direitos.” (BENUCCI, 2001, p. 66).
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O pagamento dos créditos devidos pelas Fazendas Publicas Federal,
Estaduais, Distrital e Municipais, em razdo de condenacdes judiciais, sera feito
mediante a apresentacdo dos precatérios, e seguira a ordem cronoldgica em que
foram apresentados. Terdo preferéncia os débitos de natureza alimenticia e, nesta
categoria, os débitos cujos titulares tenham 60 (sessenta) anos de idade ou sejam
portadores de doenca grave ou pessoas com deficiéncia. As obrigacdes definidas em
leis como de pequeno valor seguem regime de pagamento mais célere.

A Constituicdo e a legislacéo infraconstitucional disciplinam o pagamento dos
débitos da Fazenda Publica de forma a harmonizar o cumprimento de tais obrigacfes
com as leis orcamentarias dos entes da federacdo. No entanto, tal regime de
pagamento ndo é incompativel com as tutelas provisorias.

Com relacdo ao pagamento de quantia determinada, entende-se que segue o
rito dos precatorios ou requisicdes de pequeno valor. (BENUCCI, 2001, p. 80).
Registre-se que os débitos do INSS séo de natureza alimentar.?® Além disso, grande
parte dos beneficiarios tem mais de 60 anos ou é deficiente, de forma a justificar o
pagamento com prioridade sobre outros débitos.

De outro lado, com relacdo as prestacdes mensais devidas, ainda que a titulo
provisério, pelo instituto previdenciario, cuja natureza alimentar ndo se contesta, sao
destinadas a assegurar o minimo necessario a dignidade humana. Assim, a obrigacéo
de pagar-fazer consistente na implantacdo do beneficio concedido por tutela
provisoria, devera ser cumprida de imediato, porquanto fundamentada em uma
decisao judicial (ainda que resultante de cognicao sumaria) e destinada a assegurar
a efetividade de um direito fundamental, independentemente de posterior modificacéo
ou revogacao, ou ainda dos efeitos da reverséo do provimento.

Em relacdo aos pagamentos mensais subsequentes a tutela proviséria ndo ha
desarmonia com a legislacdo orcamentéaria. Afinal, o INSS habitualmente concede
milhares de beneficios sem necessidade de prévia inclusdo no orcamento da

Seguridade Social. Sobre eles, existe previsdo atuarial nas leis orcamentarias, que

28 Assim dispde o art. 100, § 1°, da Constituigdo Federal, com redagdo dada pela EC n. 62/2009: “§ 1°
Os débitos de natureza alimenticia compreendem aqueles decorrentes de salarios, vencimentos,
proventos, pensdes e suas complementacdes, beneficios previdenciarios e indeniza¢des por morte ou
por invalidez, fundadas em responsabilidade civil, em virtude de sentencga judicial transitada em
julgado, e serdo pagos com preferéncia sobre todos os demais débitos, exceto sobre aqueles
referidos no § 2° deste artigo.”
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nao ignoram as projegcdes de gastos em razdo do envelhecimento populacional ou
com a criacdo de novos beneficios. De igual modo, também podem considerar as
implantacfes decorrentes de condenacdes judiciais em razdo de tutelas provisérias.

Todos os direitos tém custo, o qual pode ser quantificado e se projeta sobre o
orcamento, pressionando-o. A excepcionalidade de algumas situacdes, justifica que a
sociedade assuma 0s riscos orcamentarios com determinadas tutelas como as que
concedem beneficio de carater alimentar e as que deferem determinados tratamentos
médicos, desde que a concessao das referidas tutelas esteja em consonancia com o
sistema processual e dentro das possibilidades do orcamento.

Especificamente em relacdo aos beneficios previdenciario, o STF assentou
expressamente na Sumula n. 729: “A decisao na Agao Direta de Constitucionalidade
4 nao se aplica a antecipacao de tutela em causa de natureza previdenciaria.”

As obrigacbes de fazer e ndo fazer exigem instrumentos capazes de forcar o
seu cumprimento. Quando fungiveis, permitem a determinagcéo de que um terceiro as
cumpra. Se infungiveis, podem ser utilizadas as astreintes. Em caso de
descumprimento, a solugcdo acaba sendo pecuniaria (perdas e danos). A tutela
especifica foi inicialmente prevista no CDC (art. 84) e posteriormente inserida no CPC
(art. 461, cf. a Lein. 8.952/94).

A peculiaridade das acdes previdenciarias é lidarem com tutelas de natureza
mista, ou seja: o beneficio previdenciario ou assistencial € uma prestacdo pecuniaria
mensal,?® em relacdo a qual a implantacéo no sistema e entrega do cartdo magnético
ao segurado é apenas uma forma de materializacdo. Envolve, assim, (a) um pagar
(dar dinheiro), um fazer (implantar no sistema de pagamentos) e uma entrega de coisa

(carta de concesséao e cartdo magnético, via rede bancéria).

DISCUSSAO ACERCA DA (IR)REPETIBILIDADE

A responsabilidade pelos prejuizos que a efetivacdo da tutela de urgéncia
causar a parte adversa é do requerente, independentemente da reparacao por dano

processual. Os casos que ddo ensejo a responsabilidade estdo no art. 302: a) se a

2 Em relacdo ao pagamento de vantagens para servidores pulblicos, Renato Luis Benucci afirma que
se trata de obrigacdo de pagar e ndo de fazer. (BENUCCI, 2001, p. 86).
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sentenca for desfavoravel, b) se a tutela for obtida liminarmente em carater
antecedente e o requerente ndo fornecer os meios necessarios para a citacdo do
requerido no prazo de cinco dias; c) se a medida perder a eficacia por forca de
dispositivo legal; d) se o juiz acolher a alegacdo de decadéncia ou prescricdo da
pretenséo do autor.

Apesar de ndo haver disposicdo expressa na lei, a responsabilidade pelos
danos causados pela efetivacdo da medida de urgéncia é objetiva. Nesse sentido,
Bisneto e Rodrigues afirmam que “se o requerente assumiu um risco ao requeré-la e,
uma vez deferida, executou-a, torna-se irrelevante analisar se ele agiu com dolo ou
culpa.” (BISNETO; RODRIGUES, 2014, p. 251). Em sentido contrario, argumenta
Leonardo Greco:

Sempre me rebelei contra o entendimento da doutrina dominantel9 na
vigéncia do Cdédigo de 73 de que essa responsabilidade fosse obijetiva.
No siléncio da lei, entendo que a norma deva ser interpretada em
consonancia com o sistema de responsabilidade por dano processual,
gue impede que o cidadao tenha inibido o seu direito de acesso a
justica por riscos imprevisiveis, salvo se tiver agido com dolo ou culpa.
(GRECO, 2014, p. 313-314).

Dentre os argumentos mais utilizados em favor da irrepetibilidade dos valores
recebidos em razdo de tutela proviséria, 0 mais relevante € quanto ao caréater

alimentar das prestacdes previdenciarias e assistenciais.

Natureza alimentar do beneficio

Dentre os argumentos mais utilizados em favor da irrepetibilidade dos valores
recebidos em razdo de tutela proviséria, 0 mais relevante é quanto ao carater
alimentar das prestacdes previdenciarias e assistenciais.

As prestacBes previdenciarias e assistenciais possuem carater alimentar.
Obrigacdes alimentares sdo aquelas de que o credor necessita para manter sua
subsisténcia. Estéo relacionadas intimamente com o principio da dignidade da pessoa

humana. Argumenta-se que, por essa razao, seriam irrepetiveis.°

30 STJ, sp 446892 / RS, Rel. Min. Arnaldo Esteves Lima, 52 T., julg. 28/11/2006, DJ 18/12/2006, p. 461.
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E certo que 0s pagamentos mensais possuem natureza alimentar. Por isso, no
h& devolucao de valores recebidos, mas sim reparacédo de danos sofridos pela parte
gue suportou os efeitos da medida de urgéncia. Nesse sentido, Bisneto e Rodrigues

anotam que:

uma vez pagos os valores determinados na decisdo de antecipagéo
de tutela, caso, no futuro, ela se revele indevida e o requerido de tal
medida pretenda buscar a reparacédo dos danos sofridos, tem-se uma
pretenséo de reparacdo de danos, isto €, de responsabilizacao civil,
mas néo de verba alimentar. (BISNETO; RODRIGUES, 2014, p. 253).

No entanto, 0 objeto da pretensdo de ressarcimento ndo possui a mesma
natureza (alimentar) das quantias pagas, mas de reparacao pelos danos decorrentes
da tutela de urgéncia. Acrescentam Bisneto e Rodrigues acerca da natureza da

pretenséo indenizatoria:

Dessa forma, por se tratar de pretenséo indenizatoria, descabe falar-
se em irrepetibilidade de quantias recebidas, sendo possivel a
devolugédo dos valores pagos a titulo de reparacéo civil, como forma
de evitar um enriquecimento sem causa do requerente da antecipagao
de tutela. (BISNETO; RODRIGUES, 2014, p. 253).

A devolutividade, entretanto, nada tem a ver com utilizagdo abusiva ou com

finalidade indevida da medida, pois ela passa pelo crivo do magistrado.

Boa fé

Outro argumento frequentemente aduzido em favor da tese da irrepetibilidade
diz respeito ao fato de as prestacdes mensais durante a vigéncia da tutela serem
recebidas de boa fé.3!

Contra tal argumento, aponta-se a prévia ciéncia do requerente quanto a
provisoriedade, precariedade e revogabilidade que caracterizam as tutelas de

urgéncia.

31 A boa fé do beneficiario foi destacada pelo STJ, até mesmo no precedente que determinou a
devolugéo dos valores, o REsp 1384418/SC, Rel. Min. Herman Benjamin, 12 Se¢d&o, julg. 12/06/2013,
DJe 30/08/2013.
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Enfatize-se que a execucao das medidas de urgéncia é feita por conta e risco
do autor. Ao receber um beneficio em razdo de tutela proviséria, ndo pode o
beneficiario alegar que confiava ou tinha a expectativa de que tal beneficio seria
incorporado definitivamente ao seu patriménio. Tem ele a plena consciéncia de que o

provimento é precario.

Dignidade da pessoa humana

De outro lado, vale mencionar que se trata, em verdade, de um risco processual
gue também reflete um risco social.®? Assim, caberia questionar até que ponto deve
ser exigida do requerente de um beneficio previdenciario, o qual possui carater
alimentar e de garantia de um minimo necesséario a dignidade, que deixe de efetivar a
tutela antecipada ou cautelar por ter receio de reversao do provimento ou de que, em
caso de reversao, nao tenha os meios para indenizar a autarquia. Com muito mais
razdo a pergunta se faria quando se tratasse de um beneficio assistencial.

A esse respeito, Fredie Didier Junior, Braga e Oliveira opinam que:

Em casos extremos, deve-se admitir a possibilidade, em razdo da
protecéo da confianca, de ndo atribuir eficacia retroativa a deciséo que
revoga a tutela provisoria. Nessas hipoteses excepcionais sera preciso
criar um mecanismo de compensacdo dos prejuizos sofridos pela
parte adversaria. (DIDIER JUNIOR; BRAGA; OLIVEIRA, 2016, p. 666).

H4, portanto, razdes ligadas a fundamentalidade do direito a seguridade social
gue justificariam, de lege ferenda, uma regulamentacéo das tutelas de urgéncia que
fixasse os limites da sua devolutividade em caso de reversdo do provimento. A lei
poderia ter delimitado a questdo, mas nao o fez. Preferiu o legislador, em vez disso,
fixar a responsabilidade pelos danos causados a parte adversa em razdo da
efetivacdo das tutelas de urgéncia (CPC de 2015, art. 302).

Necessario consignar ainda que ndo ha garantias de que a decisédo

reformadora seja mais justa que a decisdo que concedera a tutela provisoria.

32 Reconhecendo o carater social do beneficio, cf. STJ, AgRg no REsp 1058348 / RS, Rel. Min.
Laurita Vaz, 52 T., julg. 25/09/2008, DJe 20/10/2008.
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Simetria com servidores publicos

Outro argumento j& utilizado para fundamentar a irrepetibilidade dos beneficios
recebidos em razdo de tutela provisoria posteriormente modificada ou revogada é a
simetria com os recebimentos de boa fé dos servidores publicos, assentada na
Sumula n. 34 da AGU: “Nao estao sujeitos a repeticdo os valores recebidos de boa-fé
pelo servidor publico, em decorréncia de errbnea ou inadequada interpretacédo da lei
por parte da Administragéo Publica.”?

Contudo, nédo cabe alegar simetria com os pagamentos indevidos realizados
pelo Estado em favor de servidores publicos. Nesse caso, ndo ha requerimento ou
nocao de provisoriedade. Prevalece, aqui sim, a boa fé em relagédo a conduta de que
um ente pagador (o Estado) que se pauta pela legalidade e dele se espera néao efetuar

espontaneamente pagamentos indevidos.

Auséncia de prejuizo significativo ao Erério

O principio previdenciario/orcamentério que prevé que ndo sera concedido
beneficio sem prévia fonte de custeio total (CF, art. 195, § 5°) ndo impede a concessao
de tutelas provisoérias, pois (normalmente) existe previsédo de fonte de custeio para o0s
beneficios em relacdo aos quais sdo deferidas tutelas provisérias. Tal principio pode
ser relevante quando em determinado processo é concedida tutela para a implantacao
de um beneficio ndo previsto, como no caso da majoracao de acompanhante (prevista
apenas para a grande invalidez) concedida para beneficiario de aposentadoria por
idade.

A despeito de ndo haver dados certos com relacdo aos valores decorrentes
tutelas provisorias revogadas ou modificadas, cumpre observar que a antecipacao de
tutela diminuiu os valores dos precatoérios e, consequentemente, o valor dos juros
pagos. A mingua da existéncia de tais dados, também n&o ha informacdes sobre o

impacto positivo na economia em consequéncia da distribuicdo de renda que a

33 A redagdo da Stimula n. 34 da AGU foi alterada pela Simula n. 71 e em seguida restabelecida pela
Sdmula n. 72 do mesmo 6rgao. Alguns acordaos reconheceram a irrepetibilidade, inclusive com
fundamento no fato de que, nos termos da Sumula da AGU n. 34. Nesse sentido: STJ, EREsp
1086154 / RS, Rel. Min. Nancy Andrighi, Corte Especial, julg. 20/11/2013, DJe 19/03/2014.
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concessao desses beneficios provisorios proporciona. Conclui-se que a decisao sobre
o (des)acerto da (ir)repetibilidade depende de fatores mais amplos que os meramente
processuais. Medidas de lege ferenda que venham a ser engendradas certamente

deverdao levar em consideracéao tais fatores.

Argumentos em favor da repetibilidade

As tutelas provisorias serdo efetivadas de acordo com as normas previstas para
0 cumprimento provisério da sentenca. Ja na vigéncia do CPC de 1973, havia a
previsao de responsabilidade do requerente no processo cautelar (art. 811). Também
0 cumprimento provisério da sentenca ja corria por conta e responsabilidade do
requerente (art. 475-0).

De igual modo, o Cdédigo Civil de 2002 estabelece a responsabilidade pela
restituicdo no caso de recebimento indevido (art. 876). A vedacao ao enriquecimento
sem causa (ilicito) também esta prevista no Cédigo Civil de 2002 (art. 884).34

A Lein. 8.429/92 prevé que qualguer agente ou terceiro que, por dolo ou culpa,
causar lesdo ao patriménio publico, por acdo ou omissdo, devera ressarcir
integralmente os cofres publicos (art. 5°).

Em relacdo aos beneficios mantidos pela Previdéncia Social, a Lei n. 8.213/91,
por sua vez, prevé a possibilidade de efetuar o desconto de beneficio pago além do
devido (art. 115).

A reversibilidade € uma das caracteristicas essenciais de qualquer medida
antecipatoria. Ja era assim no CPC de 1973 (art. 273, § 2°) e também ficou consignado
no art. 300, 8 3°, do CPC de 2015, que vedam a antecipacao de tutela quando houver
perigo de irreversibilidade do provimento.

A antecipacado de tutela € um provimento provisério e, portanto, reversivel. A
modifica¢do ou anulacéo ocasionadas por revoga¢ao ou cassacao da tutela ird operar
efeitos ex tunc. (DIDIER JUNIOR; BRAGA; OLIVEIRA, 2016, p. 665). Como

consequéncia da execucado provisoria, havera o restabelecimento do estado anterior

34 Nesse sentido: STJ, AgRg no REsp 1053868 / RS, Rel. Min. Paulo Gallotti, 62 T., julg. 01/07/2008,
DJe 25/08/2008.
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a concessdo da medida, independentemente de pronunciamento judicial.®® Na
responsabilidade objetiva ndo importa se a parte agiu de boa ou ma fé. (WAMBIER,;
TALAMINI, 2016, p. 875). Nesse sentido, anota Athos Gusméo Carneiro:

A provisoriedade do provimento esta evidente da norma legal, quer
porque é revogavel ou modificavel a qualquer tempo durante o ‘iter’
processual, quer porque, proferida a sentenca de mérito, ir4 esta, se
procedente a demanda, implicar ‘subsuncao’ dos efeitos antecipados;
se improcedente a demanda, tais efeitos serdo cassados e o ‘status
quo ante’ restabelecido, com a decorrente responsabilidade objetiva
do autor (porque postulara a providéncia antecipatoéria) pelos prejuizos
que a efetivacao de tal providéncia tenha causado ao demandado ao
final vitorioso. (CARNEIRO, 1999, p. 17).

Efeito da sentenca de improcedéncia € a substituicdo da decisdo provisoria,
gue sera considerada automaticamente revogada, restaurando-se o estado de coisas
anterior. (CARNEIRO, 1999, p. 85).

Sobre a provisoriedade, anota Leonardo Greco que “a tutela de urgéncia e a
tutela de evidéncia ndo tém aptiddo para a tutela definitiva do provavel direito do
requerente, que devera ser objeto de um provimento no processo principal que a
substitua, sob pena de caducidade.” (GRECO, 2014, p. 301).

Leonardo Greco sustenta que “[a] revogabilidade pode resultar de novos fatos
e novas provas ou do simples reexame pelo juiz dos fatos e circunstancias apreciados
por ocasido da concessdo.” (GRECO, 2014, p. 306). Em contrapartida, outros
doutrinadores apontam que s pode haver modificagdo ap0s provocagado da parte
interessada. (DIDIER JUNIOR; BRAGA; OLIVEIRA, 2016, p. 664-665). (WAMBIER,;
TALAMINI, 2016, p. 875).

N&o é o aspecto cautelar ou satisfativo do provimento que impde efeitos quanto
a reversibilidade e restituicAo ao status quo ante. No caso dos beneficios
previdenciarios e assistenciais, cada parcela paga assume ares de satisfatividade do
direito invocado, tanto quanto acautela o resultado Gtil do processo. Ja na producao
antecipada de provas, a cautelaridade é mais evidente.

A reversibilidade exsurge, portanto, do fato da provisoriedade inerente a essas

tutelas. A reversibilidade, para Teori Zavascki, € um verdadeiro principio aplicavel a

3% Nesse sentido: STJ, Agint no REsp 1578058 / RS, Rel. Min. Marco Buzzi, 42 T., 18/04/2017, DJe
28/04/2017.

FFRBDS S)IEPREV

=
ke St o Dinollo Sooel INSTITUTO DE ESTUDOS PREVIDENCIARIOS




m"

gualquer execucao e, com maior razao, a execugao provisoria. (ZAVASCKI, 2000).

Para Luiz Rodrigues Wambier e Eduardo Talamini,

O que se deseja € que seja possivel a volta ao status quo ante, que
haja reposicao do estado das coisas tal quais essas existam antes da
providéncia. Mas também pode ser considerado reversivel a tutela
proviséria toda vez que poder haver indenizacdo e que essa seja
capaz de efetivamente compensar o dano sofrido. (WAMBIER;
TALAMINI, 2016, p. 874).

A responsabilidade em razao de ter-se efetivado a tutela provisoria € obijetiva.
A parte a quem aproveitou a medida responde objetivamente, ou seja,
independentemente de dolo ou culpa. (ALVIM, 2016).

O requerente da tutela provisoéria possui a ciéncia de que o provimento judicial
lhe possibilitard o recebimento de um beneficio em carater provisério. Sabe, além
disso, que o cumprimento da tutela proviséria corre por sua iniciativa e sob sua
responsabilidade (CPC de 2015, art. 520, inc. ). Assim, se a decisdo precéria for
reformada, este se obriga a reparar os danos que a parte adversa haja sofrido. A esse

respeito, afirma José Eduardo Carreira Alvim:

Quem pede a efetivacdo de um provimento provisério sabe que o faz
no suposto de vir a sentenga ou decisdo a ser mantida, pelo que a sua
responsabilidade é objetiva, ndo se questionando sobre a existéncia
de dolo ou culpa stricto sensu. Para fins de reparacdo do dano, sera
apurada apenas a extensao deste, cuja prova compete a quem alega,
ou seja, ao requerido, contra quem foi a tutela efetivada. (ALVIM, 2016,
p. 129).

Se a decisdo que deferir a tutela provisoria for objeto, de revogacéo,
anulacdo, ou modificacdo, o cumprimento provisorio da tutela ficard sem efeito,
restituindo-se as partes ao estado anterior (CPC de 2015, art. 520, inc. II).

Devera o magistrado oficiar a agéncia da Previdéncia Social, para a
imediata cessacdo do beneficio, e também intimar o 6rgdo de representacao
processual da autarquia, para que promova eventual medida quanto a devolugéo dos
valores.

A liquidacdo dos eventuais prejuizos devera ser processada nos mesmos
autos. Nas acdes contra o Poder Publico, é recomendavel que se aguarde o transito
em julgado para que se promova a referida medida. Eventuais danos deverao ser

apurados e executados em ac¢des autbnomas. (ZAVASCKI, 2000, p. 99).
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EVOLUCAO DA JURISPRUDENCIA

Em 2004,36 20053 e 2006, a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica
afirmou a impossibilidade da devolucédo dos valores percebidos a titulo de beneficio
previdenciario, com fundamento em sua natureza alimentar.

Em 2007, a Corte Superior ensaiou decisédo no sentido de que a revogacgao da
tutela antecipada acarreta a restituicdo dos valores recebidos em decorréncia dela.3®
Destaca-se o seguinte trecho do REsp 988.171/RS: “4. Embora possibilite a fruicdo
imediata do direito material, a tutela antecipada ndo perde a sua caracteristica de
provimento provisério e precério, dai porque a sua futura revogacdo acarreta a
restituicdo dos valores recebidos em decorréncia dela (art. 273, § 3° e 475-O do
CPC).m0

N&o obstante, os embargos de declaracdo nos embargos de declaracdo no
recurso especial foram providos, assentando-se “a dispensa do ressarcimento dos
valores indevidamente recebidos, em face da boa-fé do segurado que recebeu o
aumento de seu beneficio por forca de decisdo judicial, bem como em virtude do
carater alimentar dessa verba.” Além da natureza alimentar, a Corte considerou
também que os recebimentos foram realizados de boa fé.*!

No REsp 991030 / RS, a 32 Secéao decidiu, quanto aos valores recebidos por

forca de antecipacdo dos efeitos da tutela, que “n&o é razoavel determinar a sua

% STJ, AgRg no REsp 658676 / RS, Rel. Min. Gilson Dipp, 52 T., julg. 07/10/2004, DJ 16/11/2004, p.
319.

87 STJ, REsp 728728 / RS, Rel. Min. José Arnaldo da Fonseca, 52 T., julg. 07/04/2005, DJ
09/05/2005, p. 474.

38 STJ, REsp 446892 / RS, Rel. Min. Arnaldo Esteves Lima, 52 T, julg. 28/11/2006, DJ 18/12/20086, p.
461.

%% Destaca-se o seguinte trecho do REsp 988.171/RS: “4. Embora possibilite a fruicdo imediata do
direito material, a tutela antecipada ndo perde a sua caracteristica de provimento provisério e
precario, dai porque a sua futura revogacao acarreta a restituicao dos valores recebidos em
decorréncia dela (art. 273, § 3° e 475-0O do CPC).” (STJ, REsp 988.171/RS, Rel. Min. Napoleao
Nunes Maia Filho, 52 T., julg. 04/12/2007, DJ 17/12/2007 p. 343).

40 STJ, REsp 988.171/RS, Rel. Min. Napoledo Nunes Maia Filho, 52 T, julg. 04/12/2007, DJ
17/12/2007, p. 343.

41 STJ, EDcl nos EDcl no REsp 988171 / RS, Rel. Min. Ministro Napoledo Nunes Maia Filho, 52 T.,
julg. 22/04/2008, DJe 19/05/2008. De igual modo decidiu-se no REsp 984135 / RS, posteriormente
reformado pelo EDcl no AgRg no REsp 984135 / RS, e em outros julgados daquela Corte Superior.
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devolugcdo pela mudanca do entendimento jurisprudencial por muito tempo
controvertido, devendo-se privilegiar, no caso, o principio da irrepetibilidade dos
alimentos.”#?

Assim, com base no precedente da 32 Secdo, o Superior Tribunal de Justica
passou a decidir no sentido da impossibilidade da devolugcdo dos valores percebidos
a titulo de beneficio previdenciario implantado por antecipacéo de tutela. Destaque-se

0 seguinte aresto:

E incabivel a devolucdo pelos segurados do Regime Geral da
Previdéncia Social de valores recebidos por for¢a de deciséo judicial
antecipatéria dos efeitos da tutela, posteriormente revogada.
Entendimento sustentado na boa-fé do segurado, na sua condi¢ao de
hipossuficiente e na natureza alimentar dos beneficios
previdenciarios.*
Vérios forma os julgados no sentido da irrepetibilidade dos valores recebidos
por forca de decisdo judicial antecipatéria dos efeitos da tutela, posteriormente
revogada. Assim, a jurisprudéncia do STJ se consolidou.** Chegou-se a tratar a

irrepetibilidade como um principio:
Em razdo do principio da irrepetibilidade ou da nao-devolucdo dos
alimentos, bem como o carater social em questdo, € impossivel a

restituicdo dos valores recebidos a titulo de antecipacdo da majoracéo
do beneficio previdenciario, posteriormente cassada.*®

No entanto, algumas decisdes favoraveis a tese da irrepetibilidade deixaram
consignados argumentos contrarios, ressalvando as verbas alimentares recebidas de
boa fé.4

42 STJ, REsp 991030/ RS, Rel. Min. Maria Thereza de Assis Moura, 32 Secéo, julg. 14/05/2008, DJe
15/10/2008.

43 STJ, AgRg no AgRg nos EDcl no REsp 1016470/ RS, Rel. Min. Felix Fischer, 52 T., julg. 26/06/2008,
DJe 25/08/2008.

44 Confira-se o seguinte julgado: “O Superior Tribunal de Justiga consolidou o entendimento no sentido
de que, em se tratando de verbas de natureza alimentar, como as decorrentes de beneficios
previdenciarios, os valores pagos pela Administracdo Publica, por forca de antecipacdo de tutela
posteriormente revogada, ndo devem ser restituidos.” (STJ, AgRg no REsp 1159080 / SC, Rel. Min.
ADILSON VIEIRA MACABU (Desembargador Convocado do TJ/RJ), 52 T., julg. 12/04/2011, DJe
12/05/2011).

4 STJ, AgRg no AREsp 67318 / MT, Rel. Min. Laurita Vaz, 52 T., julg. 15/05/2012, DJe 23/05/2012.

46“Esta Corte, de fato, perfilha entendimento no sentido da possibilidade de repeti¢cdo de valores
pagos pela Administracao, por forca de tutela judicial proviséria, posteriormente reformada, em
homenagem ao principio juridico basilar da vedagéo ao enriquecimento ilicito.” (STJ, REsp 1255160 /
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A jurisprudéncia se manteve no sentido da irrepetibilidade até que foi afastado
0 Obice representado pelo recebimento de boa fé com fundamento no fato de que a
execucdo da tutela proviséria se efetiva por iniciativa e sob a responsabilidade do
exequente. Em 12.6.2013, a Primeira Secdo, por maioria, no julgamento do REsp
1.384.418/SC, passou a entender que dever do segurado de devolver os valores
obtidos por forca de antecipacao de tutela posteriormente Fixou-se, no caso, ademais,
que “o INSS podera fazer o desconto em folha de até 10% da remuneracdo dos
beneficios previdenciarios em manutencdo até a satisfacdo do crédito, adotado por
simetria com o percentual aplicado aos servidores publicos.”

Dentre os fundamentos utilizados para a mudanca de entendimento, destacam-
se ser inviavel falar em recebimento definitivo de valores decorrentes de tutela
antecipada, pois ndo cabe ao titular supor ser definitivo um direito que é precario. Nao
h&, assim, incorporacéo da citada verba ao seu patriménio. Fundamentou-se no art.
3° da LINDB, o qual explicita que “ninguém se escusa de cumprir a lei, alegando que
nao a conhece”. Por essa razéo, “o carater precario das decisdes judiciais liminares é
de conhecimento inescusavel”.4’

Finalmente, a matéria foi totalmente pacificada, no ambito do STJ, no
julgamento do REsp 1.401.560 / MT, que seguiu o rito dos recursos repetitivos (Tema
692), fixando a seguinte orientagcdo a ser seguida pelas instancias inferiores: “a
reforma da decisdo que antecipa a tutela obriga o autor da acdo a devolver os
beneficios previdenciarios indevidamente recebidos.”*® Confira-se a ementa do
julgado:

PREVIDENCLA SOCIAL. BENEFICIO PREVIDENQIARIO.
ANTECIPACAO DE TUTELA. REVERSIBILIDADE DA DECISAOQO.

O grande numero de acdes, e a demora que disso resultou para a
prestacéo jurisdicional, levou o legislador a antecipar a tutela judicial

RJ, Rel. Min. Mauro Campbell Marques, 22 T., julg. 18/08/2011, DJe 25/08/2011). Veja-se também: “A
revogacao da antecipacdo assecuratodria importa no dever de restituicdo das partes ao estado
anterior, bem como na liquidacdo de eventuais prejuizos advindos da execuc¢éao proviséria, com efeito
ex tunc, em razao do carater precario imanente as decisdes de natureza antecipatéria.” (STJ, AgRg
no AREsp 12844 / SC, Rel. Min. Jorge Mussi, 52 T., julg. 23/08/2011, DJe 02/09/2011). Ainda: “Aquele
gue recebe verbas dos cofres publicos com base em titulo judicial interino e precario sabe da
fragilidade e provisoriedade da tutela concedida.” (AgRg no REsp 1259828 / SC, Rel. Min. Herman
Benjamin, 22 T., julg. 15/09/2011, DJe 19/09/2011).

47 STJ, REsp 1384418 / SC, Rel. Min. Herman Benjamin 12 Secao, julg. 12/06/2013, DJe 30/08/2013.

48 STJ, REsp 1401560 / MT, Rel. Min. Sérgio Kukina, Rel. p/ Acorddo Min. Ari Pargendler, 12 Secéo,
julg. 12/02/2014, DJe 13/10/2015.
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naqueles casos em que, desde logo, houvesse, a partir dos fatos
conhecidos, uma grande verossimilhanca no direito alegado pelo
autor. O pressuposto basico do instituto é a reversibilidade da decisao
judicial. Havendo perigo de irreversibilidade, ndo ha tutela antecipada
(CPC, art. 273, § 2°). Por isso, quando o juiz antecipa a tutela, esta
anunciando que seu decisum ndo € irreversivel. Mal sucedida a
demanda, o autor da acao responde pelo recebeu indevidamente. O
argumento de que ele confiou no juiz ignora o fato de que a parte, no
processo, estd representada por advogado, o qual sabe que a
antecipacdo de tutela tem natureza precéaria.

Para essa solucdo, h4 ainda o reforco do direito material. Um dos
principios gerais do direito € o de que ndo pode haver enriquecimento
sem causa. Sendo um principio geral, ele se aplica ao direito publico,
€ com maior razao neste caso porque o lesado é o patriménio publico.
O art. 115, Il, da Lei n° 8.213, de 1991, é expresso no sentido de que
os beneficios previdenciarios pagos indevidamente estao sujeitos a
repeticdo. Uma decisdo do Superior Tribunal de Justica que viesse a
desconsidera-lo estaria, por via transversa, deixando de aplicar norma
legal que, a contrario sensu, o Supremo Tribunal Federal declarou
constitucional. Com efeito, o art. 115, Il, da Lei n°® 8.213, de 1991, exige
0 que o art. 130, paragrafo Unico na redacédo originaria (declarado
inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal - ADI 675) dispensava.
Orientagdo a ser seguida nos termos do art. 543-C do Cddigo de
Processo Civil: a reforma da decisdo que antecipa a tutela obriga o
autor da acao a devolver os beneficios previdenciarios indevidamente
recebidos.

Recurso especial conhecido e provido.

A partir de entdo, o STJ vem reiteradamente aplicando o entendimento de que

os valores recebidos em raz&o de tutela provisoéria reformada séo repetiveis.

No julgamento do EREsp 1.086.154/RS, a Corte Especial afirmou a

irrepetibilidade no caso de dupla conformidade entre a sentenca e o acorddo que a

confirma, posteriormente reformado em instancia especial ou extraordinaria. (EREsp
1086154 / RS, Rel. Min. Nancy Andrighi, Corte Especial, julg. 20/11/2013, DJe

19/03/2014.)

Essa situacéo (dupla conformidade entre sentenca e acérdao), que levaria a

boa fé do beneficiario, € a Unica em que o STJ tem afirmado a irrepetibilidade de

valores pagos pelo INSS em razdo de tutela proviséria.*® Cabe ressaltar, entretanto,

gue nenhum dos argumentos utilizados em favor dessa tese subiste a uma analise de

lege lata, tal como acima pormenorizado.

49 STJ, Agint no REsp 1650057 / RS, Rel. Min. Gurgel de Faria, 12 T., jul. 22/08/2017, DJe

04/10/2017.
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Em 30/08/2017, a Turma Nacional de Uniformizacdo dos Juizados Especiais
Federais (TNU), tendo em vista o julgamento do REsp n° 1.401.560, cancelou a
Sumula n. 51 da TNU (DJ de 15/03/2012, p. 119), cuja redagao era a seguinte: “Os
valores recebidos por forca de antecipacdo dos efeitos de tutela, posteriormente
revogada em demanda previdenciaria, sdo irrepetiveis em razdo da natureza
alimentar e da boa-fé no seu recebimento”.>°

Quanto ao Supremo Tribunal Federal, possui julgados, como no ARE 734242
AgR / DF, no sentido de que “o beneficio previdenciario recebido de boa-fé pelo
segurado, em decorréncia de deciséo judicial, ndo esta sujeito a repeticdo de indébito,
em razao de seu carater alimentar”.>!

Cumpre anotar que, no julgamento do ARE-RG 722421, Rel. Min. Ricardo
Lewandowski, a Corte pronunciou-se no sentido de que nédo existe repercussao geral
em relagdo a devolucdo de valores recebidos em virtude de tutela antecipada
posteriormente revogada (Tema n. 799). Considerou-se, na espécie, que a solucao
da questdo envolve a analise de legislacdo infraconstitucional e configura apenas
ofensa indireta ou reflexa ao texto constitucional.>?

Registre-se ainda a existéncia, no Tribuinal Federal da Terceira Regido, da
ACP n. 0005906-07.2012.4.03.6183, ajuizada pelo Ministério Publico Federal, em que
a Sétima Turma proferiu acérddo em que considerou o precedente repetitivo do STJ,
mas destacou a necessidade de distinguishing em relagéo ao precedente vinculante,
ressalvando que aquele julgado ndo se aplica a Assisténcia Social, objeto da Lei
8.472/93.5% A referida decisdo, entretanto, possui ambito de aplicacdo restrito aos

Estados de Sao Paulo e Mato Grosso do Sul.

50 TNU, PEDILEF 0004955-39.2011.4.03.6315, Rel. Juiz Federal Frederico Augusto Leopoldino
Koehler, julg. 30/08/2017.

51 STF, ARE 734242 AgR / DF, Rel. Min. Roberto Barroso, 12 T., julg. 04/08/2015, DJe 04-09-2015;
Veja-se também: STF, ARE 734199 AgR / RS, Rel. Min. Rosa Weber, 12 T., julg. 09/09/2014, DJe 22-
09-2014.

52 STF, ARE 722421 RG / MG, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, Pleno, julg. 19/03/2015, DJe 27-03-
2015. Nesse mesmo sentido: STF, ARE 888551 ED / DF, Rel. Min. CARMEN LUCIA, Pleno, julg.
09/11/2016, DJe 21-11-2016; STF, RE 798793 AgR / ES, Rel. Min. Luiz Fux, 12 T., julg. 10/02/2015,
DJe 05-03-2015.

53 No acoérdao, forma feitas as seguintes ressalvas: a) “o INSS a se abster de cobrar os débitos
decorrentes de tutela proviséria ou liminar posteriormente revogada em acéo que verse sobre
beneficio previdenciario, pela via administrativa ou por nova agao judicial’; b) “permanece a
possibilidade de pedido de liquidacdo e cobranca dos valores nos proprios autos do processo em que
prolatadas as decisfes de concessao e revogacao da tutela ou liminar, independente de
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A discusséo sobre a irrepetibilidade, como visto, além de polémica ainda possui
muitos pontos obscuros a serem regulamentados. Marco Aurélio Serau Junior lembra
que “[o] tema da irrepetibilidade das verbas previdenciarias ndo pode ser discutido
apenas a luz do texto frio da norma processual.” Menciona ao citado autor, a propésito,
fatores como a demora judicial na apreciacdo dos recursos, cuja solucao esta fora da
Orbita de atuacdo do segurado. (SERAU JUNIOR, 2016). Além dessa, outras
implicagcOes deverao ser levadas em conta na regulamentacdo do tema, tais como a
extensdo dos reflexos sobre o orcamento da Seguridade Social e eventuais efeitos
positivos sobre a economia. Registre-se, ademais, nova possibilidade de mudanca de
orientacao (overruling) do STJ e ainda a possibilidade de uma tomada de posi¢ao pelo

STF sobre esse tema.

CONSIDERACOES FINAIS

Desde o surgimento da tutela antecipada, significativos foram os avanc¢os no
processo civil brasileiro rumo a realizacdo dos direitos, a efetividade da prestacao
jurisdicional e a utilidade do processo.

A sistematizacao das tutelas provisorias no Codigo de Processo Civil de 2015
tornou claro o carater provisorio da antecipacédo de tutela concebida na vigéncia do
CPC de 1973.

As tutelas provisérias sdo subdivididas pelo CPC de 2015 em tutela de urgéncia
e tutela de evidéncia. A tutela de urgéncia pode ser satisfativa. A antecipacao de tutela
ou tutela antecipada é uma espécie de tutela de tutela proviséria de urgéncia, também
tradicionalmente conhecida como tutela cautelar, que, no CPC de 2015, busca
preservar o direito do requerente.

A tutela cautelar pode ser concedida antes do processo ou de forma incidental.
Todavia, deve efetivar-se pelo meio idéneo menos gravoso ao réu.

Os argumentos em favor da irrepetibidade mais utilizados pela doutrina e pela

jurisprudéncia foram a natureza alimentar do beneficio, a boa fé do beneficiario em

determinagdo expressa do magistrado nesse sentido.”; c) é “inviavel a cobranga de valores quando se
tratar de ac@o que verse sobre beneficio assistencial, nos termos do distinguish constante da
fundamentagéao supra.”
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relacdo a um recebimento decorrente de decisdo judicial, a dignidade da pessoa
humana e o caréater social do beneficio, a simetria com a regra para recebimentos de
boa fé por servidores publicos, razdes as quais se pode acrescentar a auséncia de
prejuizo significativo ao Erario.

De outro lado, fundamenta-se a tese da repetibilidade na I6gica processual das
tutelas provisorias, na reversibilidade inerente a tais medidas, no carater precéario da
sua concessao, na prévia ciéncia do interessado de que a efetivacdo da medida corre
por sua conta e risco e na vedacao ao enriquecimento ilicito.

A evolucédo da jurisprudéncia do STJ e da TNU partiu de um entendimento
inicial de que os beneficios percebidos em razado de tutela proviséria eram irrepetiveis,
dado o seu carater alimentar e a boa fé no recebimento. Entretanto, no julgamento do
REsp 1384418 / SC, a Corte Superior mudou seu entendimento, admitindo a tese
contraria, ou seja a de que a reparacdo pecuniaria seria devida. A jurisprudéncia
pacificou-se com o0 REsp 1401560 / MT, julgado sob o rito dos recursos repetitivos.

N&o obstante, a discussao sobre a irrepetibilidade, como visto, podera ainda
gerar novas abordagens, pois existem razdes ligadas a fundamentalidade do direito a
seguridade social que justificariam, de lege ferenda, uma regulamentacéo das tutelas
de urgéncia que fixasse os limites da sua devolutividade em caso de reversdo do
provimento. Ademais, o tema da irrepetibilidade passa ainda por implicacbes que
extrapolam a orbita de atuacao do segurado.

Nao se pode descartar a possibilidade de nova mudanca de orientacdo
(overruling) do STJ e ainda a possibilidade de uma tomada de posi¢ao pelo STF sobre
esse tema. De igual modo, é necessario observar o distinguishing em relacdo ao
precedente vinculante, que ndo se aplica ao beneficio assistencial da Lei 8.472/93.

Por fim, cumpre destacar o relevante papel dos advogados na orientacdo dos
requerentes de beneficios por meio de acdes judiciais. Essenciais a efetivacdo da
Justica, tais profissionais devem estar atentos a posicdo atual do tema na
jurisprudéncia, esclarecendo seus clientes sobre os beneficios e riscos inerentes a

efetivacdo das tutelas provisorias.
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A SAGACIDADE ETILICO/FISCAL DO ESTADO: a
(in)constitucionalidade do art. 165-A do Cddigo de Transito

Brasileiro

Rodnei Gallo Flores®*
Eder Dion de Paula Costa®®

Resumo

O presente trabalho fomenta a viabilidade de Ag&o Direta de Inconstitucionalidade
para os artigos 277, 8 3° e 165-A, da Lei 9.503, de 23 de setembro de 1997, Cédigo
de Tréansito Brasileiro, em razéo do condutor sofrer sangdes por se negar a ser
submetido ao teste do etildmetro, mesmo sem fundada suspeita. Trata-se de
pesquisa com fundamentacdo bibliografica, realizada por meio de abordagem
gualitativa, cujo meétodo procedimental utilizado foi o monografico, com
abordagem indutiva, partindo das constatacbes mais particulares para as leis e
teorias gerais. Observa-se, portanto, a violacdo dos principios da
proporcionalidade, do contraditério e da presuncdo de inocéncia, previstos na
constituicdo brasileira, pressupostos fundamentais do direito e da justica social.
Assim, motiva-se a necessidade de externar o prejuizo material e humano
causados pelo abusivo poder do Estado, promovendo danos materiais e
psicolégico ao motorista em geral. Ademais, ndo pode o poder publico se
locupletar, ou, ignorar os principios administrativos que o rege. A finalidade da
legislacdo superveniente € de coibir o alto indice de acidentes com mortes no
transito em razdo da embriaguez de condutores que nao respeitam a Lei 11.750
de 19 de junho de 2008, a “Lei Seca”, porém, ndo é facultada a fiscalizagdo violar
severamente os direitos fundamentais do cidadao para este fim. Desta forma, nota-se que
o condutor se torna uma fonte arrecadatdria para o Estado diante da arbitrariedade
dissimulada e ciente do poder publico, que o pune severamente ignorando seus direitos
fundamentais.

Palavras-Chaves: Lei Seca. Embriaguez. Fiscalizac&o. Legislacéo. Inconstitucionalidade.

THE WIT ETHICAL / FISCAL WISDOM: THE (IN) CONSTITUTIONALITY OF
ARTICLE 165-A OF THE BRAZILIAN TRAFFIC CODE

Abstract

The present work promotes the viability of a Direct Action of Unconstitutionality for
Articles 277, 83 and 165-A, of Law 9,503, of September 23, 1997, Brazilian Traffic
Code, in case of the driver suffering sanctions for refusing to be subjected to the
ethylometer test, even without a suspicion. It is a research with a bibliographic

54 Bacharel em direito (FURG).

55 Doutorado em Direito pela Universidade Federal do Parana, Brasil (2004). Professor Adjunto Il da
Universidade Federal do Rio Grande, Brasil.
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foundation, carried out through a qualitative approach, whose methodological
method was the monographic, with an inductive approach, starting from the most
particular findings for the general laws and theories. The violation of the principles
of proportionality, contradiction and presumption of innocence, predicted for in the
Brazilian constitution, fundamental assumptions of law and social justice, is
therefore observed. Thus, the need to express the material and human damage
caused by the abusive state power is motivated, promoting material and
psychological damages to the driver in general. In addition, the public power cannot
take advantage, or, ignore the administrative principles that govern it. The purpose
of supervening legislation is to prevent the high rate of traffic accidents due to the
drunkenness of drivers who do not comply with Law 11.750 of June 19, 2008, the
"Dry Law", however, it is not possible for the inspection to violate fundamental
rights of the citizen for this purpose. In this way, it is noted that the driver becomes
a collection source for the State in the face of arbitrariness concealed and aware
of the public power, which punishes severely, ignoring the fundamental rights.

Keywords: Dry law. Drunkenness. Oversight. Legislation.

Unconstitutionality.

INTRODUCAO

N&o h& de se questionar a relevancia na presenca do poder publico como agente
de controle e fiscalizacdo de transito, principalmente com acdes repressoras no que
tange a promoc¢do do bem-estar social, a protecdo a vida e a seguranca publica,
somando-se, desta forma, ao objetivo fundamental de construir uma sociedade livre,
justa e solidaria.

Consonante a importancia do tema, necessaria se faz a discussdo de maneira
mais aprofundada sobre a matéria, em especial, a competéncia e a tolerancia do tema
nas acoes do poder estatal, limitando assim 0s excessos e as ilegalidades decorrentes
na forma de implantacdo e atuacdo destas acOes repressivas. Nao raros sao tais
procedimentos, razdo pela qual deve haver um controle sistematico inibidor das
arbitrariedades que possam advir por parte do Poder Publico.

E no sentido da discuss&o desta temética que o presente trabalho se sustenta,
a comecar pelos fundamentos tedricos nutridos em postula¢des juridicas, respaldadas
nas inumeras acdes judiciais perante a atuacdo abusiva do poder publico,
principalmente, durante as fiscalizacdes de transito. Tal austeridade se reflete,
exemplificando, ao ponto de penalizar rigorosamente um condutor pela mera negativa
de realizar o teste do Etildbmetro, sem que este apresente indicios ou sintomas de

embriaguez ou uso de substancias psicoativas.
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Nota-se que o cidaddo se revela hipossuficiente diante da presuncédo da
veracidade do agente publico através da sua “fé-publica”, embora esteja violando os
direitos fundamentais assegurados constitucionalmente, dentre estes, o direito ao
contraditorio e da ampla defesa, tendendo a procurar a jurisdicdo estatal como ultima
ratio. Nesta esteira vem se sustentando a fiscalizagdo de transito por embriaguez no
Brasil, com desempenho arbitrario e com fins arrecadatérios sob o pretexto da

manutencao da “Lei Seca”, conforme evidenciaremos a seguir.

CODIGO DE TRANSITO BRASILEIRO E A ORIGEM DA LEI SECA

Radiografia nacional da legislacao e dos acidentes de transito

A qualidade de vida da populacdo no Brasil e do mundo, também esta
diretamente relacionada com a mobilidade urbana, seja através das externalidades
geradas pelo transporte em geral ou através do desempenho econémico por ele
gerado. Nas pesquisas do IPEA — Instituto de Pesquisa Econémica Aplicada — 6rgéao
vinculado ao Governo Federal, um sistema de mobilidade ineficiente tende a
prejudicar as desigualdades so6cio espacial e pressionam as frageis condicbes de
equilibrio ambiental no espaco urbano. Desta forma, a adocao de politicas publicas
eficazes na construgdo de uma mobilidade urbana sustentavel € de suma importancia
sob o ponto de vista social, ambiental e econémico. (IPEA, Governo Federal, 2011).

Neste contexto, para atender as necessidades sociais e econdmicas as
pessoas estdo conexas com sua conducdo no espaco, seja através de veiculos
motorizados, ou ndo, ou a pé. Em se tratando ainda de mobilidade urbana, paises
como o Brasil, cuja economia € considerada em desenvolvimento, as pessoas que
moram nas cidades realizam, em média, dois deslocamentos por dia, 0o que
corresponde, metade dos deslocamentos de pessoas em paises desenvolvidos.

Podemos observar assim que cada vez mais o cidadao esta dependente de um
meio de transporte para se tornar sociavel ao atendimento de suas necessidades
diarias. Nesta razdo, a relacdo do aumento de condutores equacionados com as
condi¢cBes de trafegabilidade, equivale a vulnerabilidade ao crescimento de acidentes
no transito, carecendo, desta forma, de uma maior efetividade do Poder do Estado a

fim de conter esta tragica realidade.
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Segundo dados da Organizacdo Mundial da Saude — OMS, divulgados em
Genebra, na Suica, em 19/05/2016, o Brasil apresenta uma taxa de 23,4 mortes no
transito para cada 100 mil habitantes. O pais tem o quarto pior desempenho do
continente americano atras de Belize, Republica Dominicana e Venezuela — campeéa
de acidentes na regidao com 45,1 mortes por 100 mil habitantes. A OMS também
estima que o numero de mortos nas estradas em todo o mundo pode chegar a 1
milh&o por ano até 2030. (CARDOSO, 2016).

Na pesquisa realizada pelo IPEA, ainda antes da vigéncia do novo CTB,
calcula-se que 100 pessoas morrem diariamente nas rodovias nacionais. De acordo
com levantamentos, o pais gasta cerca de R$ 34 bilhdes em despesas hospitalares e
indenizagdes. Cerca de 180 mil pessoas ficam feridas, a maioria de forma
permanente, formando um gigantesco contingente de incapacitados e dependentes
da previdéncia social e do apoio de familiares. (IPEA, Governo Federal, 2011).

Diante da presente realidade, o poder publico brasileiro trabalha afim de
diminuir esta desabonadora estatistica, intensificando a fiscalizagdo por meio de
normas repressoras que venham a mitigar os maiores agentes causadores de
acidentes, ou seja, 0 desrespeito as normas e o uso de alcool, drogas ou substancias
psicoativas. Nao obstante, o comportamento do cidadéo se torna fundamental para o
desenvolvimento desta relacéo estado/cidadado, cada um fazendo a sua parte com o
mesmo fundamento, a diminui¢c&o da violéncia no transito gerada pelo comportamento
humano irresponsavel.

No Brasil, somente em 1998 com a instituicdo da Lei n® 9.503 — Cdodigo de
Transito Brasileiro - CTB, é que 0 pais passou se preocupar estatisticamente com a
acidentalidade no transito. Por ser considerado mais “rigoroso” que a legislagao
anterior, no CTB se vislumbrava a esperanca na diminuicdo dos acidentes de transito
— AT, em consequéncia da intensificacdo da fiscalizagdo e das penalidades
expressivas acompanhadas de medidas administrativas muito mais rigidas que as da
legislagdo antecedente. Ainda que tivesse capitulos destinados exclusivamente a
educacéo para o transito, sua efetividade ndo passou de mera manutencao, eis que,
em alguns casos prevaleceu o aumento nos indices de hospitalizag6es e mortalidade
em consequéncia de acidentes. (CARDOSO, 2016).

Conforme estatisticas extraidas da pesquisa de Bacchieri e Barros, nos dez

primeiros anos de vigéncia do CTB, as hospitalizacbes aumentaram 9% de 1998 a
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2009, acompanhada de um aumento progressivo da mortalidade de 2001 a 2004,
chegando a 19,6 mortos/100 mil habitantes, taxa que se manteve estavel e proxima
dos 20 mil mortos/100mil habitantes nos anos seguintes. Contudo, houve um
decréscimo entre os anos de 2003 a 2008, com taxa que varia de 6,7 mortos, a qual
esta relacionada ao aumento da frota brasileira em 85%. (BACCHIERI; BARROS,
2011).

Neste sentido pode-se dizer que embora a inovagdo com o novo Cédigo de
Transito Brasileiro em 1998, este néo foi suficiente como elemento de contencéo e de
educacdo, razdo pela qual as estatisticas de AT aumentaram negativamente. Por
outro lado, a aparente ineficiéncia da legislacdo acendeu o poder publico a pesquisa,
passando a classificar e divulgar suas estatisticas de AT por meio de seus Anuarios.
Somente apos a elaboracéo do relatério foi possivel identificar a partir das principais
causas até a faixa etéria dos envolvidos em AT, para tdo somente poder mobilizar

estratégias de atuacao operacional, as chamadas de politicas publicas.

Perfil estatistico dos Acidentes de Transito

Observada a evolucdo da legislacédo, cuja eficacia ainda dependia de uma
estratégia mais eficiente e eficaz, passaram as pesquisas a assumirem este papel,
todavia, necessitava de caréncia dos dados estudados junto a realidade de cada
regido do pais, e s6 assim, poder tracar uma estratégia de acado. Enquanto isso, as
fiscalizacOes intensas se efetivavam pelos 6rgaos publicos sob a égide do novo CTB
na esperanca de se ter o controle sobre a mobilidade urbana através da ferrenha
atividade dos seus agentes.

A efetiva atuacdo repressora do poder publico através de sua fiscalizacgéo,
embora rentavel para o estado, era ineficaz a relacdo estatistica dos motivos
causadores da acidentalidade, como também com a relacdo desta com o perfil do
condutor, o qual exerce o principal papel no contexto. O fato de a fiscalizacédo ser
eficiente num quantitativo de autuacdes, ndo possui relagéo direta com certa causa
de determinado acidente, como por exemplo, as multas realizadas por placa ilegivel,
nao tem relagcdo com o motorista embriagado causador de acidente.

Marin e Queiroz, identificaram que os AT estdo diretamente relacionados com

a personalidade do condutor, vez que foi comprovado cientificamente, segundo a
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OMS, que desde 1976 ja se fomentava como causa a frequéncia de sintomas
psiquiatricos como ansiedade, impulsividade e falta de consciéncia social na maior
parte dos individuos culpados de acidentes graves, referindo, ainda, eventos
desfavoraveis nas quatro semanas anteriores ao acidente. (MARIN, 2000).

Assinala-se ainda, dentro do estudo realizado, que a agressividade tem
extrema conexdo com o transito, principalmente na populacdo mais jovem e
adolescente desencadeado pela frustracdo (DENKER, 1966, apud MIDDENDORF,
1976), o que vem a influenciar na tomada de decisdo e, por consequéncia a
transgressédo, uma vez que diversas situacdes envolvidas pelo transito obriga o
condutor a tomar decisdes em fracdes de segundo. (MARIN, 2000).

Assim ratifica-se, segundo método de estudo transversal realizado pelo
Ministério da Saude em 2013, com vitimas de violéncias e acidentes atendidas em 71
servigos de urgéncia, situados em 24 capitais brasileiras e no Distrito Federal, cujos
dados foram coletados em turnos sorteados de 12 horas, durante 30 dias
consecutivos, verificou-se que na maior proporcao dos acidentes (90,4%) em relacéo
as violéncias (9,6%); predominaram as vitimas do sexo masculino, da faixa etaria de
20 a 39 anos, com escolaridade de 9 a 11 anos de estudo. (MALTA, 2015)

Neste contexto, as estatisticas brasileiras registram um percentual muito alto
de AT relacionados com o perfil de vitimas e suas consequéncias, embora carente de
estudo mais aprofundado quanto a matéria. As Unicas fontes sdo o Ministério da
Saude (37.306 o6bitos e 204.000 feridos hospitalizados em 2015) e o Seguro DPVAT
(em 2015, 42.500 indenizagdes por morte e 515.750 por invalidez), conforme dados
atualizados em 12/02/2017. (POR VIAS SEGURAS, 2017).

Segundo o Departamento Nacional de Transito — DENATRAN, os principais
tipos de acidentes registrados séo a colisdo, abalroamento, tombamento, capotagem,
choque com obijeto fixo, cuja andlise das circunstancias e das consequéncias dos
varios tipos de acidentes permite definir meios de reduzir tanto sua frequéncia como
sua gravidade.

Observa-se, portanto, quanto a vigéncia de 20 anos do atual CTB, que diante
da sua “rigidez” e “eficiéncia”, paira um grande questionamento ao equiparar tais
adjetivos as estatisticas apresentadas. Resta compreender, portanto, se o problema
esta relacionado a ineficiéncia do atual CTB em seus 341 artigos na legislacdo

principal, em 670 resolucdes e ou ainda, em suas portarias e deliberacdes, como
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legislagdo complementar, ou se o problema estéd relacionado com sua forma de
aplicacdo. (BRASIL, 1997).

A embriaguez e os acidentes de transito

As vistas da Associagdo Brasileira de Prevencdo dos Acidentes de Transito,
estatisticamente, no Brasil a ingestdo de bebidas alcodlicas por condutores de
veiculos, classifica a embriaguez ao volante como a segunda maior causa dos
acidentes, principalmente os mais graves gue resultam na morte dos motoristas ou
dos passageiros. (POR VIAS SEGURAS, 2017)

Conforme dados do Sistema de Vigilancia de Violéncia e Acidentes — VIVA®®, no ano
de 2011 foram apontados 12.868 atendimentos de urgéncia e emergéncia por
acidentes de transporte em todo pais, 0 que o classifica como 2° tipo de acidente
(26%), perdendo apenas para as quedas (31%), sendo a suspeita de consumo de
bebidas alcodlica recaindo sobre 20% destes atendimentos (20% homens e 8%
mulheres). (MALTA, 2015).

Assinala-se ainda que de acordo com dados do Departamento Estadual de Transito
do Estado do Rio Grande do Sul - DETRAN-RS, foram considerados reincidentes de
beber e dirigir aqueles condutores flagrados sobre a influéncia de alcool mais de uma
vez nos ultimos 24 meses. A pesquisa aponta ainda que dos 0,3% dos autuados por
dirigir sob o efeito do &lcool 4,41% eram reincidentes, sendo que os homens
apresentaram 98% dos infratores com mais de 12 anos de Carteira Nacional de
Habilitagdo — CNH, e mais velhos entre 41 e 50 anos de idade.®” (POR VIAS
SEGURAS, 2017).

Como se pode registrar, a ingestdo de alcool tem relacdo direta com o condutor de
transito e, por consequéncia, a acidentalidade. Observa-se ainda que esta relacéo
abrange faixas etérias que vao do jovem motorista ao mais experiente, desta forma,

se sustentam os motivos da forca legislativa a fim de erradicar esta liberdade de

56 Orgdo governamental vinculado ao Ministério da Saude.

57 DETRAN — Departamento estadual de transito, que faz parte do Sistema Nacional de Transito (SNT) e é
responsavel no estado pelas atividades de transito estabelecidas pelo Cdodigo de Transito Brasileiro (CTB) e por
normatizagdo propria. O RS refere-se ao 6rgdo do estado do Rio Grande do Sul.
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vendas e de consumo de bebidas alcodlicas pelos motoristas que circulam pelas vias
urbanas e pelas estradas.

Por consequéncia desta fatidica estatistica negativa de que o alcool, dentre outras
drogas licitas e ilicitas, € um dos principais causadores de muitas mortes e prejuizos
em razao dos acidentes de transito, ndo s6é no Brasil como no mundo, é que a
Organizacdo Mundial da Saude — OMS, estipulou a diminuicdo de 10% como meta
até 2025. Como desenvolvimento para atender o esperado, as politicas recaem sobre
0 aumento na implantacdo de medidas educativas e fiscalizatorias, ndo somente em
atualizacéo legislativa. (CARDOSO, 2016).

A denominada alcoolemia, concentracdo de alcool no sangue (CAS), pode ser
detectada por varias formas, dentre elas, a mais conhecida € através do teste do
etildmetro (conhecido também como bafémetro), o qual se trata de um equipamento
de afericdo capaz de identificar a presenca e quantidade de &lcool no organismo
analisando imediatamente o ar expelido pelos pulmdes, outra forma € a coleta de

amostra de sangue para andlise laboratorial.

Lei seca na sua origem

Cumpre examinarmos, nesse passo, 0 momento originario que o entendimento do
poder publico se direcionou a uma normatiza¢cdo mais severa para com o combate ao
fumo e seus similares, e as bebidas alcodlicas. Por acompanhamento da legislacao
vigente, podemos registrar que somente apos oito anos da promulgacdo da
Constituicdo Federal de 1988, e tendo por base as publica¢des internacionais de
combate ao fumo, alcool e outras drogas que o Brasil deu o primeiro passo com uma
norma regulamentadora. (BRASIL, 1988).

O consenso geral, por forca de expressado, nos induz a relacionar exclusivamente e
diretamente a entdo chamada “Lei Seca” ao Cddigo de Transito Brasileiro, todavia, tal
denominacao ndo condiz com sua origem, ao que se faz necessario delinear sua raiz,
e assim, entendermos sua verdadeira natureza juridica. Como ja mencionado
anteriormente, a presente norma ja se encontrava consolidada na Constituicdo

Federal de 1988, mais precisamente no art. 220, § 4°, o qual consolida:
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Art. 220. A manifestagcdo do pensamento, a criagdo, a expresséo e a
informacéo, sob qualquer forma, processo ou veiculo ndo sofrerao
qualquer restricdo, observado o disposto nesta Constituicdo.

8§ 4° A propaganda comercial de tabaco, bebidas alcodlicas,
agrotoxicos, medicamentos e terapias estard sujeita a restricdes
legais, nos termos do inciso |l do paragrafo anterior, e contera, sempre
gue necessario, adverténcia sobre os maleficios decorrentes de seu
uso. (BRASIL, 1988).

A presente previsdo constitucional foi imprescindivel para que o legislador
promovesse medidas de restricdo na venda de bebidas em locais publicos, assim
como, em sua principal finalidade, promulgasse ainda uma lei que coibisse de forma
cabal o uso de bebidas alcodlicas principalmente por condutores de veiculos quando
estiverem na conducao de veiculos transitando pelas vias publicas.

Desta forma, somente a sustentacao constitucional ndo traz efetividade a norma
cogente, se fazendo necessario sua regulamentacdo, neste sentido que foi
promulgada a Lei n® 9.294, de 15 de julho de 1996, a qual “dispbe sobre as restricbes
ao uso e a propaganda de produtos fumigeros, bebidas alcodlicas, medicamentos,
terapias e defensivos agricolas, nos termos do § 4° do art. 220 da CF/88”. Como se
observa, a presente lei teve sua origem antes mesmo do proprio CTB, sendo por ele
recepcionada e por outras normas que advieram. (BRASIL, 1988).

Como se pode notar, a partir do CTB de 1997, com base nos estudos em prol das
estatisticas negativas da acidentalidade, principalmente relacionada ao consumo de
alcool por motoristas, que o poder publico edita a norma da politica de “tolerancia zero”

com o objetivo de mitigar, uso de bebidas alcodlicas.

Alteragdes significativas no processo de construgdo da Lei Seca

N&o obstante, afim de adequar o novo CTB a nova filosofia de erradicar o uso
do alcool por motoristas em atividade, surge a primeira alteracao legislativa através
da Lei n® 11.275, de 7 de fevereiro de 2006, a qual promoveu as primeiras alteragdes
na Lei n°® 9.503/97 — CTB, mais especificamente nos seus artigos 165 e 277, 0s quais
passaram a viger com alteracdes significativas. (BRASIL, 1997).

Nesse sentido, os referidos artigos passaram a vigorar com a seguinte redacao:

Art. 165. Dirigir sob a influéncia de alcool ou de qualquer substancia
entorpecente ou que determine dependéncia fisica ou psiquica:
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Art. 277. Todo condutor de veiculo automotor, envolvido em acidente
de transito ou que for alvo de fiscalizag&o de transito, sob suspeita de
dirigir sob a influéncia de alcool sera submetido a testes de alcoolemia,
exames clinicos, pericia ou outro exame que, por meios téchicos ou
cientificos, em aparelhos homologados pelo CONTRAN, permitam
certificar seu estado. (grifo nosso).

§ 1° Medida correspondente aplica-se no caso de suspeita de uso
de substancia entorpecente, toxica ou de efeitos analogos. (grifo
Nnosso).

§ 2° No caso de recusa do condutor a realizagdo dos testes, exames
e da pericia previstos no caput deste artigo, a infracdo podera ser
caracterizada mediante a obtencdo de outras provas em direito
admitidas pelo agente de transito acerca dos notdrios sinais de
embriaguez, excitacdo ou torpor, resultantes do consumo de alcool ou
entorpecentes, apresentados pelo condutor. (NR)

Todavia, as alteragfes realizadas apresentavam vicios formais e materiais, como no
caso do art. 277, caput, e em seu 81° os quais visivelmente ferem garantias
constitucionais do cidadao quando o impde a obrigatoriedade deste ser submetido a
testes e exames. Ainda, nesta mesma esfera, se classifica o0 81° do mesmo artigo 277
ao violar os principios fundamentais do contraditério, ampla defesa e da presuncéo de
inocéncia ao imputar a obrigatoriedade dos testes e exames sob o atributo da
presuncao.

A partir de entdo, entra em vigor a Lei n® 11.705, de 19 de julho de 2008, comumente
conhecida por “Lei Seca”, instituida com a finalidade de alterar as citadas leis
anteriores (L9294/96, L9503/97 e L11275/06), com direcionamentos fundamentados
ao proposito de estabelecer uma eficacia maior no combate ao uso de alcool por
condutores no transito ao editar, paralelamente a Lei n® 11.705, de 19 de junho de
2008, o Decreto n° 6.488, de mesma data, que altera os artigos 165 e 306 do CTB.
(BRASIL, 1997).

Passa a infracdo administrativa, o artigo 165 do CTB a vigorar nessa nova redacao:

Art. 1° Qualquer concentracdo de alcool por litro de sangue sujeita o
condutor as penalidades administrativas do art. 165 da Lei nho 9.503,
de 23 de setembro de 1997 - Cédigo de Tréansito Brasileiro, por dirigir
sob a influéncia de alcool.

8§ 1° As margens de tolerancia de alcool no sangue para casos
especificos serdo definidas em resolugcdo do Conselho Nacional de
Transito - CONTRAN, nos termos de proposta formulada pelo Ministro
de Estado da Saude.
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§ 2° Enquanto néo editado o ato de que trata o § 1°, a margem de
tolerancia sera de duas decigramas por litro de sangue para todos os
casos.

§ 3° Na hipotese do § 2°, caso a afericdo da quantidade de alcool no
sangue seja feito por meio de teste em aparelho de ar alveolar
pulmonar (etildmetro), a margem de tolerancia sera de um décimo de
miligrama por litro de ar expelido dos pulmdes.

Neste sentido, para a tipificacdo criminal, o artigo 306 do CTB passa a vigorar:
Art. 2° Para os fins criminais de que trata o art. 306 da Lei no 9.503,

de 1997 - Cédigo de Transito Brasileiro, a equivaléncia entre os
distintos testes de alcoolemia é a seguinte:

| —exame de sangue: concentracdo igual ou superior a seis
decigramas de alcool por litro de sangue; ou

Il —teste em aparelho de ar alveolar pulmonar (etildmetro):
concentracao de alcool igual ou superior a trés décimos de miligrama
por litro de ar expelido dos pulmades.

Todavia, nova alteracdo se fez necessario na presente legislacdo, pois,
embora inovadora e aparentemente adequada, novamente surgiram vicios que
prejudicaram a aplicabilidade da “Lei Seca”, pelos agentes de fiscalizagdo. Os
principais artigos para efetivar a fiscalizacdo por embriaguez, ainda apresentavam
vicios comprometedores ao processo de fiscalizacdo, desencadeando grande
demanda de acdes judiciais, forcando o poder publico a rever sua formalidade.
(BRASIL, 1997).

Novamente, os artigos 165, 277 e 306 do CTB, foram os mais visados, em

razao dos motivos que se sustenta:

Art. 165. Dirigir sob a influéncia de alcool ou de qualquer outra
substancia psicoativa que determine dependéncia: (grifei).

Art. 277.1..]

8§ 2°A infracdo prevista no art. 165 deste Codigo podera ser
caracterizada pelo agente de transito mediante a obtencdo de outras
provas em direito admitidas, acerca dos notdrios sinais de embriaguez,
excitagdo ou torpor apresentados pelo condutor.

§ 3° Serdo aplicadas as penalidades e medidas administrativas
estabelecidas no art. 165 deste Codigo ao condutor que se
recusar a se submeter a qualquer dos procedimentos previstos
no caput deste artigo. (grifo nosso).

Art. 306. Conduzir veiculo automotor, na via publica, estando com
concentracdo de alcool por litro de sangue igual ou superior a 6 (seis)

FFRBDS S)IEPREV

=
ke St o Dinollo Sooel INSTITUTO DE ESTUDOS PREVIDENCIARIOS



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9503.htm#art306
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9503.htm#art306
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9503.htm#art165.
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9503.htm#art277§2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9503.htm#art306

decigramas, ou sob a influéncia de qualquer outra substancia
psicoativa que determine dependéncia.

Observa-se que com a nova legislacdo foram alterados os vicios oriundos da
lei anterior, o que levaria ao entendimento de que a norma foi adequada ao seu
fundamento e pronta para sua aplicabilidade. Contudo, o acréscimo do 8§ 3° ao art.
277 nao fora bem recepcionado, haja vista que seu preceito repressivo apresenta
novamente um viés de violacdo aos direitos constitucionais ja garantidos.

N&o obstante, no ano de 2012, os artigos do Cdadigo de Transito Brasileiro que
dao sustentagédo juridica na aplicagcdo da “Lei Seca”, novamente sofrem novas
alteracdes atraves da Lei n° 12.760, de 20 de dezembro de 2012, passando os artigos
165, 277 e 306, da Lei n°® 9.605/97 - CTB, para as seguintes adequacoes:

Art. 165. [...]

Penalidade - multa (dez vezes) e suspensao do direito de dirigir por 12
(doze) meses.

Medida administrativa - recolhimento do documento de habilitacdo e
retencd@o do veiculo, observado o disposto no § 4° do art. 270 da Lei
n® 9.503, de 23 de setembro de 1997 - do Cddigo de Transito
Brasileiro.

Paragrafo Unico. Aplica-se em dobro a multa prevista no caput em
caso de reincidéncia no periodo de até 12 (doze) meses.” (NR)

Art. 277. O condutor de veiculo automotor envolvido em acidente de
transito ou que for alvo de fiscalizacdo de transito poderd ser
submetido a teste, exame clinico, pericia ou outro procedimento que,
por meios técnicos ou cientificos, na forma disciplinada pelo Contran,
permita certificar influéncia de alcool ou outra substancia psicoativa
gue determine dependéncia. (grifo nosso).

§ 1° (Revogado).

8§ 2° A infracdo prevista no art. 165 também poderé ser caracterizada
mediante imagem, video, constatagcdo de sinais que indiquem, na
forma disciplinada pelo Contran, alteracdo da capacidade
psicomotora ou producdo de quaisquer outras provas em direito
admitidas. (grifo nosso).

Art. 306. Conduzir veiculo automotor com capacidade psicomotora
alterada em razdo da influéncia de é&lcool ou de outra substancia
psicoativa que determine dependéncia:

8 10 As condutas previstas no caput serdo constatadas por:

| - concentragdo igual ou superior a 6 decigramas de alcool por litro de
sangue ou igual ou superior a 0,3 miligrama de alcool por litro de ar
alveolar; ou
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Il - sinais que indiqguem, na forma disciplinada pelo Contran, alteracéo
da capacidade psicomotora.

§ 2° A verificag@o do disposto neste artigo poderéa ser obtida mediante
teste de alcoolemia, exame clinico, pericia, video, prova testemunhal
ou outros meios de prova em direito admitidos, observado o direito a
contraprova.

§ 3° O Contran dispora sobre a equivaléncia entre os distintos testes
de alcoolemia para efeito de caracterizacéo do crime tipificado neste
artigo. (NR).

Por derradeiro, a legislacdo fundamental para aplicabilidade da Lei Seca sofre
nova alteracéo através da Lei n® 13.281, de 4 de maio de 2016, principalmente ao que
se refere ao art. 277, e a criagédo do art. 165-A, o qual veio a recepcionar e substituir
0 8§ 3°do art. 277, ao que registramos:

Art. 277 [...]
§ 32 Serdo aplicadas as penalidades e medidas administrativas
estabelecidas no art. 165-A deste CAdigo ao condutor que se recusar
a se submeter a qualquer dos procedimentos previstos no caput deste
artigo. (NR)

Art. 165-A. Recusar-se a ser submetido a teste, exame clinico, pericia
ou outro procedimento que permita certificar influéncia de alcool ou
outra substéncia psicoativa, na forma estabelecida pelo art. 277:

Infracdo - gravissima;

Penalidade - multa (dez vezes) e suspensao do direito de dirigir por 12
(doze) meses;

Medida administrativa - recolhimento do documento de habilitacdo e
retencdo do veiculo, observado o disposto no § 42 do art. 270.

Paragrafo Unico. Aplica-se em dobro a multa prevista no caput em
caso de reincidéncia no periodo de até 12 (doze) meses.

As frequentes alteragbes, comprometem derradeiramente a aplicabilidade da
norma sob a coercao do Estado que se locupleta, lucra e abusa do poder através da
fiscalizacé@o sob os limites de alcoolemia admitidos por lei. Alids, todo ser humano tem
a mesma reacdo a mesma quantidade de alcool no sangue? Qual o limite de cada

pessoa?

DOS LIMITES DE ALCOLEMIA E A FISCALIZACAO DO ESTADO

O limite de teor alcoodlico admitido pela legislagéo vigente
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A Lei Seca, teve por fulcro regulamentar as acdes de fiscalizacdo por parte do
poder publico, estipulando limites e fundamentos técnicos para o uso e néo uso de
bebidas alcodlicas e de substancias analogas. Nesse sentido, passou a regular o
limite de alcool a ser admitido por lei, 0 que ndo era previsto em nenhuma norma até
entdo. Para tal, discriminou que as formas de avaliacado seriam por exame de sangue
(dg/l — decigrama por litro) ou por teste do etildmetro®® (mg/l — miligrama por litro), ou
seja, através do ar expelido pelos pulmdes. (BRASIL, 1997).

Na pratica, definiu que os limites constatados no exame ou teste, haveriam de
ser classificados nas imputacfes de sancOes administrativas para os limites de
0,1mg/l (um décimo de miligrama por litro de ar expelido dos pulmdes), aferido pelo
etildometro, com tipificacdo no art.165, 83°, e de 2dg/l (duas decigramas por litro de
sangue), aferido em exame de sangue, tipificado no art. 165, 82°, da Lei n°® 9.503/97 -
CTB. (BRASIL, 1997).

Por outro lado, quando o limite excede ao correspondente e atinge a esfera
criminal prevista no art. 306 da Lei n°® 9.503/97 - CTB, os limites sao classificados de
0,3mg/l (trés décimos de miligrama por litro de ar expelido dos pulmdes), aferido pelo
etildmetro, com tipificacdo no art.306, I, e de 6dg/l (seis decigramas por litro de
sangue), aferido em exame de sangue, tipificado no art. 306, |, da Lei n® 9.503/97 —
CTB, sendo, para ambos os casos, previsto prisdo em flagrante por estar capitulado
no rol dos crimes em espécie.

Em breve resumo se traduz, diante da fiscalizacdo, que o condutor flagrado
dirigindo nos limites da infracdo administrativa prevista e cuja classificacdo atende ao
art. 165 do atual Cadigo de Transito Brasileiro, recebem apenas autuacodes, que apos
expirarem 0s prazos previstos para defesa prévia e de recurso, sao transformadas em
multas. Ja, se flagrados com os limites considerados no art. 306, passa a ser
considerado crime segundo o proprio CTB com sua previsdo legal dando inicio a
gueixa crime. (BRASIL, 1997).

58 Equipamento de afericdo, regulamentado e aferido pelo INMETRO — Instituto Nacional de Metrologia,
destinado a medicdo do teor alcodlico no ar alveolar.
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Da norma e dos procedimentos de fiscalizagao

Nao obstante, a aplicabilidade dos procedimentos definidos para a repressao
da embriaguez na direcao de veiculos em geral, originariamente, é definida por norma
gue orienta as ac¢oes fiscalizadoras dos agentes em geral, definida em resolucao.

Nesse sentido, 0 CONTRAN editou resolugéo n° 432, de 23 de janeiro de 2013,
cuja finalidade é orientar e definir a atuacdo e os procedimentos a serem adotados
pelos 6rgdos e os agentes que compde o Sistema Nacional de Transito — SNT, a
presente, fundamenta a aplicabilidade do para aplicacdo do disposto nos arts. 165,
276, 277 e 306 da Lei n° 9.503, de 23 de setembro de 1997 — Cdodigo de Transito
Brasileiro (CTB). (BRASIL, 1997).

Destaca-se tamanha relevancia desta norma uma vez que define todas as
variaveis dos procedimentos a serem adotados para sua positividade, e assim,
fundamentar a acgéo fiscalizadora do Estado, segundo Bobbio, apud. Coelho, 2009,
“[...] o direito € definido, pela teoria pura, como uma ordem coativa, no sentido de que
estabelece a imposicdo de um ato de coacao contra situa¢des sociais consideradas
indesejaveis”. (BOBBIO apud COELHO, 2009, p. 21)

Nesse contexto, tende a educar o comportamento humano a uma conduta

comprometida com a ordem social, conforme nos ensina Kelsen, segundo Coelho:

E necessario que as consequéncias, normativamente estabelecidas
para as condutas indesejadas, levem o homem a considerar menos
vantajoso, sob o seu individual ponto de vista, a transgressao a norma.
Desse modo, evitaria se comportar de acordo com a sua primeira
inclinacdo natural, para ponderar as vantagens e desvantagens da
obediéncia a ordem social. Inclinacdo egoista também definida por
Kelsen, 1960, apud. Coelho. (COELHO, 2009, p. 34).

Em outras palavras, Kelsen ja definia em seus ensinamentos:

Uma ordem social, ou seja, uma norma que prescreve uma
determinada conduta humana, apenas tem sentido se a situacdo deve
ser diferente daquela que resultaria do fato de cada qual seguir as
suas proprias inclinagdes ou procurar realizar os interesses egoistas
gue atuariam na auséncia da validade e eficicia de uma ordem social.
(KELSEN, 1998, p. 54).
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Aplicabilidade da norma

A Lei Seca, como politica publica, sustenta a necessidade das acfes de
fiscalizacdo por parte do poder publico, estipulando limites e fundamentos técnicos
para o uso e ndo uso de bebidas alcodlicas e de substancias analogas. A antropologia
Kelseniana ja dizia, conforme Coelho nos recorda, que o homem € naturalmente
inclinado a seguir apenas a satisfacdo dos seus interesses egoistas. (COELHO, 2009,
p. 34).

Assim, passou, questionar a definicdo para um limite de alcool a ser admitido
por lei, 0 que ndo era previsto em nenhuma norma até entdo. Tal definicdo se fazia
necessaria para que se pudesse comprometer a sociedade e, principalmente os
condutores de veiculos, a uma coacdo quanto a limitacdo na ingestao de alcool. Para
tal, discriminou que as formas de avaliacdo seriam por exame de sangue (dg/l —
decigrama por litro) ou por teste do etildometro®® (mg/l — miligrama por litro), ou seja,
através do ar expelido pelos pulmdes.

Legalmente definiu, portanto, que os limites constatados no exame ou teste,
haveriam de ser classificados nas imputacées de sancbes administrativas para os
limites de 0,1mg/l (um décimo de miligrama por litro de ar expelido dos pulmdes),
aferido pelo etildometro, com tipificacdo no art.165, 83°, e de 2dg/l (duas decigramas
por litro de sangue), aferido em exame de sangue, tipificado no art. 165, § 2°, da Lei
n°® 9.503/97 - CTB. Toda fundamentacdo em sua aplicabilidade, forma de constatacao,
autuacao e disposicdes diversas, estdo definidas na ja citada Resolucdo n° 432 do
CONTRAN, frisa-se, principal norma para a atuacédo dos 6rgaos e seus agentes de
fiscalizacao.

Por outro lado, quando o limite excede ao correspondente e atinge a esfera
criminal prevista no art. 306 da Lei n® 9.503/97 - CTB, os limites sao classificados de
0,3mg/l (trés décimos de miligrama por litro de ar expelido dos pulmdes), aferido pelo
etildometro, com tipificacdo no art. 306, Il, e de 6dg/l (seis decigramas por litro de
sangue), aferido em exame de sangue, tipificado no art. 306, |, da Lei n® 9.503/97 —
CTB, sendo, para ambos 0s casos, previsto prisdo em flagrante por estar capitulado

no rol dos crimes em espécie.

9 Equipamento de afericdo, regulamentado e aferido pelo INMETRO — Instituto Nacional de Metrologia,
destinado a medicdo do teor alcodlico no ar alveolar.
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Em breve resumo se traduz, diante da fiscalizacao através dos seus agentes,
gue o condutor flagrado dirigindo nos limites da infracdo administrativa cuja
capitulacdo atende ao art. 165 do atual Cédigo de Transito Brasileiro, recebem apenas
autuacoes, que apOs expirarem 0s prazos previstos para defesa prévia e de recurso,
sdo transformadas em multas. J4, na esfera penal, se flagrados com os limites
definidos no art. 306, passa a ser considerado crime segundo o préprio CTB com sua

previséo legal dando inicio a queixa crime.

Sistematica de fiscalizacdo por embriaguez conforme o CTB

O codigo de transito brasileiro de 1997, desde entdo, passou a regular em seu
art. 7°, os 6rgédos e entidades que compde do Sistema Nacional de Transito — SNT,

regulamentando-as dentro de suas atribuicdes e competéncias. Desta forma regulou:

Da Composicéo e da Competéncia do Sistema Nacional de Transito
Art. 7° Compdem o Sistema Nacional de Transito os seguintes 6rgéos
e entidades:

| - o Conselho Nacional de Transito - CONTRAN, coordenador do
Sistema e 6rgdo maximo normativo e consultivo;

Il - os Conselhos Estaduais de Transito - CETRAN e o Conselho de
Transito do Distrito Federal - CONTRANDIFE, 6rgdos normativos,
consultivos e coordenadores;

lll - os 6rgdos e entidades executivos de transito da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios;

IV - os 6rgéos e entidades executivos rodoviarios da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios;

V - a Policia Rodoviaria Federal;

VI - as Policias Militares dos Estados e do Distrito Federal; e

VII - as Juntas Administrativas de Recursos de Infracdes - JARI.

A hierarquia de competéncias definida, tem a finalidade de estabelecer regras
para a efetivacdo da fiscalizagcdo dentro da Unido, Estados, Distrito Federal e dos
Municipios. Assim, com base no CTB, o DETRAN normatiza o procedimento de
fiscalizacdo através da edicdo de Deliberacbes e Resolugdes, na pratica, os agentes
de fiscalizacdo realizam a fiscalizagdo seguindo os procedimentos discriminados
tecnicamente nestas regras.

Cumpre versar que quanto a competéncia normativa cabe tdo somente ao
CONTRAN, CETRAN dos estados e CONTRANDIFE, os quais tem poder de

estabelecer normas dentro de suas competéncias, e assim, poder regrar dentro de
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seus respectivos estados normas adequadas a realidade local, desde que obedecam
a hierarquia de competéncias. (BRASIL, 1997).

Diante das regras estabelecidas, define-se, portanto, como se desenvolve na
pratica a aplicabilidade da norma. Quando o condutor é flagrado em uma barreira
policial ou de agentes de transito dirigindo com sintomas aparentes de embriaguez, é
solicitado que realize o teste do etildmetro. Caso o resultado seja de 0,1mg/l (um
décimo de miligrama por litro de ar expelido dos pulmfes), o condutor sera

responsabilizado de acordo com o previsto no art. 165 do CTB, ou seja:

Art. 165. Dirigir sob a influéncia de alcool ou de qualquer outra
substancia psicoativa que determine dependéncia:

Infrag&o — gravissima (7 pontos na CNH)®;

Penalidade - multa (dez vezes) e suspensao do direito de dirigir por 12
(doze) meses.

Medida administrativa - recolhimento do documento de habilitacdo e
retencdo do veiculo, observado o disposto no 8§ 4odo art. 270 da Lei
no 9.503, de 23 de setembro de 1997 - do Cdédigo de Tréansito
Brasileiro. (art. 270, 8 4° Nao se apresentando condutor habilitado no
local da infracdo, o veiculo sera removido a depésito, aplicando-se
neste caso o disposto no art. 271. (Art. 271. O veiculo sera removido,
nos casos previstos neste Cadigo, para o depdsito fixado pelo érgdo
ou entidade competente, com circunscri¢cado sobre a via).

Paragrafo unico. Aplica-se em dobro a multa prevista no caput em
caso de reincidéncia no periodo de até 12 (doze) meses. (grifo nosso).

Por outro lado, caso o resultado seja de 0,3mg/l (trés décimos de miligrama por
litro de ar expelido dos pulmdes), aferido pelo etildbmetro, com tipificacdo no art. 306,

II, ou seja:

Art. 306. Conduzir veiculo automotor com capacidade psicomotora
alterada em razéo da influéncia de alcool ou de outra substancia
psicoativa que determine dependéncia: (Redacdo dada pela Lei n°
12.760, de 2012);

Penas - detengéo, de seis meses a trés anos, multa e suspenséo ou
proibicéo de se obter a permisséo ou a habilitacéo para dirigir veiculo
automotor.

§ 1° As condutas previstas no caput serdo constatadas por: (Incluido
pela Lei n® 12.760, de 2012);
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| - Concentracao igual ou superior a 6 decigramas de alcool por litro
de sangue ou igual ou superior a 0,3 miligrama de alcool por litro de ar
alveolar; ou (Incluido pela Lei n® 12.760, de 2012);

Il - Sinais que indiguem, na forma disciplinada pelo Contran, alteracéo
da capacidade psicomotora. (Incluido pela Lei n® 12.760, de 2012)

§ 2° A verificagdo do disposto neste artigo podera ser obtida mediante
teste de alcoolemia ou toxicolégico, exame clinico, pericia, video,
prova testemunhal ou outros meios de prova em direito
admitidos, observado o direito a contraprova. (grifo nosso).
(Redacéo dada pela Lei n°® 12.971, de 2014).

Seguindo as disposi¢cdes previstas por lei o Governo do Estado do Rio Grande
do Sul — ERGS, através da lei n® 13. 963, de 30 de marco de 2012, criou a operacao
“‘Balada Segura”, cujo objetivo principal € a integragdo dos 6rgaos estaduais de
fiscalizacdo no combate a embriaguez no transito. A Balada Segura € uma operacéo
de fiscalizacdo e de carater educativa, exercida de forma continuada, cuja integracao
se faz entre o Departamento Estadual de Transito do ERGS - DETRAN/RS, a Policia
Civil, a Brigada Militar e os 6rgdos municipais de transito de todo Estado, efetivando
assim a aplicabilidade da Lei Seca.

Embora a relevancia acerca da matéria, ndo pode o Estado utilizar de poder
arbitrario como meio arrecadatério e lucrativo, tampouco, infringir direitos
fundamentais garantidos constitucionalmente para este fim. A sociedade se torna
totalmente hipossuficiente diante deste abuso de poder e, sem nenhuma intimidacao
ou meio de contencdo, se locupleta pela via inconstitucional da matéria. Como
poderemos evidenciar adiante.

DA (IN)CONSTITUCIONALIDADE A APLICACAO DA NORMA

Atuacdo constitucional do Estado: um imperativo moral e de justica.®?

Embora néo tenha eficacia normativa o Preambulo constante na Constituicao
Federal promulgada em 1988, exprime todo anseio social através dos representantes
do povo brasileiro em Assembleia Nacional Constituinte, exprimindo, por conseguinte,
toda natureza essencial da Forca Constitucional através de um prévio resumo de suas

diretrizes. Assim esclarece:

Nés, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembleia
Nacional Constituinte para instituir um Estado Democratico, destinado
a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade,
a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica
como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem
preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na ordem

61 Agradeco a sugestdo e orientagdo deste topico ao Prof. Fernando Amaral (FURG-FADIR).
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interna e internacional, com a solugdo pacifica das controversias,
promulgamos, sob a protecao de Deus, a seguinte CONSTITUICAO
DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL. (BRASIL, 1988).

Como podemos notar os direitos fundamentais jA se encontram definidos,
embora em mera forma literal, todavia, a propria Constituicdo Federal, ainda,
normatiza, em seu artigo 3°, I, os objetivos fundamentais da Republica Federativa do
Brasil, dentre estes, a responsabilidade do poder publico na constru¢éo do equilibrio
social, “Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: |
- construir uma sociedade livre, justa e solidaria”. (BRASIL, 1988).

Observamos, portanto, que o presente artigo deixa consagrado em norma
Principios Universais imprescindiveis ao equilibrio social, dentre os quais, a
consagracdo da responsabilidade estatal na construcdo de uma sociedade justa.
Podemos entender como justa, desta forma, o equilibrio das rela¢des sociais regidas
por principios, 0s quais, se deseja uma aplicabilidade universal.

Por conseguinte, definimos que um critério de justica é atuar de forma universal
para todos os seres racionais. Kant desenvolveu estes argumentos através de uma
fundamentacdo da metafisica da moral onde culminou no imperativo categorico
(moral), que na sua formulagao basica é redigida como “Age como se a maxima de
tua acdo devesse tornar-se, através da tua vontade, uma lei universal”, e na formula
da humanidade, "Age de tal forma que uses a humanidade, tanto na tua pessoa, como
na pessoa de qualquer outro, sempre e ao mesmo tempo como fim e nunca
simplesmente como meio”. (KANT, 1993).

O imperativo categorico de Kant, vem a titular que o certo ndo depende de
“‘contexto” para sua aplicabilidade, o certo é certo sempre, sem “relativismo moral”, o
certo é moral. Para Kant, a lei € uma moral universal, principios criados pela sociedade
e baseados numa razdo, ou seja, aplicando os principios universais, se esta
aplicando, o que é de bom para a sociedade como um todo, para que seja uma
sociedade justa.

Evidentemente que, em se tratando de normas legislativas e seus agentes em
sua aplicabilidade, ha de se respeitar, de forma justa e equitativa, os principios
fundamentais a partir da moral universal. Neste sentido, uma avaliacdo normativa nao
pode ser tdo somente avaliada por sua obrigacdo, mas deve ser analisada sob o

pronto de vista hermenéutico, ou sera, segundo Kant, valida categoricamente.
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Sobre esta interpretacéo nos ensina Otfried Hoffe:

[...] pode-se invocar a justica como um imperativo categorico para
relagdes sociais resultantes do mandato para o exercicio da coergéo
e a justica politica como imperativo categorico para ordens juridicas e
de estado, em suma: como imperativo categérico do direito e do
estado. (Hoffe 1987).

Ainda, no que se refere ao ponto de vista moral em face do direito do estado,
nos ensina Hoffe que [...] certamente podemos atribuir a justica um nivel muito
particular com a tradicao filoséfica [...], continua, “[...] a posi¢ao singular nao vai tao
longe que a justica seja a Unica atitude social que vai além do interesse préprio ou
coletivo e da prudéncia (pessoal ou social). ” (HOFFE, 1991, p. 48-49).

Desta forma, quando a Constituicdo Federal consagra em seu artigo 3°, que é
responsabilidade do Estado criar uma sociedade justa, tem este o dever de fazé-la de
forma moral no sentido de um imperativo, ou seja, respeitando e promovendo a
universalidade moral seguindo seus principios deontolégicos, principalmente os

fundamentais, explica Hoffe, ipsis literis:

Quem omite este estado de coisas, ou exigira demais da ideia de
justica porque converte toda a obrigacdo que € mais que pragmatica
em tarefa da justica, ou ele tera que reprimir normatividade social que
ndo se deixa reduzir a questio de justica. (HOFFE, 1991).

Portanto, ndo se pode meramente atribuir a automatica cobranca da norma sem
definir esta aplicabilidade de forma justa. Ser justa é fazer justica, mas nem sempre o
estado tem feito “justica” de forma justa. Conforme Hoffe discorre, o reconhecimento

7

da justica ndo é um ato de graga, que rogamos aos que nos rodeiam ou as
‘autoridades”, é exigida, assim conclui:

A justica €, portanto, uma obrigacao social cuja realizacao os
homens ndo apenas sugerem e recomendam, mas muito antes
exigem uns dos outros, respectivamente, atribuem reciprocamente e
talvez até se devem uns aos outros. (HOFFE, 1991, p. 49).

Destarte para que o Estado receba o qualificativo constitucional os seus agentes
devem pautar a sua atuacao — nas trés funcdes classicas de legislar, administrar e
jurisdicionar — voltado para a justica, seja com fundamento na for¢ca normativa da
constituicdo (Art. 3°, I) seja por imperativo moral. Ndo se constroi uma sociedade justa
sem este parametro de conduta da atuacéo publica, e isto ndo € um favor estatal, mas

um imperativo constitucional.
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Para Kant, tudo o que é injusto contraria a liberdade. Desta forma, quando algum
uso dessa liberdade constitui um obstaculo a prépria liberdade, € injusto; a resisténcia
gue objetiva fazer ceder este obstaculo € justa. Nesta razao, o direito € inseparavel,
segundo o principio de contradi¢cdo, da faculdade de obrigar ao que se opde ao seu
livre exercicio.

Uma forma de impor uma conduta justa ao Estado, quando omisso diante deste
imperativo, é através do controle de constitucionalidade. Nele se encontra o que ha
de mais valioso como mecanismo de retiddo das normas pois visa colocar a atuacéo
estatal no norte das leis. Para tanto, primeiramente, é preciso que a Constituicdo seja

111

respeitada em sua esséncia pois, conforme nos ensina Hesse “.. somente se
transformara em forca ativa se as tarefas impostas por ela forem efetivamente
realizadas, se existir a disposicao de orientar a propria conduta segundo a ordem nela
estabelecida”. (HESSE, 1991, p. 19).

Motivo este que traz a importancia do controle de constitucionalidade da
legislagdo como pressuposto principal e importante neste trabalho, uma vez que nao
ha como se falar em “Forga Normativa”, se o préprio Estado neutraliza sua forca ativa

ao nao cumpri-la, a exemplo do que deveria fazer.

Da construcdo filosofica para a violagdo constitucional

Vimos que construir uma sociedade justa € um imperativo moral e normativo.
Quando uma norma desvia deste trilho deontologico o sistema normativo possui
mecanismos de correcdo. Percebe-se que quanto a um “direito moral”’ isso é
inexistente. Fundamentos do Estado Democratico que autorizam e impde alguns
institutos ferem diretamente estes direitos, ao que deve se fazer valer a forca

normativa constitucional. Evidenciado nas palavras de Hesse, explica:

[...] a forca vital e a eficacia da Constituicdo assenta-se na sua
vinculacéo as forgas espontaneas e as tendéncias dominantes do
seu tempo, o que possibilita 0 seu desenvolvimento e a sua
ordenacao objetiva. A Constituicdo converte-se, assim, na ordem
geral objetiva do complexo de relacdes da vida.

Ao construir um raciocinio filoséfico sobre o imperativo moral do estado, onde consta
a Formula da Humanidade - FHU de Kant, a qual define que o ser humano nao pode

ser tratado meramente como meio, mas deve ser tratado como um fim em si mesmo.

ZZRBDS | S)IEPREV

ke St o Dinollo Sooel INSTITUTO DE ESTUDOS PREVIDENCIARIOS




Observa-se, portanto, que a dignidade da pessoa humana consubstanciada na justica
€ matéria definida constitucionalmente nos objetivos fundamentais.

Por conseguinte, definir a efetividade e a aplicabilidade de uma norma por parte do
estado, requer que seja feita dentro dos critérios estabelecidos pela Constituicdo
Federal em respeito aos direitos e garantias individuais do cidadao. Nesta razdo, nao
pode o cidaddo ser usado como mero meio arrecadatério porque ele €, como ser
humano, um fim em si mesmo. Assim deve ser estabelecido em todas as normas
constitucionais e infraconstitucionais, em especial, no caso, a legislacao de transito
vigente, objeto do presente estudo.

Sendo assim, no estudo em questdo, como pode ser observado, para que seja
atendida a previsao contida no art. 220, 8§ 4° da CF/88, a qual deu origem a Lei Seca
e, por conseguinte, a aplicacao da fiscalizacao por excesso de embriaguez constantes
na Lei n°® 9.503/97 e legislacdo subsidiaria (resolucdes, portarias, deliberacbes e
instrucdes normativas), deve, a aplicacdo da norma infraconstitucional vigente estar
em consonancia com 0s objetivos e principios fundamentais previstos nos artigo 3° e

5° da CF/88, ou seja, de forma justa, legal e regida por principios morais.

Como o artigo 165-A do CTB se torna inconstitucional

Jorge Miranda nos explica que constitucionalidade e inconstitucionalidade
designam conceitos de relacao, isto é, “a relacdo que se estabelece entre uma coisa
— a Constituicdo — e outra coisa — um comportamento — que Ihe esta ou ndo conforme,
gue com ela é ou ndo compativel, que cabe ou ndo no seu sentido”. (MIRANDA J. ,
2001, pp. 273, 274).

Neste contexto, para adequar a legislacéo de transito a matéria de fiscalizacéo
por embriagues, o Estado estabeleceu norma regulamentadora dispondo dos limites
fiscalizadores e das atribuicbes competentes ao agente para aplicar as devidas
sanc¢des. Falamos da ja referida Resolucao n® 432 do CONTRAN, de 23 de janeiro de
2013, a qual dispde:

[...] sobre os procedimentos a serem adotados pelas autoridades de
trnsito e seus agentes na fiscalizacdo do consumo de alcool ou de
outra substancia psicoativa que determine dependéncia, para
aplicacédo do disposto nos arts. 165, 276, 277 e 306 da Lei n® 9.503,
de 23 de setembro de 1997 — Cédigo de Transito Brasileiro (CTB)”.
(BRASIL, 1997).
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A presente norma tende a fundamentar a atuacdo do agente publico na
aplicabilidade de uma sancdo tipificada para cada violacdo especifica e sua
dosimetria. Nas palavras de Coelho, trata-se de uma linha inultrapassavel e de
separacdo do mundo do ser, cujos eventos revelam a operagdo do principio da
causalidade, e do dever ser. (COELHO, 2009, p. 34).

Desta forma define em seu artigo 1°, os procedimentos a serem adotados pelas
autoridades de transito e seus agentes na fiscalizacdo do consumo de alcool ou de
outra substancia psicoativa que determine dependéncia, cujo procedimento
operacional, conforme disposto no artigo 2°, deve ser rotineiro. Ainda, define os meios
gque devem ser empregados para a constatacao e, por conseguinte, a aplicacao dos
artigos 165, 276, 277 e 306 do CTB, nos seguintes termos: (BRASIL, 1997).

Art. 3° A confirmacéo da alteracdo da capacidade psicomotora em
razdo da influéncia de alcool ou de outra substancia psicoativa que
determine dependéncia dar-se-a por meio de, pelo menos, um dos
seguintes procedimentos a serem realizados no condutor de veiculo
automotor:

| — exame de sangue;

Il — exames realizados por laboratérios especializados, indicados
pelo 6rgdo ou entidade de transito competente ou pela Policia
Judiciaria, em caso de consumo de outras substancias psicoativas
que determinem dependéncia; etildmetro);

IV — verificacdo dos sinais que indiquem a alteracdo da capacidade
psicomotora do condutor.

§ 1° Além do disposto nos incisos deste artigo, também poderéo ser
utilizados prova testemunhal, imagem, video ou qualquer outro meio
de prova em direito admitido.

§ 2° Nos procedimentos de fiscalizag@o deve-se priorizar a utilizagdo
do teste com etildometro.

§ 3° Se o condutor apresentar sinais de alteracdo da capacidade
psicomotora na forma do art. 5° ou haja comprovacao dessa situacéo
por meio do teste de etildmetro e houver encaminhamento do
condutor para a realizacdo do exame de sangue ou exame clinico,
nao serd necessario aguardar o resultado desses exames para fins
de autuacao administrativa.

Como podemos verificar, a legislacdo ndo € omissa quanto contetdo probatorio
a disposicao do agente para a verificacdo do teor alcodlico ou na comprovagéo quanto
a utilizacdo de substancias psicoativas pelo condutor de veiculo. Define ainda a
referida norma em seu artigo 5° a constatacdo de alteracdo da capacidade

psicomotora através das seguintes possibilidades:
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Art. 5° Os sinais de alteragédo da capacidade psicomotora poderdo
ser verificados por:

| — exame clinico com laudo conclusivo e firmado por médico perito;
ou

Il — constatacéao, pelo agente da Autoridade de Tréansito, dos
sinais de alteracdo da capacidade psicomotora nos termos do
Anexo Il. (grifei)

§ 1° Para confirmacédo da alteracdo da capacidade psicomotora pelo
agente da Autoridade de Tréansito, devera ser considerado néo
somente um sinal, mas um conjunto de sinais que comprovem a
situacdo do condutor.

§ 2° Os sinais de alteracdo da capacidade psicomotora de que trata o
inciso |l deverédo ser descritos no auto de infracdo ou em termo
especifico que contenha as informag6es minimas indicadas no
Anexo Il, o qual devera acompanhar o auto de infrag&o.

Constatamos que a propria norma da poderes suficientes, embora limitados,
para que 0s agentes constatem o teor alcodlico ou o estado de embriaguez
pessoalmente, possibilitando a comprovacdo do estado de embriagues em nivel
administrativo através do preenchimento de formulario especifico. Previsto no “Anexo
II” da presente resolugao e, tecnicamente elaborado para este fim, o formulario possui
requisitos minimos e suficientes para a aplicacdo da lei, bastando, tdo somente,
preenche-lo diante da constatacéo visual o estado de embriaguez do condutor.

Ainda, nos termos da resolucédo n° 432, esta definida a previséo legal tanto para
a constatacéo da infracdo administrativa, no seu artigo 6°, para a fundamentacao do
art. 165 do CTB e suas demais sancdes, quanto para a infracdo penal, no seu artigo
7°, para a fundamentacéo do art. 306 do CTB e suas demais sangodes.

Importante se faz ressaltar, e aqui se define a origem da inconstitucionalidade
da norma segundo a matéria que, em ambos 0s artigos 6° e 7° da Resol. n° 432, a
caracterizacdo das infracOes tipificadas nos artigos 165 (administrativo) e 306
(criminal) do CTB, | sejam fundamentadas com os fundamentos do art. 5° da Resol.

432, como veremos:

Da infragcdo administrativa:

Art. 6° A infrac&o prevista no art. 165 do CTB sera caracterizada por:
lll — sinais de alteracdo da capacidade psicomotora obtidos na
forma do art. 5°. (grifei)

Paragrafo Unico. Serdo aplicadas as penalidades e medidas
administrativas previstas no art. 165 do CTB ao condutor que recusar
a se submeter a qualquer um dos procedimentos previstos no art. 3°,
sem prejuizo da incidéncia do crime previsto no art. 306 do CTB caso
0 condutor apresente o0s sinais de alteragdo da capacidade
psicomotora.
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Do Crime:

Art. 7° O crime previsto no art. 306 do CTB sera caracterizado por
qualquer um dos procedimentos abaixo:

IV — sinais de alteracdo da capacidade psicomotora obtido na
forma do art. 5°. (grifei)

Portanto, podemos constatar que a propria normativa define previséo legal para
gue se aplique o art. 5°, como contetdo probatorio para a imposicdo das sancdes
previstas nos artigos 165 e 306 do CTB. Sendo que, no art. 5°, inciso Il, a constatagao
de sinais de alteracdo da capacidade psicomotora, pode ser constatada pelo agente
publico, nos termos do Anexo Il da resolucdo n° 432/2013, diga-se, em vigor e néo
alterada.

Nestes termos, como um cidadao pode ser punido severamente sem qualquer
comprovacdo de acdo ou omissdo, se a propria norma define procedimento
comprobatério para a constatacdo da infracdo e, por consequéncia, a aplicabilidade
da sancéo. A norma, nao se aplica principios logicos, portanto, ndo deve estar sua

aplicabilidade sustentada, e assim ja nos ensinava Kelsen, apud. Coelho:

[...] a possibilidade de relacionamento logico entre as normas juridicas,
gque séo enunciados de dever ser com sentido prescritivo. Ndo cabe
aplicar principios légicos, porque suas funcBes séo de validade
(valida/invélida) e ndo de veracidade (verdadeira/falsa). (COELHO,
2009, p. 41).

A negativa para o teste do etildmetro e os objetivos fundamentais

A aplicabilidade da norma, ndo pode estar atrelada a principios logicos,
portanto, se h& previsdo legal para que seja constatada a infracdo, esta deve ser
utilizada, ndo pode o poder publico se utilizar da l6gica ou da omissédo a fim de
prejudicar o cidaddo. Em outras palavras, o poder publico aplicava a fundamentacao
do art. 277, 83°, alterado pela criacdo do art. 165-A, para punir severamente qualquer
condutor que se negue a ser submetido ao teste do etildmetro, mesmo sem apresentar
sinais de alteracdo da capacidade psicomotora, por légica ou suposicédo. (BRASIL,
1997).

Importante se faz destacar que se a recusa do condutor de se submeter ao
teste do etildometro, sem apresentar elemento probatério de sinais de alteracdes

psicomotoras, deva ser tratado com desobediéncia, se em forma de ordem foi feita
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pelo agente. Neste contexto, estaria ndo somente correto como legal, haja vista que
no proprio CTB possui fundamentacao administrativa para tal, refiro-me ao art. 195 do
CTB - “Art. 195. Desobedecer as ordens emanadas da autoridade competente de
transito ou de seus agentes, infracdo classificada com Grave, 7 pontos, com a
previséo de multa como penalidade. (BRASIL, 1997).

Desta forma, nao pode o Estado imputar com “fundamentagdao emprestada”
(art. 277, 83°), e, a posteriori criar um artigo especifico (165-A), para imputar
penalidades e medidas administrativas muito mais graves aos condutores de transito,
se desde a criacdo do Cdbdigo de Transito Brasileiro em 1997, ja existia
fundamentacéo prevista para a desobediéncia, como € o0 caso. Vejamos como 0
estado justifica seu imperativo moral.

Segundo Mendes, a inconstitucionalidade por acdo é aquela advinda da
incompatibilidade entre uma norma e a Constituicdo, enquanto que a omissao
legislativa inconstitucional pressupde a “inobservancia de um dever constitucional de
legislar, que resulta tanto de comando explicitos da Lei como de decisdes
fundamentais da Constituicdo identificadas no processo de interpretagdo.” (MENDES,
2010, p. 1184-1185).

A Constituicdo Federal de 1988, definiu direitos fundamentais como clausulas
pétreas, assegurando a todo cidadao brasileiro direitos irrevogaveis a sua dignidade
e sua vida, assim como, a sua liberdade. Todavia, o proprio poder publico, por muitas
vezes, extrapola os limites do seu poder e viola os préprios direitos que deveria
assegurar e proteger, no caso em estudo, a violacao da presuncdo de inocéncia, do
contraditorio e da ampla defesa, assim como, o proprio pacto firmado de San Jose da
Costa Rica®.

O Direito brasileiro, por doutrina, define que para haver a caracterizacdo de
ilicitos, necessario se faz a demonstracdo do elemento subjetivo. Nesse sentido, a
responsabilidade subjetiva se constitui como regra no sistema juridico brasileiro, cuja
responsabilidade objetiva € repudiada, tanto na esfera penal quanto na esfera

administrativa, a exemplo, o artigo 37, 8 6°, CF. O poder publico, de modo geral, atribui

62 A Convengdo Americana de Direitos Humanos (CADH; também conhecida como Pacto de San José da Costa
Rica) é um tratado internacional entre os paises-membros da Organizacdo dos Estados Americanos e que foi
subscrita durante a Conferéncia Especializada Interamericana de Direitos Humanos, em 22 de novembro de
1969, na cidade de San José da Costa Rica. Entrou em vigor em 18 de julho de 1978, sendo atualmente uma das
bases do sistema interamericano de prote¢dao dos Direitos Humanos.
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ao cidadao uma responsabilidade objetiva, a qual tende a imputar-lhe o 6nus de provar
sua inocéncia.

Assim impde o poder publico quando sanciona o condutor de veiculo que se
nega a efetuar o teste do etildmetro, mesmo sem este apresentar sinais de alteracao
da capacidade psicomotora. Na aplicabilidade da norma estd sendo excluida o Unico
conteudo probatorio capaz de atestar as condicdes fisicas do motorista abordado em
fiscalizacdo, refiro-me ao formulario previsto no Anexo Il da Resolugcdo n° 432 do
Contran.

Portanto, se o préprio poder publico, detentor da “Fé de Oficio”, ndo produz o
conteudo probatério, como o cidadao hipossuficiente para a ocasidao o fara? No que
tange a relacdo de credibilidade das instituicdes publicas o ex ministro Teori Zavascki

Se pronunciou:

[...] a sociedade sabera também compreender que a credibilidade das
instituicbes, especialmente do Poder Judiciario, somente se
fortalecera na exata medida em que for capaz de manter o regime de
estrito cumprimento da lei, seja na apuragéo e no julgamento desses
graves delitos, seja na preservacado dos principios constitucionais da
presuncdo de inocéncia, do direito a ampla defesa e do devido
processo legal”.®®

No que se refere a presunc¢ao de inocéncia, ndo podemos nos furtar postular
sobre um equivoco imaginario que se constitui na sociedade, de que este principio s6
possui sustentabilidade no universo do direito penal, ledo engano, segundo MIRANDA
e MEDEIROS deita suas raizes na Proclamacéo na Franca da Declaracao dos Direitos
Humanos e do Cidadao, de 1789, tendo irradiado sua nocéo para diversos outros
ordenamentos juridicos. (MIRANDA, 2005, p. 355).

Importante se faz ressaltar a relevancia que os principios possuem dentro do
nosso ordenamento juridico assumindo uma posicao centralista em relacdo as normas
em geral, sendo ainda, base fundamentadora do processo hermenéutico de
interpretacdo da norma. Quanto ao tema em questéao, evidenciamos 0S ensinamentos

do ministro Celso de Mello:

Principio é, por definigdo, mandamento nuclear de um sistema,
verdadeiro alicerce dele, disposi¢cao fundamental que se irradia sobre
diferentes normas, compondo-lhes o espirito e servindo de critério
para a sua exata compreensao e inteligéncia, exatamente por definir

63 STF-HC 127.186 - 2.2 Turma - j. 28/4/2015 - m. v. - julgado por Teori Albino Zavascki - DJe 3/8/2015.
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alogica e a racionalidade do sistema normativo, no que lhe confere a
tonica e Ihe da sentido harménico. E o conhecimento dos principios
gue preside a intelec¢do das diferentes partes componentes do todo
unitario que ha por nome sistema juridico positivo. (MELLO, 2010, p.
52).

Os principios, séo os direcionadores da constru¢ao juridica social, pois a norma
s6 se torna efetiva por completo, quando néo fere os principios dos quais ela foi
formulada, e os principios que ela tem que respeitar. No estudo em especifico, 0os
artigos ora utilizados na fiscalizacdo por excesso de embriagues na direcéo de veiculo
automotor (art. 277, 83° e 165-A do CTB), aplicados para a negativa do condutor de
se submeter ao referido exame, violam os principios da presuncdo de inocéncia, do
contraditorio e da ampla defesa, assim como, o préprio pacto de San Jose da Costa
Rica. No que se trata de matéria administrativa, define Furtado, “[...] o processo
administrativo deve estar pautado na legalidade, moralidade, impessoalidade,
razoabilidade, publicidade, eficiéncia, moralidade dentre outros”. (FURTADO, 2007, p.

1203).

Violacédo dos principios da ampla defesa e da presuncao de inocéncia

Definida a importancia dos principios na vida juridica e na sociedade,
evidenciamos o prejuizo irreparavel que sua violagdo causa. O principio da ampla

7

defesa, sacramentado no artigo 5°, LV, da CF/88, ndo € respeitado quando na
aplicacéo das sancdes do art. 165-A do CTB. Uma vez que aplicada a autuacgéo, a
medida administrativa e penalidade inerente a negativa de se submeter ao teste do
etildmetro, ndo ha defesa que resgate ou devolva a natureza da situacao imposta.

Ao tomar os procedimentos atinentes ao art. 165-A, o trauma ja se encontra
consolidado, configurando o dano moral e o dano material, uma vez que
imediatamente a autoridade policial, tem como medida administrativa, a remocao do
veiculo ao depdsito. Observa-se, portanto, o carater arrecadatério pois o cidadao que
se nega ao teste recebe uma multa, a qual sera multiplicada em dez vezes o seu valor,
tera a CNH suspensa por um ano, além do pagamento das despesas de guincho e
estadia do veiculo no deposito.

Observa-se que quanto ao imperativo moral, o Estado ndo se faz como

exemplo positivo, ao menos ao que nos ensina Mello.
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[...] sempre que a providéncia administrativa a ser tomada houver
controvérsia ou especialmente implicar em sanc¢fes, torna-se
obrigatéria a aplicacdo do art. 5° LV da Constituicdo da Republica que
“garante aos litigantes em processo judicial ou administrativo, e aos
acusados em geral” o contraditério e a ampla defesa. (MELLO C. B.,
2002, p. 466).

No que se refere ao principio da presuncédo de inocéncia, evidente se torna a
visualizacdo de sua violacdo, haja vista que se tdo somente a palavra do agente
publico basta para aplicar a norma, sendo ignorado o teste prévio de constatacédo de
alteracdo da capacidade psicomotora do condutor, se existe a previsao legal para tal,
ndo ha o que dizer. A presuncéo de inocéncia é arrancada da constitui¢cdo fictamente,
dando suporte a arbitrariedade estatal através do abuso de poder, sendo, ato de
improbidade administrativa. Assim se observa no presente julgado do TJ do Estado
do Rio Grande do Sul:

IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. PRESCRICAO. AGENTE DE
TRANSITO. IMPUTACAO FALSA DE INFRACAO DE TRANSITO. 1.
O prazo prescricional da acdo de improbidade administrativa contra
agente publico titular de cargo efetivo ou emprego segue o previsto
para as faltas disciplinares puniveis com demissao a bem do servico
publico. Art. 23, I, da Lei 8.429/92. E de 10 anos o prazo previsto na
Lei do Municipio de Cruz Alta. 2. O agente de transito que imputa,
falsamente, a pratica de infracdo de transito em raz&o de desafeicao
ao condutor pratica ato de improbidade administrativa. Hipétese em
que a multa deve ser reduzida. Recurso provido em parte. (Apelacdo
Civel N° 70066468612, Vigésima Segunda Camara Civel, Tribunal de
Justica do RS, Relator: Maria Isabel de Azevedo Souza, Julgado em
12/11/2015)%.

O referido principio tem origem implicita no dispositivo Constitucional, art. 5°,
LVIl, da CF/88 que determina que “ninguém sera considerado culpado até o transito
em julgado de sentenca penal condenatdria”’. (BRASIL, 1988). E uma garantia de
extrema apreciacao no processo sancionador, eis que tende a impedir as atuagcdes
arbitrarias do Estado. Para Fabio Medina Osorio, a presuncédo de inocéncia, no ambito
administrativo, deve ser aplicada com critérios de razoabilidade, dentro de um meio

equilibrado de distribuicdo do ©6nus probatorio, considerando sempre as

64 Julgado: TJ-RS - AC: 70066468612 RS, Relator: Maria Isabel de Azevedo Souza, Data de Julgamento:
12/11/2015, Vigésima Segunda Cadmara Civel, Data de Publica¢do: Diario da Justi¢a do dia 17/11/2015.
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peculiaridades do caso concreto, a realidade social diante dos avancgos tecnoldgicos.
(OSORIO, 2005, p. 488)

Como podemos identificar, a violacdo dos principios constitucionais é clara e
evidente ao que se refere aos procedimentos fiscalizadores realizados pelo Estado,
diante da negativa do condutor de se submeter ao teste do etilometro, violacdo esta
manifestada seja na seara material ou na filosofica. Desta forma, diante dos estudos
realizados, se torna sustentdvel uma Acao Direta de Inconstitucionalidade, uma vez
gue a imputacdo do artigo 165-A, sem contetdo probatério, € arbitraria e viola os
principios fundamentais do ser humano descritos na Constituicio da Republica

Federativa do Brasil.

CONCLUSAO

Diante do presente estudo, podemos concluir que a aplicabilidade da legislacéo
de transito, mais especificamente do artigo 165-A do CTB (lei 9.503/97), apresenta
fundamentos capazes de suscitar uma Acéo Direta de Inconstitucionalidade — ADI, em
razdo de evidente eventual lesdo aos principios fundamentais como o da
razoabilidade, presuncéo de inocéncia, do contraditorio e o da ampla defesa.

Nesse contexto que se motiva a pesquisa, ao observar que o poder publico vem
se locupletando da torpeza alheia, violando a vida, a moral e o bolso do cidadao,
através da “maquina publica” para atingir seu objeto implicito, a arrecadacgao. Para
este fim, se utiliza de a¢des administrativas repressivas além das necessidades, e
ignorando principios norteadores da administracao publica.

O imperativo categorico é ignorado pelo Estado, a razoabilidade é ignorada
pelo Estado, a pessoa em si € violada pelo mesmo Estado que exige o cumprimento
das normas de forma rigida e coativa, todavia, omisso na sua propria moralidade.
Ainda, como podemos acompanhar, justifica sua atuacdo em decorréncia das
assustadoras estatisticas de acidentes de transito e suas causas, embora violando
principios fundamentais.

Para os objetivos do trabalho, se desenvolveu um estudo a partir da origem da
“Lei Seca”, sua necessidade, sua legalidade a ser adequada a realidade temporal,
assim como aos principais motivos que levam a milhares de ébitos no transito pelo

uso excessivo de alcool ou de substancias psicoativas. Sua eficacia juridica,
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naturalmente se atualizou adequando-se a realidade vigente, que a fez impor limites
mais rigidos quanto ao uso de bebidas alcodlicas pelos condutores de veiculos
automotores ou elétricos, terrestres, aéreos ou aquaticos.

Todavia, a frequente mudanca na legislacédo fez com que a natureza juridica da
norma fosse comprometida. As diversas adaptacoes realizadas serviram ndo s6 para
a repressao no combate ao consumo de alcool, mas também como o verdadeiro
“principio da injustica legalizada”, quando penaliza rigorosamente o cidadao por
‘negagado” e nao por “constatagdo”. Observando que o valor da fiscalizagéo se
sustenta tdo somente na fé publica do seu agente, e ndo, na caracterizacao fatica da
violacdo ou da seguranca publica.

Embora a fiscalizacdo de transito seja matéria de suma importancia para a
seguranca e a saude publicas, ndo pode ser utilizada como mera fonte arrecadatoria
pelo poder publico, tampouco ser empregada de forma irresponsavel. Ha de se
assegurar os direitos fundamentais, a seguranca juridica e os principios consolidados
em clausulas pétreas, em sua plena integridade. Portanto, toda pessoa deve
denunciar publicamente qualquer violacao, para que a sociedade ndo seja refém da
arbitrariedade do poder estatal.

Dessa forma, destaca-se a hipossuficiéncia da sociedade perante a matéria a
imposicao do poder estatal, ao que se vislumbra, “natureza arbitraria do tema”, néo
havendo reparagdo ao dano moral que se compense, ao contrario do dano material
gue em tese, pode ser compensado, assim irreparaveis sdo as violagdes morais
ocorridas.

Por fim, ndo pode o cidaddo ser objeto de arrecadacao, tampouco servir de
agente especulativo do Estado, todavia deve sair da “zona de conforto” e provocar o
sistema para o cumprimento das leis e dos direitos fundamentais consolidados na
Constituicdo Federal. Sua violacdo ndo pode ser recepcionada com naturalidade,
simplicidade e normalidade.

O cidadéao ao ser violado, em sua liberdade pelo poder estatal, estara fadado a

escravidao do sistema.
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NORMAS PARA PUBLICACAO

1 — Os trabalhos deverdo ser gravados em Word for Windows e impressos em papel A-4,
entrelinhamento 1,5, fonte Arial 12, com margem superior 3cm, esquerda 3cm, inferior 2cm e
direita 2cm. Deve conter, no maximo, 20 laudas, em idioma portugués, inglés ou espanhol,
devendo observar as disposicbes normativas a seguir relacionadas, tendo como base as

normas da ABNT para textos cientificos:

2 — Os trabalhos deverdo ser encaminhados via OJS, sem elemento(s) que identifique(m) o(s)
autor(es). Os dados relativos ao(s) autor (es) seréo registrados no sistema, no momento da

submissao.

3 — O artigo cientifico constard das seguintes partes: Titulo; Autor(es); Resumo; Palavras-
chaves; Titulo em Inglés; Abstract; Keywords; Introducéo; Material e métodos; Resultados e
discussdo; Conclusdes; Referéncias bibliograficas. Eventuais agradecimentos devem
aparecer apos as referéncias bibliogréficas. O titulo de cada secao deve estar escrito em letras

mailsculas e destacado em negrito.

4 — O titulo do trabalho devera ser claro e conciso, devendo facilitar pronta identificacdo do
gue o trabalho encerra de original ou fundamental, escrito em letras mailsculas (o autor
deverd informar ao Comité Editorial se o trabalho foi apresentado em algum evento ou
publicado em outro meio). Trés espacos abaixo, coloca-se o nome do(s) autor(es), completo
e em caixa alta, em sequéncia e em ordem direta. No rodapé devera constar a filiacdo
institucional, a titulacdo académica e o endereco eletrbnico. Trés espacos abaixo do titulo
deverd vir o resumo, com até 250 palavras. Trés espagos abaixo do resumo deverdo ser
colocadas as palavras-chaves e também trés espacos deverdo separar o titulo em inglés, o

abstract e as keywords.

5 — A autoria de citagdes no texto devera ser indicada ou por numeros entre colchetes
(remetendo a lista bibliografica) ou conforme os seguintes exemplos: “De acordo com Araujo
e Prestes (2003)...”; “Em trabalho anterior (ARAUJO; PRESTES, 2003)..”. A lista de

referéncias deve obedecer a norma NBR 6023 atualizada.

6 — llustracdes e analogos: as ilustragcfes, tabelas, formulas e gréficos deverdo vir na
sequéncia mais adequada ao entendimento do texto, com seus respectivos titulos ou

legendas. As figuras deverdo ter o tamanho igual ao que se deseja ha publicacao final. Letras
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e numeros deverao ser perfeitamente legiveis e as fotografias deveréo ser em preto e branco,
nitidas e bem contrastadas. No texto, TABELA e FIGURA (em mailsculas), e na citacao,

Tabela, Figura (primeira letra maidscula).

7 — Aceitagdo dos trabalhos: cada trabalho serd analisado por revisores ad hoc da éarea
respectiva. Os pareceres dos revisores serdo avaliados pelo Comité Editorial, que os
encaminhara aos autores para que verifiguem as sugestfes e procedam as modificacdes que
se fizerem necessarias. No caso de divergéncia entre os dois pareceres, sera homeado um
terceiro parecerista. A versao final do trabalho devera retornar ao Comité, em data a ser

estabelecida, via OJS.

8 — Sdo de exclusiva responsabilidade dos autores as opinides e conceitos emitidos nos

trabalhos. A RBDS, entretanto, reserva-se o direito de adaptar os originais ao estilo adotado.

Condicbes para submisséo

Como parte do processo de submissdo, 0os autores sdo obrigados a verificar a
conformidade da submisséo em relacéo a todos os itens listados a seguir. As submissdes que

nao estiverem de acordo com as normas serdo devolvidas aos autores.

1. A contribuicdo é original e inédita, e ndo esta sendo avaliada para publicacdo por outra

revista; caso contrario, justificar em "Comentarios ao Editor".

2. Os arquivos para submisséo estdo em formato Microsoft Word, OpenOffice ou RTF (desde

gue néo ultrapasse os 2MB)

3. Todos o0s enderecos de paginas na Internet (URLS), incluidas no texto

(Ex.: http://www.ibict.br) estdo ativos e prontos para clicar.

4. O texto estd em espa¢o um e meio; usa uma fonte de 12; emprega italico ao invés de
sublinhar (exceto em enderecos URL); com figuras e tabelas inseridas no texto, e ndo em seu

final.

5. O texto segue os padrbes de estilo e requisitos bibliograficos descritos em Diretrizes para

Autores, na secao Sobre a Revista.

6. A identificacdo de autoria deste trabalho foi removida do arquivo e da opg¢éo Propriedades
no Word, garantindo desta forma o critério de sigilo da revista, caso submetido para avaliagcao

por pares (ex.: artigos), conforme instru¢des disponiveis em Assegurando a Avaliacdo por

Pares Cega.
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Contagem de tempo de servico, calculo do valor do
beneficio, liquidacao de sentenca, revisao de beneficio
e outros, 100% online e seguro.

REVISTA CIENTIFICA

Acesso integral e exclusivo a nova publica¢ao do
IEPREV, a Revista Brasileira de Direito Social.

www.ieprevpremium.com.br



TELEFONE
(31) 3271-4428

E-MAIL
sac@ieprev.com.br

REDES SOCIAIS
Facebook: /ieprev

Instagram: @ieprev
Twitter: @ieprev

SITE
wWww.ieprev.com.br



