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CARTA DO PRESIDENTE

O Instituto de Estudos Previdenciarios — IEPREV tem a honra de lancar a Revista Brasileira de
Direito Social — RBDS, periddico que possui o propoésito de promover e fomentar o debate cientifico
sobre tematicas concernentes a efetivagcdo e preservagao dos direitos sociais contemplados na
Constituicao Federal.

A Revista tem como desiderato, ainda, estabelecer a interlocu¢ao entre o direito previdenciario e os
mais diversos ramos do direito, tais como o constitucional, tributario, do trabalho, administrativo, penal,
financeiro, a saude e assisténcia social, utilizando-se dessa interdisciplinaridade para enriquecer e
oportunizar a exposi¢ao de diferentes perspectivas dos profissionais do direito e de outras areas.

A RBDS tera, por outro lado, como nota caracteristica o estudo da transdisciplinaridade, articulando
elementos de diferentes ciéncias e disciplinas, tais como a medicina e engenharia de seguranca do
trabalho, as ciéncias contabeis e atuariais, sociologia, demografia e estatistica, economia, servigo
social e ciéncia politica, além de outras areas do conhecimento cientifico que possuam qualquer
interface com os direitos sociais.

No que concerne ao contexto politico-econdmico do Brasil, a Revista emerge em momento oportuno,
na medida em que se propde analisar criticamente o comando constitucional da universalizagao
dos direitos sociais por intermédio de prestagdes positivas dos poderes publicos condicionadas as
limitagdes orcamentarias e problemas de governanga do aparato estatal, cuja ineficiéncia, falta de
transparéncia e ma alocagao (bem como desvios) dos recursos fiscais comprometem a eficacia das
politicas publicas.

Ressalta-se também a intengdo da RBDS em impulsionar o estudo do direito

material, em suas diversas manifestacbes, concomitantemente ao exame de seus aspectos
processualisticos correlatos, abarcando tanto a via administrativa quanto a judicial, pautando-se
pelas especificidades do direito processual quando a celeuma envolve eventual inobservancia dos
deveres imputados ao Estado e aos agentes econdmicos para a materializagdo de direitos sociais.

A Revista Brasileira de Direito Social traz também em seu escopo a preocupagdo com O
desenvolvimento da discusséo tedrica e pratica que engloba os fundamentos juridicos que permeiam
a jurisprudéncia em atengao principalmente a for¢a conferida aos precedentes judiciais pelo Codigo
de Processo Civil. O fortalecimento e uniformizagao da jurisprudéncia vém no sentido de atribuir
ao nosso ordenamento maior segurancga juridica, ndo podendo a doutrina esquivar-se do estudo
acurado sobretudo das decisdes que ostentam carater vinculante.

Outra dtica que certamente sera abordada ao longo das edi¢cdes do periddico é atuagao do poder
publico como 6rgao regulador e fiscalizador das entidades privadas que exercem uma fungao
complementar e supletiva para a concretizagdo dos direitos sociais, bem como a legislagao que
regula o comportamento dos agentes econdmicos no exercicio de suas atividades no campo da
promogao dos valores sociais salvaguardados pela Carta Magna.
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Os estudos cientificos ndo podem ignorar a repercussao que a normatizagado do direito civil
opera sobre o estudo dos direitos sociais, sendo imprescindivel langar luzes sobre os institutos
de suas mais variadas ramificagdes, como o direito comercial, do consumidor, das familias,
da previdéncia complementar, da saude suplementar, além de outros preceitos normativos
que influenciam diretamente na aplicabilidade das normas de ordem publica vocacionadas a
implementacao dos direitos sociais fundamentais.

Por fim, a Revista Brasileira de Direito Social representa uma comunhao de esforgos por
parte de doutrinadores do direito, assim como de outras areas afetas, tendo como foco o
estudo tedrico e pratico dos institutos que visem a promover a dignidade da pessoa humana
em um Pais com profundas desigualdades sociais e regionais, buscando sempre conciliar
os postulados da seletividade e da universa-lidade da protecao social para a construgao de
uma sociedade mais solidaria e justa.

Roberto de Carvalho Santos
Presidente do Instituto de Estudos Previdenciarios — IEPREV
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APRESENTA(}AO

AREVISTABRASILEIRADE DIREITO SOCIAL — RBDS, que ora compartilhamos seu primeiro
numero, é fruto de sonhos e utopias hoje realizadas. Faz parte, desde muito, de um projeto
almejado pelo ilustre Presidente do IEPREV, Dr. Roberto de Carvalho Santos. Contempla o
crescimento e aposta na qualidade de seus cursos e produtos deste Instituto que tem como
objetivo central o auxilio aos laboradores juridicos. Preenche, no campo académico, uma
lacuna existente ao permitir que os pesquisadores no campo social tenham um espago para
publicagao de suas produg¢des académicas. Por outro lado, torna-se cada vez mais urgente que
a academia fornega subsidios para a pratica juridica. A qualificagdo dos advogados e operadores
do direito, especialmente no campo dos direitos sociais previdenciarios e assistenciais, passa
a fazer diferenga. ARBDS, que ora langcamos com periodicidade quadrimestral, espera cumprir
com esta missao.

Vamos a uma breve sinopse dos artigos que compdem este primeiro numero.

No primeiro artigo que abre este primeiro numero de 2018, o jurista Jodo Batista Lazzari nos
lega o artigo “A MANUTENGCAO DA APOSENTADORIA ESPECIAL NO ORDENAMENTO
JURIDICO BRASILEIRO”, analisa este beneficio em face & nova reforma da Previdéncia
Social anunciada no Brasil, pugnando pela sua manutencdo até que sejam desenvolvidas
tecnologias protetivas adequadas de modo a ensejar a ndo concessao deste beneficio.

Na sequéncia, temos o artigo denominado “DO IMPACTO DO USO DE EQUIPAMENTOS DE
PROTECAO INDIVIDUAL NO RECONHECIMENTO DE ATIVIDADES ESPECIAIS”, Rodrigo
Fagundes Noceti e Marcella Camila Volpato Zichack investigam as formas de comprovagéo
da utilizacdo do EPI considerado como eficaz na documentagdo dos segurados, diante da
existéncia de documentagdo nao correspondente a vida laboral dos segurados, em notorio
prejuizo a comprovacgao do labor especial.

No terceiro artigo, denominado “A REFORMA DA PREVIDENCIA E O AUMENTO DA EXLCU-
SAO SOCIAL”, as autoras Luciana Adélia Sottili e Juliana Toralles dos Santos Braga buscam
demonstrar que a reforma da previdéncia proposta pelo governo atual atinge justamente a par-
cela mais vulneravel e fragilizada da populagao brasileira, confluindo, portanto, para o aumento
da exclusao social destes segurados.

No artigo “A PROTEGAO SOCIAL AOS TRANSGENEROS E TRANSEXUAIS APOSENTA-
DORIAS NO REGIME GERAL DE PREVIDENCIA SOCIAL”, de Gustavo Beirdo Araujo, Ma-
riana Dias Barreto, os autores analisam a novel questao trazida pela aposentadoria por idade
e tempo de contribuicdo dos segurados transgéneros, apontando solugdes juridicas para a
resolugao destas controvérsias.

No artigo “O FINANCIAMENTO DA PREVIDENCIA SOCIAL E O DEFICIT”, de Tonia Andrea
Inocentini Galleti, a autora questiona o propalado “déficit previdenciario”, considerando o con-
junto das contribuicbes vertidas ao sistema, bem como as despesas geradas, com enfoque
especial as renuncias fiscais e a ndo cobranca dos devedores.




No pendltimo artigo, Raphael Silva Rodrigues nos lega do artigo denominado “AFERIGAO
INDIRETA PREVIDENCIARIA: UM PROCEDIMENTO FISCAL EXCEPCIONAL”, o autor
investiga a apuragao indireta do tributo previsto no artigo 33, paragrafos 3° e 6° da Lei de Custeio
da Previdéncia Social (8.212/91), em cotejo com o art. 148 do CTN, e seus desdobramentos.

Fechando este numero primeiro, o mestre Wladimir Novaes Martinez nos presenteia o artigo
“APOSENTADORIAPORINVALIDEZ EVEREANCA”, no qual analisa o conceito dos vereadores,
uma vez que estes ndo sdo empregados da Camara Municipal nem |Ihes prestam servigos como
qualquer outro tipo de segurado do RGPS, n&o sendo igualmente servidores publicos filiados a
um RRPS, verificando a posigao atual jurisprudenciaria sobre o tema.

Externamos nossos profundos agradecimentos a todos (as) que aceitaram a tarefa de compor
nosso Conselho Editorial e o Conselho de Avaliadores. O trabalho inicial que tiveram, com
esforcos redobrados neste primeiro momento, foram fundamentais para que pudéssemos lancar
este primeiro numero.

Desejamos a todos (as) uma excelente leitura e aproveitamento da Revista, que se encontra a
disposigao para receber novos e inéditos artigos.

Prof. Dr. José Ricardo Costa
Prof. Dr. Marco Aurélio Serau Jr.
Profa. Ms. Ana Paula Fernandes
(EDITORES)
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A MANUTENCAO DA APOSENTADORIA ESPECIAL NO
ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

Jodo Batista Lazzari’

RESUMO
Este trabalho buscar analisar a necessidade da manutengao da Aposentadoria Especial no
ordenamento juridico brasileiro diante da iminéncia de uma nova reforma da Previdéncia So-
cial. Parte-se do pressuposto de que somente a partir do advento de politicas sociais e eco-
ndémicas que objetivem a redugao dos riscos de doengas e de outros acidentes do trabalho
sera possivel atingir a efetiva protegao do trabalhador. Concluiu-se, que enquanto nao forem
desenvolvidas tecnologias protetivas adequadas, a preservacao do direito a Aposentadoria
Especial mostra-se como uma necessidade de carater social indispensavel para a Protecao
Social do trabalhador e para a concretizagao do principio da Dignidade da Pessoa Humana.
Palavras-chave: Aposentadoria especial. Protecdo social. Dignidade da pessoa humana.

INTRODUCAO

Este trabalho tem por objeto a investigagdo da Aposentadoria Especial como ins-
trumento de Protecao Social e de concretizagado do principio da Dignidade da Pessoa Hu-
mana, tema de elevado alcance no campo social e com repercussao pratica nos litigios
judiciais na area da Previdéncia Social.

Analisa-se a evolucao da legislagao brasileira sobre o tema, bem assim os entendimen-
tos doutrinarios e jurisprudenciais sobre a matéria e eventual extingdo ou restricdo ao acesso
a esse beneficio em face de uma nova reforma da Previdéncia Social.

A pesquisa foi realizada com a utilizagdo do método indutivo? e procura avaliar se a
eventual extingdo da Aposentadoria Especial significa um avango ou um retrocesso no campo
da Protegao Social e do respeito ao principio da Dignidade da Pessoa Humana.

O presente estudo nao possui o proposito de trazer respostas definitivas para as ques-
tdes tratadas, mas de oferecer uma contribuicdo ao tema, estimulando o debate e a reflexao,
buscando assim atingir o compromisso de todo operador do Direito, que € de contribuir direta-
mente para a consecucao da Justica e do bem-estar das pessoas.

"Doutor e Mestre em Ciéncia Juridica pela Universidade do Vale do Itajai-UNIVALI, Doutor em Direito Publi-

co pela Universidade de Perugia/ltalia, Juiz Federal do TRF da 42 Regido, membro da 32 Turma Recursal dos
JEFs em Florianopolis/SC, Integrante da Turma Nacional de Uniformizagao dos JEFs (2013-2015), Professor da
Escola Superior da Magistratura Federal e do Trabalho de Santa Catarina. Coautor das obras: Manual de Direito
Previdenciario, 20 Ed. Forense, 2017; Pratica Processual Previdenciaria, 9 ed. Forense, 2017, dentre outras.

2“METODO INDUTIVO: base légica da dinamica da pesquisa Cientifica que consiste em pesquisar e identificar
as partes de um fendmeno e coleciona-las de modo a ter uma percepgéo ou conclusao geral. ” (PASOLD, Cesar

Luiz. Metodologia da Pesquisa Juridica: Teoria e Pratica. 12 ed. rev. Sdo Paulo: Conceito Editorial, 2011, p. 205)
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A PROTEGAO SOCIAL AO TRABALHADOR NA CONSTITUIGAO DE 1988

A Constituicdo de 1988 elegeu como fundamentos da Republica Federativa do Brasil a
Dignidade da Pessoa Humana e os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa. O objetivo a
ser alcangado € a construgao de uma sociedade livre, justa e solidaria.

O texto Constitucional foi preciso ao dispor sobre os direitos sociais dos trabalhadores e
sobre a ordem social como forma de garantir uma ampla proteg&o ao povo brasileiro.

A importancia da definicdo dos direitos sociais como fundamento de um Estado Demo-
cratico de Direito é ressaltada por Alexandre de Moraes:

Direitos sociais sao direitos fundamentais do homem, caracterizando-se como
verdadeiras liberdades positivas, de observancia obrigatéria em um Estado So-
cial de Direito, tendo por finalidade a melhoria de condi¢des de vida aos hipossu-
ficientes, visando a concretizagdo da igualdade social, e sdo consagrados como
fundamentos do Estado democratico, pelo art. 1°, 1V, da Constituicdo Federal.?

Consoante previsao contida no art. 6° da Carta Magna, sdo considerados direi-
tos sociais “a educagado, a saude, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranga, a previdén-
cia social, a protecdo a maternidade e a infancia e a assisténcia aos desamparados”.

Os direitos sociais dos trabalhadores em suas relacdes individuais de trabalho estao rela-
cionados noart. 7°da CF. Ja, os direitos coletivos dos trabalhadores estdo previstos nos art. 9°a 11.
Acerca das normas constitucionais de prote¢ao aos trabalhadores, assinala José Afonso da Silva:

A Constituicdo ampliou as hipéteses de protecao dos trabalhadores. A primeira
que aparece, na ordem do art. 7° € a do inciso XX: protecdo do mercado de
trabalho da mulher, mediante incentivos especificos, nos termos da lei; isso tem
por fim dar a mulher condicbes de competitividade no mercado de trabalho, sem
discriminacdes; a segunda ja constava de normas constitucionais anteriores; &
a do inciso XIlI: forma de seguranca do trabalho, mediante a redugéo dos riscos
inerentes ao trabalho, por meio de normas de saude, higiene e seguranga; a
terceira é a importante inovacao do inciso XXVII, que prevé a protecdo em face
da automacéo, na forma da lei; embora dependendo de lei, essas normas criam
condicbes de defesa do trabalhador diante do grande avancgo da tecnologia, que
0 ameaca, pela substituicdo da mao-de-obra humana pela de robds, com vanta-
gens para empresarios e desvantagens para a classe trabalhadora; o texto pos-
sibilitara a reparticdo das vantagens entre aqueles e estes; a quarta é a do inciso
XXVIII, que estabelece o seguro acidentes de trabalho, a cargo do empregador,
sem excluir a indenizagdo a que esta obrigado, quando incorrer em dolo ou culpa.*

3MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 9. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2001, p. 193.

4SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 20. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2002, p. 294-295.
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Outra norma de protecédo, contida no art. 70, inciso XXXIlII da Constituicdo, € a que
veda o trabalho de menores de 18 anos em atividade noturna, perigosa ou insalubre.

A ordem social, por sua vez, tem como base “o primado do trabalho, e, como objetivo o
bem-estar e a justica sociais”, consoante previsdo expressa do art. 193 da Carta Maior. Para o
constitucionalista lves Gandra da Silva Martins:

O art. 193 claramente define o trabalho como o primado da ordem social, com o que
vincula a dignidade humana a capacidade de exercer atividade util a sociedade.
Compreende-se, pois, a luta, no mundo inteiro, contra o desemprego, que hoje,
inclusive, & estrutural, em face da globalizagdo da economia. E que o desempre-
gado perde o respeito por si mesmo, sente-se inferiorizado perante os familiares,
atribuindo-se a elevacdo do numero de casos de depressao no mundo inteiro a
essa dramatica realidade dos dias atuais. Bem se houve, portanto, o constituinte
em colocar o trabalho como o primado da ordem social.®

Portanto, a garantia do trabalho digno é direito social e como tal esta ligado ao principio da
Dignidade da Pessoa Humana, finalidade ultima e a razao de todo sistema juridico.

No mesmo sentido, a Seguridade Social compreende a ideia do bem-estar (Welfare State)
atingido em sua plenitude, com a garantia de pleno emprego e a protegao ao trabalhador contra
todos os riscos e eventos de sua vida profissional.

A Seguridade Social tem estado em evidéncia constante por ser uma forma de se estabe-
lecer justiga social, mediante a redistribuicdo de renda e a assisténcia aos menos favorecidos.
Por meio de suas ag¢des, o Estado atua no campo da seguranga social, protegendo os indivi-
duos contra os riscos inerentes a perda ou inexisténcia de condi¢cées de subsisténcia por conta
propria, bem como concedendo a saude publica.

E de grande relevancia o papel do Estado no sentido de, ao mesmo tempo, assegurar a
criacdo e a manutencado de um sistema de protecdo aos infortunios inerentes a capacidade de
subsisténcia, e obrigar os seus integrantes economicamente capazes, através do poder coercitivo
de que é detentor, a participar compulsoriamente deste sistema, para que nenhum elemento fique
ao desamparo, e para que a sociedade tenha a sua cota de participagao no custeio desta prote-
céo.

Assim funciona a concepgao de Seguridade Social prevista na Constituicdo de 1988:
um sistema gerido pelo Estado, com a participagdo da sociedade, que tem por finalidade a
protecdo dos individuos quanto aos eventos que digam respeito a perda ou reducédo, per-
manente ou temporaria, das condi¢gdes de subsisténcia por conta propria, da inexisténcia de
condi¢cdes de exercicio de atividades laborativas, e da manutencdo das condi¢cdes de saude
fisica e mental de todos os integrantes desta mesma sociedade, de modo a garantir a estes
meios para manutengao de uma existéncia digna.

SBASTOS, Celso Ribeiro; MARTINS, Ives Gandra da Silva. Comentarios a constituicdo do Brasil: promulgada
em 5 de outubro de 1988. v. 8. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2000, p. 5-6.
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No momento em que se procuram alternativas ao sistema de Seguridade vigente, é de
fundamental importancia que se coloquem em discusséao todos os aspectos da questao da Pro-
tegcdo Social ao individuo, analisando o surgimento da Previdéncia Social e sua evolugéo his-
térica, bem como a situagao atual, as reformas realizadas e as pretendidas, e as perspectivas
futuras do problema.

A Previdéncia Social como integrante do tripé de sustentacdo da Seguridade Social,
nao pode ser dissociada do conceito de Protecdo Social, que deve ser acionado nas situagdes
onde seja necessaria ou onde exista a previsao legal para o gozo de determinado beneficio.

Feitas essas consideragbes, pode-se concluir que a Constituicdo de 1988 con-
templa normas avancadas de Protecdo Social ao valorizar a Dignidade da Pessoa Hu-
mana e os valores sociais do trabalho, preocupando-se em definir os direitos individu-
ais e coletivos dos trabalhadores, bem como criando regras para resguardar os que
exercem atividades laborais em condicbes prejudiciais a saude e a integridade fisica.

O estudo detalhado das normas de protecdo ao trabalhador que exer-
ce atividades consideradas especiais prossegue nos  topicos  seguintes.

O TRABALHO EM CONDIGOES PREJUDICIAIS A SAUDE E A INTEGRIDADE FiSICA

No ambito das relagdes previdenciarias, o Regime Geral da Previdéncia Social procura
compensar o maior desgaste pessoal ou o risco a que sdo submetidos os segurados no am-
biente de trabalho.

Essa reparacdo ocorre de duas formas distintas, ou pela reducdo do tem-
po necessario a inativacdo, que é reduzido para (15) quinze, (20) vinte ou (25) vin-
te e cinco anos de tempo de trabalho, ou pela possibilidade de transformagdo do tem-
po desempenhado em atividades especiais para tempo comum, aplicando-se um
determinado acréscimo compensatorio em favor do segurado que mudar de atividade.

Segundo José Afonso da Silva: “Por regra, essas atividades sdo aquelas a que o art.
7°, XXIII, confere direito a um adicional de remuneracgao: atividades penosas, insalubres e
perigosas (pp. 670-671) ”.

Diante desse contexto, podemos conceituar a Aposentadoria Especial como uma
espécie de aposentadoria por tempo de contribuicdo, com reducao do tempo necessario a
inativagao, concedida em razédo do exercicio de atividades consideradas prejudiciais a sau-
de ou a integridade fisica. Ou seja, € um beneficio de natureza previdenciaria que se pres-
ta a reparar financeiramente o trabalhador sujeito a condigbes de trabalho inadequadas.

Arespeito da finalidade da Aposentadoria Especial, manifestou-se Maria Lucia Luz Leiria:

6SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 16. ed., Sdo Paulo: Malheiros, 1999. p. 806.

’LEIRIA, Maria Lucia Luz. Direito previdenciario e estado democratico de direito: uma (re)discussao a luz da her-
menéutica. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001. 192 p..
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A finalidade do beneficio de aposentadoria especial € de amparar o trabalhador
que laborou em condigbes nocivas e perigosas a sua saude, reduzindo o tempo
de servigo/contribuicao para fins de aposentadoria. Tem, pois, como fundamento o
trabalho desenvolvido em atividades ditas insalubres. Pela legislagdo de regéncia,
a condigao, o pressuposto determinante do beneficio esta ligado a presencga de
agentes perigosos ou nocivos (quimicos, fisicos ou biolégicos) a saude ou a integri-
dade fisica do trabalhador, e nao apenas aquelas atividades ou fung¢des cataloga-
das em regulamento.7

O tempo minimo de exercicio da atividade geradora do direito a Aposentadoria Especial
foi estipulado em - 15 (quinze), 20 (vinte) ou 25 (vinte e cinco) anos - pelo art. 31 da Lei n°
3.807/60, que instituiu o beneficio, sendo mantido esse periodo pelas legislagdes subsequentes
(atualmente art. 57 da Lei n. 8.213/1991).

A Emenda Constitucional n. 20/1998, ao dar nova redacdo ao § 1° do art. 201
da Constituicdo Federal, estabeleceu que os critérios para concessdao da aposenta-
doria decorrente de atividades exercidas sob condi¢gdes especiais que prejudiquem a
saude ou a integridade fisica serdo definidos em lei complementar. A EC n. 47/05 re-
petiu essa exigéncia, incluindo a situacdo dos segurados portadores de deficiéncia.

No entanto, a Proposta de Emenda Constitucional n. 287/2016 (PEC da Reforma da Previ-
déncia em analise no Congresso Nacional), objetiva dar nova redagao a essa norma, para retirar a
protecdo em relacdo as atividades prejudiciais a integridade fisica, inviabilizando as aposentado-
rias com regras diferenciadas especialmente nas hipoteses de periculosidade. E ainda, impondo
idade minima de 55 anos, reducao no calculo da renda mensal inicial e vedagao a conversao do
tempo especial em comum. Tudo em afronta as normas constitucionais ja referendadas que esta-
belecem a necessaria Protecdo Social ao segurado submetido a condi¢gdes impréprias de labor.

Caracterizacao do Tempo de Atividade Especial

A redacao original do art. 57 da Lei n. 8.213/1991 admitia duas formas de se considerar o
tempo de servigo como especial:
a) enquadramento por categoria profissional: conforme a atividade desempenhada pelo segu-
rado, presumia a lei a sujei¢ao a condi¢des insalubres, penosas ou perigosas;
b) enquadramento por agente nocivo: independentemente da atividade ou profissdo exercida,
o carater especial do trabalho decorria da exposi¢céo a agentes insalubres arrolados na legislagao
de regéncia.

ALein. 9.032, de 29.4.1995, acabou com o enquadramento por categoria profissional e im-
pds a necessidade de comprovacgao, pelo segurado, da efetiva exposi¢cao aos agentes agressivos,
exigindo ainda que essa exposig¢ao fosse habitual e permanente.

A exigéncia de exposi¢cao aos agentes nocivos é salutar, pois existiam categorias inteiras
que eram beneficiadas com aposentadorias precoces sem que os trabalhadores tivessem sido
efetivamente expostos aos agentes nocivos a saude e aos riscos do trabalho.
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Dessa forma, nao tera direito a Aposentadoria Especial o segurado que trabalhou ocasio-
nalmente ou de maneira intermitente em condi¢des prejudiciais a saude. Assim, por exemplo,
o dirigente sindical que esta desempenhando o mandato respectivo, mas nao esta exercendo
atividade em condigbes prejudiciais a sua saude, a partir de 29.4.1995, ndo tera este tempo
contado para a concessao desse beneficio (art. 57, §§ 3° e 4°, da Lei n. 8.213/1991, com a re-
dagao dada pela Lei n. 9.032/1995).

Segundo o art. 65, caput, do Decreto n. 3.048/1999, considera-se tempo de trabalho
permanente aquele que é exercido de forma nao ocasional nem intermitente, no qual a exposi-
¢ao do segurado ao agente nocivo seja indissociavel da produgéo do bem ou da prestagao do
servico.

De qualquer forma, ndo pode o INSS exigir comprovagao de exposicao permanente
no periodo antecedente ao da Lei n. 9.032/1995, conforme Sumula n. 49 da TNU: “Para
reconhecimento de condi¢cao especial de trabalho antes de 29.4.1995, a exposi¢cdo a agen-
tes nocivos a saude ou a integridade fisica ndo precisa ocorrer de forma permanente.”

Quanto aos agentes bioldgicos, consolidou-se o entendimento de que os conceitos
de habitualidade e permanéncia sao diversos daqueles utilizados para outros agentes no-
civos, pois 0 que se protege ndo € o tempo de exposigdo, mas sim o risco de exposigao.

E computado como tempo de trabalho exercido sob condicdes especiais: os periodos de
descanso determinados pela legislacao trabalhista, inclusive férias; os de afastamento decor-
rentes de gozo de beneficios de auxilio-doenga ou aposentadoria por invalidez acidentarios;
bem como os de percepgao de salario-maternidade, desde que, a data do afastamento, o se-
gurado estivesse exposto aos fatores de risco de que trata o art. 68 do Decreto n. 3.048/1999
(paragrafo unico do art. 65 do Decreto, com a redacgao conferida pelo Decreto n. 8.123/2013).

Discordamos quanto a essa limitagcdo em relagdo ao auxilio-doenga, pois entende-
mos que os afastamentos que geram o recebimento temporario de beneficio substituti-
vo do rendimento do trabalho devem ocorrer sem prejuizo da contagem do tempo de ati-
vidade especial, mesmo quando a incapacidade seja de origem comum (n&do acidentaria).

Essainterpretacéofoiadotadapelo TRF da4?RegidoaojulgaroIRDR-Tema 8, no qualfoi
fixadaaseguintetese: “Operiodode auxilio-doengcade naturezaprevidenciaria,independentede
comprovacgaodarelagdodamoléstiacomaatividade profissional do segurado, deve ser conside-
rado comotempoespecialquandotrabalhadorexerciaatividade especial antes do afastamento.”

— Agentes Nocivos

A Lei n. 9.528, de 10.12.1997, ao modificar a Lei de Beneficios da Previdéncia So-
cial, estabeleceu que a relagdo dos agentes nocivos quimicos, fisicos e biolégicos ou as-
sociagao de agentes prejudiciais a saude ou a integridade fisica, considerados para fins
de concessao da aposentadoria especial, podera ser definida pelo Poder Executivo. Fi-
xou, também, a obrigatoriedade de as empresas manterem laudo técnico atualizado, sob
pena de multa, assim como elaborar e manter perfil profissiografico abrangendo as ati-
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vidades desenvolvidas pelo trabalhador (art. 58, caput e §§ 3° e 4° da Lei n. 8.213/1991).

Consideram-se condigdes especiais que prejudiquem a saude e a integridade fisica aque-
las nas quais a exposi¢cdo ao agente nocivo ou associagdo de agentes presentes no ambiente
de trabalho esteja acima dos limites de tolerancia estabelecidos segundo critérios quantitativos
ou esteja caracterizada de acordo com critérios da avaliagdo qualitativa dispostos no § 2° do
art. 68 do Decreto n. 3.048/1999, na forma da redagao conferida pelo Decreto n. 8.123/2013.

A classificagdo dos agentes nocivos quimicos, fisicos, biolégicos ou associagao
de agentes prejudiciais a saude, ou a integridade fisica e o tempo de exposi¢gdo considera-
dos para fins de concessao de aposentadoria especial constam do Anexo IV do Decreto n.
3.048/1999. Defendemos que essa relacdo ndo pode ser considerada exaustiva, mas enu-
merativa. Assim também decidiu o STJ: Repetitivo REsp 1306113, 12 Sec¢ao, DJe 7.3.2013.

Entendem-se por agentes nocivos aqueles que possam trazer ou ocasionar danos a saude
ou a integridade fisica do trabalhador nos ambientes de trabalho, em fung¢ao de natureza, concen-
tracao, intensidade e fator de exposig¢ao, considerando-se:

— fisicos: os ruidos, as vibragdes, o calor, as pressdes anormais, as radiagdes ionizantes etc.;

— quimicos: os manifestados por névoas, neblinas, poeiras, fumos, gases, vapores de substancias
nocivas presentes no ambiente de trabalho etc.;

— biolégicos: os micro-organismos como bactérias, fungos, parasitas, bacilos, virus etc.

— Atividades Perigosas e Penosas

Desde a edigado do Decreto n. 2.172, de 6.3.1997, o INSS nao considera mais como espe-
ciais as atividades perigosas e penosas, mas somente as insalubres.

Entendemos que essa restricdo n&o contém base legal, pois o conceito de prejuizo a sau-
de e a integridade fisica (art. 201, § 1°, da CF) engloba todos os tipos de atividades que possam
causar dano ao trabalhador.

Segundo a Sumula n. 198 do extinto Tribunal Federal de Recursos, € devida a aposenta-
doria especial se a pericia judicial constatar que a atividade exercida pelo segurado é perigosa,
insalubre ou penosa, mesmo nao inscrita em regulamento.

O STJ tem seguido essa orientagdo e permite o reconhecimento da natureza especial da
atividade que expde a risco a integridade fisica do trabalhador em razéo de periculosidade, mes-
mo apos a edicao do Decreto 2.172/1997. Nesse sentido:

— Agente perigoso eletricidade — Tema/Repetitivo n. 534: Tese Firmada: “As normas
regulamentadoras que estabelecem os casos de agentes e atividades nocivos a
saude do trabalhador sdo exemplificativas, podendo ser tido como distinto o la-
bor que a técnica médica e a legislagao correlata considerarem como prejudiciais
ao obreiro, desde que o trabalho seja permanente, ndo ocasional, nem intermi-
tente, em condicdes especiais. (art. 57, § 3°, da Lei 8.213/1991)” (DJe 7.3.2013).
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Por estar relacionado ao tema, mencionamos a edi¢ao da Lei n. 12.740, de 8.12.2012,
que alterou o art. 193 da Consolidacado das Leis do Trabalho — CLT, a fim de redefinir os cri-
térios para caracterizagao das atividades ou operagdes perigosas, e revogou a Lei n. 7.369,
de 20.9.1985, que previa o pagamento de salario adicional para os empregados no setor de

energia elétrica, em condi¢cdes de periculosidade. De acordo com a nova redagao do art. 193
da CLT:

Art. 193. Sao consideradas atividades ou operagdes perigosas, na forma da re-
gulamentacao aprovada pelo Ministério do Trabalho e Emprego, aquelas que,
por sua natureza ou métodos de trabalho, impliquem risco acentuado em virtude
de exposigao permanente do trabalhador a:

| — inflamaveis, explosivos ou energia elétrica;

Il — roubos ou outras espécies de violéncia fisica nas atividades profissionais de
seguranga pessoal ou patrimonial

(...) § 4° Sao também consideradas perigosas as atividades de trabalhador em
motocicleta. (Incluido pela Lei n® 12.997, de 2014.)”

Quanto ao reconhecimento da especialidade das atividades penosas, o TRF da 42 Re-
gido tem precedentes em favor dos motoristas de caminhao e de 6nibus.

Nesse sentido: EINF 5014229-12.2012.404.7112, 3% Secao, j. 14.8.2015; EINF 5006209-
46.2014.4.04.7117/RS, 3% Secgéo, j. 23.8.2017.

Comprovacao do exercicio de atividade especial

O tempo de servigo/contribuicdo deve ser disciplinado pela lei vigente a época em
que efetivamente prestado, passando a integrar, como direito auténomo, o patriménio ju-
ridico do trabalhador. A lei nova que venha a estabelecer restricdo a esse coOmputo nao
pode ser aplicada retroativamente, em razdo da intangibilidade do direito adquirido. Nes-
se sentido: REsp 1.151.363/MG, 3% Secédo, Relator Ministro Jorge Mussi, DJe 5.4.2011.

Alein.9.732, de 1998, deu nova redagéao aos §§ 1°e 2°do art. 58 da Lein. 8.213/1991,
estabelecendo que a comprovacao da efetiva exposi¢cao do segurado aos agentes nocivos
sera feita mediante formulario — na forma estabelecida pelo INSS —, emitido pela empresa
ou seu preposto, com base em laudo técnico de condigdes ambientais do trabalho expedi-
do por médico do trabalho ou engenheiro de seguranga do trabalho nos termos da legisla-
cao trabalhista. Do laudo técnico devera constar informacao sobre a existéncia de tecno-
logia de proteg¢do coletiva ou individual que diminua a intensidade do agente agressivo a
limites de tolerancia e recomendagao sobre a sua adogao pelo estabelecimento respectivo.

Dessa forma, a partir de dezembro de 1998, o laudo técnico deve conter informa-
cao sobre a existéncia e aplicagcao efetiva de equipamento de protecédo individual — EPI.
E, para fins de concessdo da aposentadoria especial, a pericia médica do INSS deve-
ra analisar o formulario e o laudo técnico referidos, bem como inspecionar o local de tra-
balho do segurado para confirmar as informagdes contidas nos referidos documentos.
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As condigdes de trabalho que geram direito a aposentadoria especial sdo comprovadas
pelas demonstracdes ambientais que caracterizem a efetiva exposi¢éo do segurado aos agen-
tes nocivos.

As demonstragdes ambientais que fazem parte das obrigagdes acessérias dispostas na
legislagao previdenciaria e trabalhista, constituem-se, entre outros, nos seguintes documentos:

| — Programa de Prevencao de Riscos Ambientais (PPRA);

Il — Programa de Gerenciamento de Riscos (PGR);

[l — Programa de Condigdes e Meio Ambiente de Trabalho na Industria da Construgédo (PCMAT);
IV — Programa de Controle Médico de Saude Ocupacional (PCMSO);

V — Laudo Técnico de Condigcdes Ambientais do Trabalho (LTCAT);

VI — Perfil Profissiografico Previdenciario (PPP);

VIl — Comunicagao de Acidente do Trabalho (CAT).

Segundoo § 3°do art. 68 do Decreton. 3.048/1999, com aredagao conferida pelo Decreto n.
8.123/2013, a comprovacéao da efetiva exposigao do segurado aos agentes nocivos sera feita me-
diante formulario emitido pela empresa ou seu preposto, com base em laudo técnico de condi¢des
ambientais do trabalho expedido por médico do trabalho ou engenheiro de seguranga do trabalho.

No referido laudo técnico deverao constar informagdes sobre a existéncia de tecnologia
de protecao coletiva ou individual, e de sua eficacia, e devera ser elaborado com observancia
das normas editadas pelo Ministério do Trabalho e Emprego e dos procedimentos estabelecidos
pelo INSS (§ 5° do art. 68 do Decreto n. 3.048/1999, com a redacéo conferida pelo Decreto n.
8.123/2013).

Considera-se Perfil Profissiografico Previdenciario (PPP) o documento histérico-laboral do
trabalhador, segundo modelo instituido pelo INSS, que, entre outras informagdes, deve conter o
resultado das avaliagbes ambientais, 0 nome dos responsaveis pela monitoragao biologica e das
avaliagcées ambientais, os resultados de monitoragéo biolégica e os dados administrativos corres-
pondentes.

Wiladimir Novaes Martinez analisa o PPP e destaca o objetivo pelo qual foi criado: “Ele tem
por objetivo propiciar a pericia médica do INSS informagdes pormenorizadas sobre o ambiente
operacional e as condigdes de trabalho, controle do exercicio laboral, troca de informagdes sobre
as doengas ocupacionais, supervisao da aplicagdo das normas legais regulamentadoras da sau-
de, medicina e segurancga do trabalho”.®

O PPP devera ser elaborado pela empresa ou equiparada a empresa, de forma individu-
alizada para seus empregados, trabalhadores avulsos e cooperados, que laborem expostos a
agentes nocivos quimicos, fisicos, biolégicos ou associacao de agentes prejudiciais a saude ou a
integridade fisica.

8 MARTINEZ, Wladimir Novaes. PPP na aposentadoria especial: quem deve fazé-lo, como elabora-lo, periodos
incluidos, seus signatarios, para quem entrega-lo: 230 perguntas e respostas sobre o PPP e o LTCAT. Sao Paulo:
LTr, 2003, p. 19.
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A empresa que desenvolve atividades em condigdes especiais que exponham os traba-
Ihadores a riscos ambientais esta obrigada a elaborar e manter atualizado o PPP, abrangendo
as atividades desenvolvidas pelos segurados empregados, trabalhadores avulsos e coopera-
dos filiados a cooperativa de trabalho e de produ¢do que laborem expostos a agentes nocivos
quimicos, fisicos, bioldgicos ou a associagcao desses agentes, prejudiciais a saude ou a integri-
dade fisica, ainda que ndo presentes os requisitos para concessao de aposentadoria especial,
seja pela eficacia dos equipamentos de protecéo, coletivos ou individuais, seja por néo se ca-
racterizar a permanéncia.

A exigéncia do PPP tem como finalidade identificar os trabalhadores expostos a agentes
nocivos em relacdo aos quais sera cobrada a respectiva aliquota adicional de contribuicdo para
o custeio do beneficio da correspondente aposentadoria especial, caso implementados os de-
mais requisitos a esse direito.

O PPP devera ser atualizado anualmente ou sempre que houver alteracdo no ambiente
de trabalho ou troca de atividade pelo trabalhador.

O trabalhador tem o direito de obter da empresa cépia autenticada do PPP em caso de
ruptura do contrato de trabalho, que devera ser fornecido no prazo de 30 dias da rescisdo do
seu contrato de trabalho, sob pena de sujeicdo as sangdes previstas na legislagao aplicavel (§
8° do art. 68 do Decreto n. 3.048/1999, com a redacao conferida pelo Decreto n. 8.123/2013).

Ainda, segundo a TNU, a validade do conteudo do PPP depende da congruéncia com
o laudo técnico. Essa congruéncia € presumida. A presuncao relativa de congruéncia do
PPP com o laudo técnico dispensa, em regra, que esse documento tenha que ser apresen-
tado conjuntamente com o PPP. Circunstancialmente, pode haver duvidas objetivas sobre a
compatibilidade entre o PPP e o laudo técnico. Nesses casos, € legitimo que o juiz condi-
cione a valoragao do PPP a exibicao do laudo técnico ambiental. A apresentagao de laudo
técnico ambiental para aferir a validade do teor do PPP deve ser a excecao, e nao a regra.

Assim, em regra, deve ser considerado exclusivamente o PPP como meio de comprova-
¢ao da exposic¢ao do segurado ao agente insalubre, inclusive em se tratando de ruido, indepen-
dentemente da apresentagao do respectivo laudo técnico-ambiental (PU 2009.71.62.001838-
7, Rel. Juiz Federal Herculano Martins Nacif, DOU de 22.3.2013). Essa orientagdo da TNU
foi validada pelo STJ: PET 10.262/RS, 12 Sec¢ao, Ministro Sérgio Kukina, DJe 16.2.2017.

O fato de o laudo pericial ter sido elaborado apés o término do periodo laborado
em condi¢des prejudiciais a saude e/ou a integridade fisica ndo impede o reconhecimen-
to da atividade especial, até porque como as condigdes do ambiente de trabalho tendem
a aprimorar-se com a evolugado tecnolégica, sendo razoavel supor que em tempos preté-
ritos a situagcdo era pior ou quando menos igual a constatada na data da elaboragao.

Da mesma forma, o laudo pode valer para periodos futuros desde que pre-
sentes informagdes sobre a manutencdo do layout e demais condi¢bes de traba-
Iho. Neste sentido, a Sumula n. 68 da TNU: “O laudo pericial ndo contemporaneo
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ao periodo trabalhado € apto a comprovacdo da atividade especial do segurado”.

Esta disponivel para consulta no Sistema EPROC (Processo Eletrénico da Justi-
¢a Federal da 42 Regidao — www.trf4.jus.br) um importante banco de laudos. Os advoga-
dos cadastrados podem ter acesso ao link “Gerenciamento de Laudos Técnicos” e pes-
quisar em mais de 1000 laudos. Entre as opcdes de consulta estdo: Secao Judiciaria de
localizacdo da empresa; Atividade Econdémica Principal (CNAE); Pessoa Juridica/Entida-
de; CNPJ ou Nome da Empresa; Funcao; Setor; Data de Validade; e Tipo do laudo técnico.

- Uso de Equipamento de Protegao Individual (EPI)

Considera-se Equipamento de Protecdo Individual (EPI) todo dispositivo ou produto,
de uso individual, utilizado pelo trabalhador, destinado a protegao de riscos suscetiveis de
ameacar a seguranga e a saude no trabalho (NR 6 do Ministério do Trabalho e Emprego).

Em conformidade com a NR 6: “O equipamento de protecao individual, de fabricagcédo na-
cional ou importado, s6 podera ser posto a venda ou utilizado com a indicagao do Certificado de
Aprovacao — CA, expedido pelo érgao nacional competente em matéria de seguranca e saude
no trabalho do Ministério do Trabalho e Emprego”. A NR 6 estabelece, também, as atribuicdes
do empregador e do empregado quanto ao EPI.

E relevante mencionar o Enunciado n. 21 do Conselho de Recursos do Segu-
ro Social (CRSS) sobre o tema: “O simples fornecimento de equipamento de protecao in-
dividual de trabalho pelo empregador ndo exclui a hipétese de exposigcdo do trabalha-
dor aos agentes nocivos a saude, devendo ser considerado todo o ambiente de trabalho”.

No mesmo sentido, o Enunciado n. 289 do Tribunal Superior do Trabalho: “Insalubridade.
Adicional. Fornecimento do aparelho de protecao. Efeito: O simples fornecimento do aparelho de
protecao pelo empregador ndo o exime do pagamento do adicional de insalubridade. Cabe-lhe
tomar as medidas que conduzam a diminui¢gdao ou eliminacdo da nocividade, entre as quais as
relativas ao uso efetivo do equipamento pelo empregado”.

Cabe destacar que o STF reconheceu a existéncia de repercussao geral em relagao a va-
lidade do “uso de EPI” para afastar a especialidade do labor (Tema 555 — ARE 664.335, julgado
em 4.12.2014), fixando duas teses juridicas a respeito:

| — O direito a aposentadoria especial pressupde a efetiva exposi¢ao do trabalhador
a agente nocivo a sua saude, de modo que, se o EPI for realmente capaz de neu-
tralizar a nocividade nao havera respaldo constitucional a aposentadoria especial;
Il — Na hipotese de exposicao do trabalhador a ruido acima dos limites legais
de tolerancia, a declaragdo do empregador, no dmbito do Perfil Profissiografico
Previdenciario (PPP), no sentido da eficacia do Equipamento de Protecao Indivi-
dual — EPI, ndo descaracteriza o tempo de servico especial para aposentadoria.

° A consulta dos CAs esta disponivel no Portal: www.mte.gov.br — link: <http://caepi.mte. gov.br/internet/Consulta-
CAlnternet.aspx>.
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Quanto aos demais agentes nocivos, somente a utilizacédo de EPI eficaz podera afastar
o direito a contagem do tempo trabalhado como especial. Nesse sentido, o STJ tem posiciona-
mento de que:

— “o simples fornecimento de EPI, ainda que tal equipamento seja efetivamente
utilizado, ndo afasta, por si sO, a caracterizagdo da atividade especial’ (REsp
1573551/RS, DJe 19.5.2016).

— “o fato de a empresa fornecer equipamento de protecao individual — EPI para
neutralizacao dos agentes agressivos nao afasta, por si so, a contagem do tem-
po especial, pois cada caso deve ser examinado em suas peculiaridades, com-
provando-se a real efetividade do aparelho e o uso permanente pelo empregado
durante a jornada de trabalho” (REsp 1662171/RJ, 22 Turma, DJe 12.9.2017).

Com base nessas premissas, entendemos que néo basta a simples indicagao do fornecimento
de EPI eficaz no PPP e que deveréao ser produzidas provas dessa eficacia nos termos da citada
NR 6 do MTE. Nesse sentido:
“(...) ndo basta o mero preenchimento dos campos especificos no PPP, onde
simplesmente sao respondidas as perguntas ‘EPI eficaz? e ‘EPC eficaz?’,
sem qualquer detalhamento acerca da total elisdo ou neutralizagdo do agen-
te nocivo” (TRF/4, EINF 5011383-34.2012.4.04.7108/RS, 3?2 Sec¢ao, 30.6.2016).

Assinalamos que o PPP e o LTCAT nao podem ser considerados provas suficientes do
cumprimento da eficacia do EPI para todo o lapso temporal do empregado, pois refletem uma
situagao estatica, ou seja, a verificacdo em determinado momento. Assim, entendemos que,
em juizo, cabe ao INSS demonstrar que houve fiscalizagdo sobre a observancia da NR-6 ou
diligenciar para buscar junto ao empregador os documentos que comprovem essa realidade.

No ambito do TRF da 42 Regiao, foi julgado, em 22.11.2017, o IRDR Tema 15 — Proc.
5054341-77.2016.4.04.0000, fixando a seguinte tese: “A mera juntada do PPP referindo a
eficacia do EPI nao elide o direito do interessado em produzir prova em sentido contrario”.

No voto vencedor desse IRDR acertadamente foram destacadas hipéteses em que a
indicacéo de adocéo de EPI eficaz no PPP devera ser desconsiderada e o tempo sera compu-
tado como especial (independentemente da produgao da prova da falta de eficacia). Sao elas:

a) Periodos anteriores a 3.12.1998: pela auséncia de exigéncia de controle de fornecimento e
uso de EPI em periodo anterior a essa data, conforme IN INSS 77/2015 (art. 279, § 6°);

b) Pela reconhecida ineficacia do EPI:

b.1. no enquadramento por categoria profissional: devido a presungao da nocividade;

b.2. em caso de ruido: Repercussao Geral 555;

b.3. em relagdo aos agentes biologicos: item 3.1.5 do Manual da Aposentadoria Especial edi-
tado pelo INSS, 2017;

b.4. para agentes nocivos reconhecidamente cancerigenos: Memorando-Circular Conjunto n°
2/DIRSAT/DIRBEN/INSS/2015;

b.5. para a periculosidade.
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E, segundo o IRDR 15, esgotada a produgao da prova na via judicial e ndo sendo possi-
vel constatar a eficacia do EPI, cabe observar o item 11 do Acorddo do STF no julgamento da
Repercussao Geral 555 (ARE 664335/ SC):

‘Em caso de divergéncia ou duvida sobre a real eficacia do Equipamento de
Protecéo Individual, a premissa a nortear a Administracdo e o Judiciario € pelo
reconhecimento do direito ao beneficio da aposentadoria especial. Isto por-
que o uso de EPI, no caso concreto, pode nao se afigurar suficiente para des-
caracterizar completamente a relacdo nociva a que o empregado se submete”.

Conversao do tempo de servigo especial

Para o segurado que houver exercido sucessivamente duas ou mais atividades sujeitas
a condigdes especiais prejudiciais a saude ou a integridade fisica, sem completar em qualquer
delas o prazo minimo exigido (15, 20 ou 25 anos), os respectivos periodos serdo somados apos
a conversao, considerando para esse fim, a atividade preponderante, cabendo, dessa forma,
a concessao da Aposentadoria Especial com o tempo exigido para a atividade ndo convertida.

A conversao de tempo de servigo trabalhado em condi¢cbes especiais para tempo de
atividade comum consiste na transformag¢ao daquele periodo com determinado acréscimo
compensatorio em favor do segurado, pois esteve sujeito a trabalho (perigoso, penoso ou
insalubre) prejudicial a sua saude.

SegundoWIladimirNovaesMartinez: “Pressupostolégicodaconversaoéaexisténciadedois
oumaistemposdeservigoespeciais(de 15,20ou25anos)—hipétesemenoscomum,outemposde
servigoespeciaisecomuns.Daiafirmar-senaoserpossivelconversdoapenasdetempoespecial”.”

Ha de ressaltar que o tempo de trabalho exercido sob condigdes especiais que foram,
sejam ou venham a ser consideradas prejudiciais a saude ou a integridade fisica, conforme
a legislacao vigente a época, sera somado, apds a respectiva conversao, ao tempo de trabalho
exercido em atividade comum, independentemente da data do requerimento do beneficio ou da
prestacao do servico (esse entendimento esta contemplado no Decreto n. 4.827, de 3.12.2003).

No que tange a conversao de tempo de servico comum em especial, houve vedacao pela
Lei n. 9.032/1995. Antes era possivel a conversao de especial para comum e deste para espe-
cial, restando ao segurado que dispde de tempo especial insuficiente a aposentadoria comum.

Cabe ressaltar que a Proposta de Emenda Constitucional n. 287/2016, que objetiva a
reforma da Previdéncia Social, estabelece regra de vedacéo a converséo do tempo especial em
comum, contrariando todo o histérico legislativo que autoriza a compensagao do segurado que
nao cumpre todo o periodo para a obtencado da Aposentadoria Especial. Caso esse dispositivo
constitucional seja aprovado, o tempo nao convertido sera contado como tempo de contribuicao
simples (comum). Verdadeiro retrocesso social.

©"MARTINEZ, Wladimir Novaes. Aposentadoria especial. 2. ed., Sdo Paulo: LTr, 1999, p. 61.
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Vedacgao ao retorno de atividade especial apds a concessao da aposentadoria

O segurado aposentado de forma especial que continuar ou retornar ao exercicio de
atividades ou operagdes que o sujeitem aos agentes nocivos tera sua aposentadoria cance-
lada, conforme ficou determinado pela Lei n. 9.732/1998 (art. 57, § 8°, da Lei n. 8.213/1991).

Na regulamentacdo desse dispositivo (paragrafo unico do art. 69 do Decreto n.
3.048/1999) foi estabelecido que o segurado que retornar ao exercicio de atividade ou ope-
ragcao que o sujeite aos riscos e agentes nocivos constantes do Anexo |V do Decreto n.
3.048/1999, ou nele permanecer, na mesma ou em outra empresa, qualquer que seja a forma
de prestacao do servigo ou categoria de segurado, sera imediatamente notificado da cessa-
¢ao do pagamento de sua aposentadoria especial, no prazo de 60 dias contados da data de
emissao da notificacdo, salvo comprovagao, nesse prazo, de que o exercicio dessa atividade
ou operacéao foi encerrado. Curiosamente, ndo ha penalizagao prevista para o empregador
que exija do segurado ja aposentado que trabalhe em condi¢gbes nocivas a saude.

Importante referir o reconhecimento da inconstitucionalidade do § 8° do art. 57 da Lei
n. 8.213/1991 por parte do TRF da 42 Regiado, sob os seguintes fundamentos:

(...) “— Arestricao a continuidade do desempenho da atividade por parte do tra-
balhador que obtém aposentadoria especial cerceia, sem que haja autorizagéo
constitucional para tanto (pois a constituicio somente permite restricao rela-
cionada a qualificagcao profissional), o desempenho de atividade profissional, e
veda 0 acesso a previdéncia social ao segurado que implementou os requisitos
estabelecidos na legislacédo de regéncia.

— Aregra em questdo ndo possui carater protetivo, pois ndo veda o traba-lho
especial, ou mesmo sua continuidade, impedindo apenas o pagamento da apo-
sentadoria. Nada obsta que o segurado permaneca trabalhando em atividades
que impliqguem exposicdo a agentes nocivos sem requerer aposentadoria espe-
cial; ou que aguarde para se aposentar por tempo de contribuigao, a fim de poder
cumular o beneficio com a remuneragao da atividade, caso mantenha o vinculo;
como nada impede que, se aposen-

tando sem a consideracdo do tempo especial, peca, quando do afastamento
definitivo do trabalho, a conversao da aposentadoria por tempo de contribuicao
em aposentadoria especial. A regra, portanto, ndo tem por escopo a protegao
do trabalhador, ostentando mero carater fiscal e cerceando de forma indevida
o desempenho de atividade profissional.” (Arguicdo de Inconstitucionalidade
5001401-77.2012.404.0000, Corte Especial, Rel. Des. Federal Ricardo Teixeira
do Valle Pereira, Sessao de 24.5.2012).

Sobre o tema, pende o julgamento de mérito pelo STF de Recurso Extraordinario com
Repercussao Geral reconhecida. Para o Ministro Relator, a matéria envolve o direito constitu-
cional do livre exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profisséo, “bem como a determinagao

" CANOTILHO, J. J. Gomes; MOREIRA, Vital. Fundamentos da constituicdo. Coimbra: Coimbra, 1991, p. 139.
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constitucional da vedagao de critérios diferenciados para a concessao de aposentadoria aos
beneficiarios do regime geral de previdéncia, ressalvados os casos de atividades exercidas sob
condig¢des especiais” (Tema 709: RE 788.092, Plenario Virtual, Relator Ministro Dias Toffoli, em
28.3.2014).

O TRABALHO SOB CONDIGOES ESPECIAIS E O PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA
HUMANA

A Constituicao de 1988 elegeu como um dos fundamentos da Republica Federativa do
Brasil a Dignidade da Pessoa Humana com a merecida valorizagédo dos direitos fundamentais.

A Dignidade da Pessoa Humana, como principio fundamental de um Estado Democratico
de Direito, deve ser respeitada e protegida para viabilizar a construgdo de uma sociedade livre,
justa e solidaria, livre das desigualdades sociais e de todas as formas de discriminacgéo.

Somente com a promogao, o respeito e o exercicio efetivo da Dignidade da Pessoa Hu-
mana sera possivel atingir a cidadania, a valorizagao do trabalho, a justi¢ca social, a igualdade, a
liberdade, a segurancga, o respeito a intimidade e, outros tantos valores de que todos as pessoas
necessitam para uma boa convivéncia.

Quanto ao dever do Estado de protecdo e promogao dos direitos fundamentais, escre-
vem J. J. Gomes Canotilho e Vital Moreira:

Os direitos fundamentais vinculam as entidades publicas, ndo apenas de forma
<<negativa>> - impondo-lhes uma proibicao de agressao ou ingeréncia na esfera
do direito fundamental -, mas também de forma << positiva>> - exigindo delas a
criacdo e manutencao dos pressupostos de facto e de direito necessarios a defesa
ou satisfagdo de facto e de direito necessarios a defesa ou satisfacao do direito
fundamental.™

A Dignidade da Pessoa Humana é um atributo da espécie humana e o seu reconheci-
mento um direito fundamental de cada individuo e de toda a coletividade.

Para a concretizagao do principio da Dignidade da Pessoa Humana é fundamental que
se promovam agdes para garantir acesso aos direitos sociais a todas as pessoas.

Ingo Wolfgang Sarlet em obra especifica sobre o tema Dignidade da Pessoa Humana e
Direitos Fundamentais da Constituicao de 1988, destaca a relevancia do principio em estudo:

O que se percebe, em ultima analise, € que onde nao houver respeito pela vida e
pela integridade fisica e moral do ser humano, onde as condigcbes minimas para
uma existéncia digna nao forem asseguradas, onde nao houver limitacao do poder,
enfim, onde a liberdade e a autonomia, a igualdade (em direitos e dignidade) e os
direitos fundamentais nao forem reconhecidos e minimamente assegurados, nao

2SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicdo Federal de
1988. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002, p. 61.
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havera espago para a dignidade da pessoa humana e esta (a pessoa),
por sua vez, podera ndo passar de mero objeto de arbitrio e injustigas.'?

Presente a inser¢cdo dos fundamentos da Dignidade da Pessoa Humana no ambito
previdenciario, passa-se a verificacdo daquele em relagao as condigdes de trabalho e a Apo-
sentadoria Especial.

O direito a condi¢des dignas de trabalho

O respeito a Dignidade da Pessoa Humana pressupde o desenvolvimento das ativida-
des laborais em um ambiente saudavel, cercado de garantias que preservem a personalidade
e 0 bem-estar das pessoas.

A agressao a saude e a integridade fisica de qualquer individuo € conduta desumana
e inaceitavel socialmente por contrariar direitos fundamentais do homem.

Todo ser humano tem a obrigacao ética nao apenas de assumir a defesa da Dignidade
da Pessoa, mas também a obrigacdo de velar e denunciar os atentados contra ela.

O ser humano esta acima dos aspectos técnicos e econémicos da produgao de bens,
0 que realga a importancia das normas juridicas voltadas a garantir a seguranga e a higiene
do trabalho.

A vida humana — um dos nucleos da Dignidade Humana — sobrepde-se aos objetivos
do mercado do capital e do lucro. O Estado existe em funcéo das pessoas e deve preocupar-
-se preponderantemente pela Dignidade Humana, que é irrenunciavel e inalienavel, devendo
para tanto promover a prote¢cado da vida e da saude dos trabalhadores.

Nesse contexto, o trabalhador tem o direito a um ambiente laboral higido, humanizado,
livre de riscos, ou quando inevitaveis, deve ter acesso aos meios tecnoldgicos de protegéo a
saude e a integridade fisica.

A Aposentadoria Especial como respeito a Dignidade da Pessoa Humana
As prestacgdes previdenciarias sdo uma expressao da garantia do reconhecimento da Digni-
dade da Pessoa Humana, pois objetivam a cobertura dos riscos e o atendimento das contin-
géncias sociais a que estao sujeitos os beneficiarios do sistema.

O respeito ao principio da Dignidade da Pessoa Humana pressupde observar a situ-
acao particular de cada pessoa e oferecer tratamento diferenciado em decorréncia dessas
peculiaridades, v.g. ambiente de trabalho insalubre.

Fabio Konder Comparato destaca que a dignidade esta presente em cada pessoa “O
carater unico e insubstituivel de cada ser humano, portador de um valor préprio, veio demons-
trar que a dignidade da pessoa existe singularmente em todo individuo”."®

3 COMPARATO, Fabio Konder. A afirmacgéo histérica dos direitos humanos. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p.
31.
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A presenca de fatores que possam gerar agressao a integridade do trabalhador, seja de ordem
fisica, psiquica, moral, técnica ou social, sdo contrarios a Dignidade da Pessoa Humana.

A dignidade ¢ irrenunciavel, inalienavel, inerente a propria natureza do ser humano, ape-
nas se perdendo quando se perde a propria vida. Embasa toda a ordem juridica, suplantando
todo e qualquer outro principio, servindo como meio de interpretacédo a todos os demais direitos
e garantias de forma plena e absoluta.

Por conseguinte, o Constituinte de 1988, reafirmando o preceito fundamental da Digni-
dade da Pessoa Humana, previu no art. 201, § 1°, da Carta Magna a adocado de parametros
diferenciados para tratar da relagdo previdenciaria cujo risco social esta diretamente ligado a
saude e a integridade fisica do trabalhador.

A garantia ao direito a Aposentadoria Especial a quem trabalha em condi¢gbes adversas
sempre foi uma das preocupagdes da Previdéncia Social, com bem ressalta Celso Ribeiro Bas-
tos:

A aposentadoria especial sempre foi considerada pelo legislador constitucional
como sendo um verdadeiro direito de quem trabalha em condigdes especiais que
prejudiquem a saude ou a integridade fisica. A previdéncia social sempre se preo-
cupou em proteger os trabalhadores que exercem atividades perigosas, penosas
ou insalubres, ou que figuem expostos aos agentes nocivos tanto fisicos como qui-
micos ou biolégicos. Para tanto a previdéncia concede a esses trabalhadores uma
aposentadoria especial juntamente com uma contagem de tempo também especial.
(...) O Estado através da previdéncia social entende que o trabalhador submeti-
do a determinados esforgos fisicos ou riscos ndo esta em condigbes de aguen-
tar o mesmo tempo de servigo exigido para o trabalhador comum, ou seja, trin-
ta e cinco anos para o homem e trinta para a mulher. No intuito de compensar
esse trabalhador por seu esforco, a previdéncia social estabeleceu tempos dis-
tintos para as atividades consideradas penosas, perigosas ou insalubres: o tem-
po € de quinze, vinte ou vinte e cinco anos. Esse raciocinio do legislador aplica-
-se também ao adicional de insalubridade, de periculosidade ou de penosidade.

Prevenir as formas de agresséo ao corpo humano € um modo de preservar a vida, pois a integri-
dade fisico-corporal constitui-se como um bem vital e revela—se como um direito fundamental do
individuo. Assim, limitar o tempo de exposi¢céo a agentes nocivos pela Aposentadoria Especial
constitui-se em uma das formas de respeito a Dignidade da Pessoa Humana.

A vida humana, que é objeto do direito assegurado no art. 5°, caput, da Constituicao,
integra-se de elementos materiais (fisicos e psiquicos) e imateriais (espirituais), constituindo-se
na fonte primaria de todos os outros bens juridicos voltados a protecdo do ser humano.

Para Wladimir Novaes Filho a previsao da existéncia do beneficio da Aposentadoria Es-
pecial esta intimamente ligada ao respeito ao ser humano sujeito a esforgo fisico ou riscos labo-
rais:

4 BASTOS, Celso Ribeiro. Comentarios a constituigdo do brasil: promulgada em 5 de outubro de 1988. v. 8., p.
286-287.

5 Conversao de tempo de servigo especial em comum na contagem reciproca de tempo de servigco. In MARTI-
NEZ, Wiadimir Novaes (Coord). Temas atuais de previdéncia social. Sao Paulo: LTr, 1998, p. 295/300.
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O legislador entendeu que o ser humano submetido a certos esforgos fisicos ou
riscos nao teria condigdes de suportar o mesmo tempo de servigo exigido do tra-
balhador comum, qual seja, trinta ou trinta e cinco anos de servigo, caso mulher
ou homem, respectivamente. Por essa razao, estabeleceu tempos diferencia-
dos para as atividades consideradas perigosas, penosas ou insalubres. Desde
1960, foram estabelecidos os periodos de quinze, vinte ou vinte e cinco anos.
[.] O objetivo principal, quiga Unico, da aposentadoria espe-
cial é tentar diminuir o impacto da agressdo fisica ou psicologica que
o empregado sofre através da diminuicdo do tempo de servigo.”™

A existéncia de normas especificas na legislagdo da Previdéncia Social em prol dos
trabalhadores expostos a riscos que atingem a saude e a integridade fisica esta em conso-
nancia com o espirito protetivo que deve guiar as relagdes humanas para preservagao da
Dignidade da Pessoa e, por conseguinte, da vida.

Viver é ter existéncia digna, o que implica garantir o direito ao trabalho salubre, a mo-
radia, a saude, a educacéo, a previdéncia social, ao lazer e a outros, prescritos no artigo 6°
da Constituicao Federal, inclusive o direito a seguranga e demais direitos fundamentais dis-
persos no seu texto.

Considerando-se que as prestacdes previdenciarias sdo uma das formas de garantia
de instrumentalizag&o do principio da Dignidade da Pessoa Humana, pode-se concluir que a
Aposentadoria Especial faz parte desse processo, pois integra o rol dos beneficios previstos
pelo Regime Geral de Previdéncia Social.

A dignidade do homem ¢ intangivel, razdo pela qual, os poderes publicos estdo obriga-
dos a respeita-la e protegé-la das mais diversas formas.

Incumbe ao Estado adotar mecanismos de defesa ao trabalhador, em especial aque-
les que sao atingidos em seu bem mais precioso que € a saude e a integridade fisica. Por
conseguinte, devem ser gradualmente eliminados os postos de trabalho que causam riscos
a pessoa humana. Mas, enquanto houver o exercicio de atividades impréprias ao homem, a
aposentadoria com tempo de labor reduzido deve ser mantida, evitando-se, assim, a inativa-
¢ao pela incapacidade fisica do segurado.

Por conseguinte, enquanto ndo for possivel proporcionar condigdes dignas de trabalho
a todos os individuos, deve ser dado tratamento diferenciado e mais benéfico aqueles que
sdo atingidos pelos riscos da atividade profissional.

'® Conversao de tempo de servigo especial em comum na contagem reciproca de tempo de servigo. In MARTI-
NEZ, Wladimir Novaes (Coord). Temas atuais de previdéncia social. Sdo Paulo: LTr, 1998, p. 295/300.

6 LEITE, Celso Barroso Consideragdes sobre a aposentadoria especial. In Revista de previdéncia social, ano
25, n° 252, novembro/2001, Sao Paulo: LTr, p. 788-789.

'7 Direito sanitario do trabalho e da previdéncia social. In TOJAL, Sebastido Botto de Barros Tojal [et al]; Marcio
lorio Aranha e Sebastido Botto de Barros Tojal (org). Manual Conceitual do Curso de Especializagdo em Direi-
to Sanitario para Membros do Ministério Publico e da Magistratura Federal. Brasilia: UnB, 2002. p 209-210.
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EXTINGAO DA APOSENTADORIA ESPECIAL: AVANGO OU RETROCESSO?

Os fundamentos alinhavados no desenvolvimento dos topicos anteriores demonstram a
importancia da Aposentadoria Especial como técnica de Protegao Social e de instrumentaliza-
¢ao do principio da Dignidade da Pessoa Humana.

Todavia, a manutencao da Aposentadoria Especial ndo encontra unanimidade doutrina-
ria. O saudoso professor Celso Barroso Leite, defendia a extingdo desse beneficio por entender
que ela dificulta o avango tecnoldgico e a eliminagéo dos riscos a saude do trabalhador. E, en-
quanto nao atingidas condi¢cdes dignas de trabalho para todos os trabalhadores, a concessao
da aposentadoria por invalidez - quando a perda da capacidade laboral for comprovada por
pericia medica -, abandonando a prestacdo devida pela incapacidade presumida. Veja-se a
respeito:

[...] a aposentadoria especial tem no fundo a mesma natureza da aposentado-
ria por invalidez. Isso significa que, se for realmente atingido por agente noci-
vo cujos efeitos o incapacitem para o trabalho, o trabalhador tera direito a essa
aposentadoria, do mesmo valor que o da especial e sem as complicagdes, du-
vidas e delongas desta; por outras palavras, contara com protecéo previdencia-
ria mais simples e mais pronta. A aposentadoria por invalidez supre com vanta-
gem a auséncia da especial, que por isso pode desaparecer sem deixar saudade.
Ao mesmo tempo, aliviada de um beneficio complicado e redundante, a previdéncia
social devera funcionar melhor, com proveito para todos; e essa maior racionalidade
decerto a ajudara a enfrentar as dificuldades que ameagam a sua prépria existéncia.®

A Professora Marcia Flavia Santini Picarelli comunga do mesmo entendimento:
A tendéncia do sistema securitario € abolir a aposentadoria especial por ser
um beneficio que ndo se funda na cobertura dos riscos sociais elencados
nos mais importantes documentos internacionais, como a Declaragcao Univer-
sal dos Direitos do Homem (art. 25) e a Convencao Internacional n® 102/52, da
OIT, os quais indicam a cobertura dos riscos doencgas, invalidez, velhice, mor-
te, desemprego, acidentes do trabalho e protecdo da maternidade. Com efei-
to, se o trabalho exercido em condi¢des adversas leva as contingéncias da in-
validez ou velhice (precoce), é desnecessaria a aposentadoria especial.’”

Na mesma linha caminha a Proposta de Emenda Constitucional n. 287/2016 (PEC da
Reforma da Previdéncia), que objetiva a eliminagdo da protegao as atividades prejudiciais a
integridade fisica, a imposicdo de idade minima para a Aposentadoria Especial, a redugéo da
renda mensal inicial e a vedacao a conversao do tempo especial em comum.

Embora respeitaveis as proposi¢des doutrinarias e legislativas citadas, a eliminagéo do
direito a Aposentadoria Especial exige uma analise voltada ao campo da Prote¢cdo Social e n&o
apenas no aspecto da crise de financiamento do Estado brasileiro e na realidade de paises de-
senvolvidos.

Para exemplificar a questao e refletir sobre o tema, questiona-se:
a) seria socialmente justo tratar de forma igualitaria 0 mineiro que trabalha no subsolo, muitas
vezes a centenas de metros da superficie, onde a respiracéo é forcada e a permanéncia no local
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causa doengas respiratdrias como a pneumoconiose, e o empregado que trabalha na mesma
empresa, mas no escritorio em local totalmente salubre?

b) ao invés de conceder a Aposentadoria Especial ao primeiro, seria mais apropriado aguar-
dar a sua incapacidade laborativa para entdo conceder a aposentadoria por invalidez?

A resposta a tais indagacdes leva a crer que substituir a Aposentadoria Especial pela
aposentadoria por invalidez ndo € a melhor solugéo, pois o desejo de uma sociedade que pre-
za pelo respeito a Dignidade da Pessoa Humana é a de ndo ter aposentados invalidos. Assim,
a aposentadoria muitas vezes deve ser precoce para evitar justamente a invalidez daquelas
que exercem atividades que prejudicam a saude e a integridade fisica.

Contrapondo-se a ideia de extingdo do beneficio em estudo, Sérgio Pardal Fraudenthal
apresenta os seguintes argumentos:
Como a existéncia de beneficios dignos ndo impede nem afronta a necessa-
ria e obrigatéria prevencdo as peéssimas condigcdes de trabalho, insistimos
na ideia de Aposentadoria Especial, caracterizada pelas atividades exerci-
das sob condigdes especiais — conforme os termos técnicos, insalubres, pe-
riculosas e penosas, sem qualquer divergéncia com o disposto na Cons-
tituicdo Cidada de 88 — “que prejudiquem a saude ou a integridade fisica”.®

Em verdade, o cerne da discussao diz respeito a existéncia ou ndo de tecnologia su-
ficiente e eficaz para a protecdo do trabalhador sujeito a condigbes adversas. O tema é
polémico, mas a atual conjuntura deixa a desejar quanto ao desenvolvimento de métodos e
técnicas protetivas que tornem obsoleto o beneficio em questéo. A respeito do tema, veja-se
a oportuna observacao de Celso Ribeiro Bastos:

Todavia recentemente surgiu uma intensa discussdo acerca da existéncia ou
nao de tecnologias, ou até mesmo métodos suficientemente desenvolvidos e
capazes de garantir um trabalho mais seguro e saudavel para os trabalhado-
res expostos a esses tipos de atividades (insalubres, penosas ou perigosas).
Uma grande parte da doutrina defende a ideia de que ja existem métodos ou
tecnologias capazes de garantir uma atividade segura a esses trabalhadores.
Nesse sentido a causa de existir da diminuicdo do tempo de trabalho para apo-
sentadoria desses trabalhadores desapareceria, e consequentemente esse dis-
positivo constitucional se tornaria desnecessario. Mas num pais em desenvolvi-
mento como o nosso estamos ainda longe de conseguirmos esse ponto ideal.

A extingcado da Aposentadoria Especial seria importante para o equilibrio financeiro da
Previdéncia Social, pois eliminaria uma prestagédo concedida a segurados de baixa idade eta-
ria. Entretanto, para os segurados seria prejudicial, na medida que afastaria a aplicagao de
normas mais brandas de contagem de tempo de atividade e de inativagao.

8 FRAUDENTHAL, Sérgio Pardal. Aposentadoria especial. Sdo Paulo: LTr, 2000, p.16-17.
" BASTOS, Celso Ribeiro. Comentarios a constituicao do Brasil: promulgada em 5 de outubro de 1988. v.
8, p. 287.
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Considerando-se o contexto da crise de financiamento do Estado brasileiro, em especial
da Seguridade Social, e a adogdo do modelo de redug¢ao do papel de suporte social, associada
a proposta de Estado minimo e flexibilizagao/precarizagao dos direitos sociais e trabalhistas, a
tendéncia é dificultar ao maximo a concessédo da Aposentadoria Especial até chegar ao ponto
da sua extingdo em definitivo do ordenamento juridico brasileiro.

Embora a extingcdo da Aposentadoria Especial seja aceitavel do ponto de vista teorico,
deve ser compreendida como uma consequéncia légica do ideal maior a ser alcangado, qual
seja, a eliminacao dos postos de trabalho considerados improprios ao homem.

A auséncia de condigdes satisfatorias no meio ambiente laboral conduz a conclusao de
que atualmente a extingdo da Aposentadoria Especial € um retrocesso no campo da Protecao
Social. Sera, sem duvida, um grande avango quando atingidas as condigdes ideais de trabalho,
0 que depende de um enorme esfor¢o na efetivacdo de medidas na area da seguranga e medi-
cina do trabalho.

Perspectivas para a Aposentadoria Especial

Da analise dos itens anteriores pode-se concluir que a técnica mais apropriada de Pro-
tecédo Social e de instrumentalizagédo do principio da Dignidade da Pessoa Humana é o ofereci-
mento de condi¢des adequadas de trabalho, ficando a reparagdo do dano como alternativa em
caso de impossibilidade de superacgéo dos riscos pelo emprego de tecnologia protetiva.

Na fase atual de desenvolvimento das relagdes trabalhistas e previdenciarias no Brasil, a
Aposentadoria Especial deve ser preservada como importante técnica protetiva, mas n&o pode
servir de obstaculo para a implementagao de novas tecnologias de higiene e seguranga do tra-
balho, as quais se sobrepdem a existéncia do proprio beneficio.

Os paises com maior grau de desenvolvimento econdmico estdo destinando grandes
investimentos para implementar tecnologias avangadas para atividades antes consideradas de
risco, e em muitos casos a robotizagao chegou a substituir o operario (v.g. em fabricas e portos).

O Brasil tem evoluido bem em algumas areas (v.g. industria automobilistica, extragao de
minérios, outras), mas de um modo geral tem encontrado dificuldades financeiras para atingir o
desejado grau de desenvolvimento tecnoldgico e para dar efetividade as normas de higiene e
seguranga do trabalho. Essa situagao n&o podera perdurar por muito tempo, sob pena de perda
de competitividade dos produtos brasileiros no mercado externo em decorréncia da elevagao
dos custos de produgdo agregado aos elevados encargos sociais.

Ainda quanto o futuro da Aposentadoria Especial, Wladimir Novaes Martinez comenta:
Especula-se sobre o destino da aposentadoria especial, isto é, se
sera mantida no plano de beneficio do RGPS ou se desaparecera.
[...]JNobojodareformadaprevidénciasocialnoporvir,aaposentadoriaportempodeservi-
coestadestinadaaodesaparecimentoe,comela,aaposentadoriaespecial,pelomenos
como atualmente concebidas, ainda sob influéncia do regime de reparticdo simples.?°
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A rapida evolugao de novas tecnologias de trabalho e de protecao ao trabalhador tem
proporcionado a diminuigdo do rol das atividades consideras prejudiciais ao bem-estar fisico,
mental e social das pessoas.

A busca de melhores condi¢cbes de trabalho é o caminho para que a Aposentadoria Es-
pecial seja considerada ultrapassada e desnecessaria. Por essa razéo, os esforgos dos traba-
Ihadores e da sociedade deverao ser pela substituicdo das vantagens trabalhistas e previden-
ciarias por condigdes de trabalho satisfatorias que respeitem a Dignidade da Pessoa Humana.

Para que seja possivel atingir esse objetivo, com maior celeridade, necessita-se de uma
efetiva Politica Nacional de Prevencéao de Acidentes e dos Danos a Saude do Trabalhador, cuja
meta a ser alcangada é a do trabalho seguro e salubre, direito social e fundamental de todo o
trabalhador, previsto no texto constitucional.

Assim, a adogao de um sistema de tarifagao por adicionais de insalubridade, penosida-
de (ainda pendente de regulamentacgéo) e periculosidade e a Aposentadoria Especial ndo sao
solugdes suficientes para tutelar a saude e a integridade fisica dos trabalhadores. Somente, a
partir do advento de politicas sociais e econdmicas que objetivem a redugao dos riscos de do-
encas e de outros acidentes sera possivel atingir a efetiva protecédo do trabalhador.

Por consequéncia, a preservacao do direito a Aposentadoria Especial mostra-se como
uma necessidade de carater social transitoria, mas indispensavel — no estagio atual de desen-
volvimento das tecnologias protetivas - como instrumento de Protecdo Social e de concretiza-
¢ao do principio da Dignidade da Pessoa Humana.

CONSIDERAGOES FINAIS

O estudo realizado constatou que a Aposentadoria Especial € um importante instrumento
de Protecao Social do trabalhador e que o respeito ao principio da Dignidade da Pessoa Huma-
na pressupde o desenvolvimento das atividades laborais em ambiente saudavel, bem como a
concessao de aposentadoria com menor tempo de labor quanto houver o exercicio de ativida-
des em condi¢bes adversas, evitando-se a incapacidade fisica do trabalhador.

A técnica mais apropriada de protegao ao segurado € o oferecimento de condi¢gdes ade-
quadas de trabalho, ficando a reparagcéao do dano como alternativa em caso de impossibilidade
de superacéao dos riscos pelo emprego de tecnologia protetiva.

E, atualmente, a extingdo da Aposentadoria Especial € um retrocesso no campo da Pro-
tecao Social, mas sera um grande avango quando atingidas as condi¢des ideais de trabalho, o
que depende de uma efetiva Politica Nacional de Prevencao de Acidentes e dos Danos a Saude
do Trabalhador.

O tema estudado é de extrema relevancia e importancia no campo social e apresenta as-
pectos controversos especialmente no cenario politico contemporéneo pautado pela urgéncia
de uma reforma da Previdéncia Social no Brasil.

20 Martinez, Wladimir Novaes. Aposentadoria especial em 520 perguntas e respostas. 3. ed. Sdo Paulo: LTr, 2002,
p. 169.
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Espera-se que as conclusdes apresentadas sejam objeto de criticas pelos estudiosos
da matéria, pois assim sera possivel aprofundar o debate no campo cientifico e, na medida do
possivel, provocar reagdes nos setores responsaveis pela adogao de acdes em prol da melho-
ria das condi¢cdes sociais dos trabalhadores, evitando-se um iminente retrocesso da protecao
previdenciaria.

Por fim, constata-se que a busca por melhores condi¢des de trabalho faz parte de um
longo processo historico e certamente prosseguira como uma constante na vida do ser huma-
no. A permanente evolugao cientifica e tecnolégica afeta diretamente as relagdes trabalhistas
e previdenciarias que deverao adequar-se aos novos tempos. Porém, ndo se pode deixar de
lado a efetiva observacao das regras de Protecao Social ao trabalhador e de respeito ao prin-
cipio da Dignidade da Pessoa Humana.
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DoimpacToDOUSODE EQUIPAMENTOS DE PROTEGCAO
:ENSI?J\EIP,‘DIXQL NO RECONHECIMENTO DE ATIVIDADES

Rodrigo Fagundes Noceti 2’
Marcella Camila Volpato Zichack 22

RESUMO

Pretende-se no presente trabalho analisar as formas de comprovacgao da utilizacao
do EPI considerado como eficaz ha documentagao dos segurados, tendo em vista
que a sua constatagdo extinguiria o direito ao reconhecimento das atividades como
especiais, ja que, conforme o entendimento do STF no Tema 555, ha exigéncia
de efetiva exposi¢cdo. Por meio do estudo legislativo das disposi¢cdes trabalhistas,
previdenciarias, das instrugdes normativas do INSS e do entendimento jurispru-
dencial, chegou-se a conclusdo que a documentacao fornecida pelas empresas
apresenta muitas vezes falhas formais e informacdes dissociadas da realidade, o
que impede o segurado de seu direito garantido constitucionalmente. Deste modo,
a analise documental deve ser criteriosa, com a possibilidade de impugnagao por
pericias e havendo duvidas, a interpretacao deve ser favoravel ao segurado.
Palavras-Chave: Aposentadoria especial. Equipamentos de protec¢ao Individual.
Previdéncia social. Seguridade social.

ABSTRACT

Our intention in this article is to analyze forms of verifying the use of individual
personal protective equipment (PPE) considered efficient in the documentation of
people protected by Brazilian social security, taking into consideration the fact that
its confirmation would extinguish the right for special retirement, due to the fact that
according to the Brazilian Federal Court of Justice’s decision on theme 555, there
is need to prove the exposure. By studying the labor and social security legisla-
tion, the normative instructions of INSS (Brazilian autarchy responsible for social
security) and jurisprudential decisions, we came to the conclusion that the docu-
mentation presented by the companies would sometimes contain formal flaws and
untrue information, which prevents the insured individuals from having access to
their constitutional rights. Therefore, the analysis of the documents must be thorou-
gh, with the possibility of impugnation by the technical expertise and in the event of
questioning, the interpretation must be in favor of the insured individual.
Keywords: Special retirement. Personal protective equipment. Social Secure.
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INTRODUGCAO

A aposentadoria especial € um beneficio previdenciario que tem parte de seu funda-
mento em compensar os trabalhadores que que laboraram em atividades insalubres, pericu-
losas ou penosas, garantindo-o de forma precoce em relagéo a aposentadoria por tempo de
contribuigdo. E ainda que o segurado ndo atinja o tempo minimo exigido, havera direito ao
computo dos periodos especiais de forma diferenciada mesmo para a aposentagao por tempo
de contribuigdo.

A problematica maior em relagdo ao reconhecimento do exercicio de atividades es-
peciais foi sendo estabelecida com as sucessivas alteragdes legislativas que imputaram ao
empregador a confeccdo de formularios, cada vez mais especificos, com a demonstracéo
das condi¢des de trabalho e a sua utilizagado como principal forma de comprovagao ou néo da
exposicao aos fatores de risco. Considerando que o formulario é emitido unilateralmente pela
empresa, cujas atividades por diversas vezes carecem da devida fiscalizagao, sua presuncao
de veracidade absoluta tanto em relagdo as condi¢des de trabalho quanto ao uso de EPIl e
sua eficacia, impoe ao segurado a ameacga de nao ter seu direito reconhecido.

No decorrer dos anos, a discrepancia entre a evolugao tecnoldgica dos meios de pro-
ducao, saude do trabalhador, formas de protecgéo, etc., e a evolugao legislativa, de forma
defasada, expde a distancia tedrica para o cotidiano fatico desses sujeitos.

Considerando a grave consequéncia atribuida a informacao de que houve utilizagao de
EPI eficaz nos formularios, qual seja a perda do direito ao reconhecimento do tempo de ser-
vico especial em alguns casos, percebe-se a importancia da analise de seu preenchimento,
de informacdes sobre homologagdes em 6rgaos competentes, do fornecimento e utilizac&o
destes equipamentos, e ainda de sua eficacia para atenuar ou eliminar os agentes nocivos, o
que é objeto do presente estudo.

DO TEMPO DE SERVIGO EM CONDIGOES ESPECIAIS PARA FINS DE APOSENTADORIA

O conceito de aposentar, como ja disse Sergio Pardal Freudhental, tem seu significado
original em retirar-se para seus aposentos ou sair da atividade laboral.??

Para isso a aposentadoria, ao menos, deveria garantir a qualidade a vida do aposenta-
do de forma préxima da época em atividade, especialmente no quesito financeiro. Se hoje o
aposentado, na maioria dos casos, ndo consegue receber um salario proximo do que recebia
“na ativa” a principal saida € o retorno ao mercado de trabalho.

21 Advogado. Mestre em Direito Previdenciario pela PUC-SP. Especialista em Direito Previdencia-rio. Sécio da
Advocacia Marly Fagundes. E-mail: <rodrigo@fagundesadv.com.br>.

22 Advogada. Especialista em Direito Civil e Processo Civil pela Universidade Estadual de Londrina — UEL. E-mail:
<marcella.volpato@fagundesadv.com.br>.
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Se de um lado temos como regra geral a aposentadoria por tempo de contribuicdo com 35 anos
para o homem e 30 para a mulher, na aposentadoria especial temos a exigéncia do cumpri-
mento de 15, 20 ou 25 anos de trabalho em atividades “especiais”, sem distingdo de género. A
Constituicao Federal prevé expressamente esta hipétese?* , ndo obstante ja existisse no orde-
namento juridico anterior. Contudo, importante a ressalva de que o ndo implemento do tempo
minimo nao impede que o periodo especial seja reconhecido para majorar o tempo de servigo
do segurado e possibilitar a concessao da aposentadora por tempo de contribuigio.

A condigéo que distingue o primeiro do segundo tipo de aposentadoria reside no fato de
que nesta o labor deve ter sido realizado sob condi¢cdes especiais de trabalho, podendo ser in-
salubres, periculosas ou penosas, ou seja, condigdes que causam um desgaste mais acelerado
do que as atividades “ndo-especiais”. Como regra geral, a exposigao a esta condigao especial
deve ser habitual e permanente, de forma nao ocasional e nem intermitente, conforme a legis-
lacéo atual.

O beneficio da aposentadoria especial tem suas origens, ao menos nos moldes mais
préximos do atual, desde a Lei Organica da Previdéncia Social (LOPS) em 1960, e desde essa
data é um dos beneficios de maior complexidade e multidisciplinariedade, ja que € necessaria a
analise sobre agentes fisicos, quimicos e biolégicos, de forma isolada ou combinada, juntamen-
te com medicina e seguranga do trabalho, dentre outros.

A insalubridade diz respeito a presenga de um ou mais agentes nocivos no ambiente
laboral, de forma que possam vir causar danos a saude do trabalhador. Tais agentes podem
ser fisicos, quimicos ou biolégicos, apurados de forma qualitativa ou quantitativa, quando a sua
concentragao esta acima do tolerado pelo corpo humano. Antdnio Carlos Vendrame bem explica
que: “O equilibrio entre concentracédo e tempo de exposig¢ao, porém, € que define a insalubrida-
de, ou seja, risco ao organismo do trabalhador.”®

Seguindo, ha também a periculosidade como elemento para classificar a atividade como
especial. A periculosidade nos remete diretamente a nogao de perigo, de risco, e é indissociavel
da prépria atividade exercida.

Cabe ressaltar que alguns autores defendem a inexisténcia de intermiténcia para o risco,
como Sergio Pardal Freudhental.?® No entanto, o TST se manifesta por meio de sua sumula
361%" no sentido de que mesmo o risco intermitente gera o direito ao pagamento do respectivo
adicional.

Por fim, temos também a penosidade que nao tem conceito definido em lei, nos restando
recorrer a doutrina. Adotamos o critério de Miguel Horvath Junior que afirma que, “(...) conquan-
to ndo haja um conceito legal de penosidade, as atividades penosas podem ser consideradas
como aquelas que causam desgaste fisico ou psicoldgico, além do desgaste normal causado
pelo desenvolvimento das atividades laborais”.?8

Normalmente a concessao da aposentadoria especial € muito perseguida em alteragdes
legislativas pelo fato de ndo possuir uma idade minima como requisito, o que permite que seja
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concedida a beneficiarios em alguns casos antes mesmo dos 40 anos de idade. Um fato que
nem sempre € lembrado € que se trata de um beneficio que ndo existe em outros paises nos
moldes em que é apresentado em nossa Republica.

Celso Barroso de Leite, em 2004, ja disse que era um beneficio que poderia sumir
sem deixar saudades.?® Em partes assiste-lhe razdo. Explicamos: um dos deveres primarios
do Estado deveria ser a protecao do trabalhador, evitando o contato com agentes insalubres,
com condi¢des que oferegam riscos ou sujeitos a labores considerados penosos. No entanto,
mesmo com toda a evolugao tecnoldgica, inclusive quanto a técnicas de protegcao da saude do
trabalhador, muitas atividades ainda o expde a condi¢gdes especiais. Logo, no cenario atual,
discordamos que seja possivel extinguir esse beneficio, mas que a cada dia tende a se tornar
menos presente no cotidiano previdenciario.

Para o reconhecimento das condigdes de trabalho, em regra, € aplicada a legislagao
vigente na época da prestacdo do servigo. Assim, para algumas atividades exercidas até
28/04/1995 e 05/03/1997 aceita-se o enquadramento por categoria profissional, ou por pre-
suncao da exposi¢ao aos agentes nocivos, bastando a comprovagao do exercicio da ativida-
de, por diversos meios de provas. E certo que a lei 9.032/95 corrigiu algumas situacdes que
beneficiavam segurados que de fato ndo se encontravam expostos a condi¢cbes especiais.

No caso de alguns agentes nocivos como ruido, calor, entre outros, a legislagao, am-
parada pela jurisprudéncia, sempre exigiu a confecgao de laudo técnico. Apos a vigéncia da
lei 9.528/1997, passou a ser necessaria a confeccdo e manutencao de laudos técnicos para a
comprovagao da especialidade das atividades.

Nas propostas de alteragdo mais recentes encontramos uma nova tentativa de nossos
legisladores estreitarem ainda mais as relagbes da aposentadoria especial com a aposenta-
doria por invalidez, através da PEC 287/2016.% No texto substitutivo apresentado pelo relator
ja se fazia mencgao a necessidade da comprovacgao do dano efetivo na saude do trabalhador
para a concessao da aposentadoria especial. Fato ja apontado por Wladimir Novaes Martinez
$ldesde outras épocas.

Vale ressaltar que a aposentadoria especial tem como finalidade, ainda, a protecao e
prevencao de danos a saude do trabalhador, antes que ocorra uma efetiva incapacidade labo-
rativa.

2 FREUDENTHAL, Sergio Pardal. Aposentadoria Especial. Sdo Paulo: LTr, 2000, p.137.

24 Art. 201. A previdéncia social sera organizada sob a forma de regime geral, de carater contribu-tivo e de filiagao
obrigatdria, observados critérios que preservem o equilibrio financeiro e atuarial, e atendera, nos termos da lei, a:
(...)

§ 1° E vedada a adogao de requisitos e critérios diferenciados para a concessdo de aposentado-ria aos beneficia-
rios do regime geral de previdéncia social, ressalvados os casos de atividades exercidas sob condi¢cdes especiais
que prejudiquem a saude ou a integridade fisica e quando se tratar de segurados portadores de deficiéncia, nos
termos definidos em lei complementar.

25 VENDRAME, Antbnio Carlos. Agentes quimicos: reconhecimento, avaliagéo e controle na higiene ocupacional.
Sao Paulo: Ed. do Autor, 2007, p.18.

% FREUDENTHAL, Sergio Pardal. Aposentadoria Especial. Sdo Paulo: LTr, 2000, p.37.

27 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Simula n. 361. Adicional de periculosidade. Eletricitarios. Exposi¢do
intermitente. Diario da Justica. Brasilia, Res.121/2003, 19, 20 e 21 nov. 2003.

28 HORVATH JUNIOR, Miguel. Direito Previdenciario. 102. ed. Sao Paulo: Quartier Latin, 2014, p.335.

=) IEPREV

INSTITUTO DE ESTUDOS PREVIDENCIARIOS




= 3

De fato, em boa parte dos casos apresenta seu viés compensatorio ao invés de seu
carater preventivo na forma como deveria, como nos casos em se faz presente o agente ruido,
que degenera a audigao do trabalhador mesmo com a utilizagao protecao.

Na aposentadoria por tempo de contribuicdo o legislador estabelece 35 anos de traba-
Iho (ou 30 para mulher), a diferenciagcdo da aposentadoria especial ao estabelecer 25 anos é
presumir que o desgaste é superior ao da primeira, logo sendo compensada pela diminuigao
na vida laboral do trabalhador.

Todavia, essa presung¢ao é uma regra geral, que no caso especifico pode ser diferente.
Ja sabemos que todo individuo possui caracteristicas unicas do ponto de vista biolégico, sen-
do alguns mais resistentes a determinada substancia, outros menos, como exemplo, podemos
citar uma simples alergia a determinado medicamento, que pode ser até fatal.

Com efeito, pode-se concluir que a natureza da Aposentadoria Especial é preventiva e
protetiva, embora em muitos casos, no ato de sua concesséo, o dano a saude e integridade
fisica do trabalhador ja esteja instaurado, e, portanto, apresenta também natureza compensa-
téria.

Assim, uma vez que o segurado tenha exercido atividade laborativa com submissao a
condi¢des especiais que prejudiquem a saude ou a integridade fisica, exsurgira o direito a con-
cessao da Aposentadoria Especial ou ao reconhecimento de parte do periodo como especial
e sua conversao em tempo de servico comum para a concessao de Aposentadoria por Tempo
de Contribuigao.

DO ONUS PROBATORIO DAS CONDIGOES DE TRABALHO

Atualmente, estabelece a Lei n. 8.213/1991 que o Onus probatoério das condi¢des de
trabalho incumbe ao segurado (art. 57, §3°). Contudo, efetivamente, tais informacdes tém
fonte na documentacdo que deve ser fornecida pelo empregador, uma vez que o formulario
disponibilizado ao segurado é emitido pela prépria empresa com base em Laudo Técnico de
condi¢bes ambientais do trabalho, é que o se deflui do art. 58, §1°.

Em que pese tais informagdes devam ser extraidas de Laudo Técnico de Condigbes
Ambientais do Trabalho - LTCAT, emitido por profissionais técnicos, tal fato nao garante a ve-
racidade dos dados apresentados, sobretudo, porque as empresas, em geral, tém interesse
em evitar o reconhecimento do exercicio de atividades especiais, com vistas esquivarem-se do
pagamento de verbas trabalhistas e tributos.

2 LEITE, Celso Barroso. Consideragdes sobre Previdéncia Social. In: FREUDENTHAL, Sergio Pardal (Coord.). A
previdéncia social hoje: homenagem a Annibal Fernandes. Sdo Paulo: LTr, 2004, p.20.

30 BRASIL. Camara dos Deputados. Proposta de Emenda a Constituicdo de n. 287. Pretende alterar os artigos 37,
40, 109, 149, 167, 195, 201 e 203 da Constituigdo, para dispor sobre a seguridade social, estabelece regras de
transi¢cdo e da outras providéncias. Brasilia, 05 dez. 2016. Disponivel em: <https://www.camara. gov.br/proposico-
esWeb/propmostrarintegra;jsessionid=25C5BF7EO0DC358197F5DF5A1921B5A0B. proposicoesWebExterno1?cod-
teor=1521447&filename=Avulso+-PEC+287/2016>.

31 MARTINEZ, Wladimir Novaes. Aposentadoria especial em 920 perguntas e respostas. 52. ed. Sdo Paulo: LTr,
2007, p.13.
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Deste modo, a lei impde ao segurado a tarefa de comprovar suas condigdes de trabalho,
mas com base em documentagdo que € fornecida pelo empregador. A pratica processual tem
demonstrado que esta tarefa se torna ardua e na maioria das vezes impossivel.

Ha uma presuncao de que o formulario preenchido corretamente ou de que o laudo for-
necido pelas empresas € veridico. Com base nisto, muitos julgadores impedem a realizag&o de
prova testemunhal e pericial. O segurado deve lidar ainda com decisdes judiciais no sentido de
que deveria antes de ingressar com o pedido junto ao INSS requerer a comprovagéo das suas
condigcdes de trabalho em demanda contra o empregador.

Ora, este tipo de entendimento afronta diretamente o principio do Acesso a Justica, conti-
do no art. 5°, XXXV da Constituicdo Federal que diz: “a lei ndo excluira da apreciagcao do Poder
Judiciario lesdo ou ameaca de direito.” Isto porque o processamento dos pedidos de concesséao
das aposentadorias especiais € de responsabilidade do INSS, o qual é parte também nas agdes
judiciais. A prova produzida em demanda trabalhista, seja quanto ao reconhecimento de vinculo
empregaticio ou das condi¢gdes de trabalho, constitui mero inicio de prova material na seara
previdenciaria. E dever recordar ainda, que ao requerer o beneficio previdenciario, o segurado
esta no final de sua vida laboral, ou seja, muitas empresas encerraram atividades, mudaram de
ramo, etc., ou nao confeccionaram a documentagao técnica considerando a legislagao vigente.
Eventual acdo trabalhista anterior ao requerimento do beneficio tornaria mais morosa a solugao
da questado, poderia nao trazer beneficios pecuniarios ao segurado, considerando as prescri-
¢bes e ainda, o tramite da acdo poderia se converter em custo ao estado, caso concedidos os
beneficios da justica gratuita.

Ademais, entendendo-se pelo afastamento da prescricdo para agdes declaratorias para
fins previdenciarios, nos termos do art. 11, §1° da CLT, a prova produzida poderia ser entendida
apenas como inicio de prova material.

A par da discussao sobre a responsabilidade de fiscalizagdo da atuagcdo das empresas
com relagdo a saude do trabalhador, especificamente, quando solicitada a concessao de bene-
ficio, o INSS, enquanto Autarquia Federal, tem a obrigagcédo de agir sob o Principio da Eficiéncia
(art. 37, caput, Constituicdo Federal) e, portanto, deveria averiguar a alegacdes de que houve
exercicio de atividades especiais tanto para que seja resguardado o risco social tutelado (o
exercicio de atividade em condigbes prejudiciais a saude ou a integridade fisica, Constituicdo
Federal, art. 201, § 1°), quanto para que a administracdo n&o suporte prejuizos com a conces-
sao de beneficios de forma indevida.

O Decreto n. 3.048/1999 em seu art. 68, §7° e as normativas administrativas instituem
formas de averiguacao das condigdes de trabalho como, por exemplo, a possibilidade de expe-
dicdo de oficio as empresas e verificagéo in loco. Da mesma forma o judiciario ndo deveria se
negar a conferir as reais condi¢des de trabalhos dos segurados que sao obrigados a judicializar
a concesséo de seus beneficios.
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Vimos, desta maneira, que o segurado enfrenta diversas barreiras ao solicitar a conces-
sdo de seu beneficio quando exerceu atividades especiais. Had um dado especifico, que deve
constar no Formulario Perfil Profissiografico Previdenciario - PPP, o qual foi alvo de intensa
polémica nos ultimos anos: a utilizagdo de equipamento de protegao individual. E ainda, ha
0 seguinte questionamento: quais as implicagdes juridicas da atenuagao ou eliminagao dos
agentes nocivos em razao do uso do EPI?

A Lein. 9.528/1997 introduziu no art. 58 da Lei n. 8.213/1991 a seguinte redagao:
§ 2° Do laudo técnico referido no paragrafo anterior deverdo cons-
tar in-formacdo sobre a existéncia de tecnologia de protegdo coleti-
va que diminua a intensidade do agente agressivo a limites de toleran-
cia e recomendagao sobre a sua adogao pelo estabelecimento respectivo.

A redacao do art. 58 da Lei n. 8.213/1991 foi alterada novamente pela lei n. 9.732/1998
com vigéncia até os dias atuais:
§ 2° Do laudo técnico referido no paragrafo anterior deverdao constar in-
-formacdo sobre a existéncia de tecnologia de protecdo coletiva ou indivi-
-dual que diminua a intensidade do agente agressivo a limites de toleran-
-cia e recomendacdo sobre a sua adogcdo pelo estabelecimento respectivo.

Diante disso, o laudo técnico produzido pela empresa, além de demonstrar as reais
condi¢cdes de trabalho dos segurados, deve conter informagdes sobre a utilizagado de equipa-
mentos de protecdo individual e coletiva. E a Lei n. 8.213/1991 imputa ao INSS a obrigagao
processar o empregador em caso de desatendimento das normas de seguranga, vide o Art.
120, segundo o qual, “nos casos de negligéncia quanto as normas padréo de segurancga e hi-
giene do trabalho indicados para a protegao individual e coletiva, a Previdéncia Social propora
agao regressiva contra os responsaveis”.

Nao obstante, conforme a redacéo do art. 68, §5° do Decreto n. 3.048/1999, na redagao
dada pelo Decreto n. 8.123, de 2013, as informacdes sobre tecnologia de prote¢ao coletiva ou
individual, e de sua eficacia constantes no laudo técnico a ser confeccionado pela empresa de-
vem observar as normas editadas pelo Ministério do Trabalho e Emprego e dos procedimentos
estabelecidos pelo INSS.

A utilizagdo do EPI que seja eficiente na eliminag&o ou na atenuag¢ao dos agentes noci-
vos até os limites de tolerancia tem duas implicagdes juridicas: retira do empregador o dever
de pagar o adicional respectivo na esfera trabalhista e parte das contribuigdes previdenciarias
(art. 191%2, CLT e art. 10 da Lei n. 10.666/20033%?), e poderia retirar do segurado do direito ao
reconhecimento do tempo de servigo como especial, na esfera previdenciaria, uma vez que o
ordenamento juridico atual exige a comprovacgao da efetiva exposi¢éo aos agentes nocivos.

DA TESE FIXADA NO TEMA 555 PELO STF

Tamanha a controvérsia sobre o assunto, houve submissédo ao STF. Ao apreciar o Tema
n. 555 (ARE 664.335)** , o STF fixou tese sobre eventual utilizacdo de EPI constituindo duas
premissas objetivas, a primeira em repercussao geral e a segunda no caso concreto:
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| - O direito a aposentadoria especial pressupoe a efetiva exposi¢ao do trabalhador
a agente nocivo a sua saude, de modo que, se o EPI for realmente capaz de neu-
tralizar a nocividade n&o havera respaldo constitucional a aposentadoria especial;
Il - Na hipétese de exposi¢cao do trabalhador a ruido acima dos limites legais de
tolerancia, a declaragdo do empregador, no ambito do Perfil Profissiografico Pre-
videnciario (PPP), no sentido da eficacia do Equipamento de Protecao Individu-
al — EPI, ndo descaracteriza o tempo de servigo especial para aposentadoria.

Em sintese, o STF firmou entendimento no sentido de que a neutralizacdo da exposicao
aos agentes nocivos afasta o direito ao beneficio de Aposentadoria Especial, ou computo do
periodo como especial, sob pena de ofensa a Constituicdo Federal. No entanto, tratando-se do
agente nocivo Ruido, o que se infere do inteiro teor do julgado, é que ndo ha no cenario atual
um equipamento ou tecnologia que neutralize a agdo do agente no organismo humano, visto
que os seus efeitos deletérios nao se restringem a perda auditiva.

Apods o julgamento, o INSS passou a adotar administrativamente orientagées no sentido
de que a utilizagdo de EPI ndo é eficaz para neutralizar o agente nocivo Ruido. A primeira orien-
tacdo pode ser encontrada no Memorando-Circular Conjunto n. 2/DIRSAT/DIRBEN/INSS de
23/07/2015 e a segunda no Manual ade Aposentadoria Especial, editado em agosto de 2017.3°

Ainda, no julgamento do Tema 555, o STF estabeleceu orientac&o direta ao INSS, bem
como ao judiciario, nos casos de duvida quanto a eficacia do equipamento: “Em caso de diver-
géncia ou duvida sobre a real eficacia do Equipamento de Protegao Individual, a premissa a
nortear a Administracéo e o Judiciario é pelo reconhecimento do direito ao beneficio da aposen-
tadoria especial.”

Importante notar que a expresséo utilizada é eficacia, ou seja, a simples indicagéo de uso
do equipamento “pode nao se afigurar suficiente para descaracterizar completamente a relagao
nociva a que o empregado se submete.”

Vale destacar que alguns doutrinadores s&o contra a eliminagao do direito ao reconheci-
mento do tempo de servigo especial mesmo com a comprovagao de utilizagao do EPI alegado
como eficaz, isto porque na pratica seria demasiadamente dificil comprovar que determinado
equipamento reduziu a niveis aceitaveis a exposi¢cao ou a eliminou, a exemplo do que foi con-
signado pelo STF quanto ao Ruido. De fato, ha varias formas de contato dos agentes nocivos
com o organismo humano, tais como respiratoria, cutanea ou dérmica, digestiva ou oral, paren-
teral, etc.

32 Art . 191 — A eliminagdo ou a neutralizagdo da insalubridade ocorrera:
| — com a adogéo de medidas que conservem o ambiente de trabalho dentro dos limites de tole-rancia;

Il — com a utilizagdo de equipamentos de protegéo individual ao trabalhador, que diminuam a intensidade do agente
agressivo a limites de tolerancia.

3 Art. 10. A aliquota de contribuigdo de um, dois ou trés por cento, destinada ao financiamento do beneficio de apo-
sentadoria especial ou daqueles concedidos em razao do grau de incidéncia de incapacidade laborativa decorrente
dos riscos ambientais do trabalho, podera ser reduzida, em até cinquenta por cento, ou aumentada, em até cem por
cento, conforme dispuser o regula-mento, em razdo do desempenho da empresa em relagao a respectiva atividade
econdmica, apu-rado em conformidade com os resultados obtidos a partir dos indices de frequéncia, gravidade e cus-
to, calculados segundo metodologia aprovada pelo Conselho Nacional de Previdéncia Social.

3 Recurso extraordinario com agravo em que se discute, a luz do § 5° do art. 195, bem como do § 1° e do caput do
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Nao obstante o entendimento exarado pelo STF, na pratica, sdo inumeras as decisées
judiciais conflitantes com as provas produzidas no caso concreto, bem assim por equivoco de
interpretacao da tese fixada.

Porquanto, muitos segurados tém sido privados do direito de terem reconhecidos os
periodos laborados em condi¢cdes especiais em razdo do uso de EPI, sendo bastante para
alguns a simples indicagao no Formulario PPP de que o mesmo era eficaz.

DO EQUIPAMENTO DE PROTEGAO INDIVIDUAL - EPI

Necessario aqui estabelecer que para a legislacao trabalhista o uso comprovado do
EPI eficaz afasta o direito do empregado de receber o respectivo adicional. Contudo, na es-
fera previdenciaria sempre houve discussao, até o julgamento do Tema 555 pelo STF, se a
utilizacdo do EPI excluiria o direito a contagem do trabalho exercido em condi¢des especiais.
As normas trabalhistas, notadamente a CLT, ja tratavam ha muito tempo sobre a utilizacao de
tecnologicas para diminuir o impacto destas atividades sobre a saude e a integridade fisicas
dos trabalhadores.

Considerando as inumeras alteragcdes na legislagao previdenciaria quanto a forma de
comprovacgao da atividade especial, a necessidade de inclusdo de informagdes sobre as tec-
nologias de protec¢ao ao trabalhador nos formularios e laudos passou a ser obrigatéria a partir
da alteracdo do art. 58 da Lei n. 8.213/1991 pela lei n. 9.732/1998, e deve ser baseada nas
normas editadas pelo Ministério do Trabalho e Emprego e dos procedimentos estabelecidos
pelo INSS, vide o art. 68, §5° do Decreto n. 3.048/1999.

Mas, anteriormente ao marco na legislagao previdenciaria, a CLT ja havia estabelecido
que incumbiria ao Ministério do Trabalho estipular normas sobre os equipamentos de prote-
¢ao individual, vide o artigo n. 182, Il, incluido pela Lei n. 6.514, de 22.12.1977, e que em-
presa seria “obrigada a fornecer aos empregados, gratuitamente, equipamento de protecao
individual adequado ao risco e em perfeito estado de conservacgao e funcionamento, sempre
que as medidas de ordem geral ndo oferecam completa protegédo contra os riscos de aciden-
tes e danos a saude dos empregados”, vide art. 166.

Assim, por meio da Portaria n. 3.214, de 08 de junho de 1978, foram publicadas as
Normas Regulamentadoras, as quais se referem a seguranga e medicina do trabalho, e sao
de obrigatoria observancia “pelas empresas privadas e publicas e pelos 6rgédos publicos da
administracao direta e indireta, bem como pelos érgaos dos Poderes Legislativo e Judicia-
rio”. Ao todo, foram publicadas 36 normas regulamentadoras.

art. 201 da Constituicdo Federal, a possibilidade, ou n&o, de o fornecimento de Equipamento de Protecao Indivi-
dual - EPI, informado no Perfil Profissiografico Previdenciario (PPP), descaracterizar o tempo de servigo especial
para aposentadoria.

% 2.5.1.5 Tecnologia de Protecdo: Observar se constam nas demonstragées ambientais informacao sobre EPC, a
partir de 14 de outubro de 1996, e sobre EPI, a partir de 3 de dezembro de 1998, para cumprimento de exigéncia
legal previdenciaria. No entanto, como nao ha constatagéo de eficacia de EPI na atenuagéo desse agente, deve=-
se reconhecer o periodo como especial, mesmo que conste tal informacdo, se cumpridas as demais exigéncias.




A Norma Regulamentadora - NR 6, que trata especificamente dos equipamentos de pro-
tecdo individual, passou a ser adotada no Direito Previdenciario e considera como conceito de
EPI “6.1 (...) todo dispositivo ou produto, de uso individual utilizado pelo trabalhador, destinado a
protecao de riscos suscetiveis de ameacar a seguranga e a saude no trabalho”. Para que possa
ser comercializado e utilizado pelos segurados o EPI deve ter identificado o seu Certificado de
Aprovacéo — CA, expedido pelo 6rgado nacional competente, ligado ao Ministério do Trabalho, o
que faz referéncia ao art. 167 da CLT.

A NR 06, em seu artigo 6.6.1, estabelece obrigagdes do empregador em relagao ao con-
trole e fornecimento do equipamento: adquirir o adequado ao risco de cada atividade; exigir seu
uso; fornecer ao trabalhador somente o aprovado pelo érgao nacional competente em matéria de
seguranga e saude no trabalho; orientar e treinar o trabalhador sobre o uso adequado, guarda e
conservacao; substituirimediatamente, quando danificado ou extraviado; responsabilizar-se pela
higienizacdo e manutencéo periddica; comunicar ao MTE qualquer irregularidade observada; e
registrar o seu fornecimento ao trabalhador, podendo ser adotados livros, fichas ou sistema ele-
troénico.

No ambito previdenciario, a Lei n. 8.213/1991 e o Decreto n. 3.048/1999 n&o trazem o con-
ceito de EPI, mas apenas a determinagao de que as informagdes sobre a sua utilizagdo constem
nos formularios.

Trazemos entdo o seguinte conceito doutrinario “Equipamento de Protec&o Individual —
EPI é o instrumento colocado a disposi¢cao do empregador visando evitar ou atenuar o risco de
lesbes provocadas por agentes fisicos, quimicos, mecanicos ou bioldgicos presentes no ambien-
te de trabalho”.*’

No ambito administrativo s&o diversas as instru¢gées normativas a respeito do tema, sendo
a de maior importancia a de IN 77 de 22/01/2015, a qual alterou a IN 45 de 06/08/2010.

A primeira disposi¢ao importante trata do marco temporal para a consideracao do EPI efi-
caz que elimina o direito ao cdmputo do periodo como especial. Conforme o art. 268, Ill (e tam-
bém o art. 269) da IN 77/2015, para as atividades exercidas “até 03 de dezembro de 1998, data
da publicagao da MP n. 1.729, de 02 de dezembro de 1998, convertida na Lei n. 9.732, de 11 de
dezembro de 1998, fica dispensado o preenchimento dos campos referentes as informacgdes de
EPI eficaz”. Este entendimento tem sido adotado pela jurisprudéncia.®

E valida também a analise do art. 279 da IN 77/2015, cujo §6° acrescenta que a atividade
tera a sua especialidade desconsiderada em razao do EPI “desde que comprovadamente elimi-
ne ou neutralize a nocividade e seja respeitado o disposto na NR-06 do MTE”. Ainda segundo o
artigo 279 a empresa deve registrar no PPP: as medidas de protecéo coletivas, admitindo-se a
utilizacao de EPI somente em situacdes de inviabilidade técnica, insuficiéncia ou interinidade a
implementagao do EPC ou, ainda, em carater complementar ou emergencial; das condigbes de
funcionamento e do uso ininterrupto do EPI ao longo do tempo, conforme especificagao técnica
do fabricante, ajustada as condigdes de campo; do prazo de validade, conforme Certificado de
Aprovacao do MTE; da periodicidade de troca definida pelos programas ambientais, comprovada
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mediante recibo assinado pelo usuario em época propria; € da higienizagao. Por fim, para o
INSS, somente havera prova incontestavel de eliminagcao dos riscos pelo uso de EPI, o cum-
primento do disposto no § 6° do art. 279.

Em resumo, do arcabougo normativo até o momento trazido, pode-se concluir que in-
cumbe ao empregador fornecer ao empregado a tecnologia necessaria e disponivel para que
seja atenuada ou eliminada a exposigao aos agentes nocivos. Além disto, o empregador deve
observar a regulamentacéo formal quanto ao equipamento em si, essencialmente se possui 0
Certificado de Aprovagao e € adequado para o risco, exigir o uso, substitui-lo quando preciso,
cuidar da higienizacéao, registrando todas as informagdes em fichas do empregado ou simila-
res.

Em que pese o LTCAT da empresa deva trazer informacgdes sobre a utilizagdo do EPI e prin-
cipalmente se o mesmo pode ser eficaz para o risco, verifica-se que os demais requisitos so-
mente podem ser comprovados de forma individual. Esta ai a importancia das informacdes
constantes no formulario PPP.

E neste ponto est&o inseridas as maiores polémicas. Conforme a IN n. 77/2015 (alte-
rada pela IN 85 de 18/02/2016) o modelo de Formulario PPP disponibilizado contém quadros
sobre a utilizagcado de EPI que devem ser preenchidos com “sim” ou “n&o”. Assim, mesmo com
todas as exigéncias normativas para que se considere que houve utilizagado de EPI eficaz,
na pratica € facil a manipulacéo destes dados devido a falta de fiscalizagcédo, deixando uma
margem para uma fraude que geraria economia para empresa e um baixo risco de autuagao.
As fichas de controle de EPI's que poderiam comprovar, no minimo, o fornecimento sequer
sao exigidas. Ademais, a maior parte das empresas nao possui tais documentos de forma
organizada, isto quando existem.

Deste modo, além de ter de comprovar suas condigdes reais de trabalho, muitas vezes
impugnando as informagdes constantes no formulario PPP, o segurado deve prova ainda que
nao fez uso de EPI eficaz.

DA COMPROVAGAO DO USO DO EPI EFICAZ

Antes da analise das formas de comprovacao do uso e eficacia do EPI, & necessario
pontuar que por definicdo normativa do INSS somente seria descaracterizada a especialida-
de das atividades pelo uso de EPI a partir de 03/12/1998, conforme ja citado. Estdo abran-
gidas neste interregno as atividades reconhecidas como especiais por enquadramento em
categoria profissional e por presungao legal da nocividade.

Por conseguinte, para a constatagao da utilizagdo de EPI eficaz, entendemos que de-
vem ser analisadas a documentacao fornecida pela empresa ao empregado (PPP e LTCAT),

36 http://trabalho.gov.br/seguranca-e-saude-no-trabalho/normatizacao/normas-regulamentadoras

37 RIBEIRO, Maria Helena Carreira Alvim. Aposentadoria Especial — Regime Geral da Previdén-cia Social. 82. ed.
Curitiba: Jurua, 2016, p.239.

38 Exemplo: TRF-4 - RECURSO CIVEL: 50053517420164047204 SC 5005351-74.2016.404.7204, Relator: ERI-
KA GIOVANINI REUPKE, Data de Julgamento: 26/06/2017, SE-GUNDA TURMA RECURSAL DE SC.
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a comprovacao do fornecimento, treinamento, uso, trocas periédicas, nos termos da NR 06, e
por fim a eficacia propriamente dita do equipamento.

Em regra, o segurado deve instruir o seu pedido de reconhecimento de tempo de servigo
especial com a apresentagao do respectivo formulario, o qual deve conter, como visto, infor-
macdes sobre a utilizagdo de tecnologias para a diminui¢do ou eliminagdo da exposi¢ao aos
agentes nocivos. Ressalte-se que o formulario, em que pese tenha por base um laudo técnico
para as informac¢des ambientais, deve refletir a realidade de trabalho especificamente enfrenta-
da pelo empregado nominado.

Assim, uma medida simples, mas eficiente na verificacdo da questao do EPI é a consulta
ao certificado de aprovacao do equipamento informado no Formulario. Muitas empresas indi-
cam no PPP somente o numero do CA, sem especificagao do tipo do EPI, de modo que se torna
indispensavel a consulta para saber se 0 mesmo € eficaz contra o agente nocivo informado.

O numero do CA pode ser pesquisado no enderecgo eletronico do Ministério do Trabalho
e Emprego e com a obtencao do laudo comprova-se a existéncia do equipamento, bem como é
possivel observar a data de sua emisséo.

Deste modo, se a empresa informa que houve utilizagao de EPI eficaz, mas n&o informa o CA,
esta conclusao deveria ser de plano rechagada e reconhecido o tempo de servigo especial, pois
nao se pode confirmar a existéncia da efetiva aprovacao do equipamento.

O fato de o formulario deixar de indicar a existéncia formal do equipamento (CA), poderia
até mesmo dispensar impugnacgao expressa do segurado quanto a eficacia declarada, tamanha
a evidéncia de informagdes equivocadas, isto com fulcro nos artigos 370 e 374 do CPC/2015.

Nao obstante, se o certificado de aprovagao € posterior ao periodo laborado, € impossi-
vel que aquele determinado equipamento tenha sido utilizado. Instalada a duvida, a interpreta-
¢ao deve ser favoravel ao segurado, conforme definido pelo STF.

Alias, a consulta ao CA permite que seja verificada a adog¢ao do equipamento adequado
ao risco. Por exemplo, no caso de exposi¢cao a hidrocarbonetos aromaticos, se a empresa for-
neceu apenas um creme protetor, € dbvio que as vias respiratorias ndo foram protegidas, e que,
portanto, ndo houve utilizacdo de EPI eficaz. Nao havendo indicagdo do uso do equipamento
adequado ao agente, a atividade também deve ser considerada especial.

Estes cuidados basicos na andlise do formulario, na pratica, solucionam muitos casos. E
muito comum que empresas elaborem LTCAT’s posteriormente ao inicio das atividades e preen-
cham os formularios dos segurados com base em dados atuais, o que deve ser analisado com
rigor.

Apos a analise do formulario, pode ser efetuado o estudo do laudo técnico que o emba-
sou, seja por juntada do segurado ou pela expedigao de oficios. Além da necessidade de que
as informacgdes sejam idénticas ha que se observar a data de confecg¢ao do laudo.
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A jurisprudéncia tem admitido amplamente a utilizagdo do laudo extemporaneo para
a comprovacgao das condi¢cdes de trabalho desde que ndo tenha havido alteragéo significa-
tiva no layout da empresa e dos modos de produgao. A justificativa reside no fato de que a
tendéncia € pela melhoria das condi¢cdes de trabalho e ndo a sua deterioracido. Portanto, se
nos dias atuais se constata a condi¢do nociva € de se presumir que nos periodos anteriores
era pior. Todavia, em relagdo ao uso de EPI, o mesmo entendimento n&o pode ser aplicado.
Como fator que exclui o direito do segurado, a informacéo sobre a utilizacdo dos EPI's nos
laudos técnicos deve ser considerada apenas a partir de sua confecgao.

Neste caso, também sao cabiveis os cuidados com relacdo ao CA. Se o laudo nao o
informa, ndo ha como comprovar a existéncia dessa aprovagao. Se o CA é posterior, por mais
que tenha sido utilizado ndo pode ter reconhecida sua validade juridica. O laudo técnico pode
apresentar ainda divergéncias em relagao ao formulario, indicando EPI’s diversos ou inade-
quados aos agentes nocivos detectados.

Ainda que o laudo técnico corrobore as informagdes constantes em um formulario de-

vidamente preenchido e seja contemporaneo, tal fato ndo elide a especialidade da atividade,
pois se trata de um documento geral da empresa. Muitos laudos indicam a utilizagédo do EPI
eficaz e trazem modelos de fichas de entrega, treinamento, etc., mas nédo sao habeis para
comprovar as condi¢gdes nocivas foram atenuadas ou eliminadas para determinado emprega-
do.
Diante de tal fato, surge a necessidade de observagédo da NR 06, especialmente do seu artigo
6.6.1, para que, mediante requerimento do segurado, do INSS ou do préprio juizo, 0 empre-
gador seja intimado para apresentar documentos que comprovem a exigéncia do uso do EPI,
as orientacdes e treinamentos sobre o uso adequado, a guarda e a conservagao, substitui-
¢ao, higienizagdo, bem como os registros de fornecimento.

A legislagao trabalhista tem regras rigidas quanto ao uso do EPI especialmente por
dois aspectos: a protegao da saude, com a consideragao de ato faltoso do empregado a re-
cusa injustificada de sua utilizagdo® ; e a dispensabilidade do pagamento dos adicionais de
insalubridade e periculosidade quando o equipamento é eficaz.

Ora, o nao fornecimento ou a nao utilizacdo do EPI na esfera trabalhista traz graves
consequéncias tanto para o segurado quanto para o empregador, de modo que este deve
manter organizados os registros destes atos.

Nesse sentido, a prova de que houve utilizagdo do equipamento de forma adequada
depende de documentagdo que ndo esta em posse do segurado, mas tdo somente da em-
presa. Se a pratica tem demonstrado que as empresas relutam em fornecer aos segurados
o proprio formulario preenchido corretamente, quanto mais de documentagdo que deve ser
completa e organizada durante a vida laboral do empregado. Por isto, entendemos que seja
por pedido do segurado ou requerimento do juizo, as empresas devem ser intimadas para
juntar aos autos os referidos documentos.

Uma vez que a empresa nao possa demonstrar o uso, ou demonstre que este uso foi
inadequado, a interpretagcédo deve ser favoravel ao segurado, conforme definido pelo STF, e o
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periodo deve ser reconhecido como especial.
Importante salientar que o uso ou ndo do EPI pelo empregado deve ser anterior a analise
da eficacia, sob pena de produgao de provas, incluindo as periciais, que se tornem inécuas.

No julgamento do Tema 555 o STF a adogao da expresséo eficacia. Portanto, ainda que
a documentagdo da empresa esteja formalmente preenchida e que haja comprovagédo do uso
adequado, ha agentes nocivos para os quais nao ha tecnologia disponivel para diminuicao ou
neutralizagdo de seus efeitos no organismo humano, a exemplo do que se decidiu quanto ao
agente nocivo Ruido.

Para a analise da eficacia, em um primeiro momento, deve-se constatar se o segurado
recebeu adicional de insalubridade ou periculosidade. Neste caso, entendemos que a atividade
deve ser reconhecida como especial no ambito previdenciario. Note-se que nos referimos ao
uso de EPI e ndo aos requisitos para a consideracao especifica da atividade como especial,
como, por exemplo, da habitualidade e permanéncia, superagao de limites de tolerancia, etc.,
pois os critérios ndo sao unificados. Neste ponto, a analise das condigdes de trabalho ja foi su-
perada e se discute a eliminagcdo da especialidade em razao do EPI.

Considerando que na esfera trabalhista o uso de EPI eficaz retira do empregador a obri-
gacao de pagamento do respectivo adicional, é incontroverso que os equipamentos in-
dicados nao foram eficazes. Tamanha é a importancia desta verificagcdo que caso o segurado
junte comprovantes do recebimento do adicional, poderia ser dispensada a comprovagéo do
uso adequado do equipamento.

Outrossim, a apresentacdo de provas emprestadas, produzidas em outras demandas
previdenciarias ou em processos trabalhistas, laudos médicos comprovando doencas profissio-
nais ou do trabalho pode ser um indicio ou prova admissivel, conforme o caso, de que o EPI
indicado ndo é eficaz para o agente nocivo.

Por fim, tem-se como recurso que néo deveria ser negado ao segurado, a realizagcédo da
prova pericial em juizo, com analise sobre a eficacia do EPI.

Cabe a observacao de que se a empresa encerrou atividades, tem-se admitido a produ-
¢ao de prova testemunhal para a descrigdo das atividades do segurado, mas nédo como prova da
especialidade, exceto para fins de enquadramento por presuncao legal. Nestes casos, quando a
prova documental ndo pode comprovar o fornecimento do EPI de forma adequada (requisitos do
art. 6.6.1 da NR 06), a producgao de prova testemunhal ndo poderia obstar o direito do segurado,
pois nao € prova técnica. E a comprovacgao tanto da especialidade quanto da eficacia do EPI
demanda estudo técnico. Em caso de duvidas, como ja afirmado, deve ser reconhecido o direito
do segurado.

3 Art. 158 - Cabe aos empregados:
(...) Paragrafo unico - Constitui ato faltoso do empregado a recusa injustificada:
(...) b) ao uso dos equipamentos de protecao individual fornecidos pela empresa.
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Ndo menos importante, a adogcado de prova emprestada (que nado seja de demanda
trabalhista do mesmo segurado) ou a realizagao de prova pericial por similaridade, em que se
contate o uso do EPI eficaz, ndo poderia elidir o direito do segurado, uma vez que tal prova
demonstra condi¢des de trabalho similares e ndo o uso de EPI eficaz, cuja analise é persona-
lissima.

Ante todo o exposto, considerando o entendimento do STF no Tema 555 de que se o
EPI for realmente capaz de neutralizar a nocividade ndo havera respaldo constitucional ao
computo do tempo de servigo especial, a analise criteriosa quanto a utilizacdo de EPI eficaz
tornou-se obrigatoria, sob pena de prejudicar a fruigdo de direito garantido constitucionalmen-
te.

Importante a mencgao de que a fim de adequar os procedimentos judiciais para ave-
riguacao da utilizagdo de EPI eficaz, encontra-se em julgamento no TRF4 o IRDR sob o n.
5054341-77.2016.4.04.0000, o qual teve Acdérdao publicado, mas com pendéncia de julga-
mento dos Embargos de Declaragao.

Cabe observar que, nao obstante o STF tenha afastado a utilizacdo do EPI eficaz es-
pecificamente quanto ao Ruido, tanto o INSS quanto a jurisprudéncia, tém reconhecido que
em situacdes especificas este entendimento também deve ser aplicado.

Por meio do Memorando-Circular Conjunto n° 2/DIRSAT/DIRBEN/INSS/2015, o INSS
reconheceu que “a utilizacdo de Equipamentos de Protecao Coletiva-EPC e/ou Equipamen-
tos de Protecédo Individual-EPI ndo elide a exposigao aos agentes reconhecidamente cance-
rigenos, ainda que considerados eficazes”.*°

Com relacao aos agentes biolégicos, o INSS reconheceu no Manual da Aposentadoria
Especial, aprovado pela Resolu¢gédo 600, de 10/08/2017, que “como nao ha constatacao de
eficacia de EPI na atenuagao desse agente, deve-se reconhecer o periodo como especial
mesmo que conste tal informacgéo, se cumpridas as demais exigéncias”.

Ademais, alguns agentes ensejadores da consideragao do exercicio de atividades es-
peciais nao podem ser atenuados ou eliminados, é o caso, principalmente, das atividades
exercidas com exposi¢cao a periculosidade. Em que pesem no exercicio de suas atividades
os segurados devam utilizar luvas, capas, etc., a jurisprudéncia tem admitido que nao ha
EPI que neutralize os danos possiveis ao organismo, tais como na exposi¢ao a eletricidade*'
acima dos limites de tolerancia, ao risco de explosdes, como no labor exercido em postos de
combustiveis ou no transporte de inflamaveis*?, e ainda o risco a integridade fisica no desem-
penho de atividades de vigilancia com ou sem o porte de armas*®.

CONCLUSAO

Como visto, desde a década de sessenta o legislador tem reconhecido que algumas
atividades laborais impdem ao trabalhador um desgaste fisico e psicolégico superior, permi-
tindo a concessao do beneficio com um tempo de servico menor, ou a majoragao do tempo
de servigo exercido nessa atividade. Tao grande € a importancia do tema que atualmente a




contagem da tempo de servigo de forma diferenciada é garantida constitucionalmente para os
trabalhadores que exercem suas atividades sob condigdes especiais que prejudiquem a saude
ou a integridade fisica.

Nesse sentido, embora para muitos doutrinadores e para o STF, a aposentacéo de forma
especial tenha carater protetivo e/ou preventivo, na pratica, ao completar o tempo necessario,
em muitos casos, o segurado ja traz consigo as consequéncias do labor em condi¢des insalu-
bres, periculosas ou penosas, tais como perda auditiva, doengas de pele, doencas respiratorias,
sequelas de acidentes, tornando a natureza do beneficio compensatoria.

A intensa evolugado tecnoldgica, ao passo que permitiu a implementagdo de novos meios de
producgao, ainda nao foi capaz de produzir meios para atenuar ou eliminar o carater especial de
diversas atividades laborativas, de forma confiavel. Muito pelo contrario. Até os dias atuais ha
agentes que sequer sao passiveis de serem mensurados e a cada dia se descobre mais sobre
os efeitos degradantes do exercicio destas atividades especiais no organismo humano. E mui-
tas destas atividades sao essenciais para a vida em sociedade, nao existindo alternativas de
exercicio sem exposi¢ao.

A legislacdo, em contrapartida, imputou diversos deveres ao empregador com vistas a
implementar tecnologias de protecéo coletiva e, quando nao possivel, individual, para guardar
a saude do trabalhador. A intencédo deveria ser eliminar o beneficio do ordenamento juridico.
Contudo, nao ha fiscalizacao suficiente por parte dos 6rgaos publicos.

Dentre as obrigacbes impostas, destaca-se o fornecimento de EPI adequado e eficaz
para atenuar a niveis toleraveis a exposigao ou elimina-la de vez. E com o objetivo de proteger
o trabalhador, o empregador deve controlar documentalmente o treinamento, o fornecimento, a
obrigacgao de uso, a substituigdo, a adequacao, etc., e finalmente a eficacia. Na seara trabalhis-
ta, o fornecimento de EPI eficaz elimina o dever de pagar o respectivo adicional.

Por sua vez, na esfera previdenciaria, a jurisprudéncia sempre discutiu se a utilizagao do
EPI eficaz eliminaria o direito ao cOmputo da atividade de forma diferenciada. Com a discussao
no STF — Tema 555, pacificou-se o entendimento de que para a concessao da benesse de forma
diferenciada a exposigao deve ser efetiva, sob pena de ofensa a Constituicdo. De outro vértice,

40 Exemplos: Asbesto (amianto): Item 1.9.5 do Manual da Aposentadoria Especial editado pelo INSS, 2017; Ben-
zeno: Item 1.9.3 do Manual da Aposentadoria Especial editado pelo INSS, 2017.

41“A exposigao do segurado ao agente periculoso eletricidade sempre caracteriza a atividade como espe-

cial, independentemente da utilizagdo ou ndo de EPI ou de mengao, em formulario padrao do INSS ou laudo
técnico, a neutralizagcéo de seus efeitos nocivos. (...) (TRF-4 - APL: 50024824920134047009 PR 5002482-
49.2013.404.7009, Relator: (Auxilio Vania) EZIO TEIXEI-RA, Data de Julgamento: 05/07/2017, SEXTA TURMA)
42%(_.)VIl - A periculosidade decorrente da exposigao habitual e permanente a agentes inflama-veis nao é passi-
vel de neutralizagao por nenhum equipamento de protecao individual, sobretudo por conta do risco de explosao.
(...) (TRF-3 - APELREEX: 00006607320134036125 SP, Relator: JUIZA CONVOCADA SYLVIA DE CASTRO,
Data de Julgamento: 26/09/2017, DECIMA TURMA, Data de Publicagdo: e-DJF3 Judicial 1 DATA:04/10/2017)

43 %(...) VI- A discussao quanto a utilizagéo do EPI, no caso do exercicio da atividade de vigilante, & despicien-
da, porquanto a periculosidade € inerente a referida fungéo, sobretudo quando ha porte de arma de fogo, de tal
sorte que nenhum equipamento de protegao individual neutralizaria alea a que o autor estava exposto quando
do exercicio dessa profissdo. (TRF-3 - APELREEX: 00011427020154036183 SP, Relator: DESEMBARGADOR
FEDERAL SERGIO NASCIMENTO, Data de Julgamento: 22/08/2017, DECIMA TURMA, Data de Publicag&o:

e-DJF3 Judicial 1 DATA:30/08/2017)
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o STF decidiu que a desconsideragao da atividade especial ocorre com a utilizacdo do EPI
seguramente eficaz, impondo aos operadores do direito, tanto em ambito administrativo como
judicial, diversos desafios.

Verificamos que, ndo obstante toda a normativa existente para a regulamentagao do
EPI, as praticas empresariais ndo cumprem a confiabilidade necessaria. Muitas empresas
nao produzem laudos técnicos, ou ndo tém controle sobre a utilizacdo do equipamento. Ob-
servou-se ainda que para muitas atividades nao existe tecnologia de protecéao eficaz.

Nesse sentido, considerando que a decretacdo de que houve utilizacao de EPI eficaz
retira do segurado o seu direito estabelecido constitucionalmente, a analise da documentagao
das empresas deve ser rigorosa, € em caso de duvida, a interpretagao deve ser favoravel ao
segurado. Especialmente em ambito judicial, ndo deve ser negado ao segurado o direito a
produgao de provas, sobretudo, a pericial, muitas vezes o Unico caminho para se averiguar a
eficacia da tecnologia individual empregada.
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A REFORMA DA PREVIDENCIA E O AUMENTO DA
EXCLUSAO SOCIAL

Luciana Adélia Sottili +
Juliana Toralles dos Santos Braga #°
RESUMO

O artigo busca demonstrar que a reforma previdenciaria anuncia a exclusao social da ca-
mada mais fragil da populagéo. Ao se efetivar os ideais neoliberais, rompendo com direitos
minimos sociais existentes no Brasil, a tendéncia € o aumento no numero de cidadaos
em situacao de vulnerabilidade social, sem condigcdes de obter o minimo para sua subsis-
téncia. A PEC n° 287/2016 esta suspensa, mas é importante trazer ao debate os pontos
que constam em sua proposta, pois estes afetam a saude e qualidade de vida minimos
do cidadao, eis que baseados em fatores que nao refletem a realidade do pais, como as
alteragdes na idade minima para aposentadoria de homens e mulheres. A exclusao social
se torna mais flagrante quando se leva em consideragdo que muitas das familias brasi-
leiras que hoje ndo se encontram em situacao de extrema pobreza se devem ao fato de
terem sua renda familiar complementada por uma aposentadoria ou penséo por morte. A
metodologia utilizada para desenvolver esta pesquisa € a revisao bibliografica em conjunto
com dados secundarios do IBGE e outros, buscando demonstrar ao fim que as medidas
propostas na PEC n° 287/2016 no que tange a alteragao da idade minima para aposenta-
doria atingirdo em cheio a camada mais vulneravel da populagéo.
Palavras-chave: Previdéncia Social; Reforma da Previdéncia; Exclusdo Social

ABSTRACT

The article seeks to demonstrate that the social security reform announces the social exclu-
sion of the most fragile layer of the population. When you implement liberal ideals, breaking
with minimum social rights existing in Brazil, the trend is increasing the number of socially
vulnerable citizens, unable to get the least for your livelihood. The PEC n. 287/2016 is sus-
pended, but it is important to bring to the debate the points listed in your proposal because
these affect the health and quality of life of the citizen, minimum based on factors that do
not reflect the reality of the country, as the changes in the minimum age for retirement of
men and women. Social exclusion becomes more striking when one takes into account
that many Brazilian families today are not in a position of extreme poverty must be the fact
that your family income supplemented by retirement or death benefits. The methodology
used to develop this research is the literature review in conjunction with secondary data of
IBGE and other, seeking to demonstrate to the end that the measures proposed in PEC n.
287/2016 with respect to the change in the minimum age for retirement will attain in full the
layer most vulnerable of the population.

Keywords: Social security. Pension reform. Social exclusion.
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INTRODUGCAO

A presente pesquisa visa demonstrar que a reforma previdenciaria atualmente proposta
traz consigo o prenuncio da excluséo social da camada mais fragil da populagao. Ao se efetivar
os ideais neoliberais, rompendo com direitos minimos sociais existentes no Brasil, a tendéncia &
0 aumento no numero de cidaddos em estado de vulnerabilidade social, sem condigdes de aferir
0 minimo para sua subsisténcia.

A exclusao social se torna mais flagrante quando se leva em consideracao o fato de que
muitas das familias brasileiras que hoje n&o se encontram em situagéo de extrema pobreza de-
vido as aposentadorias e pensodes recebidas por seus familiares, que em um esforgo conjunto,
passam a morar juntos de forma a garantir o minimo para a sobrevivéncia de todos.

A escolha do tema justifica-se diante do anuncio flagrante da exclusao social que a nova
reforma da previdéncia social proposta pelo governo conhecida como PEC 287/2016 propde.

Para conduzir esta pesquisa adotou-se o método indutivo com analise de dados secun-
darios advindos do site oficial do IBGE e pesquisa bibliografica junto a artigos e livros sobre a
tematica tendo como base: Rocha (2004); COSTA (2009, 2015) e outros.

A orientacao da pesquisa parte da indagagao de como a reforma da previdéncia proposta
pela PEC 287/2016 atuara junto a camada mais vulneravel da populagéo.

Para responder ao questionamento proposto a pesquisa sera segmentada em quatro
topicos distintos. No primeiro sera relacionado um breve histérico da influéncia neoliberal nas
reformas da previdéncia social desde sua inclusdo como direito fundamental social na Consti-
tuicao de 1988.

No segundo topico serdo analisadas brevemente as regras atuais para concessao da
aposentadoria e a proposta atual trazida pela PEC 287/2016.

No terceiro topico sera analisada a falacia da expectativa de sobrevida do brasileiro, uma
vez que o governo utiliza o argumento de que o brasileiro esta vivendo em média 75 anos, mas
a realidade de muitas regides demonstra que a expectativa de vida é inferior a 60 anos.

No quarto topico sera analisado o acesso a previdéncia social como politica publica de
reducao das desigualdades sociais.

A importancia deste debate reside no fato de que estas medidas, caso aprovadas, atin-
girdo em cheio a camada mais vulneravel da populagdo que tenta a duras penas manter condi-
¢des minimas de sobrevivéncia em um pais que nao garante um salario minimo suficiente para
prover as necessidades basicas da populagédo no que tange a alimentagdo, moradia, transporte,
quem dira educacéo e lazer.




.'i.;.:-I 50

O NEOLIBERALISMO NAS REFORMAS DA PREVIDENCIA SOCIAL BRASILEIRA: BRE-
VE HISTORICO

A primeira Constituicdo brasileira ja nasceu imersa na ideologia liberal, baseada na sal-
vaguarda dos direitos naturais, possuia garantias de carater social, todavia nao era possivel
ao cidadao exigir o cumprimento destas garantias pela via coercitiva. Ao longo das diversas
Constituicdes brasileiras, de forma incipiente os direitos sociais passaram a ser delineados e
a previdéncia social passou a tomar forma associada aos direitos trabalhistas.

Foi apenas na Constituicdo de 1988 considerada a Carta Cidada que a Seguridade
Social alcangou um capitulo proprio. Nas palavras de Rocha,

Dentro de um contexto no qual o trabalho € a pedra angular da ordem so-
cial, exsurge a seguridade social como elemento de relevancia nucle-
ar para o desenvolvimento e manutencdo da dignidade da pessoa huma-
na, sendo-lhe atribuida a tarefa herculea — ideal quase inatingivel, mas o
qual deve ser inces-santemente perseguido — de garantir a todos um mini-
mo de bem-estar nas situagcbes geradoras de necessidade. (2004, p.73).

Mas pouco tempo apds a promulgagado da Constituigdo, no inicio da década de 90
os primeiros golpes do neoliberalismo passam a atacar os direitos sociais. Embora detenha
indiscutiveis avangos no campo dos direitos sociais, “tdo logo promulgada, houve um contra
movimento buscando o desfazimento destes direitos”. (COSTA, 2015, p. 85).

Para Rocha, o primeiro golpe veio com a edi¢ao da Lei 7.998 de janeiro de 1990 que
criou o FAT — Fundo de Amparo ao Trabalhador, constituido com recursos do PIS-PASEP.
Para o autor, a mudanca na destinacao dos recursos do PIS-PASEP representou a conversao
de uma medida redistributiva para uma politica compensatéria.

A primeira reforma propriamente dita veio com a Emenda Constitucional n°® 20/98 a
qual na visdo da oposi¢cao nao se tratava de uma efetiva e verdadeira reforma, mas uma ten-
tativa injustificada e ilegitima de supresséao de direitos visando a reducédo das despesas com
beneficios previdenciarios e a geragao de condi¢cdes para o desenvolvimento de um mercado
privado de previdéncia social, causando uma fragilizagdo do conceito de seguridade social
previsto no artigo 194 da CF/88, pela supressao do “pacto entre geragdes” e do “principio da
solidariedade” (BRAGA; COSTA, 2015).

A EC n° 20/98 trouxe restricdes a fruicao de beneficios previdenciarios, dentre as alte-
racdes destaca-se:
a) a concessao de aposentadorias com base no tempo de contribui¢do e ndo mais pelo tempo
de servico;
b) aumento da idade minima para ingresso no mercado de trabalho e registro como segurado
para 16 anos com exceg¢ao da condi¢cao de aprendiz permitida a partir de 14 anos;
c) extingdo da aposentadoria proporcional para quem entrou no Regime Geral da Previdéncia
Social apos 16/12/1998;
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d) implantagao de regra de transi¢cao para concessao de aposentadoria integral para quem ain-
da ndo possuia o tempo minimo necessario para a concessao da aposentadoria;

e) extincdo da aposentadoria dos professores universitarios;

f) estabelecimento da livre concorréncia entre as seguradoras da iniciativa privada e o RGPS
para a cobertura dos acidentes de trabalho.

Posteriormente, foi publicada a Lei 9.876/99 que instituiu o fator previdenciario com vistas
a reduzir as despesas com a concessao do beneficio de aposentadoria por tempo de contribui-
cao aos segurados considerados abaixo da idade ideal. A formula utilizada para concessao do
beneficio passa a considerar a expectativa de sobrevida, tempo de contribuicdo, idade e uma
aliquota invariavel igual a 0,31. Esta lei ainda aumentou consideravelmente o Periodo Basico
de Calculo.

O proximo ataque a previdéncia social veio com a Emenda Complementar n° 41/2003
que determinou a inclusdo de um pilar obrigatorio de previdéncia privada aos servidores publi-
cos que recebessem acima do teto do regime geral. Segundo o governo, a medida teria o fim
de fortalecer a capacidade de poupanca nacional, proporcionar o crescimento da economia e
tonificar o mercado interno.

Esta reforma foi conduzida de forma arbitraria e sem aprofundamento real do debate téc-
nico, pois a proposta deveria ter sido debatida no Conselho de Desenvolvimento Econémico e
Social — CDES, 6rgéo criado pelo governo que integraria os mais variados segmentos da socie-
dade brasileira (centrais de trabalhadores, empresarios, militares, servidores publicos, artistas,
sociologos, trabalhadores rurais, professores, dentre outros). A proposta foi discutida no CDES
e o0 governo foi vencido em varios pontos como a introdugao de um teto Unico para todos os re-
gimes previdenciarios. O CDES aconselhou a permanéncia de tetos diferenciados, em especial
para as carreiras de Estado, mas sua recomendacgao foi ignorada. (ROCHA, 2004).

Em 2015, houve nova alteracao na legislagao através da Medida Proviséria n°® 676, con-
vertida na Lei 13.183/2015. Uma das alteragdes implementadas foi a determinacao de um siste-
ma de pontos para o segurado alcancar a aposentadoria por tempo de contribuicado que consi-
deraria a soma da idade e tempo de contribuigdo, conhecida como Regra 85/95 Progressiva. A
mulher deveria alcancar 85 pontos e 0 homem 95 pontos para nao incidir no fator previdenciario,
mas a progressividade ajusta os pontos necessarios para a obtengao da aposentadoria confor-
me a expectativa de sobrevida dos brasileiros.

Verifica-se, portanto, que apesar da Constituicao Federal de 1988 ter inovado trazendo
garantias visando o bem-estar social da populagao brasileira e a transformagao da sociedade
em uma sociedade mais justa e igualitaria, em pouco tempo os direitos garantidos na Carta
Cidada foram paulatinamente golpeados através de reformas neoliberais que a cada pouco re-
tiram mais e mais a possibilidade de efetivagcao destes direitos. Trata-se de medidas de ajuste
fiscal recomendadas pelo FMI e Banco Mundial sem que haja verdadeira preocupagdo com a
situagao real vivenciada pela maioria dos brasileiros.

Nova proposta de Reforma foi trazida com a PEC 287/2016 a qual analisa-se no proximo

item.
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AS REGRAS ATUAIS PARA CONCESSAO DE APOSENTADORIA E APROPOSTA DA PEC
287/2016

Uma nova reforma a previdéncia social foi proposta através da PEC 287/2016 — atual-
mente suspensa , a votagao estava prevista para o dia 19/02/18, contudo, em razéo da de-
cretacédo da intervencéo federal na cidade do Rio de Janeiro, cujo decreto foi assinado pelo
Presidente da Republica Michel Temer em 16/02/2018 e que deve durar até 31 de dezembro
deste mesmo ano. Nos termos do artigo 60, §1° da CF/88, a Constituigdo ndo podera ser
emendada na vigéncia de intervencao federal. A PEC 287/2016 ja passou por inUmeras al-
teragdes para possibilitar sua aprovagéao, todavia em pelo menos dois pontos o governo néo
abre méo.

Inicialmente a proposta do governo era de equiparar a idade minima para a concessao
de aposentadoria de homens e mulheres para 65 anos, a alteracdo da proposta inicial foi
apresentada pelo relator deputado Arthur Oliveira Maia (PPS-BA) no dia 22/11/2017 visando
uma maior facilidade na aprovacao do texto que deve alcangar 308 votos.

Dentre as modalidades de aposentadoria concedidas no Brasil, existe a aposentadoria
por idade e a aposentadoria por tempo de contribuigao.

Para concessédo da aposentadoria por idade, a idade minima para os trabalhadores
urbanos é de 65 anos para os homens e 60 anos para as mulheres, para os segurados es-
peciais (agricultor familiar, pescador artesanal, indigena) a idade minima para os homens é
de 60 anos e para as mulheres 55 anos, além disso o trabalhador deve ter pelo menos 180
meses de contribuigdo (equivalente a 15 anos ininterruptos).

A concessao da aposentadoria por contribuigdo é concedida aos homens que compro-
varem 35 anos de contribuicdo e as mulheres que comprovarem 30 anos de contribuicdo e
possui trés regramentos diferenciados:

a) regra 85/95 Progressiva — Soma da idade + tempo de contribuicdo, as mulheres devem
alcancar 85 pontos e os homens 95 pontos, ndo ha idade minima para sua concessao, mas o
segurado deve comprovar 180 meses efetivos de trabalho para efeito de caréncia;

b) Regra com 30/35 anos de contribuicdo — Tempo total de contribuicdo de 35 anos para ho-
mens e 30 anos para mulheres, ndo ha idade minima para sua concessao, mas o segurado
deve comprovar 180 meses efetivos de trabalho para efeito de caréncia;

c) Regra para proporcional — idade minima de 48 anos e 25 anos de contribuicdo + adicional
para mulheres e 53 anos e 30 anos de contribuicdo + adicional para homens, ambos devem
comprovar 180 meses efetivos de trabalho para efeito de caréncia.

Com a alteragéo proposta pelo governo, ndo havera mais a aposentadoria por idade
e a aposentadoria por contribuicdo, o tempo de contribuicdo sera o mesmo para segurados
e seguradas e a idade que inicialmente seria de 65 anos no minimo para ambos os géneros
(trabalhadores urbanos e segurados especiais) foi alterada para 65 anos para homens e 62
anos para mulheres + tempo minimo de contribuicdo de 15 anos para segurados do INSS e
25 anos para servidores publicos*’.

=) IEPREV

INSTITUTO DE ESTUDOS PREVIDENCIARIOS




Ciom 53

Para os segurados que recebem beneficio acima de um salario minimo o calculo para
concessao da aposentadoria seguira uma tabela progressiva com base no tempo de contribui-
¢ao, sendo assim, o trabalhador (a) que quiser se aposentar com a idade minima permitida e
alcangar 15 anos de contribuicdo recebera 60% da média dos salarios de contribuigdo, para
servidor publico o tempo minimo de 25 anos de contribuigdo garante 70% da média de contri-
buicdes.

A tabela com crescimento progressivo garante ao segurado 100% da média de suas con-
tribuicdes apenas apds 40 anos de contribuicdo. Somente em um mundo surreal, seria possivel
um jovem comegcar a trabalhar com 20 anos e completar os 40 anos de contribuigdo por volta
dos 60 anos, todavia a nova lei trabalhista que entrou em vigor no dia 11/11/2017 precarizou
ainda mais as relagdes de trabalho, abrindo precedentes para que o trabalhador ndo tenha con-
dicdes de efetivar suas contribui¢bes. Ademais, a regra imposta nao leva em consideragao as
varias situagdes que fazem parte da vida social e que podem impossibilitar o trabalho em casos
de doencga e gestacéo.

Frisa-se que as mulheres sdo as maiores vitimas deste golpe aos direitos sociais. Se-
gundo levantamento de Santos e Souza (2015), ha um processo de feminilizagdo da pobreza.
Em um levantamento proposto pelas pesquisadoras em relacdo aos beneficiarios de aposenta-
doria por tempo de contribuicdo, o numero de seguradas que recebem beneficios de 1 salario
minimo € superior ao dos segurados, ja nas faixas subsequentes (acima de 1 salario minimo) a
proporcao inverte-se sendo que, quanto mais os valores de beneficios, mais desproporcional é
a cobertura entre os géneros.

Com efeito, as mulheres sdo as participes do mercado de trabalho com salarios mais
baixos em comparagdo com 0os homens considerando 0 mesmo cargo e grau de experiéncia,
possuem contra si as mazelas de carregarem uma dupla ou tripla jornada de trabalho, e carre-
gam a responsabilidade no cuidado com a familia.

E importante registrar que a previdéncia social, através do RPGS, até o momento fun-
ciona como uma destas politicas publicas compensatérias em relacdo as mulheres,
pois permite a sua participacéo de formadife-renciada no sistema, levandoemcontaa
discriminacao sofrida na vida laboral, pois em que pese os beneficios previdenciarios
hoje recebidos por elas serem em menor quantidade e qualidade do que aqueles rece-
bi-dos pelos homens, as regras atuais de certa forma proporcionaram o aumento na
protecaofemininaemrelagao aanos anteriores. (SANTOS; SOUZA, 2015, p. 31-32,).

O argumento utilizado pelo governo para a equiparagao da idade minima para aposenta-
doria da mulher em relagcéo a idade minima do homem é de que segundo levantamento do IBGE
a taxa de sobrevida das mulheres € superior a dos homens, permanecendo assim mais tempo
recebendo o beneficio da aposentadoria.

Todavia, se tratando de uma politica publica, as mudangas ndo podem levar em conta apenas
aspectos fiscais sem considerar o universo do trabalho e questdes bioldgicas e sociais. (SAN-
TOS; SOUZA, 2015).

47 Agéncia Camara Noticias - Relator apresenta nova versdo da reforma da Previdéncia para facilitar aprovagao.
Disponivel em: <http://www2.camara.leg.br/camaranoticias/noticias/trabalho-e-previdencia/549603-relator-apre-
senta-nova-versao-da-reforma-da-previdencia-para-facilitar-aprovacao.html>. Acesso em: 30 nov. 2017.
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Ademais, a taxa de sobrevida média do cidadao brasileiro apurado pelo IBGE e utili-
zada como argumento pelo governo para dificultar ainda mais o0 acesso a aposentadoria néo

reflete a realidade dos grupos sociais que mais dependem da aposentadoria para sua sobre-
vivéncia, a qual sera analisada no ponto a seguir.

A FALACIA DA EXPECTATIVA DE SOBREVIDA DO BRASILEIRO

O argumento utilizado pelo governo para promover uma reforma na previdéncia social
brasileira reduzindo o acesso aos beneficios € de que o brasileiro esta vivendo mais e melhor
0 que por sua vez acaba onerando mais os cofres publicos e, portanto, faz-se necessaria a
alteracao da idade minima para concessao de aposentadoria, bem como de seus requisitos.

Segundo o presidente Michel Temer referiu em um discurso, o brasileiro em poucas
décadas chegaria aos 140/150 anos*®. Todavia quando o IBGE indica a idade média de so-
brevida do brasileiro e brasileira, faz um levantamento geral através de uma amostragem.

Exatamente por isso, indica qual a esperanca de vida por Estado a qual tende a ter
muitas disparidades, demonstrando que entre as variadas regides brasileiras a esperanga de
vida pode variar em até 20 anos entre homens e mulheres.

Ainda, o que se constata na analise dos dados coletados pelo IBGE € que nas regides
em que se considera com maior qualidade de vida a propor¢éo de esperanga de vida tam-
bém é maior. Mas o contrario também se reflete, quanto mais pobre uma regido, menor é a
esperanca de vida de seus moradores. O que pode ser constatado com uma breve analise do
quadro indicativo do IBGE.

Grafice 1.8 - Beporanca de vida ao naccar, par soxa,
sagundo as Unldades da Fadersedo - 2015
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Observa-se que nos Estados do Maranh&o, Piaui e Alagoas a esperanga de vida
doshomens € de pouco mais de 66 anos, ou seja, quando enfim alcangarem a idade minima
de 65 anos defendida pelo governo para aposentadoria (considerando que tenham contri-
buido o tempo minimo de contribuicdo ao RGPS), estes segurados gozardo no maximo por
um ano de seu direito.

Considera-se, portanto, uma falacia a expectativa de vida do brasileiro argumentada
pelo governo pois ela n&o reflete as imensas discrepancias sociais e econdbmicas que exis-
tem no pais.

Para ilustrar melhor esta diferenca, tome-se por exemplo o Estado de S&do Paulo. Se-
gundo o IBGE, a esperanga de vida dos homens é de 74,6 anos e das mulheres 80,9 anos,
no entanto, o levantamento publicado pela urbanista Raquel Rolnik*® tendo como fonte a
Rede Nossa Sao Paulo demonstrou que a esperanga de vida dos moradores de algumas
periferias de Sdo Paulo € em média de 50 a 55 anos, somente nas regides mais ricas é que
se demonstra a expectativa de vida de 75 a 80 anos de idade, uma realidade bem diversa
da realidade demonstrada no levantamento do IBGE.
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A diferenca se deve ao fato de que a esperancga de vida esta diretamente ligada a
qualidade das condi¢des ao longo da vida de cada cidadao. Desta forma, justamente onde
se concentram as maiores vulnerabilidades econbmicas e sociais, também se concentram
as menores esperancgas de vida.

Consoante levantamento proposto pelo Sistema Nacional de Informacgdes sobre Sa-
neamento — SNIS*® | metade da populacéao brasileira ndo possui tratamento de esgoto e

EZERBDS %IEPRE\I

Revista Brasileira de Direito Social

INSTITUTO DE ESTUDOS PREVIDENCIARIOS




pouco mais de 80% dos brasileiros possui abastecimento de agua. Segundo Azevedo (2008)
85% das doengas humanas sao relacionadas a quantidade e qualidade da agua.

A analise destas informag¢ées em conjunto indica que nos locais em que o saneamento
basico esta comprometido, a presenga de doencas relacionadas a esta deficiéncia acaba por
comprometer a qualidade de vida da populacéo e, por conseguinte a sua esperanga de vida em
relacédo as regides que possuem saneamento adequado.

Esta diferenciacdo na qualidade de vida vivenciada pelos moradores do pais se reflete
diretamente em sua expectativa de sobrevida, soma-se a isso as dificuldades econémicas e
sociais.

Ademais, é de se notar que a esperanga de vida apresentada pelo IBGE em relagéo a
populacdo do Estado de Sdo Paulo é a esperancga de vida encontrada nos distritos mais ricos
do Estado, o que levanta a indagagao se os dados apresentados nos Estados com menor es-
perancga de vida como Alagoas e Piaui nao seriam também os dados das regides com melhores
recursos.

A concessao do beneficio da aposentadoria aos trabalhadores tem possibilitado a redu-
¢ao das desigualdades sociais através do particionamento da renda entre os aposentados e
seus familiares conforme analise do préximo tépico.

O ACESSO A PREVIDENCIA SOCIAL COMO POLITICA PUBLICA DE REDUGAO DAS DESI-
GUALDADES SOCIAIS

O declinio da “sociedade do trabalho” tem modificado a cada dia as relagbes familiares causan-
do uma co-dependéncia entre aposentados e seus familiares. O salario minimo nao é suficiente
para suprir os gastos minimos para subsisténcia e a forma que as familias encontraram para
melhorar sua realidade social esta diretamente ligada a concessao do beneficio da aposenta-
doria.
Conforme levantamento do IBGE, a razao de dependéncia dos idosos aumentou para
22,2 no ano de 2015 para cada 100 pessoas. Na analise do IBGE,
Uma vez que 75,6% dos idosos de 60 anos ou mais de idade eram apo-senta-
dos e/ou pensionistas, em 2015, e que 69,0% do rendimento das pessoas nesta
mesma faixa etaria era proveniente de aposentadoria ou pensao, pode-se dizer
que a menor vulnerabilidade monetaria dos idosos, e dos familiares que residem
com eles, estaria associada ao recebimento destes beneficios. (2016, p. 32).

A informacéao colhida pelo IBGE traz a tona a importancia que o direito a aposentadoria
traz para reducao das desigualdades sociais, principalmente na realidade brasileira, em que as

48 Em discurso proferido na abertura da Futurecom 2017 em 02/10/2017 conforme informagéo do site R7 Noti-
cias disponivel em:
<https://noticias.r7.com/brasil/ao-defender-reforma-temer-diz-que-brasileiros-viverao-ate-140-anos-03102017>.
Acesso em: 20 fev. 2018.

4 Blog da Raquel Rolnik - Com a Reforma da Previdéncia (e a aprovagéo do teto dos investimen-tos publicos),
moradores das periferias ndo terdo chance de se aposentar. Disponivel em: <https://raquelrolnik.wordpress.
com/2016/12/15/com-a-reforma-da-previdencia-e-a-aprovacao-do-teto-dos-investimentos-publicos-moradores-
-das-periferias-nao-terao-chance-de-se-aposentar/>. Acesso em: 08 dez. 2017.

INSTITUTO DE ESTUDOS PREVIDENCIARIOS




Ciom 57

discrepancias sao inumeras.
Eis a importancia do direito fundamental social a previdéncia, segundo Rocha,
E justamente nos momentos nos quais os cidaddos, inseridos na socie-dade
por forca de sua capacidade de trabalho (substancial maioria da populagéo),
tém a sua forca laboral afetada, ou mesmo negado o acesso ao trabalho, como
€ cada vez mais comum por forca do modelo econdmico excludente, que a
previdéncia social evidencia seu papel nuclear para a manutengcédo do ser hu-
mano dentro de um nivel existencial minimamente adequado. (2004, p. 111).

Desta forma, visualiza-se que a concessao da aposentadoria tém sido uma importante
ferramenta no combate as desigualdades sociais, permitindo que aposentados e seus fami-
liares possam solidariamente contribuir para a redugao da vulnerabilidade do grupo familiar.

No entanto, o acesso do cidadéo ao direito de se aposentar esta sendo comprometido
por um alegado déficit orcamentario.

Sendo o acesso a previdéncia social de carater contributivo, a obrigatoriedade do re-
colhimento implica na restricdo do acesso ao direito uma vez que aqueles que nao possuem
capacidade contributiva ndo sdo amparados pela previdéncia social. Esta limitagao de acesso
demonstra de forma mais nitida os direitos e deveres que derivam desta relagao juridica. Para
Rocha, em razéo desta relacao juridica,

[...] ndo podem os regimes previdenciarios publicos alegar dificuldades fi-
nanceiras para desincumbir-se do pagamento de beneficios previdenci-arios
cujos requisitos de acesso ja foram preenchidos pelos segurados. E em ra-
zao da previdéncia social estabelecer um vinculo entre capacida-de contribu-
tiva e as prestagcbes previdenciarias ofertadas, convertendo uma parte do re-
sultado da atividade produtiva e a solidariedade social individual e previsivel,
que se materializa uma expectativa juridica legitima, nos beneficiarios, de se-
rem amparados nos momentos de necessidade social. (2004, p. 114-115).

Ressalta-se o “principio da proibicdo de retrocesso social que se formula consideran-
do-se, ndo somente o conceito de minimo existencial, mas, também, o de nucleo essencial do
direito fundamental, proibindo o retrocesso dos direitos fundamentais sociais”. (Bica e Costa,
2015, p. 157)

E considerando este mesmo principio que os ataques ao direito & aposentadoria se
tornam mais flagrantes, impedindo a camada mais vulneravel da populagdo que tenha seu
direito efetivado.

O governo segue alegando um suposto prejuizo fiscal para estabelecer as reformas
sugeridas pelo FMI e Banco Mundial, desconsiderando sua obrigagao para com a populagao
ja carente dos mais variados recursos minimos para sua sobrevivéncia.

50 Conforme informagéo do site G1 Economia publicada em 19/02/2017 e atualizada em 15/03/2017, disponivel
em: <https://g1.globo.com/economia/noticia/saneamento-melhora-mas-metade-dos-brasileiros-segue-sem-esgo-
to-no-pais.ghtml> Acesso em: 20 nov. 2017.
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No parecer do professor José Ricardo Costa as reformas previdenciarias assim conven-
cionadas nao
[...] alteram de forma substantiva a estrutura do sistema previdenciario, ou seja,
nao asseguram nenhuma gestdo democratica nas politicas publi-cas previ-
denciarias; nao alteram o sistema de arrecadagao e de fiscaliza-cao das recei-
tas da seguridade em geral e da previdéncia em particular; ndo criam mecanis-
mos para conter a sonegacdo, a evasdo de recursos, o desvio de numerario
(sendo o Governo o ator principal neste caso, quando se trata da previdéncia
publica dos servidores), muito menos a quantidade de fraudes que assolam,
diariamente, a Previdéncia Social em todos os cantos do pais. (2009, p. 67).

Em suma, pode-se afirmar que a reforma proposta pela PEC 287/2016 nos moldes que
esta sendo empurrada pelo governo visa atacar a camada mais vulneravel da populagao, au-
mentando ainda mais a exclusao social dos cidadaos e reduzindo ainda mais suas possibilida-
des de luta contra os imperativos de dominagao neoliberal que assolam o pais.

CONSIDERAGOES FINAIS

O Brasil sempre sofreu a influéncia dos imperativos liberais presentes desde a sua pri-
meira Constituicido, mesmo com o advento de uma Constituicdo inspirada no bem-estar social
tida como a Constituicao Cidada.

Todavia, os imperativos neoliberais presentes na politica e alta sociedade brasileira fize-
ram com que ja no inicio da década de 1990 os direitos fundamentais sociais previstos na Carta
Magna fossem atacados, impedindo sua efetivagao.

Desde entao as reformas propostas pelos governos subsequentes alegaram a necessi-
dade de alterag¢des na legislagao previdenciaria para combater um suposto déficit orgamentario,
dificultando ainda mais o acesso ao direito a aposentadoria da populagao mais vulneravel.

O levantamento proposto pelo IBGE demonstra a importancia da concessao da aposen-
tadoria para os trabalhadores da camada mais baixa da populacdo uma vez que 0 acesso a
estes recursos permitiu aos aposentados e seus familiares uma reducéo de sua vulnerabilidade
econdmica.

Ainda, o principal argumento utilizado pelo governo para a reforma da previdéncia tem
por base o aumento da esperanga de vida do brasileiro que se configura em uma falacia confor-
me analisado, uma vez que nao leva em consideragao as discrepancias sociais e expectativas
de vida de cada regido. E certo que em alguns Estados brasileiros a esperanca de vida é de 75 a
80 anos, mas em outros a esperanca de vida permanece na média de 65 a 70 anos. Sendo que
ha a possibilidade de taxas de esperanca de vida ainda mais reduzidas conforme levantamento
do Estado de Sao Paulo que demonstrou que em alguns distritos a esperanga de vida € de 50
a 55 anos.
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O ataque da PEC 287/2016 ao direito a aposentadoria contraria o principio da proibi-
¢ao de retrocesso social e dificulta o acesso aos minimos sociais. A reforma proposta objetiva
0 aumento da idade minima para aposentadoria, extingue a possibilidade da aposentadoria
por contribuigcdo e determina ao cidaddo da camada mais vulneravel da populagéo (a grande
maioria) um regime de escravidao ao trabalho até o fim de sua vida uma vez que apenas ace-
na com o direito a uma aposentadoria que na pratica nao ocorrera.

O morador das periferias comecga a trabalhar mais cedo e em situacdes mais preca-
rias que os componentes das classes média-alta e acima, pois ndo pode dar-se ao luxo de
escolher trabalho, adoece mais vezes por falta de saneamento basico, deve-se se sujeitar as
regras de mercado de trabalho e quando tem a esperanga de que ao fim da sua vida podera
respirar um pouco mais aliviado devido a aposentadoria (em tese, uma vez que os gastos
com a saude aumentam ainda mais pela precariedade de sua vida pregressa), vem o Estado
(que deveria promover politicas publicas para melhora da qualidade de vida da populagao) e
arranca seus ultimos suspiros de esperancga.

Portanto, a PEC 287/2016 € o anuncio de que o Estado Neoliberal deseja promover
ainda mais a exclusao social e aumentar a vulnerabilidade social da maioria da populagao.
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A PROTECAO SOCIAL AOS TRANGENEROS E
TRANSEXUAIS: APOSENTADORIAS NO REGIME GERAL
DE PREVIDENCIA SOCIAL

Gustavo Beirao Araujo®'
Mariana Dias Barreto®

RESUMO

O presente artigo tentara langar algumas luzes na questao da protecao social aos
segurados transgéneros, mais especificamente em relagédo aos critérios para a
concessao de aposentadorias por idade e por tempo de contribui¢ao, ja que exigem
requisitos diferentes para o género masculino e para o feminino. Serao apre-senta-
dos os conceitos de transgénero, transexual e travesti, bem como quem deve ser
destinatario das regras apresentadas como solug¢des para as protegdes previden-
ciarias jubilatérias. Por fim, serdo apontadas as possibilidades juridicas passiveis
de serem adotadas a fim de regular o direito das pessoas que alteram seu género
no decorrer da sua vida.

Palavras-chave: Aposentadorias. Protegao social. Transgéneros.

ABSTRACT

This article will try to shed some light on the issue of social protection for transgen-
der insured, more specifically regarding the criteria for the granting of pensions by
age and time of contribution, since they require different requirements for males
and females. The concepts of transgender, transsexual and transvestite will be pre-
sented, as well as who should be the recipients of the rules presented as solutions
for pension insurance protections. Finally, the legal possibilities that can be adopted
in order to regulate the right of people who change their gender throughout their
lives will be pointed out.

Keywords: Retirements. Social protection. Transgendered.

INTRODUCAO

A Previdéncia Social € um seguro que cobre “riscos sociais”, organizado sob a forma
de regime geral, de carater contributivo e de filiagao obrigatéria. Por isso que se denomina
Regime Geral de Previdéncia Social (RGPS) o regime ao qual estdo vinculados os trabalha-
dores que nao sao militares ou servidores publicos efetivos, salvo, no ultimo caso, se nao
estiverem filiados a regime préprio de previdéncia instituido por algum ente federativo.

Risco é a possibilidade da ocorréncia de um evento futuro, incerto, aleatério e economica-

51 Advogado. Mestrando em direito previdenciario pela PUC-SP.

52 Mestranda em direito previdenciario pela PUC-SP.

53ZUBA, Thais Maria Riedel de Resende. O direito previdenciario e o principio da vedagéo do retrocesso. Sdo
Paulo: LTr, 2013, p. 30.

Z2RBDS | SPIEPREV

INSTITUTO DE ESTUDOS PREVIDENCIARIOS




= '-I 62

mente danoso®3. No seguro social classico, o risco é o objeto da relagao juridica previdenciaria®.
Significa dizer que a técnica protetiva do seguro social se opera a partir da escolha de eventos
que causem, de alguma forma, prejuizo ao trabalhador contribuinte do sistema previdenciario,
0S quais serao passiveis de uma repa-ragao econémica pelo Estado.

A Constituicao Federal elencou quais riscos possibilitam reparacdo pecuniaria, dentre
eles esta a idade avangada (art. 201, I). No mesmo sentido, a Lei n°® 8.213, de 24 de julho de
1991, que trata do Plano de Beneficios da Previdéncia Social (PBPS) dispde sobre os riscos
sociais previstos constitucionalmente, além de acrescer mais um risco social, o tempo de servi-
¢0°°, nao presente no texto constitucional. Portanto, o legislador elencou alguns riscos sociais
que produzem uma perda econémica para os beneficiarios os quais o Estado devera amparar
quando da sua ocorréncia, por meio da concessao de beneficios pecuniarios.

Dos riscos sociais descritos, vamos tratar no presente artigo da idade avangada e do
tempo de servigo, em que pese corrente doutrinaria afirmar que “tempo de servi¢go” (ou de con-
tribuicao) ndo é um risco social, pois ndo traz presungao de incapacidade para o trabalho®. A fim
de efetivar a relagao protetiva nos casos de idade avancada e tempo de servigo (contribuigcao),
a Carta Magna instituiu a prestagdo denominada aposentadoria.

As mudancas da sociedade humana em relagao as op¢des de cada individuo séo cada
vez mais frequentes, especialmente no que diz respeito a orientagdo sexual e identidade de
género. Atualmente, as pessoas tém a necessidade de se reconhecer e de serem reconhecidas
por todos pelo género ao qual entendem pertencer.

Em decorréncia das mudangas culturais que sempre ocorrerdo na sociedade ao longo
da sua evolugao historica, o Direito Previdenciario deve identificar e incluir segurados que por
ventura estejam desprotegidos diante dos riscos sociais, em obediéncia ao principio constitucio-
nal da Universalidade da Cobertura e do Atendimento (art. 194, paragrafo unico, I). Para isso, é
necessario observar e acompanhar a evolugao e a mutagcao das convengdes sociais de forma
a trazer efetividade aos valores supremos que regem as relagdes previdenciarias: o bem-estar
social e a justica social®’.

Assim sendo, analisar-se-a cada um dos tipos de aposentadoria e os requisitos necessa-
rios a sua concessao, tanto para homens quanto para mulheres e como deve ser instituida para
os transgéneros ou transexuais. Em que pese a controvérsia quanto ao tempo de contribuigcao
ser ou nao um risco social digno de cobertura estatal, o fato € que o Constituinte previu no art.
201, §7° a aposentadoria por tempo de contribuicdo®, motivo pelo qual também a abordaremos.

5 HORVATH JUNIOR, Miguel. Dicionario analitico de previdéncia social. Sdo Paulo: Atlas, 2009, p.157.

%5 “Art. 1° A Previdéncia Social, mediante contribuigédo, tem por fim assegurar aos seus beneficiarios meios in-
dispensaveis de manutencgao, por motivo de incapacidade, desemprego involuntario, idade avangada, tempo de
servico, encargos familiares e prisdo ou morte daqueles de quem dependiam economicamente”. (grifo nosso)

% |IBRAHIM, Fabio Zambitte. Curso de direito previdenciario. 20. ed. Rio de janeiro: Impetus, 2015, p. 609.
S"BALERA, Wagner. Nog¢des preliminares de direito previdenciario. 2. ed. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2010.

% A Emenda Constitucional n° 20, de 15/12/98, mudou a nomenclatura da aposentadoria por tempo de servico
para aposentadoria por tempo de contribuigdo, denotando a necessidade do efetivo recolhimento da contribuicao
previdenciaria, e ndo apenas a prova do exercicio da atividade para a concesséo do beneficio.
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APOSENTADORIAS COM REQUISITOS DISTINTOS PARA HOMENS E MULHE-RES NO

RGPS

Aposentadoria por idade

A aposentadoria por idade € o beneficio responsavel pela cobertura do ris-co “idade
avancada” previsto no art. 201, | da Constituicdo Federal. Ela sera devi-da, cumpridos os de-
mais requisitos legais, ao segurado que completar 65 (sessen-ta e cinco) anos de idade, se
homem, e 60 (sessenta), se mulher.

As idades para trabalhadores rurais sdo reduzidas em 5 (cinco) anos, ou seja, 60
(sessenta) e 55 (cinquenta e cinco) anos, respectivamente, para homens e mulheres. A Lei n°
8.213/91 prevé que é necessario que o efetivo exercicio de ati-vidade rural seja comprovado,
ainda que de forma descontinua, no periodo imedia-tamente anterior ao requerimento do be-
neficio, por tempo igual ao numero de me-ses de contribuicdo correspondente a caréncia do
beneficio pretendido (art. 48, §2°), nesse caso, 180 meses.

Caso os trabalhadores rurais atinjam a caréncia utilizando-se de periodos de contribui-
¢cao sob outras categorias do segurado, faréo jus ao beneficio ao com-pletarem 65 (sessenta
e cinco) anos de idade, se homem, e 60 (sessenta) anos, se mulher.

Além disso, € permitido a empresa onde o segurado labore requerer a aposentado-
ria por idade quando o empregado tiver cumprido o periodo de ca-réncia e completado 70
(setenta) anos de idade, se do sexo masculino, ou 65 (ses-senta e cinco) anos, se do sexo
feminino, sendo compulséria. Nesse caso sera ga-rantida a indenizagao prevista na legisla-
cao trabalhista, considerada como data da rescisdo do contrato de trabalho a imediatamente
anterior a do inicio da aposenta-doria.

Aposentadoria por tempo de contribuigao

A aposentadoria por tempo de contribuicao é devida ao segurado que comprovar 30
(trinta) anos de contribuigdo, se do sexo feminino, ou 35 (trinta e cin-co) anos, se do sexo
masculino.

Aposentadoria dos professores

Com a vigéncia da Emenda Constitucional n°® 18, de 30 de junho de 1981, os profes-
sores passaram a ser regidos pela regra na qual os homens aposentar-se-iam por tempo de
servigo apos 30 (trinta) anos, e as mulheres apds 25 (vinte e cinco) anos de efetivo exercicio
em fungdes de magistério, com salario integral. O regramento foi mantido na atual Constitui-
cdo Federal®®.

59 Art. 201, § 8° Os requisitos a que se refere o inciso | do paragrafo anterior serdo reduzidos em cinco anos,
para o professor que comprove exclusivamente tempo de efetivo exercicio das funcbes de magistério na educa-
¢ao infantil e no ensino fundamental e médio. (Redagéo dada pela Emenda Constitucional n° 20, de 1998)




Na Lei n° 8.213/91 a aposentadoria dos professores é tratada no Capitulo Il (Das pres-
tacbes em geral), Secao V (Dos Beneficios), Subsec¢ao Il (Da aposenta-doria por tempo de
servigo), que reproduziu o comando constitucional®.

Desta forma, a aposentadoria dos professores € devida apds 30 anos, para o homem, e
25 anos para a mulher, mediante a comprovacao durante esses perio-dos de efetivo exercicio
de atividade de magistério na educagao infantil e no ensi-no fundamental e médio.

Aposentadoria da pessoa com deficiéncia

A Carta Magna previu expressamente uma condicao diferenciada para as aposentadorias
das pessoas com deficiéncia®'. A Lei Complementar n°® 142, de 8 de maio de 2013, veio regula-
mentar o dispositivo constitucional e estabeleceu tempo de contribuigao e idade inferiores, com-
parados aos demais segurados, para a concessao da aposentadoria por tempo de contribuigdo
e por idade, respectiva-mente, das pessoas com deficiéncia. Nesse sentido temos:

Art. 3° E assegurada a concessdo de aposentadoria pelo RGPS
ao se-gurado com deficiéncia, observadas as seguintes condi¢des:

| - aos 25 (vinte e cinco) anos de tempo de contribuicdo, se homem, e
20 (vinte) anos, se mulher, no caso de segurado com deficiéncia grave;

Il - aos 29 (vinte e nove) anos de tempo de contribuicdo, se homem, e 24 (vin-
te e quatro) anos, se mulher, no caso de segurado com deficiéncia moderada;

lll - aos 33 (trinta e trés) anos de tempo de contribuicdo, se homem, e 28 (vin-
te e oito) anos, se mulher, no caso de segurado com deficiéncia leve; ou

IV - aos 60 (sessenta) anos de idade, se homem, e 55 (cinquenta e cin-
-co) anos de idade, se mulher, independentemente do grau de defici-
én-cia, desde que cumprido tempo minimo de contribuicdo de 15 (quin-
ze) anos e comprovada a existéncia de deficiéncia durante igual periodo.

Observa-se também nesse beneficio a diferenciacdo dos requisitos, ndo s6 em relagao
aos demais segurados, como também entre homens e mulheres com deficiéncia. Interessante
notarmos que tanto a aposentadoria por tempo de contri-buicdo como a por idade, foram trata-

0 Art. 56. O professor, apos 30 (trinta) anos, e a professora, apoés 25 (vinte e cinco) anos de efetivo exercicio em
fungbes de magistério poderdo aposentar-se por tempo de servigo, com renda mensal correspondente a 100%
(cem por cento) do salario-de-beneficio, observado o disposto na Segéo Ill deste Capitulo.

61 Art. 201. A previdéncia social sera organizada sob a forma de regime geral, de carater contributivo e de filiagdo
obrigatdria, observados critérios que preservem o equilibrio financeiro e atuarial, e atendera, nos termos da lei, a:
(Redacao dada pela Emenda Constitucional n® 20, de 1998)

(...)

§ 1° E vedada a adogao de requisitos e critérios diferenciados para a concessdo de aposentadoria aos benefici-
arios do regime geral de previdéncia social, ressalvados os casos de atividades exercidas sob condi¢des espe-
ciais que prejudiquem a saude ou a integridade fisica e quando se tratar de segurados portadores de deficiéncia,
nos termos definidos em lei complementar. (Redag&o dada pela Emenda Constitucional n° 47, de 2005) (grifo
Nosso)
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das no mesmo artigo, diferente do que ocorre na Lei n°® 8.213/91

Para fins de reconhecimento ao beneficio nas condigdes acima trazidas pe-la Lei Com-
plementar, pessoa com deficiéncia € aquela que tem impedimentos de longo prazo de natu-
reza fisica, mental, intelectual ou sensorial, os quais, em intera-cdo com diversas barreiras,
podem obstruir sua participagao plena e efetiva na so-ciedade em igualdade de condigbes
com as demais pessoas.

TRANSGENERO E TRANSEXUAL

ApoOs uma visdo geral e resumida das aposentadorias concedidas no RGPS com re-
quisitos distintos para homens e mulheres, é preciso observar que as leis supra falam ora
em homem e mulher (Lei Complementar n® 142/13), e ora em pessoas do sexo masculino e
feminino (art. 51, 52 da Lei n°® 8.213/91).

Na época em que as leis foram publicadas, homem ou pessoa do sexo masculino e
mulher ou pessoa do sexo feminino significavam a mesma coisa. Um homem nascia e morria,
necessariamente, com a genitalia masculina, ainda que sua orientagao sexual fosse homoa-
fetiva.

Atualmente esse fato ndo € mais absoluto em nossa sociedade e influencia direta-
mente no reconhecimento do direito aos beneficios acima elencados, dada a diferenca etaria
entre géneros.

O que se percebe observando os requisitos para a concessdo das aposen-tadorias
acima relacionadas, € que o género feminino historicamente se aposenta mais cedo, embora
estudos demograficos afirmem que mulheres vivem mais que homens, conforme nos mostra
o Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica na ultima pesquisa publicada em 1° de de-
zembro de 2017:

Expectativa de vida ao nascer | Brasil
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Segundo Fabio Zambitte®::
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Uma das principais justificativas para a reducédo da idade da mulher seria a sua
dupla jornada de trabalho, isto €, ao mesmo tempo que exerceria suas ativida-
des profissionais, ainda teria de administrar o ambiente fami-liar. Todavia, com a
evolucado da sociedade, esta tarefa tem sido cada vez mais frequentemente re-
partida entre o casal, sendo a diferenciacéo de idade cada vez mais anacronica.

Ademais, ainda que se admita a dupla jornada (trabalho-familia) da mu-
-lher, tal fato é irrelevante para um beneficio que tem, como risco co-
berto, a idade avancada, considerada incapacitante para o trabalho.

Conceitos

Cada termo apresentado possui um conceito especifico. No que diz respeito aos trans-
géneros ha uma diferenciagao feita entre o corpo fisico (sexo de nasci-mento) e o psicoldgico
(sexo que o individuo se reconhece). Vecchiatti® diz:

(...) € a pessoa que sofre dissociacao entre seu sexo fisico e seu se-xo psiquico
— a pessoa tem a convicgdo de que nasceu no corpo erra-do. E o homem que se
vé como mulher ou a mulher que se vé como ho-mem. Em geral, a pessoa deseja
passar por uma cirurgia de adequacao de seu sexo fisico ao seu sexo psiquico
para acabar com a angustia de acreditar que nasceu no corpo errado. (grifo nosso)

Os transgéneros também sao identificados como transexuais quando submetidos a cirur-
gia de mudancga de sexo (transgenitalizagao).

Nao ha que se confundir o transgénero com o travesti, que € a pessoa que se veste e se
comporta como pessoa do sexo oposto. O travesti gosta sexualmente de pessoas do mesmo
sexo, porém nao tem nenhum problema com seu sexo biolégico. N&do desejam alterar o seu
género, nome, ou possuir caracteristicas fisicas do sexo oposto, nem sofrem dissociagao entre
seu sexo fisico e seu sexo psiquico®.

O reconhecimento de género dos individuos

A Portaria n°® 2.803/13 do Ministério da Saude especificou que as mudangas de género
(processo transexualizador) somente poderao ocorrer a partir de 21 (vinte e um) anos de idade,
desde que tenha indicagao especifica e acompanhamento prévio de 2 (dois) anos pela equipe
multiprofissional que acompanha a pessoa. Nesse periodo o individuo tera também tratamento
psicolégico ou psiquia-trico, sendo necessario o aval da equipe de saude, dado através de um
laudo des-critivo favoravel a cirurgia, ja que o procedimento é irreversivel. Em suma, esses sao
os requisitos trazidos na Portaria:

62 Disponivel em: https://agenciadenoticias.ibge.gov.br/2012-agencia-de-noticias/noticias/18469-expectativa-de-
-vida-do-brasileiro-sobe-para-75-8-anos.html. Acesso: 6 dez. 2017.

8 IBRAHIM, Fabio Zambitte. Curso de direito previdenciario. 20. ed. Rio de janeiro: Impetus, 2015, p. 608.
64VECCHIATTI, Paulo Roberto lotti. Manual da Homoafetividade: da possibilidade juridica do casamento civil, da
unido estavel e da adocao por casais homoafetivos. 2 ed. Editora Método, 2012. p.121.

8 VECCHIATTI, Paulo Roberto lotti. Manual da Homoafetividade: da possibilidade juridica do casamento civil, da
unido estavel e da adocao por casais homoafetivos. 2 ed. Editora Método, 2012, p.121.

ZFRBDS | S)IEPREV

Revista Brasileira de Direito Social INSTITUTO DE ESTUDOS PREVIDENCIARIOS




.l. - L
& o= A 7

a) nao reconhecimento interno da pessoa com o sexo de nascimento;

b) necessario o tratamento psicologico/psiquiatrico por 2 anos;

c) emissao do Laudo Psicolégico/Psiquiatrico favoravel,

d) diagnéstico de transexualidade;

e) nao é obrigatdria a cirurgia de transgenitalizagdo, mas caso deseje a idade minima para
realizar o procedimento é 21 anos.

Além das especificagbes acima transcritas Luiz Alberto David Araujo, co-mentando a
respeito da Resolugao n° 1.482 editada no ano de 1997 pelo Conse-lho Federal de Medicina,
entende que o trabalho psicoldgico ou psiquiatrico deve perdurar inclusive apds a realizacéo
da cirurgia:

Trata apenas de autorizacdo para realizar a operagédo, desde que seja fei-
to o acompanhamento por, pelo menos, dois anos, mas ndo exige que um
médico acompanhe o tratamento depois da operacdo. E evidente que o mé-
dico deve acompanhar o quadro do transexual por dois anos para decidir
pela operacédo e deve também, acompanhar, junto a equipe multidiscipli-
nar mencionada na resolugdo, a evolugdo do paciente no pds-operatério®.

A atual normativa do Conselho Federal de Medicina que trata do assunto, a Resolugao
CFM n°1.955/2010, no mesmo sentido prevé que o diagndstico de transexualismo devera
apresentar, no minimo, o seguinte:
1) Desconforto com o sexo anatémico natural,
2) Desejo expresso de eliminar os genitais, perder as caracteristicas primarias e secundarias
do préprio sexo e ganhar as do sexo oposto;
3) Permanéncia desses disturbios de forma continua e consistente por, no minimo, dois anos;
4) Auséncia de transtornos mentais.

Nesses casos, os individuos deverédo ser acompanhados e avaliados por equipe mul-
tidisciplinar constituida por meédico psiquiatra, cirurgiao, endocrinologista, psicologo e assis-
tente social por 2 (dois) anos no minimo. Somente poderdo ser habilitados ao procedimento
cirurgico se apresentarem o diagndstico médico de transgenitalismo, tiverem 21 (vinte e um)
anos de idade e a auséncia de caracteristicas fisicas inapropriadas para a cirurgia.

No entanto, o Superior Tribunal de Justica (STJ) entende que é desnecessaria a cirur-
gia de transgenitalizagéo para a alteracao do registro de nascimento:

RECURSOESPECIAL.ACAODERETIFICAGAODE REGISTRODENASCIMEN-
TO PARAATROCA DE PRENOME E DO SEXO (GENERO) MASCULINO PARA
O FEMININO. PESSOA TRANSEXUAL. DESNE-CESSIDADE DE CIRURGIA
DE TRANSGENITALIZAGAO. (RESP 1626739/RS, REL. MINISTRO LUIS FELI-
PE SALOMAO, QUARTA TURMA, JULGADO EM 09/05/2017, DJE 01/08/2017).

Desde 2007 o STJ tem decidido no sentido de que aceitar a transexualida-de faz parte
do contexto em que se insere a dignidade humana das pessoas que, em decorréncia das

8% ARAUJO, Luiz Alberto David. A protecado constitucional do transexual. Sdo Paulo: Saraiva, 2000, p.28/29.




suas escolhas, sofrem desrespeito e opressao:
DIREITO CIVIL. RECURSO ESPECIAL. TRANSEXUAL SUBMETIDO A CI-
RURGIA DE REDESIGNACAO SEXUAL. ALTERACAO DO PRENOME E DE-
SIGNATIVO DE SEXO. PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA.
- Sob a perspectiva dos principios da Bioética, de beneficéncia, autono-mia e
justica, a dignidade da pessoa humana deve ser resguardada, em um ambito de
tolerancia, para que a mitigacao do sofrimento humano possa ser o sustentaculo de
decisoes judiciais, no sentido de salva-guardar o bem supremo e foco principal do
Direito: o ser humano em sua integridade fisica, psicolégica, socioambiental e ético-
espiritual. (...) A falta de félego do Direito em acompanhar o fato social exige, pois,
a invocacéo dos principios que funcionam como fontes de oxigenagao do ordena-
mento juridico, marcadamente a dignidade da pessoa hu-mana, clausula geral que
permite a tutela integral e unitaria da pessoa, na solugdo das questdes de interesse
existencial humano. (...) Deve, pois, ser facilitada a alteragdo do estado sexual, de
quem ja enfrentou tantas dificuldades ao longo da vida, vencendo-se a barreira do
preconceito e da intolerancia. O Direito ndo pode fechar os olhos para a realidade
social estabelecida, notadamente no que concerne a identidade sexual, cuja rea-
lizacdo afeta o mais intimo aspecto da vida privada da pessoa. (...) Assegurar ao
transexual o exercicio pleno de sua verda-deira identidade sexual consolida, sobre-
tudo, o principio constitucional da dignidade da pessoa humana, cuja tutela consiste
em promover o desenvolvimento do ser humano sob todos os aspectos, garantindo
que ele nao seja desrespeitado tampouco violentado em sua integridade psicofisica.
(...) Recurso especial provido. (REsp 1008398/SP, Rel. Minis-tra NANCY ANDRI-
GHI, TERCEIRA TURMA, julgado em 15/10/2009, DJe 18/11/2009) (grifo nosso).

O Supremo Tribunal Federal (STF) reconheceu a Repercussao Geral do assunto com o
Tema 761 “Possibilidade de alteragao de género no assento de registro civil de transexual, mes-
mo sem a realizagdo de procedimento cirurgico de redesignagao de sexo”, assim ementado:

EMENTA DIREITO CONSTITUCIONAL E CIVIL. REGISTROS PUBLICOS. REGIS-
TRO CIVIL DAS PESSOAS NATURAIS. ALTERACAO DO AS-SENTO DE NASCI-
MENTO. RETIFICACAO DO NOME E DO GENERO SEXUAL. UTILIZACAO DO
TERMO TRANSEXUAL NO REGISTRO CIVIL. O CONTEUDO JURIDICO DO DIREI-
TO A AUTODETERMINACAO SEXUAL. DISCUSSAO ACERCA DOS PRINCIPIOS
DA PERSONALIDADE, DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA, INTIMIDADE, SAUDE,
ENTRE OUTROS, E ASUA CONVIVENCIA COM PRINCIPIOS DA PUBLICIDADE E
DAVERACIDADE DOS REGISTROS PUBLICOS. PRESENCADE REPERCUSSAO
GERAL. (RE 670422 RG, Relator(a): Min. DIAS TOFFOLI, julgado em 11/09/2014,
ACORDAO ELETRONICO DJe-229 DIVULG 20-11-2014 PUBLIC 21-11-2014)

No dia 28 de fevereiro de 2018 a Suprema Corte deu a palavra final a questdo ao reconhe-
cer no processo acima citado, em sede de repercussao geral, que pessoas “trans” podem alterar
0 nome e 0 sexo no registro civil sem que se submetam a cirurgia de transgenitalizagao. Além
disso, de acordo com a deciséo, a alteragao independera de autorizagao judicial, possibilitando
que a pessoa interessada na troca va diretamente a um cartério para solicitar a mudanga sem
precisar comprovar sua identidade psicossocial, que devera ser atestada por auto declaragao.
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Como ja ressaltado, o STJ ja vinha reconhecendo o direito, também sem a necessida-
de da transgenitalizagdo. Em 9 de maio de 2017, a 42 Turma concluiu que a identidade psi-
cossocial prevalece em relacédo a identidade bioldgica, ndo sendo a intervengao medica nos
Oorgaos sexuais um requisito para a alteragdo de género em documentos publicos, conforme
observa-se:

RECURSO ESPECIAL. ACAO DE RETIFICACAO DE REGISTRO
DE NASCIMENTO PARA A TROCA DE PRENOME E DO SEXO (GE-
NERO) MASCULINO PARA O FEMININO. PESSOA TRANSEXU-
AL. DESNECESSIDADE DE CIRURGIA DE TRANSGENITALIZACAO.
1. A luz do disposto nos artigos 55, 57 e 58 da Lei 6.015/73 (Lei de Regis-
tros Publicos), infere-se que o principio da imutabilidade do nome, conquanto
de ordem publica, pode ser mitigado quando sobressair o interesse individual
ou o beneficio social da alteracdo, o que reclama, em todo caso, autorizagcao
judicial, devidamente motivada, apds audiéncia do Ministério Publico. 2. Nes-
sa perspectiva, observada a necessidade de intervencdo do Poder Judiciario,
admite-se a mudanga do nome ensejador de situagao vexatdria ou degradagéo
social ao individuo, como ocorre com aqueles cujos prenomes sao notoriamen-
te enquadrados como pertencentes ao género masculino ou ao género femi-
nino, mas que possuem aparéncia fisica e fenotipo comportamental em total
desconformidade com o disposto no ato registral. 3. Contudo, em se tratando
de pessoas transexuais, a mera alteracdo do prenome n&o alcanga o0 escopo
protetivo encartado na norma juridica infralegal, além de descurar da imperiosa
exigéncia de concretizacdo do principio constitucional da dignidade da pessoa
humana, que traduz a maxima antiutilitarista segundo a qual cada ser humano
deve ser compreendido como um fim em si mesmo e ndo como um meio para
a realizacao de finalidades alheias ou de metas coletivas. 4. Isso porque, se a
mudanca do prenome configura alteracao de género (masculino para feminino
ou vice-versa), a manutencao do sexo constante no registro civil preservara a
incongruéncia entre os dados assentados e a identidade de género da pessoa,
a qual continuara suscetivel a toda sorte de constrangimentos na vida civil, con-
figurando-se flagrante atentado a direito existencial inerente a personalidade. 5.
Assim, a seguranca juridica pretendida com a individualizagdo da pessoa pe-
rante a familia e a sociedade - ratio essendi do registro publico, norteado pelos
principios da publicidade e da veracidade registral - deve ser compatibilizada
com o principio fundamental da dignidade da pessoa humana, que constitui vetor
interpretativo de toda a ordem juridico-constitucional. 6. Nessa compreensao, o
STJ, ao apreciar casos de transexuais submetidos a cirurgias de transgenitaliza-
¢ao, ja vinha permitindo a alteragdo do nome e do sexo/género no registro civil
(REsp 1.008.398/SP, Rel. Ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma, julgado em
15.10.2009, DJe 18.11.2009; e REsp 737.993/MG, Rel. Ministro Jodo Otavio de
Noronha, Quarta Turma, julgado em 10.11.2009, DJe 18.12.2009). 7. A citada
jurisprudéncia deve evoluir para alcancar também os transexuais ndo opera-
dos, conferindo-se, assim, a maxima efetividade ao principio constitucional da
promoc¢ao da dignidade da pessoa humana, clausula geral de tutela dos direitos
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existenciais inerentes a personalidade, a qual, hodiernamente, é concebida como
valor fundamental do ordenamento juridico, o que implica o dever inarredavel de
respeito as diferencas. 8. Tal valor (e principio normativo) supremo envolve um
complexo de direitos e deveres fundamentais de todas as dimensdes que prote-
gem o individuo de qualquer tratamento degradante ou desumano, garantindo-lhe
condi¢cbes existenciais minimas para uma vida digna e preservando-lhe a indivi-
dualidade e a autonomia contra qualquer tipo de interferéncia estatal ou de tercei-
ros (eficacias vertical e horizontal dos direitos fundamentais). 9. Sob essa ética,
devem ser resguardados os direitos fundamentais das pessoas transexuais
nao operadas a identidade (tratamento social de acordo com sua identida-
de de género), a liberdade de desenvolvimento e de expressao da persona-
lidade humana (sem indevida intromissao estatal), ao reconhecimento pe-

rante a lei (independentemente da realizagao de procedimentos médicos), a
a intimidade e a privacidade (protecdo das escolhas de vida), a igualdade
e a nao discriminagao (eliminagdo de desigualdades fati-cas que venham
a coloca-los em situagcao de inferioridade), a saude (garantia do bem-estar
biopsicofisico) e a felicidade (bem-estar geral). 10. Consequentemente, a luz
dos direitos fundamentais corolarios do principio fundamental da dignidade
da pessoa humana, infere-se que o direito dos transexuais a retificagao do
sexo no registro civil nao pode ficar condicionado a exigéncia de realizagao
da cirurgia de transgenitalizagao, para muitos inatingivel do ponto de vista
financeiro (como parece ser o caso em exame) ou mesmo inviavel do pon-
to de vista médico. 11. Ademais, o chamado sexo juridico (aquele constante no
registro civil de nascimento, atribuido, na primeira infancia, com base no aspec-
to morfoldgico, gonadico ou cromossémico) ndo pode olvidar o aspecto psicos-
social defluente da identidade de género autodefinido por cada individuo, o qual,
tendo em vista a ratio essendi dos registros publicos, € o critério que deve, na
hipétese, reger as relagbes do individuo perante a sociedade. 12. Exegese con-
traria revela-se incoerente diante da consagragao jurisprudencial do direito de
retificacao do sexo registral conferido aos transexuais operados, que, nada obs-
tante, continuam vinculados ao sexo bioldgico/cromossémico repudiado. Ou seja,
independentemente da realidade bioldgica, o registro civil deve retratar a
identidade de género psicossocial da pessoa transexual, de quem néao se
pode exigir a cirurgia de transgenitalizacdo para o gozo de um direito. 13.
Recurso especial provido a fim de julgar integralmente procedente a pretensao
deduzida na inicial, autorizando a retificagao do registro civil da autora, no
qual deve ser averbado, além do prenome indicado, o sexo/género feminino,

57 Art. 1° Este Decreto dispde sobre o uso do nome social e o reconhecimento da identidade de género de pes-
soas travestis ou transexuais no dmbito da administragcao publica federal direta, autarquica e fundacional.

Paragrafo unico. Para os fins deste Decreto, considera-se:

| - nome social - designacao pela qual a pessoa travesti ou transexual se identifica e € socialmente reconhecida;
e

Il - identidade de género - dimensao da identidade de uma pessoa que diz respeito a forma como se relaciona
com as representagdes de masculinidade e feminilidade e como isso se traduz em sua pratica social, sem guar-
dar relagdo necessaria com o sexo atribuido no nascimento.

Art. 3° Os registros dos sistemas de informagao, de cadastros, de programas, de servigos, de fichas, de formula-
rios, de prontuarios e congéneres dos érgaos e das entidades da administracao publica federal direta, autarquica
e fundacional deverao conter o campo “nome social” em destaque, acompanhado do nome civil, que sera utiliza-
do apenas para fins administrativos internos. (grifo nosso).
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assinaladaaexisténciadedeterminagaojudicial,semmengaoarazaoouaocon-
teudo das alteragoes procedidas, resguardando-se a publicidade dos regis-
-tros eaintimidade daautora. (REsp 1626739/RS, Rel. Ministro LUIS FELIPE SA-
LOMAO, QUARTATURMA, julgadoem09/05/2017,DJe 01/08/2017). (grifonosso).

Independentemente do resultado nos tribunais, a Administragcdo Publica direta e indi-
reta ja tinha o dever de alterar o nome da pessoa fisica que assim o solicitasse, conforme o
Decreto 8.727/16%". Da mesma forma, ja era possivel que transgéneros e transexuais adotas-
sem o0 nome social em identificacbes nao oficiais, como crachas, matriculas escolares e na
inscrigdo do Exame Nacional do Ensino Médio (Enem).

Por meio da Resolugdo n° 5, de 7 de junho de 2016, o Conselho Pleno da Ordem dos
Advogados do Brasil (OAB) determinou que fosse aposto o nome social dos advogados e
advogadas travestis e transexuais no registro da Ordem e nas carteiras de identidade profis-
sionais.

POSSIBILIDADES DAS APOSENTADORIAS AOS TRANSGENEROS

Conforme visto, ndo restam obstaculos quanto a identificacdo do transgénero nos
cadastros governamentais, independentemente de serem submetidos a transgenitalizagao,
bem como nos documentos mais importantes da vida civil. Mas como essa questao pode ser
tratada no ambito previdenciario?

Desde a sua origem a sociedade brasileira nutre e alimenta caracteristicas conserva-
doras. E fato que o preconceito com os transexuais perdura até hoje, com possibilidade de
continuar por muito tempo. Entretanto, grandes evolu¢des se consolidaram para essas pes-
soas como a alteracédo do nome de batismo para o nome social, bem como a mudanca de
género no banco de dados do INSS.

Além disso, assegurou-se lhes o direito a realizagdo da cirurgia de transgenitalizagao
e de aplicagdo de hormdnios para o individuo se sentir fisica e psicologicamente de acordo
com o género com o qual se identifica. No entanto, nosso ordenamento juridico € omisso no
que diz respeito a questao previdenciaria dos transgéneros, deixando nas maos do Judici-
ario a resolucédo de conflitos nessa area. Como exemplo, temos o caso em que um homem
transgénero perdeu a pensao militar® ao atualizar seu cadastro na Marinha com documentos
constando seu nome masculino.

Divergéncias no reconhecimento da aposentadoria por idade e por tempo de contri-
buicdo para os transgéneros existirdo, porque pessoas do género feminino tém o direito de
aposentar-se 5 (cinco) anos mais cedo que as pessoas do género masculino. Situagdes onde
pessoas do sexo masculino poderiam realizar a alteragao do género apenas para ter o direito
a aposentadoria com reducéo de idade e de tempo de contribuicdo sdo passiveis de ocorrer.

%8 Disponivel em http://www.correiobraziliense.com.br/app/noticia/brasil/2017/09/15/internas_polbraeco,626183/
trans-perde-direito-a-pensao-de-pai-militar-por-mudanca-na-identidade.shtml. Acesso em 4 out 2017.
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Identifica-se possiveis critérios a serem adotados para a regulamentagcdo da concessao
dos beneficios de aposentadorias para os transgéneros:
1) adogéao dos requisitos do género de origem;
2) adogao dos requisitos do género no momento do preenchimento dos requisitos para a apo-
sentadoria;
3) adogao de conversao de tempo de contribuicdo e idade como homem e como mulher.

Na primeira hipétese, seria levado em consideragdo na hora da concessao da aposen-
tadoria o sexo originario — ou biolégico — que corresponde aquele ao qual o individuo nasceu.
Nesta situacdo o homem e a mulher transgéneros deverao preencher os requisitos descritos
para o seu género de nascimento, ndo sendo respeitada a deciséo de cada individuo em adotar
0 género oposto.

Na segunda hipotese considerar-se-ia 0 género aderido, o que é crucial na analise dos
requisitos para a concessao do beneficio. Ou seja, o homem que faz a transgenitalizagcdo ou
apenas modifica o género nos documentos civis poderia re-querer a aposentadoria como mu-
Iher, de acordo com o principio tempus regit actum, no qual se aplica a lei vigente na data do
fato gerador do beneficio. Tera importancia, nessa situagao, o género correspondente no mo-
mento da implementagao dos requisitos para cada aposentadoria, ou na data do seu requeri-
mento. Nesse sentido, tanto o STJ (Sumula 340%) quanto o STF (Sumula 3597°) ja chancelaram
esse entendimento, aplicando-se a todos os beneficios previdenciarios.

Por fim, poder-se-ia utilizar fatores de conversao, situacdo analoga a aposentadoria es-
pecial, em que o tempo de contribuicdo do (a) segurado (a) que fez a mudanga de género seria
submetido aos calculos para o aumento do periodo contributivo (mulher que se tornou homem)
ou para a sua diminuigdo (homem que se tornou mulher). Em relagéo a idade, poder-se-ia pre-
ver algum acréscimo ou redugao, de acordo com o periodo trabalhado como homem e como
mulher, a serem analisados na data do requerimento do beneficio ou da implementacdo dos
requisitos legais para a concessao do beneficio.

CONCLUSAO

A protegao previdenciaria necessita acompanhar os deslindes da sociedade de risco e
em especial os direitos que estardo por vir, como o de pessoas que ja se sentem a margem
de um reconhecimento social. Isso diz respeito a individuos que se inserem nos conceitos de
transgéneros ou transexuais.

Devido as suas caracteristicas, o direito previdenciario atualmente é omisso quanto a re-
gulagao do direito dessas pessoas a aposentadoria, uma vez que ha uma situagao fatica ainda
nova referente ao género apresentado no momento da implantagédo de todos os requisitos para
a concessao do beneficio.

% “Alei aplicavel a concessao de pensao previdenciaria por morte é aquela vigente na data do 6bito do segura-
-do.”

0 “Ressalvada a reviséo prevista em lei, os proventos da inatividade regulam-se pela lei vigente ao tempo em
que o militar, ou o servidor civil, reuniu os requisitos necessarios.”
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A legislacao previdenciaria devera, portanto, estabelecer uma regra para os individuos que
alteraram o género, com ou sem a transgenitalizagao, para que haja uma adequacgao justa em
relacao a estes segurados do Regime Geral de Previdéncia Social.

Portanto, o caminho a ser perseguido pelo legislador passa pela regulamentagéo do
direito as aposentadorias dos transgéneros e transexuais, quer para estabelecer regras re-
ferentes ao género destes segurados no momento do requerimento do beneficio, quer para
aceitar o género biolégico, ou ainda, apresentar um fator de conversao de tempo de contribui-
¢ao ou idade, a partir do momento em que houve a alteragao.
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O FINANCIAMENTO DA PREVIDENCIA SOCIAL E O DEFI-
CIT

Tonia Andrea Inocentini Galleti”’

RESUMO

O presente trabalho busca analisar o alegado déficit previdenciario, considerado este, como
sendo o descompasso entre o0 que se arrecada e o0 que se paga de beneficios previdenciarios
no RGPS, no RPPS e no Regime Militar de aposentadorias. Para tanto, levamos em consi-
deragao o artigo 195 da CF/88 que determina a forma de custeio, bem como observamos os
percentuais das contribuicdes dos trabalhadores e dos empregadores. Ademais, pontuamos
as despesas gera-das pelos sistemas e, as ultimas alteragdes sofridas em cada um dos regi-
mes que apontam para o endurecimento das regras de concessao e manutencao dos benefi-
cios. Analisando os fatos e dados da Previdéncia social verificamos que as renuncias fiscais,
a nao cobranca dos devedores, a desvinculacdo das receitas da Seguridade e as altas taxas
de desemprego, contribuem sobremaneira para a existéncia de um descompasso entre o que
se arrecada e o que se paga. No entanto, a Unido tem se negado a cumprir o custeio tripar-
tite, cuja opcao por este modelo fora realizada pelo constituinte originario, ventilando que os
aportes feitos pelo Governo Federal se ddo em razao do déficit e, ndo, como prediz o texto
constituinte, a contribuicdo do Governo para o Pacto Social firmado em 1988 e chamado de
Seguridade Social.

Palavras-Chave: Financiamento da Previdéncia Social. Custeio da Seguridade Social. Défi-
cit. Arrecadacao. Contribuicao social.

ABSTRACT

The present study seeks to analyze the alleged social security deficit, which is considered
to be the mismatch between what is collected and what is paid from social security benefits
in the RGPS, RPPS and the Military Retirement Regime. To this end, we take into account
article 195 of CF / 88 that determines the form of costing, as well as the percentages of con-
tributions of workers and employers. In addition, we point out the expenses generated by the
systems and the last chang-es suffered in each one of the regimes that point to the tightening
of the rules of concession and maintenance of the benefits. Analyzing the facts and data of
Social Security, we find that the tax waivers, the non-collection of debtors, the untying of the
income of the Security and the high unemployment rates, contribute greatly to the existence
of a mismatch between what is collected and what is pay. However, the Union has refused
to comply with tripartite funding, which has been chosen by the original constituent, showing
that the contributions made by the Federal Government are due to the deficit, and not, as the
constituent text predicts, the Government’s contribution to the Social Pact signed in 1988 and
called Social Security.

Keywords: Social security funding. Social security costing. Deficit. Collection. Social contri-
bution.
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INTRODUGAO

A Constituicdo Federal de 1988 preconiza a Seguridade Social, como sendo aquela
capaz de fazer frente as necessidades do cidadéo, nas areas da Saude, Assisténcia Social e
Previdéncia Social. O sistema de Previdéncia Social determina a protecao para os eventos de
doenga, invalidez, morte e idade avangada, bem como, protecdo a maternidade, desemprego
involuntario, salario-familia, auxilio-reclusao e pensao por morte. Neste sentido, nos ensina a
Professora Zélia Luiza Pierdona’, in verbis:

A Constituicao de 1988, visando dar efetividade aos fundamentos do Es-tado bra-
sileiro, em especial, o da dignidade da pessoa humana, bem como, concretizar
seus objetivos previstos no art. 3°, dentre os quais, a constru¢do de uma socieda-
de livre, justa e solidaria e a erradicacao da pobreza e da marginalizagao e a re-
ducédo das desigualdades sociais e regionais, instituiu um importante instrumento
de protecéo social, o qual visa a protecéo de todos os cidadaos nas situagdes ge-
radoras de ne-cessidades. Referida protegao foi denominada seguridade social.

Prevé, ainda, o texto constitucional que, no tocante a previdéncia social, isto é, a pro-
tecao ao trabalhador, nas situagdes de necessidade, ela se dara na forma de regime geral,
de filiacado obrigatéria e de carater contributivo, prevendo trés subsistemas: o RGPS (Regi-
me Geral de Previdéncia Social) destinado aos trabalhadores da iniciativa privada; o RPPS
(Regime Proprio de Previdéncia social) destinado aos servidores publicos estatutarios e o
Regime de Previdéncia complementar.

A Constituinte de 1988, ao instituir o conceito de seguridade social, possibilitou ex-
pressiva expansao da protecao social no Brasil, com consequentes e importantes impactos
nos gastos publicos. Por esse motivo, para fazer frente as novas demandas sociais e fazer
cumprir o pacto social firmado, a Constituicdo criou um orgamento proprio para a seguridade
social, com fontes diversificadas de recursos, que incidem sobre diferentes bases fiscais,
além de prever o custeio direto pela Unido e dos demais entes da federagao, no caso de in-
suficiéncia de receitas, todas bem definidas no art. 195 da Carta Cidada.

Para financiar as amplas concessdes constitucionais de direitos sociais, fora preciso
estabelecer um forte tecido contributivo, capaz de fazer frente as multiplas despesas do novo
sistema protetivo brasileiro: a Seguridade Social. Cabendo-nos, reforcar o conceito do tripli-
ce custeio, segundo a d6tica de que cabe a Unido suprir eventuais insuficiéncias financeiras,
conforme se observa do artigo 16, da Lei 8212/91 (Lei de Custeio da Seguridade Social), in
verbis:

Art. 16. A contribuicdo da Unido é constituida de recursos adicionais do
Orcamento Fiscal, fixados obrigatoriamente na lei orgamentaria anual.
§ unico. A Unido é responsavel pela cobertura de eventuais insuficiéncias finan-
ceiras da Seguridade Social, quando decorrentes do pagamento de beneficios de
prestacao continuada da Previdéncia Social, na forma da Lei Orgcamentaria Anual.

Desde a sua criagao, a Previdéncia Social sofreu importantes modificagées. A primeira

2 PIERDONA, Zélia Luiza. A protegao social na constituicio de 1988, p. 1. Disponivel em: <http://www.egov.ufsc.br/
portal/sites/default/files/anexos/16475-16476-1-PB.pdf>. Acesso em: 20 de margo de 2018.
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delas, com a aprovagédo da Emenda Constitucional n.° 20/98 que alterou sobremaneira o RGPS,
modificando sobretudo a forma de calculo das aposentadorias por tempo de contribui¢cao, fazen-
do introduzir no sistema brasileiro, por meio da Lei 9876/99, o fator previdenciario, um redutor
do valor do beneficio em fungao da idade, do tempo de contribuicdo e da expectativa de vida do
segurado, no momento em que solicita o beneficio, cujo objetivo era postergar ao maximo o mo-
mento da aposentadoria. A segunda significativa modificagao fora a Lei 13.135/2015, conhecida
como a MP 664 e 665 de 2014 que modificou a forma de calculo do auxilio-doencga, estabele-
cendo como regra o menor valor apurado entre a média de todas as contribuigdes do segurado
€ a média do ultimo ano contribuido, bem como inseriu nas pensdes por morte, tempo limite de
recebimento das mesmas pelos pensionistas, de acordo com a idade no 6bito do segurado. A
terceira e ultima fora com a publicacdo da Lei n.° 13.183/2015 que flexibilizou a aplicagdo do
fator previdenciario, permitindo que segurados que atinjam 85 pontos se mulheres ou 95 pontos
se homens (somando idade e tempo de contribuigdo minimo exigido pela legislagao), possam
se aposentar sem a incidéncia do fator previdenciario e, portanto, com 100% de suas médias,
objetivando, com isso, oferecer uma vantagem a quem permanecer trabalhando sem jubilar-se.

Ja o RPPS sofreu significativa alteragdo com a aprovagao da Emenda Constitucional n.°
41/2003, que introduziu o fim da integralidade e da paridade nas aposentadorias do servidor pu-
blico, passando estes a terem seus beneficios calculados conforme a média das contribuicdes
e passando a perceber os mesmos reajustes dos trabalhadores do RGPS, embora, estas regras
sO tenham entrado em vigor para aqueles servidores ingressos no servigo publico a partir de
2013. Outrossim, estabeleceu-se, nesta mesma oportunidade, a idade minima para o servidor
publico conseguir sua aposentadoria, sendo de 55 anos para as mulheres e de 60 anos para os
homens. Implantou, ainda, uma exigéncia maior de tempo no servigo publico e no cargo, ins-
tituiu um redutor nas pensoes e estabeleceu aliquota de contribuicdo de 11% para os aposen-
tados e pensionistas. A Lei 13.135/2015 também alterou os beneficios da pensao por morte do
RPPS, estabelecendo tempo limite para o recebimento das mesmas, por um periodo que varia
entre 3 e 20 anos ou vitalicia, de acordo com a idade do cdnjuge sobrevivente, no momento da
morte do segurado.

Os militares, por sua vez, tiveram alteragdes no principal ponto de discordia relativamen-
te aos proventos, que sdo as pensodes as filhas. A Medida Provisoéria 2215 de outubro de 2001
facultou aos militares a possibilidade de contribuir com um valor adicional de 1,5% para que
suas filhas mantivessem o direito a penséao, independentemente de idade, devendo realizar esta
opgao até o dia 29 de dezembro de 2000. Para aqueles que ingressaram nas Forgas Armadas
apos esta data, ndo ha mais a possibilidade de realizar esta opg¢ao, de maneira que suas filhas
somente receberdo pensao por morte até completarem 21 anos ou até os 24 anos se forem
estudantes universitarias.

A multiplicidade de beneficios e servigos na rede de protecao social da Constituigcao Fe-
deral de 1988 exige, portanto, ampla rede de arrecadag¢ao de recursos que permitam o cumpri-
mento de todas as variaveis protetivas, que fora implantada com rigor, de maneira que, como
passaremos a analisar, traz contribuicbes sobre os mais diversos fatos geradores, tudo isso,
buscando atender ao principio do equilibrio financeiro e atuarial, insculpido no texto constitucio-
nal, no artigo 201, no sentido de que a previdéncia social sera organizada sob a forma de regime
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geral, de filiagcao obrigatéria, de carater contributivo observados critérios que preservem o
equilibrio financeiro e atuarial.

Segundo o dicionario Michaelis”, equilibrio quer dizer o “Estado de um corpo que se
mantém sem se inclinar para nenhum dos lados; aprumo, posicado estavel.”. Ou ainda, pro-
porgcdo, harmonia. Assim, equilibrio financeiro e atuarial, significa a escorreita e, portanto,
adequada arrecadagao dos valores necessarios aos pagamentos do sistema previdenciario,
isto é, dos beneficios a que fazem jus os segurados. Em outras palavras, significa arrecadar
a quantidade suficiente para as despesas geradas pelo sistema previdenciario.

O que se tem colocado em discussao é, portanto, justamente a falta de equilibrio entre
0 que se arrecada e 0 que paga pela Previdéncia Social, de maneira que, o presente artigo
busca analisar a forma de financiamento da Previdéncia Social, em todos os seus matizes,
buscando aclarar a situacao do suposto déficit previdenciario que, tem dado azo as discus-
sdes acerca da reforma previdenciaria, verificando as fontes de custeio e as despesas a se-
rem pagas pelo sistema previdenciario constitucional.

O FINANCIAMENTO DO SISTEMA DE SEGURIDADE SOCIAL

No Sistema Tributario Nacional estdo previstas cinco espécies tributarias: i. impos-
tos; ii. taxas; iii. contribuicbes de melhoria; iv. empréstimos compulsorios e; v. contribuicoes
especiais. Dentro desta divisao prevista no texto constitucional, nos artigos 145, 148 e 149,
revela-se pertencente a categoria de “contribuicées especiais”, as contribuicdes sociais, em
que se incluem as da seguridade social, as de interesse das categorias profissionais ou eco-
némicas e de intervencao no dominio econémico.

Por sua vez, o art. 149 da Constituicao Federal de 1988, estabelece que compete a
Unido instituir contribuigdes sociais, por meio da competente lei complementar, observando,
outrossim, os principios da legalidade, da irretroatividade e da anterioridade.

O Supremo Tribunal Federal, por sua vez, decidiu que as contribuicdes sociais tém
natureza tributaria por dois motivos. Primeiro porque o art. 149 prevé que a elas sejam apli-
cados os principios constitucionais proprios dos demais tributos. Segundo porque o paragrafo
6° do art. 195, ao regular o exercicio da competéncia residual da Unido para instituir novas
contribuigcdes sociais, faz referéncia ao art. 154, inciso |, que € um dispositivo tipicamente
regulatorio de exagao de natureza tributaria.

A Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 149 faz referéncia genérica as contribui-
¢coes sociais, trazendo no art. 195 normas especificas para as contribuicdes de seguridade
social, impondo-lhes um regime juridico com certas peculiari-dades, estabelecendo as pes-
soas e as bases econOmicas a serem tributadas em carater ordinario para fins de custeio da
seguridade social.

3 Dicionario Michaelis; Editora Melhoramentos. Disponivel em www.michaelis.uol.br.
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Observa-se que os artigos referidos dispéem sobre as contribuicées sociais, vinculam a
criacdo das mesmas em fungao de finalidade especifica. Ou seja, o produto de sua arrecadagao
sera destinado a areas de elevado interesse publico ou social.

Neste sentido estabelece o Art. 195, incisos | a IV, da Constituicao Federal:
Art. 195. A seguridade social sera financiada por toda a sociedade, de forma direta
e indireta, nos termos da lei, mediante recursos provenientes dos orgamentos da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Munici-pios, e das seguintes contri-
bui¢cdes sociais:
| - do empregador, da empresa e da entidade a ela equiparada na forma da lei,
incidentes sobre:
a) a folha de salarios e demais rendimentos do trabalho pagos ou creditados, a
qualquer titulo, a pessoa fisica que Ihe preste servico, mesmo sem vinculo empre-
gaticio;
b) a receita ou o faturamento;
¢) o lucro;
Il - do trabalhador e dos demais segurados da previdéncia social, ndo in-cidindo
contribuicdo sobre aposentadoria e pensao concedidas pelo regime geral de previ-
déncia social de que trata o art. 201;
Il - sobre a receita de concursos de progndsticos.
IV - do importador de bens ou servigos do exterior, ou de quem a lei a ele equiparar.

[..]

Resumidamente temos que a Seguridade Social, de acordo com o dispositivo constitucio-
nal acima transcrito, é financiada pelas contribuicdes sociais do: (a) empregador sobre a folha
de salarios, sobre a receita e o faturamento, sobre o lucro; (b) do trabalhador; (c) sobre a receita
de concursos de prognésticos e (d) do importador de bens ou servigos do exterior, além dos
orgamentos da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios.

DA FORMA DE CUSTEIO DA PREVIDENCIA SOCIAL

Predomina no ordenamento juridico brasileiro o triplice custeio bismarckiano™ que prevé
contribuicdes do Estado, do empregador e do empregado, com re-gras de reparticao simples e,
de beneficios definidos.

Nesse modelo de reparticdo simples, os segurados que estdo no mercado de trabalho,
efetivamente contribuindo para o sistema previdenciario financiam os beneficios daqueles que
estejam inativos. J4, no que se refere ao sistema de beneficios definidos, significa dizer que o
valor do beneficio futuro é previsivel e calculado com base em regras pré-estabelecidas por lei.

74 Otto von Bismarck, o chanceler de ferro, foi o estadista mais importante da Alemanha do sécu-lo 19. Coube a ele
langar as bases do Segundo Império, ou 2° Reich (1871-1918), que levou os paises germanicos a conhecer pela
primeira vez na sua histéria a existéncia de um Estado nacio-nal unico. Disponivel em: <https://educacao.uol.com.br/
biografias/otto-von-bismarck.htm?cmpid=copiaecola>. Segundo consta no artigo O MODELO ALEMAO DE SEGU-
RI-DADE SOCIAL: EVOLUCAO HISTORICA A PARTIR DE BISMARCK, de César Augusto Danelli Junior: “Por esta
lei ndo somente os empregados-beneficiarios do sistema protetivo deveriam con-tribuir para com o sistema, mas
também seus empregadores. A essa participagdo no custeio do sistema pelo empregador se denominou patrocinio.
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Deste modo, eventuais riscos atuariais, entre o quantum de ingresso e o quantum de
saida de recursos, sdo assumidos pela Unido, o gestor e participe do modelo de custeio da
Previdéncia Social Brasileira.

Donde se infere que, a Unido participa do custeio ndo s6 gerindo os recursos e 0s
beneficios, mas, também, quando necessario, fazendo aporte de recursos ao sistema previ-
denciario, quando necessarios, isto €, quando a arrecadacao for insuficiente para fazer frente
as despesas do sistema protetivo previdenciario.

Observa-se, por importante, o principio da diversidade da base de financiamento que,
segundo leciona Zélia Luiza Pierdona’:

deve ser entendido a partir da histéria do financiamento do sistema protetivo.
No modelo alemao de seguro social, concebido por Bismarck, o financiamento
estava relacionado a remuneracéo do trabalho, contribuindo tanto o empregador
como o trabalhador. O Brasil, historicamente, adotou o modelo acima, sendo que
a remuneracao era o fator de producdo que tinha maior expressao econémica.
Entretanto, houve alteragao desse quadro, decrescendo o fator trabalho em face
do aumento do capital, diminuindo proporcionalmente a receita sobre aquele
fator. Além disso, o sistema protetivo foi ampliado com a Constituicao de 1988,
passando de modelos isolados, que visavam proteger determinados setores da
populagao, para um sistema de seguridade social, o qual objetiva atender a to-
dos os cidadaos nas situagcdes geradoras de necessidades. Para tanto, necessi-
ta de outros sinais de riqueza. Assim, a Constituicdo determinou a diversificagao
de bases de financiamento, o que significa utilizar outras fontes, além da folha
de pagamento, uma vez que somente esta ja ndo é suficiente para custear a
totalidade das prestagdes de seguridade.

DAS CONTRIBUIGOES A PREVIDENCIA SOCIAL
O financiamento da Previdéncia Social, conforme se vé estabelecido na Constituicao

Federal de 1988, provém de contribuigdes sociais com vinculagcao especifica, bem verificado
no artigo 167, inciso Xl da Carta Magna, isto €, as contribui¢des sociais destinadas a Previ-

Ele entrou como patrocinador dos beneficios previstos nas normas aos trabalhadores. O Estado também deveria
contribuir por meio da administragéo dos valores vertidos ao sistema e com a garantia do pagamento dos benefi-
ciarios, mesmo na falta de reserva financeira do sistema. A designagéo dada consumidores uma quantidade cada
vez maior de produtos, o que multiplicava os lucros dos produtores pela doutrina a essa triade de contribuicoes foi
“triplice forma de custeio” ou “forma tripartite de custeio do sistema”, vez que envolvia trabalhadores, empregadores
e Esta-do” - Lamartino Franca de. Direito previdenciario. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p. 20. Com o ad-
vento da triplice forma de custeio, ou forma tripartite de custeio, a triade de contribui-¢gdes (empregado — emprega-
dor — Estado) promove um equilibrio financeiro que transpassa até entdo as expectativas especulativas para enfim
materializar-se na pratica. Destarte, interessante o novo papel que Bismarck ofereceu ao Estado como administra-
dor do modelo tripartite de cus-teio, desempenhando fungao essencial a consolidagédo do sistema. Se formos refletir,
o modelo bismarckiano seria de extrema utilidade desde os primérdios da humanidade, conseguindo trans-formar
talvez as futuras geragdes que usufruissem de tal protegédo, pois como ensina a obra do professor Lamartino, o
Estado estaria presente em caso de falta de reserva de fundos. Proporci-onado, portanto, uma garantia ao cidadao
de cunho estatal, constituida por Lei. Disponivel em: RIDB, Ano 2 (2013), n° 14 16507:
<https://www.cidp.pt/publicacoes/revistas/ridb/2013/14/2013_14 16485 16520.pdf>. Acesso feito em 19 mar. 2018.
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déncia Social e, previstas no art. 195, inciso |, alinea “a” (contribuigdo social do empregador,
empresa e entidade equiparada sobre a folha de salarios) e, inciso Il (contribuigdo social do
trabalhador e demais segurados do RGPS) destinam-se, exclusivamente aos pagamentos de
beneficios do regime geral de previdéncia social estabelecido no art. 201 da CF/88.

Pelo Principio da Isonomia Tributaria, vé-se estabelecido em solo patrio, tratamento dife-
renciado aos diversos tipos de contribuintes que vertem contribuigcdes para o custeio da seguri-
dade social, justificando-se tal diferenciagéo, em razdo da diferente capacidade contributiva.

Neste sentido, passamos a expor, o percentual de contribuicdo de cada tipo de segura-
do, bem como as datas de recolhimentos de cada qual. Ressaltando-se que, os contribuintes
diretos da Previdéncia Social sdo os empregadores e os trabalhadores, divididos estes ultimos,
de acordo com a forma de exercicio do trabalho, em: empregados, contribuintes individuais,
trabalhadores avulsos e segurados especiais.

As contribui¢gdes da Previdéncia Social, dos trabalhadores séo distribuidas da seguinte
forma:
1) do empregado, empregado domeéstico e trabalhador avulso (parte do empregado) — percen-
tual de 8%, 9% ou 11%, conforme faixa salarial, incidente sobre a remuneracao até o dia 20 do
més subsequente ao da prestagdo dos servigos ou, tecnicamente do fato gerador.
2) do trabalhador rural contratado por produtor rural pessoa fisica por pequeno prazo — percen-
tual de 8% sobre a remuneracgao até o dia 20 do més subsequente ao da prestacido dos servigcos
ou, tecnicamente do fato gerador.
3) do contribuinte individual’® por conta prépria — percentual de 20% sobre a remuneragao até
o dia 15 do més subsequente ao da prestagao dos servigcos ou, tecnicamente do fato gerador.
do contribuinte individual que presta servigos para Pessoa Juridica ou entidade beneficente
(imune) — a Tomadora retera 11% calculado sobre a remuneracéo até o dia 20 do més subse-
guente ao da prestagao dos servigos ou, tecnicamente do fato gerador.
do contribuinte individual que presta servigos para outro contribuinte individual ou a missao
diplomatica— a Tomadora retera 11% calculado sobre a remuneragao até o dia 20 do més sub-
sequente ao da prestagao dos servigos ou, tecnicamente do fato gerador.
4) segurado especial — percentual de 1,5%’" sobre o resultado bruto da comercializagao da
producao, até o dia 20 do més subsequente ao do fato gerador.
5) segurado facultativo — percentual de 20% sobre a remuneracéo até o dia 15 do més subse-
guente ao da prestagao dos servigos ou, tecnicamente do fato gerador. Ou, caso opte por nao
se aposentar por tempo de contribuicdo e, desde que o valor da aposentadoria esteja restrito a
um salario minimo, podera recolher pelo percentual de 11% incidente sobre um salario minimo.
Ainda, caso seja pertencente a fa-milia de baixa renda, podera recolher pelo percentual de 5%
sobre um salario minimo, podendo se aposentar somente por idade, pelo valor de um salario
minimo.

5 PIERDONA, Zélia Luiza. A protecéo social na constituigdo de 1988, p. 7. Disponivel em: http://www.egov.ufsc.br/
portal/sites/default/files/anexos/16475-16476-1-PB.pdf. Acesso em: 20 mar. 2018

8 Do contribuinte individual o percentual podera ser de 5% ou 11% para o caso de o trabalhador abrir mado da pos-

sibilidade de se aposentar por tempo de contribuicdo e/ou de utilizar o periodo em outro regime previdenciario, bem
como ter assegurado apenas o valor de um salario minimo vigente a época do pedido de aposentadoria.

=) IEPREV

INSTITUTO DE ESTUDOS PREVIDENCIARIOS




.l. - F_________________________________________________________________________________________________________
.'I;.;I ST

Por sua vez, as contribuigcdes a Previdéncia Social, das empresas serao recolhidas até
o dia 20 do més subsequente ao fato gerador, distribuidas da seguinte forma:
1. Sobre a remuneracao de empregados e trabalhadores avulsos -20%.
2. Sobre a remuneracgao dos contribuintes individuais — 20%.
3. Sobre servigos prestados por cooperados por intermédio de cooperativas de trabalho —
15%.
4. Para o RAT (Riscos Ambientais do Trabalho) — 1%, 2% e 3%.
5. adicional ao RAT para custeio das aposentadorias especiais — 6%, 9% ou 12%.
6. adicional ao RAT para custeio das aposentadorias especiais no caso de Cooperativas, o
percentual de 5%, 7% ou 9%.

A seu turno, as contribuicdes a Previdéncia Social, das instituigdes financeiras serao
recolhidas até o dia 20 do més subsequente ao fato gerador, distribuidas da seguinte forma:
1. Sobre a remuneracao de empregados e trabalhadores avulsos — 22,5% + RAT (risco am-
biental do trabalho) x FAT (fator acidente trabalho).

2. Sobre a remuneragao dos contribuintes individuais — 22,5%.
3. Valor bruto da nota fiscal ou fatura de prestacao de servicos, relativamente a servigos que
Ihe sdo prestados por cooperados por intermédio de cooperativas de trabalho — 15%.

Ja as contribui¢bes a Previdéncia Social, dos empregadores rurais, quando pessoas
fisicas, serao recolhidas até o dia 20 do més subsequente ao fato gerador e, quando pessoas
fisicas segurados especiais, seréo recolhidas até o dia 07 do més subsequente ao fato gera-
dor, no percentual fixo de 8%, independentemente da remuneracao.

As associagdes desportivas que mantenham equipe de futebol profissional, recolhe-
rdo, por sua vez, o percentual de 5% sobre a receita bruta decorrente dos espetaculos des-
portivos, em até 2 dias uteis apds o evento ou, quando, patrocinadora, recolhera até o dia 20
do més subsequente.

As contribui¢des a Previdéncia Social, do produtor rural pessoa juridica e do agroin-
dustrial serao recolhidas até o dia 20 do més subsequente ao fato gerador, distribuidas da
seguinte forma:

1. Receita bruta proveniente da comercializagéo de sua produgao — percentual de 2,85% so-
bre o resultado bruto da venda da producao, sendo: 2,5% + 0,1% SAT e 0,2% SENAR.

2. Total das remuneragdes pagas ou creditadas aos segurados contribuintes individuais — per-
centual de 20% sobre a remuneracgéo.

3. Valor bruto da nota fiscal ou fatura de prestacao de servigos, relativamente a servigos que
Ihe s&o prestados por cooperados por intermédio de cooperativas de trabalho — percentual de
15% sobre a remuneragao.

Para o ano de 2015, as contribuigdes sociais do RGPS, incluidas a dos trabalhadores
e dos empregadores, somaram 317.958 milhdes de reais, represen-tando 46,91% do total
arrecadado pela Seguridade Social.

" Percentual alterado pela Lei 13.606/2018. Anterior a publicagao da referida Lei, o percentual era de 2,3% inci-
dente sobre o resultado bruto da comercializagéo da produgao.
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DAS DESPESAS PREVIDENCIARIAS

O artigo 18 da Lei 8213/91 (Plano de Beneficios da Previdéncia Social no ambito do
RGPS) destaca os beneficios devidos aos segurados da Previdéncia Social, como sendo: (a)
auxilio-doenga; (b) salario-familia; (c) salario-maternidade; (d) auxilio-acidente; (e) auxilio-reclu-
sao; além das aposentadorias e pensdes.

Analisando os niumeros do anuario da Previdéncia Social’® para os anos de 2015 e 2016,
verifica-se que, do total de valores arrecadados pela Seguridade Social, em torno de 68% foi
gasto com a Previdéncia Social, ai incluindo o RGPS, o RPPS e os beneficios dos militares. No
entanto, quando olhamos de forma separada, isto €, de um lado o RGPS, de outro o RPPS e a
aposentadoria e beneficios dos militares, temos que o RGPS consome 75% de toda despesa
previdenciaria, sendo 58% referente aos beneficios destinados aos trabalhadores urbanos e
16% aos trabalhadores rurais enquanto que, o RPPS representa 11% e os beneficios dos mili-
tares 6% do total das despesas previdenciarias.

Percebe-se, dos numeros apresentados pela Autarquia que houve o crescimento das
despesas, no entanto, importa salientar que as desoneracdes tributarias’ concedidas e a Des-
vinculacao das Receitas da Unido (DRU), conjuminadas com as altas taxas de desemprego,
contribuiram sobremaneira para o desequilibrio das contas da Previdéncia Social.

Ademais, conforme acima exposto, verificamos as constantes mudangas nos regimes de
aposentadorias e demais beneficios dos segurados que trouxeram restricdes e endurecimento
das regras de acesso aos beneficios, como 0 aumento da caréncia para a concessao dos bene-
ficios de auxilio-doenga que era de 4 meses e passou para 6 meses ou, ainda, a mudanga na
forma de calculo dos beneficios por incapacidade que, reduz o valor dos mesmos, diminuindo a
saida de recursos da Autarquia.

Pode-se, outrossim, citar, a introducéo do fator previdenciario no calculo dos beneficios
previdenciarios do RGPS que reduz em média 38% do valor dos beneficios previdenciarios,
caso os segurados tenham menos que 55 anos de idade, fator que diminui, portanto, o aporte
de recursos do INSS nas aposentadorias por tempo de contribuigcdo ou, ainda, o fim da possi-
bilidade de pensao por morte das filhas dos militares, para aqueles que ingressaram no servigo
militar, apés 2003, entre outras mudancgas.

Certamente que o envelhecimento populacional, conforme dados do Instituto Brasileiro
de Geografia e Estatistica (IBGE)®, é uma realidade e, de algum modo, leva a pensar no maior
numero de concessdes de beneficios previdenciarios e, consequentemente, no aumento da
saida de recursos para o pagamento desses beneficios. No entanto, € de se observar a grande
massa da populacido que continuara produzindo e, portanto, na ativa, contribuindo para o siste-
ma, além, da necessidade de se estudar novas formas de financiamento previdenciario, ja que

8 Anuario Estatistico da Previdéncia Social disponivel em: http://www.previdencia.gov.br/wp-content/uplo-
ads/2018/01/AEPS-2016.pdf. Acesso feito em 19 de margo de 2018.

® Desoneragao Tributaria trata de retirar de algumas empresas ou setores a obrigatoriedade da contribuigédo social
a Seguridade Social.

80 Dados disponiveis no site do IBGE e no link a seguir:
<ftp://ftp.ibge.gov.br/Projecao_da_Populacao/Projecao_da_Populacao_2013/nota_metodologica 2013.pdf>.
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ha em curso mudancas significativas na forma de producgéo.

Estudos realizados pelo IPEA®" demonstram que para um conjunto de 15 paises da
OCDE, em média, os gastos com a Seguridade representam 27,3% do PIB e sao financiados
por 38% da contribuicdo dos empregadores; 22% pela contribuicdo dos empregados; e 36%
da contribuicdo do governo. Em cinco paises (Dinamarca, Irlanda, Luxemburgo, Reino Unido
e Suécia), a participacao do governo é relativamente mais elevada, enquanto que, no Brasil,
a participacao estatal é muito inferior e, segundo noticias veiculadas pelo proprio Governo
Federal, em 2017, chegaram a 2,8% do PIB®2, sem considerar a DRU e as renuncias fiscais.

CONCLUSAO

Mister observar que para se falar em Previdéncia Social é preciso considerar as re-
ceitas advindas de todos os sistemas de protec¢ao previdenciaria, como as provenientes dos:
(a) Regime Geral de Previdéncia Social (RGPS); (b) Regime Proprio de Previdéncia Social
(RPPS); (c) Regime de Previdéncia dos Militares e; (d) Regime de Previdéncia dos politicos
(cargos executivos e legislativos da Uni-ao).

Seguindo esse compasso, € que se deve observar o quantum efetivo de gasto cada
uma dessas subareas da Previdéncia Social enseja mensalmente para os cofres publicos,
pari pasu, da observancia do encontro de contas entre o que se arrecada e o que se paga
em cada subarea, sabendo-se, de antemao, pela analise dos numeros da propria Previdéncia
Social que ha, desde o ano de 2014, um au-mento exponencial das despesas.

Ademais, ndo pode se esquecer de que cabe a Unido fazer aportes de recursos a
Previdéncia Social quando esta ndo estiver em condi¢cbes de fazer frente a todos os gastos
planejados e, que isto, nao significa dizer que ha um déficit, mas sim, que o Estado esta cum-
prindo o seu papel no Pacto Social de 1988 e, deste modo, esta ocupando seu espago no tri-
plice custeio. Até mesmo porque, pretende-se, quando se fala em mudangas na Previdéncia
Social, copiar modelos europeus que, no entanto, deixam ao cargo do Estado, gastos quase
14 vezes maior com a Previdéncia do que o Brasil, relativamente ao aporte de recursos do
orcamento em razio do PIB.

Imperioso, portanto, separar as fontes de custeio de cada uma das areas afetas a
Previdéncia Social, desembaralhando o que, oportunamente mantém-se misturado, para que
se consiga, quando houver superavit, guardar estes recursos adequadamente, utilizando o
Fundo do Regime Geral da Previdéncia Social — FRGPS, criado pelo artigo 68 da Lei Com-
plementar n.° 101 de 2000, denominada Lei de Responsabilidade Fiscal, mas implementado
somente em 2014.

8 IPEA. Brasil — o estado de uma nagéo — mercado de trabalho, emprego e informalidade. Tafner, P (editor).
Brasilia: Ipea. 2006

82 A esse respeito ver estudos da ANFIP, para o ano de 2015. Analise da Seguridade Social 2014. Associagao
Nacional dos Auditores-Fiscais da Receita Federal do Brasil e Fundagao ANFIP de Estudos da Seguridade So-
cial — Brasilia: ANFIP, 2015. Disponivel em:
<https://www.anfip.org.br/doc/publicacoes/20161013104353_Analise-da-Seguridade-Social-2015_13-10-2016_
Anlise-Seguridade-2015.pdf>. Acesso feito em 20 de margo de 2018.
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Observa-se, ainda, que as aposentadorias e demais beneficios urbanos estao suplantan-
do os beneficios rurais, tendo passado entre 2007 e 2016 para 35,7% os urbanos e para 25,6%
os rurais, denotando, a falacia argumentativa de quem reputa aos rurais o déficit da previdéncia.

Tem-se, outrossim, como imperioso, a unificagao dos sistemas de aposentadoria que nao
criem diversas categorias de aposentados, como os muitos brasis existentes de norte a sul, de
leste a oeste de nosso pais.

Todos os cidaddos merecem protecdo nas situagdes de necessidade, senso de bom
tom, nao excluirmos muitos para que alguns beneficiem-se de aposentadorias altissimas, sob o
pretexto do direito adquirido que, vez ou outra, suplanta a supremacia do interesse publico e a
propria dignidade do trabalhador.

Parece-nos, por todo o analisado que, de fato, se considerarmos como receita da previ-
déncia social, somente as contribui¢des dos trabalhadores e dos empregadores e, ainda, se so-
marmos as poucas contribui¢des dos militares e, as contribuicdes dos servidores publicos, cujos
empregadores (entes publicos) sdo grandes devedores do sistema e, ainda, se levarmos em
conta a quantidade de beneficios pagos no RGPS, no RPPS e no Regime Militar, observaremos
a falta de recursos, sendo necessario, no entanto, verificar a real participacdo do Estado, no
sistema contributivo, de maneira que se faga cumprir a previsao constitucional que estabelece
o aporte de dinheiro do Estado, como parte do triplice custeio.

Até mesmo porque, a nao consideracao da parcela que cabe a Unido no sistema bismar-
ckiano de triplice custeio, leva, inexoravelmente ao dito déficit da Previdéncia Social, além, da
odiosa opgéo feita a cada governo, por renuncias fiscais, isen¢des tributarias e as desvincula-
¢cOes das receitas da Seguridade, permitindo que, mesmo diante de um suposto déficit, retire-se,
mensalmente, 30% das receitas oriundas da Seguridade Social. Ora, onde se falta, ndo se tira.

Porém, se enfrentarmos cada sistema poderemos verificar as falhas pontuais evitando
as generalizagdes por reformas que somente atingirdo parte dos tra-balhadores, notadamente,
aqueles que contribuem para o RGPS, restando de fora, os militares que ja se “servem” de leis
generosas em excesso e os servidores publicos. E preciso, assim, trazer luz aos fatos, sem
paixdes e sem manipulagdes, portanto, para que seja possivel amadurecer as ideias sobre os
fatos, sem perder de vistas a Constituicdo de 1988 e o Pacto Social |a firmado que tratou de
legitimar a busca brasileira por dignidade.
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AFERI(}AO INDIRETA PREVIDENCIARIA: um procedimento
fiscal excepcional

Raphael Silva Rodrigues &

“O fendbmeno processual nao se limita, hoje, por expressa injungao de sucessos
evolutivos do Estado de Direito, ao processo judicial. E mais amplo e espraia con-
sequéncias nas provincias da atividade administrati-va quando dotada de funcdes
julgadoras que facultam ao cidadao a de-dugédo administrativa de seu conflito com
o Estado”. (MARINS, James. Principios Fundamentais do Direito Processual Tri-
butario. Dialética: Sdo Paulo, 1998, p. 136).

RESUMO

A apuracéo indireta do tributo prevista no art. 33, §§3° e 6°, da Lei n® 8.212/91 guarda simetria
com a previsdo do langamento por arbitramento do art. 148 do CTN, bem como de outros
normativos existentes no campo ftributario, e represen-ta forma de constituicdo do crédito
tributario, revestindo-se de excepcionalidade a ser aplicada quando verificada a absoluta
auséncia ou imprestabilidade da docu-mentacao contabil e fiscal da empresa, constituindo
irregularidade insanavel. Dessa forma, a afericao indireta perpetrada pela autoridade tribu-
taria ndo obsta o direito de o contribuinte de, em observancia aos principios do contraditério
e da ampla defesa, ilidir a presuncao de legitimidade dos atos fiscais na constituicdo por ar-
bitramento, pois somente a irregularidade insanavel, entendida como aquela que inviabiliza
no todo a apuracéao do tributo, justifica a constituigdo do crédito nesta modalidade. O art. 33,
§8§3° e 6°, da Lei n® 8.212/91, bem como o art. 148 do CTN, representam a concretizagao
normativa do principio da verdade real em matéria tributaria, dando margem para que o con-
tribuinte, rendendo homenagem ao citado principio, possa contestar o langamento tributario
na via administrativa ou judicial.

Palavras-chave: Afericdo indireta previdenciaria. Arbitramento fiscal. Excepcion-alidade.

ABSTRACT
Tax’s indirect ascertainment set forth in articles 33, §§3 and 6 of Law No. 8212/91 is symme-
trical with regards to the forecast of the launch by arbitration of art. 148 of CTN, as well as
other regulations existing in the tax field and represents a form of constitution of the tax credit,
of utmost exceptionality to be applied when the an absolute absence or uselessness of the
accounting and tax documentation of the company is applied, constituting an insurmountable
irregularity. Accordingly, the indirect assessment carried out by tax authorities does not pre-
vent the taxpayer from violating the presumption of legitimacy of tax acts in the constitution
by arbi-tration, in compliance with the principles of the adversary and the wide defense, since
only the insurmountable irregularity understood such as the one that makes it impossible to
calculate the tax, justifies the creation of credit in this modality. Ar-ticles 33, §§3 and 6 of Law
8212/91, as well as article 148 of the CTN, represent the normative implementation of the
principle of real truth in tax matters, allowing the taxpayer, paying tribute to the aforementio-

8 ADVOGADO E PROFESSOR UNIVERSITARIO.
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ned principle, to challenge the tax entry in the administrative or judicial channels.
Keywords: Indirect Social security assessment. Tax arbitration. Exceptionality.

INTRODUCAO

Apesar da relevancia do instituto da aferigdo indireta previdenciaria, ainda séo poucos
os trabalhos cientificos que tem como objetivo a perquiricdo da sua natureza juridica e a
investigacao de quais sao os pressupostos juridicos para a sua aplicagao valida pelas autori-
dades fiscalizadoras.

O tema é relevante, porque envolve procedimento de arbitramento tributario da base
de calculo das contribuigdes previdenciarias, notadamente daquelas incidentes sobre a remu-
neragao paga pelas empresas a seus funcionarios, que tem clara natureza excepcional, de-
correndo do comprovado descumprimento do dever de colaboracgao por parte do contribuinte
e da impossibilidade de identifica-cdo da base de calculo real prevista na respectiva norma
de incidéncia.

Ocorre que, em diversas ocasides, surgem controvérsias entre contribuintes e autori-
dades fiscais sobre a legalidade da aplicagdo da aferi¢do indireta no caso concreto, ou sobre
a corregao da forma em que o instituto foi aplicado, com o contribuinte defendendo que houve
equivoco ou excesso na aplicagao da base de calculo substitutiva. E esses conflitos tém sido
apreciados por 6rgaos de julgamen-to administrativo e judicial, o que permite a identificacéo
de posicionamentos jurisprudenciais que devem nortear a utilizagdo deste procedimento.

E inequivoco que os contribuintes tém o dever de cumprir as suas obrigacdes tributa-
rias e colaborar com as autoridades fiscais, sem prejuizo dos direitos que |hes sdo assegura-
dos, como corolario do dever fundamental de recolher tributos® .

Este dever de colaboracgao é primordial, uma vez que sem que os contribuintes man-
tenham e fornecam os documentos e dados necessarios a atividade de fiscal fiscalizacao,
dificulta-se e muitas vezes inviabiliza-se o conhecimento efetivo pela autoridade tributaria do
surgimento das obrigagdes tributarias concretas e a avalia-¢gdo do seu cumprimento pelos
respectivos contribuintes ou responsaveis®.

A complexidade e dindmica da atividade econdmica tem reflexo Direito no campo tri-
butario, notadamente no que se refere a fiscalizagdo. E buscando viabilizar a praticidade e
eficacia na arrecadacéo, o legislador outorgou aos contribuin-tes, no que se refere a grande
parte dos tributos existentes, o dever de identificar a ocorréncia de fatos que derem ensejo ao
nascimento de obrigacgdes tributarias, calcular o montante devido e proceder ao seu recolhi-
mento, independentemente de qualquer atividade da administracao.

8 CARDOSO, Alessandro Mendes. O Dever Fundamental de Recolher Tributos no Estado De-mocratico de
Direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2014.
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O sistema de “langamento por homologacéo” esta diretamente vinculado aos limites e
custos que inviabilizam que as autoridades tributarias identifiquem a ocorréncia de cada fato
gerador que os contribuintes ddo ensejo e efetuem a constituigdo do crédito decorrente atra-
vés do langamento de oficio. A praticidade, que informa a tributacdo moderna, ensejou que se
transferisse aos contribuintes o 6nus de identificar a ocorréncia dos fatos geradores a que se
vinculada, quantificar a obrigagao tributaria, recolher o tributo devido e cumprir as obriga-
¢cOes acessorias. Sendo corolario Iégico do langamento por homologagao que os contribuintes
possuam e mantenham sob sua guarda a regular documentacéo que permita as autoridades
tributarias efetuar a fiscalizagdo do cumprimento das suas obrigagdes.

E ndo por outro motivo, o texto constitucional ao prever o principio da capacidade contributiva,
o vinculou a possibilidade de as autoridades tributarias terem conhecimento da realidade eco-
ndémica que envolve o surgimento das obrigacgdes tributarias, nos termos do paragrafo primeiro
do artigo 145 .

E caso o contribuinte ndo cumpra o seu dever de colaboragéo, nao pos-suindo ou apre-
sentando a documentagao necessaria a avaliagdo do cumprimento das suas obrigagdes, o le-
gislador outorga a autoridade tributaria o poder de arbitrar o valor ou o prego de bens, direitos,
servigos ou atos juridicos vinculados ao fato gerador da obrigacéo.

O artigo 148 do Codigo Tributario Nacional estatuiu, nestes termos, a figura do arbitra-
mento tributario, expressamente limitado a obtengdo do quantum da obrigacéo tributaria. No
campo previdenciario, o legislador instituiu uma espécie propria de “arbitramento”, denominada
de “afericao indireta”, cuja analise é objetivo do presente artigo.

A figura do arbitramento tributario, e os limites a sua aplicagao, tém suscitado grandes
controvérsias administrativas e judiciais, além de ser objeto recorrente de analise pela doutri-
na tributaria. A jurisprudéncia e a doutrina referente ao arbitramento tributario sdo base para a
avaliacao da aferig¢ao indireta, mas cabe também ao intérprete avaliar e ponderar as especifici-
dades do procedimento previdenciario, determinadas pela prépria natureza especifica da tribu-
tacdo previdenciaria, que apesar de vinculadas as normas gerais do Codigo Tributario Nacional,
possuem caracteristicas peculiares.

8 Neste contexto pode-se falar na existéncia de um binémio que informa o principio da suprema-cia do interesse
publico na seara tributaria: dever de fiscalizagdo das autoridades administrativas e dever de colaboragéo dos contri-
buintes. Neste sentido, cite-se James Marins:

“A atividade fiscalizatéria — suas prerrogativas e limites legais — insere-se no contexto da autotute-la vinculada do
Estado e ¢é instrumento do principio do dever de investigagdo ao qual correspon-de o principio do dever de cola-
boracao. A relagéo juridica subjacente a atividade fiscalizatéria implica na disciplina legal do dever de fiscalizar ao
qual corresponde um direito subjetivo publico da Administragéao (“potesta”, ou “potestade”), e no dever de suportar
a fiscalizagado que se consti-tui em liame obrigacional de carater ndo patrimonial a sujeitar o cidadao contribuinte a
limitacées em sua liberdade em prol do interesse publico. (Direito Processual Tributario Brasileiro: Admi-nistrativo e
Judicial. Sdo Paulo: Dialética, 2001, p. 220).

8 § 1° - Sempre que possivel, os impostos terdo carater pessoal e serdo graduados segundo a capacidade econé-
mica do contribuinte, facultado a administragao tributaria, especialmente para conferir efetividade a esses objetivos,
identificar, respeitados os direitos individuais e nos termos da lei, o patrimdnio, os rendimentos e as atividades
econdmicas do contribuinte.
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O instituto da afericdo indireta se encontra positivado no artigo 33 a Lei n° 8.212/91,
que dispde sobre a organizagao da Seguridade Social e institui o seu plano de custeio. E
como sera mais bem desenvolvido no curso deste artigo, o legislador teve o cuidado de deixar
explicito o carater excepcional da indireta, como meio substitutivo do valor tributavel pelas
contribuigdes previdenciarias, inclusive tipificando os pressupostos que permitem a sua apli-
cacao de forma valida pela autoridade fiscalizadora, compatibilizando-a com a norma geral
que prevé o arbitramento tributario (artigo 148 do CTN).

A primeira hipotese € a que esta estampada no §3° do referido dispositivo legal, e se
da quando o contribuinte fiscalizado ndo apresenta documentacao ou informagao necessaria
a identificagao da base de calculo das contribuicdes previdenciarias, delimitada ou apresenta,
de forma deficiente, qualquer documento ou informacao solicitada, pertinente a apuragao das
grandezas econdmicas tributadas. Ja a segunda possibilidade esta inserida no §6°, e se da na
hipétese de, quando do exame da escrituragao contabil e de qualquer outro documento oferta-
do pela empresa fiscalizada, o Fisco constatar que a contabilidade ndo registra 0 movimento
real: i) de remuneragao dos segurados a seu servigo; ii) do faturamento; e iii) do lucro.

Apesar de estarem bem definidos os pressupostos que autorizam a utilizacdo da afericao in-
direta, a identificagdo em face do caso concreto, se ha efetivamente a necessidade e mesmo
a possibilidade de sua aplicagdo, nao € invariavelmente tdo simples; e mesmo quando neces-
saria e possivel a sua aplicagdo, € comum a existéncia de controvérsia com relagdo a forma
como operacionalizada pela Fiscalizagdo, o que determina que a jurisprudéncia cumpra o seu
papel de definir a correta interpretacao da legislagéo, indicando os parametros que permitam
ao Fisco e aos contribuintes avaliarem a aplicagao do instituto nos casos concretos.

Nesse contexto se apresenta o presente artigo, que tem o objetivo de contribuir, de
forma singela, ao estudo da aferi¢gao indireta previdenciaria, com a avaliagdo da sua natureza
juridica e pressupostos de aplicagéo valida, em face dos pa-rametros da legislagéo vigente e
a sua melhor interpretagao jurisprudencial.

PRESSUPOSTOS DE VALIDADE DA AFERICAO INDIRETA: ESPECIFICIDADES PARA A
CONSTRUGAO CIVIL

A afericéo indireta das contribui¢cdes previdenciarias se encontra prevista nos §§ 3° a 6°
do artigo 33 da Lei n.° 8.212/91, que assim dispoem:

Art. 33. A Secretaria da Receita Federal do Brasil compete planejar, executar,
acompanhar e avaliar as atividades relativas a tributacao, a fiscalizagao, a ar-
recadacao, a cobranca e ao recolhimento das contribui-cdes sociais previstas
no paragrafo Unico do art. 11 desta Lei, das con-tribui¢cdes incidentes a titulo de
substituicao e das devidas a outras entidades e fundos.
[...]
§ 30 Ocorrendo recusa ou sonegacao de qualquer documento ou informagéo, ou
sua apresentacao deficiente, a Secretaria da Receita Federal do Brasil pode, sem




prejuizo da penalidade cabivel, langar de oficio a importancia devida.

§ 40 Na falta de prova regular e formalizada pelo sujeito passivo, o montante dos
salarios pagos pela execugéo de obra de construgao civil pode ser obtido mediante
calculo da mao de obra empregada, proporcional a area construida, de acordo com
critérios estabelecidos pela Secretaria da Receita Federal do Brasil, cabendo ao
proprietario, dono da obra, condémino da unidade imobiliaria ou empresa corres-
ponsavel o 6nus da prova em contrario.
§ 5° O desconto de contribuigdo e de consignacao legalmente autorizadas sempre
se presume feito oportuna e regularmente pela empresa a isso obrigada, nao lhe
sendo licito alegar omissao para se eximir do recolhimento, ficando diretamente
responsavel pela importancia que deixou de receber ou arrecadou em desacordo
com o disposto nesta Lei.

§ 6° Se, no exame da escrituragédo contabil e de qualquer outro documento da em-
presa, a fiscalizagao constatar que a contabilidade nao registra o movimento real
de remuneracao dos segurados a seu servi¢o, do faturamento e do lucro, serédo
apuradas, por aferi¢cao indireta, as contribuicdes efetivamente devidas, cabendo a
empresa o 6nus da prova em contrario.

Trata-se, pois, de mecanismo colocado a disposicdo do Fisco para efetuar a apuracao
subsidiaria da base de calculo das contribuicbes previdenciarias nos casos em que o contri-
buinte n&o cumpre a sua obrigag&do de possuir e disponibilizar a documentagao fiscal e contabil
necessaria a apuragao do salario de contribui¢cao, base de calculo das contribuicbes previden-
ciarias sobre a remuneracéo, bem como da avaliagao da regularidade dos recolhimentos efetu-
ados.

Trata-se, na realidade, de especificagao para as contribuigcdes previdenciarias do instituto do

arbitramento tributario previsto no artigo 148 do Codigo Tributario Nacional:
Art. 148. Quando o calculo de do tributo tenha por base, ou tome em considera-
¢ao, o valor ou o prego de bens, direitos, servigos ou atos juridicos, a autoridade
langadora, mediante processo regular, arbitrara aquele valor ou preco, sempre que
sejam omissos ou nao meregcam fé as declaragdes ou os esclarecimentos presta-
dos, ou os documentos expedidos pelo sujeito passivo ou pelo terceiro legalmente
obrigado, ressalvada, em caso de contestacéo, avaliagao contraditoria, administra-
tiva ou judicial.

O arbitramento tributario nada mais € do que um dos instrumentos coloca-dos a dispo-
sicao da Autoridade Administrativa pelo legislador, desde que respeitadas as hipéteses do seu
cabimento e os seus limites, para a fixagcdo de base de calculo substitutiva, quando nao é pos-
sivel se apurar a base de calculo real, pelo descumprimento pelo contribuinte do seu dever de
colaboracao.

A funcao do arbitramento € viabilizar o langamento, nos casos em que este se encontra
prejudicado pela inexisténcia ou imprestabilidade dos documentos e dados que deveriam ser
fornecidos pelo contribuinte ou terceiro legalmente obrigado a informar, para dar suporte a ativi-
dade de fiscalizagao.
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O termo arbitramento deve ser tomado em dois sentidos:

a) método outorgado pelo legislador para que a Autoridade Administrativa, devido a falta do
dever de colaboragao do contribuinte, que ndo forneceu a documentagao ou os dados neces-
sarios a atividade de langamento, arbitre a quantia devida pelo sujeito passivo no que se re-
fere a determinada obrigagao tributaria, utilizando-se dos métodos que tornem razoavel esta
medida, dentro dos estritos limites fixados pela legislagao e pela jurisprudéncia;

b) método utilizado pelo legislador para a fixagdo de uma base de calculo substituta, na hipé-
tese de nao ser possivel a obtengao da base de calculo real, sem que haja a participagao da
Autoridade Administrativa na fixagdo do parametro a ser utilizado.

Na segunda acepgéo, a lei define uma base de calculo substituta, baseada em pre-
suncgdes. Exatamente esse o caso da previsdo do §40 do artigo 33 da Lei n.° 8.212/91, que
instituiu modalidade de base de calculo substitutiva, quando nao € possivel se aferir o valor
da remuneragéo paga pelo contribuinte aos segurados empregados e trabalhadores avulsos
que lhe prestem servigcos, em obra de construgao civil.

Nesse caso, o valor da remuneragao sera arbitrado “mediante calculo da mao de obra empre-
gada, proporcional a area construida”.

Trata-se, portanto, de recurso subsidiario a ser utilizado pela administragao tributaria
na identificacdo/confirmacgao do fato tributario e mais especificamente, para a definicado da
base de calculo para a exigéncia de tributo que se avalie ndo recolhido ou recolhido a menor
pelo contribuinte. Em face da sua natureza, a legalidade de sua aplicag&o estara sempre vin-
culada ao respeito estrito das hipdteses de seu cabimento e aos limites de sua efetivagao.

Exatamente neste sentido € a norma do artigo 148 do CTN, que prevé a utilizagdo do
recurso do arbitramento pela Autoridade Fiscal, “sempre que sejam omissos ou hdo meregam
fé as declaragdes ou os esclarecimentos prestados, ou os documentos expedidos pelo sujeito
passivo ou por terceiro legalmente obrigado”.

O arbitramento e a afericdo indireta ndo se constituem procedimentos especiais de
langamento. Trata-se de técnicas de apuragao do quantum devido em determinada obriga-
¢ao tributaria, através da avaliagdo contraditoria de pregos, bens, servigos ou atos juridicos,
cabivel sempre que inexistam os documentos ou declaragdes do contribuinte, ou estes nao
meregam fe.

Além disso, somente podem ser utilizados para o estabelecimento quantum debeatur
da obrigacéo tributaria, quando a ocorréncia do fato gerador do tributo encontra-se compro-
vada.

A doutrina e jurisprudéncia, por sua vez, séo iterativas no entendimento de que a utili-
zacao de base de calculo substitutiva, fixada pela autoridade fiscalizatoria, somente € cabivel
nas hipoteses de:

I. inexisténcia de escrita ou de documentagao exigida pela legislac&o tributaria, a qual seja
necessaria a identificagcao da base tributavel,




. .
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Il. recusa do contribuinte ou terceiro em apresentar a escrituragédo ou documentacao existente;
Ill. mesmo existente, e apresentada, a escrita ou documentagao exigida se mostrem impresta-
vel para que a Autoridade Tributaria possa fiscalizar a atividade a qual se referem.

Ocorre que, mesmo na ocorréncia das hipoteses acima, ndo é discricionaria a decisao
da administracédo de utilizagdo do recurso ao arbitramento. Com efeito, mesmo nas hipoteses
enumeradas, somente € cabivel o arbitramento se constatado que a omisséo ou o vicio da do-
cumentagao do contribuinte ou terceiro teve como consequéncia a completa impossibilidade de
descoberta direta do aspecto quantitativo do fato tributario.

E inequivoco que sendo o arbitramento medida excepcional, uma vez que o conhecimen-
to da base de calculo original é a forma que realmente se enquadra com perfeigcdo dentro dos
principios e normas que regem o0 nosso sistema tributario, deve a Autoridade Fiscal, dentro do
seu procedimento de apuracéao, buscar de todas as formas a verdade material.

Ou seja, deve haver a comprovada impossibilidade de afericdo da base de calculo real
do tributo fiscalizado, decorrente do descumprimento de obrigagao acesséria pelo contribuinte,
imprescindivel para a execugao do trabalho fiscal.

A especificidade da técnica do arbitramento, inclusive, tem sido sistematicamente exalta-
da, diante da constatagédo de que, lamentavelmente, referido procedimento, por vezes, € utiliza-
do pela Administracéo Tributaria de forma arbitraria e abusiva.

Exatamente por isso, para cada tipo de tributo deve ser identificado qual o conjunto de
informagdes e documentos que s&o pertinentes e imprescindiveis a identificacdo da matéria
tributavel. Isso implica que a ndo apresentagcdo ou a existéncia de vicios em documentos ou
informacgdes que nao prejudicam a identificagcdo da base de calculo real de forma alguma pode
justificar a aplicagao do arbitramento ou afericao indireta, que sao instrumentos subsidiarios de
fiscalizacao.

A exigéncia do requisito da imprestabilidade da documentagao determina que haja hipo-
teses em que mesmo se a documentagao ou escrituracdo do contribuinte apresentar vicios, er-
ros ou deficiéncias, ndo podera a Autoridade Fiscal operar a sua desclassificagao total. Sempre
que apesar de viciada a documentacao nao for imprestavel para os fins a que se destina, cabera
ao Fisco no seu dever de investigacédo, afastando os vicios que ndo comprometem o todo, e
efetuando as devidas corregdes, buscar a base de calculo original (verdade material)?’.

A existéncia de vicios isolados na documentagao, desde que nao capazes de impedir
que o Fisco, dentro do seu dever de investigacédo, chegue ao valor da base de calculo real, n&o
permitem o recurso ao arbitramento.

E para isso, a analise da possibilidade ou impossibilidade de identificacdo da base de
calculo real deve levar em conta qual a grandeza econémica tributada por cada contribuicdo
previdenciaria, ja que este € o objeto de investigacao pertinente. Tal contexto € explicitado pelo
§6° do artigo 33 da Lei n.° 8.212/91:
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§ 6° Se, no exame da escrituragdo contabil e de qualquer outro documento da
empresa, a fiscalizagao constatar que a contabilidade nao registra o movimento
real de remuneracado dos segurados a seu servi¢o, do faturamento e do lucro,
serao apuradas, por afericdo indireta, as contribuicbes efetivamente devidas,
cabendo a empresa o 6nus da prova em contrario.

E a afericdo indireta, apesar de ser instrumento de fiscalizagao pertinente a todas as
contribuigdes previdenciarias regulamentadas pela Lei n.° 8.212/91, e também a contribuintes
de todos os ramos econdmicos, tem sua aplicacdo mais relevante vinculada a fiscalizacao
do recolhimento dos valores vinculados as obras de construgao civil. Tanto que o legislador
outorga um tratamento especifico a sua aplicagao a esse ramo da atividade econdémica, o que
fica patente pela previsao constante do §4° da citada lei federal:

§ 40 Na falta de prova regular e formalizada pelo sujeito passivo, o mon-tante
dos salarios pagos pela execucédo de obra de construcao civil pode ser obtido
mediante calculo da mao de obra empregada, proporcional a area construida, de
acordo com critérios estabelecidos pela Secretaria da Receita Federal do Brasil,
cabendo ao proprietario, dono da obra, con-démino da unidade imobiliaria ou
empresa corresponsavel o é6nus da prova em contrario.

Para esse setor econdmico, o pressuposto para a aplicagdo da aferigao indireta € a
“falta de prova regular e formalizada pelo sujeito passivo” referente a um objeto especifico e
determinado, consistente no “montante dos salarios pagos pela execugédo de obra de cons-
trugao civil”.

Exclusivamente a falta da documentacgéo regular que demonstre o montante da remu-
neracgao vinculada a obra de construgao, por impedir a confirmacgao da efetiva base de calculo
das contribuicbes previdenciarias, € que permite a aferi¢cao indireta do total das remunera-
¢oes da obra, nos termos literais do §4° do artigo 33 da Lei n.° 8.212/91.

Por exemplo; ndo ha qualquer previsao legal e até pertinéncia légica, que permita se
concluir que qualquer vicio formal no registro do valor de aquisigdo de materiais e equipa-
mentos empregados na obra, por si sO, permitiria a desconsideragao da apuragao da base de
calculo das contribui¢cdes previdenciarias efetuada pelo contribuinte, e a sua substituicao pelo
valor de remuneracgao arbitrado com base no método da afericdo indireta.

Ao contrario do que muitas vezes defendem as Autoridades Fiscais, ndo existe a previ-
sao de que a “contabilidade irregular” justifique, por si s6, a aferi¢gao indireta. Somente havera
essa justificativa no caso de falta ou vicio insanavel na contabilizagdo pelo contribuinte de
informacdes pertinentes e diretamente relacionadas com a apuragao do total das remunera-
¢Oes pagas a trabalhadores ou prestadores de servigos vinculados a obra.

Este ponto é bastante relevante, ja que a arguigao da existéncia de “contabilidade irre-
gular”’, sem a demonstracédo da efetiva impossibilidade da identificagao pela Fiscalizagao, da
base de calculo das contribuicbes previdenciarias vinculadas a determinada obra de constru-
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¢ao civil, ndo € incomum, o que torna efetivamente passivel de questionamento a legalidade do
crédito constituido via “aferigao indireta’, nesses casos.

A propria regulamentagao da Receita Federal deixa claro quais os eventos contabeis que
sao pertinentes a apuracao e a fiscalizagao das contribuicdes previdenciarias.

O artigo 328 da Instrugdo Normativa RFB n.° 971/09 prevé a obrigagdo do responsavel
por obra de construgao civil de efetuar de forma especificada a escrituracao relativa a obra:

Art. 328. O responsavel pela obra de construcao civil, pessoa juridica, esta obrigado
a efetuar escrituragcao contabil relativa a obra, mediante langamentos em centros
de custo distintos para cada obra propria ou obra que executar mediante contrato
de empreitada total, conforme disposto no inciso IV do art. 47, observado o disposto
nos §§ 5°, 6° e 8° do mesmo artigo.
Paragrafo unico. Para os fins deste artigo, entende-se por responsaveis pela obra
as pessoas juridicas relacionadas no art. 325.

Além disso, determina que os langamentos especificos e pertinentes a apuragao previ-

denciaria sao aqueles previstos no inciso IV do artigo 47 da mesma Instrugdo Normativa, verbis:
Art. 47. A empresa e o equiparado, sem prejuizo do cumprimento de outras obriga-
¢Bes acessorias previstas na legislagao previdenciaria, estdo obrigados a:
[...]
IV - lancar mensalmente em titulos proprios de sua contabilidade, de forma discri-
minada, os fatos geradores de todas as contribuicées sociais a cargo da empresa,
as contribui¢cdes sociais previdenciarias descontadas dos segurados, as decorren-
tes de subrogacao, as retencdes e os totais recolhidos, observado o disposto nos
§§ 5°, 6° e 8° e ressalvado o disposto no § 7¢;

A previsao regulamentar é légica, ao exigir o langamento mensal e discriminado de todos
os fatos geradores de todas as contribui¢des sociais a cargo da empresa.

O fato de estas serem as informacdes efetivamente necessarias a apuracao da base de calculo

das contribui¢cbes previdenciarias, e a sua fiscalizagao, € con-firmado pelo § 5° do mesmo artigo:
§ 5° Os langamentos de que trata o inciso IV do caput, escriturados nos Livros
Diario e Razao, sao exigidos pela fiscalizagdo apoés 90 (noventa) dias contados da
ocorréncia dos fatos geradores das contribuigdes soci-ais, devendo:
| - atender ao principio contabil do regime de competéncia;
Il - registrar, em contas individualizadas, todos os fatos geradores de contribuicdes
sociais de forma a identificar, clara e precisamente, as ru-bricas integrantes e as
nao-integrantes do salario-de-contribuicdo, bem como as contribui¢cdes sociais pre-
videnciarias descontadas dos segura-dos, as contribui¢ées sociais a cargo da em-
presa, os valores retidos de empresas prestadoras de servigos, os valores pagos a
cooperativas de trabalho e os totais recolhidos, por estabelecimento da empresa,
por obra de construgao civil e por tomador de servigos.
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O fato de o paragrafo seguinte determinar que o contribuinte se encontra sujeito as
demais regras de escrituragao contabil ndo altera esse contexto e muito menos permite a
conclusdo de qualquer vicio de contabilizacdo, mesmo que nao pertinente a apuracao da
base de calculo das contribui¢des previdenciarias possa justificar a aferigao indireta.

E ainda ao regulamentar a aferigao indireta, a Instrugcao Normativa dispde expressa-
mente que somente sera possivel a sua execugao se “no exame da escrituragao contabil ou
de qualquer outro documento do sujeito passivo, a fiscalizagao constatar que a contabilidade
nao registra o movimento real da remuneragao dos segurados a seu servigo, da receita, ou
do faturamento e do lucro;” (inciso | do artigo 447 da IN SRF n.° 971/09).

Ocorre que esse dispositivo, em alguns casos, tem sido interpretado de forma equi-
vocada pela Fiscalizagdo. Conforme ja consignado, a validade da afericdo indireta esta ina-
fastavelmente ligada a correta identificacédo de qual o objeto de investigacdo que permite a
identificacdo da base de calculo real de cada contribuigdo. No caso das contribui¢des sobre a
remuneragao, o objeto de perquiricao a ser considerado pela Fiscalizagao € inequivocamente
‘o movimento real da remuneragado dos segurados a seu servigo”. Havendo a escrituracéo
contabil das remuneragdes devidas, pagas ou creditadas pela empresa aos segurados a seu
servico, ndo ha qualquer justificativa para a desconsideragdo da apuragédo do contribuinte
e a utilizagao de base de calculo substitutiva calculada através de aferigao indireta. Nao se
justifica a utilizagdo da aferi¢do indireta, nesse contexto, o entendimento da Fiscalizagéo de
que a contabilidade ou escrituragao fiscal apresentada pelo contribuinte ndo permitem a iden-
tificagao da receita, faturamento ou lucro do empreendimento.

Essas grandezas econdmicas n&o sao vinculadas a base de calculo da contribuicdo
previdenciaria sobre a remuneragao, estando prevista como elementos de fiscalizagdo cuja
impossibilidade de identificagdo pode dar ensejo a aferigdo indireta, pelo fato de serem perti-
nentes a base de calculo de outras contribuicdes, no caso a COFINS e atualmente da CPRB
(receita bruta) e a CSLL (lucro). Por isso, a falta ou vicios insanaveis referentes a sua conta-
bilizagao, ou a comprovagao documental da sua apuracao, ordinariamente somente justifica
a afericdo indireta no que se refere a definicdo da base substitutiva da COFINS, CPRB e da
CSLL, nao sendo validamente motivo para o arbitramento do salario de contribuigao.

Contudo, é possivel que o cotejo entre os valores contabilizados de receita ou lucro
traga subsidios para que a autoridade fiscal fundamente a desconsideragédo da apuragao da
base de calculo das contribuicbes sobre a remuneragao efetuada pelo contribuinte, e traga
elementos que justifique a utilizagdo da aferigao indireta. Isso ocorrera quando o valor da
receita apurada pelo contribuinte se mostre desproporcional em face da méo de obra conta-
bilizada. Ou ainda, quando apure a Fiscalizagao que o contribuinte incorreu em omissao de
receita, sendo que a sua receita real se apresenta incompativel com a méo de obra registra-
da.

Tal avaliagdo comparativa € prevista pelo inciso |V do artigo 447 da Instrugdo Norma-
tiva n.° 971/09. Cite-se:
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Art. 447. A aferigdo indireta sera utilizada, se:

[..]

IV - as informagdes prestadas ou os documentos expedidos pelo sujeito passivo
nao merecerem fé em face de outras informagées, ou outros documentos de que
disponha a fiscalizagdo, como por exemplo:

a) omissao de receita ou de faturamento verificada por intermédio de subsidio a
fiscalizacao;

b) dados coletados na Justica do Trabalho, Delegacia Regional do Trabalho, ou em
outros 6rgaos, em confronto com a escrituragao contabil, livro de registro de empre-
gados ou outros elementos em poder do sujeito passivo;

c) constatacdo da impossibilidade de execuc¢do do servigo contratado, tendo em
vista 0 numero de segurados constantes em GFIP ou folha de pagamento espe-
cificas, mediante confronto desses documentos com as respectivas notas fiscais,
faturas, recibos ou contratos.

Entretanto, mesmo em face da situacao supra referida, a Fiscalizagdo tem o 6nus de
comprovar que a divergéncia entre dados econémicos, notadamente receita aferida e montante
de mao de obra empregada, decorre da falta de inclusdo na folha de pagamentos do contri-
buinte do total de empregados segurados a seu servigo. Isso porque a aparente distorcdo entre
receita e mao de obra registrada pelo contribuinte pode decorrer da estrutura negocial utilizada.

Exemplo comum é o da obra de construgao civil em que o empreiteiro se utiliza prepon-
derantemente de subempreitada. Nesse caso, a m&o de obra propria registrada pelo empreiteiro
pode ser bastante pequena se comparada com a receita decorrente do empreendimento, o que
se justifica pelo fato de que a maioria ou grande parcela dos trabalhadores que laborarem na
obra estarem vinculados as subempreiteiras. A Fiscalizagdo pode facilmente avaliar esse con-
texto, ao compatibilizar o valor da receita do contribuinte, o total da m&o de obra registra-da,
os valores recolhidos a titulo de retencao na fonte dos servigcos de subempreitada contratados
e o porte do empreendimento. O que nao € correto € a consideragao que a aparente distorcao
entre receita aferida e mao de obra registrada, de forma exclusiva, colocaria em descrédito a
apuracao e os recolhimentos de contribui¢gdes previdenciarias sobre a remuneracao efetuadas
pelo contribuinte, permitindo a aferigao indireta.

8 Nesse sentido, merece destaque a doutrina de Maria Rita Ferragut, citada na obra de Leandro Paulsen, no
comentario ao artigo 148, do CTN, in verbis: “O arbitramento da base de calculo deve respeitar os principios da
finalidade da lei, razoabilidade, proporcionalidade, e capacidade contributiva, razdo pela qual ndo ha discriciona-
riedade total na escolha das bases de calculo alternativa, estando o agente publico sempre vinculado, pelo menos,
aos principios constitucionais informadores da fungdo administrativa. Nao basta que algum dos fatos previstos no
artigo 148 do CTN tenha ocorrido a fim de que surja para o Fisco a competéncia de arbitrar; Faz-se imperioso que
além disso o resultado da omiss&o ou do vicio da documentagao implique completa impossibilidade de descoberta
direta da grandeza manifestada pelo fato juridico. O critério para determinar se um ou mais vicios ou erros séo ou
nao suscetiveis ensejar a desconsideragdo da documentacao reside no seguinte: se implicarem a possibilidade por
parte do Fisco de, mediante exercicio do dever de investigacao, retificar a documentagao de forma a garantir o valor
probatério do documento, 0 mesmo deve ser considerado imprestavel e a base de calculo arbitrada. Caso contrario,
nao”. (PAULSEN, Leandro. Direito Tributario - Constituicao, Cédigo Tributario e Lei de Execucéo Fiscal a Luz
da Doutrina e da Jurisprudéncia. 13. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 1.078).

8 |nstrugdo Normativa n.° 971/09 — artigos 343 a 379.
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Isso claro, no que se refere ao langamento das contribui¢cdes incidentes sobre a remu-
neragao paga pela empresa a seus empregados ou prestadores de servigo. No que se refere
a Contribuicdo Previdenciaria sobre a Receita Bruta, a avaliacdo da receita contabilizada é
o efetivo foco de fiscalizagdo com relagédo a confirmagao ou apuragédo do montante devido e
confirmacgao da corre¢ao dos recolhimentos efetuados pelo contribuinte.

No contexto atual da legislagdo previdenciaria, no caso de obra de construgao civil
que apresente falta de contabilidade regular, que efetivamente n&do permita a afericdo do total
das remuneragdes a ela vinculadas e também a sua receita aferida, cabera a Fiscalizagado o
arbitramento das contribui¢des previdenciarias por dois mecanismos: a) a afericao indireta,
para a fixacdo de base substitutiva de remuneragdes, efetuada através do procedimento de
calculo da Remuneragao da Méao-de-obra Total (RMT) despendida na obra, calculado com
base na aplicagao de percentuais previstos em norma regulamentar sobre o Custo Geral da
Obra (CGO), o qual por sua vez, é obtido mediante a multiplicagdo do Custo Unitario Ba-sico,
(CUB) correspondente ao tipo da obra pela sua area total, conforme o procedimento previsto
na Instrucdo Normativa RFB n.° 971/09; b) o arbitramento, para apuragao da base subsidiaria
da receita bruta, através da identificagado de elementos indicativos pertinentes a essa grande-
za econdmica, tal qual movimentagao bancaria e receita esperavel para empreendimentos do
mesmo porte.

Além disso, a execugdo do procedimento de aferigdo indireta a Fiscaliza-¢ao obrigato-
riamente tem que seguir o procedimento previsto na Instrugado Normativa n° 971/09% no que
se refere ao calculo de todos os elementos componentes do calculo da base substitutiva,
como o Custo Unitario Basico, (CUB), o Custo Geral da Obra (CGO) e finalmente a Remune-
racdo da Mao-de-obra Total (RMT). E para tanto tera o 6nus de justificar todos os enquadra-
mentos que efetuar, no que se refere a elementos como a destinagao do imdével, o numero de
pavimentos, o padrdo e o tipo da obra (inerentes a definigdo do CUB), bem como demonstrar
a aplicagao dos percentuais vinculados ao calculo da RMT e também as deducdes obriga-
térias, como dos recolhimentos a titulo de contribuicdes previdenciarias comprovadamente
efetuadas pelo contribuinte, a remune-
racao referente a mao-de-obra terceirizada utilizada, e também do montante correspondente
a 5% (cinco por cento) do valor da nota fiscal ou da fatura de aquisicdo de concreto usinado,
de massa asfaltica ou de argamassa usinada, utilizados inequivocamente na obra, indepen-
dentemente de apresentagcao do comprovante de recolhimento das contribuicdes sociais.

O fato de o contribuinte ter dado ensejo a afericao indireta de forma alguma lhe retira o
direito a que o calculo da base de calculo substitutiva seja efetuada conforme o procedimento
previsto na norma regulamentar, com a demonstragao passo a passo pela Fiscalizagao, além,
claro, do direito de impugnar o langamento, caso considere que houve erro na apuragao e
consequentemente no langamento dos valores de contribuigao.

A partir desse contexto normativo, que traz pressupostos e parametros de observancia
obrigatoria para que o procedimento de aferigao indireta seja valido, passa-se a breve analise
da sua interpretacao jurisprudencial.
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AFERICAO INDIRETA: analise jurisprudencial

Conforme ja demonstrado, a afericdo indireta € modalidade excepcional de langamento
tributario, apenas aplicavel quando ha completa impossibilidade de o Fisco determinar o valor
pago a titulo de salario, e, consequentemente, determinar o valor da contribuigdo previdenciaria
devida.

Nao é por outro motivo a jurisprudéncia administrativa reconhece a ilegalidade do arbitra-
mento quando € possivel se deduzir da documentagao do contribuinte as informacgdes especifi-
camente referentes a apuracédo da base de calculo do tributo sob investigacéo, senao veja-se:

VALORES OBTIDOS DA CONTABILIDADE. ARBITRAMENTO, INOCORRENCIA.
Nao se verifica arbitramento do tributo quando os valores que compéem a base de
calculo sao obtidos diretamente da escrita contabil do contribuinte. (CARF, Acérdao
n.° 2401-01.508, Segunda Secao, Primeira Turma da Quarta Camara, Sessao de
01.12.2010)

Por outro lado, a aferi¢do indireta de forma alguma € uma sang¢ao. O procedimento ndao
pode ter qualquer conotacéo de penalizagao do contribuinte. Constitui-se, tdo somente, em mé-
todo de fixagao de base de calculo substitutiva de contribuicdo previdenciaria, uma vez compro-
vada a impossibilidade de se obter tal resultado através de provas diretas. Ou seja, ndo se pode
langcar mao da aferigédo indireta como forma de penalizar o contribuinte por algum vicio existente
na sua contabilidade, caso este nao seja vinculado a apuracao da base de calculo, ou mesmo
que pertinente, ndo seja de tal monta que impega a sua identificagao.

Nesse sentido, cite-se a doutrina do Professor, Ex-Auditor Fiscal da Receita Federal do
Brasil e Ex-Presidente da 102 Junta de Recursos do Conselho de Recursos da Previdéncia So-
cial - MPS, Fabio Zambitte Ibrahim?®, a respeito da aferigao indireta:
Naturalmente, trata-se de regra excepcional, somente aplicavel na im-possibilidade
da identificacdo da base de calculo real.

[..]

Como a contribuigcao nao tem efeito de penalidade, nao podera a SRFB estipula-

estipular valor irreal como sancéo, ja que esta somente podera ser feita pela multa
decorrente do descumprimento de obrigacdo acessoria, a ser cobrada mediante
auto de infragao.

A jurisprudéncia do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (CARF) reconhece a
excepcionalidade da afericdo indireta, que somente pode ser efetiva-da quando o contribuinte
nao apresente as informagdes e documentos efetivamente necessarios a identificagcado das re-
muneragdes pagas, ou pertinentes ao seu faturamento ou lucro. Veja-se:

AFERICAO INDIRETA. PROVAS. AUSENCIA DE REQUISITOS. IMPROCEDEN-
CIA. Se, no exame da escrituragao contabil e de qualquer outro documento da em-
presa, a fiscalizagdo constatar que a contabilidade n&o registra o movimento real
de remune ragao dos segurados a seu servico, do faturamento e do lucro, serdo

8 Cf.: IBRAHIM, Fabio Zambitte. Curso de Direito Previdenciario. 17. ed. Rio de Janeiro: Impe-tus, 2012, p. 398.
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apuradas, por afericao indireta, as contribuicoes efetivamente devidas. Entretan-
to o mecanismo de aferigao indireta da base de calculo do tributo configura-se
em excecao, que so deve ser utilizado nas estritas determinagdes da legislacao.
Segundo a lei regencial ha de realizar a afericao indireta quando ocorrer recusa
ou sonegacao de documentos e informagdes, bem como sendo eles insuficien-
tes, bem como se ocorrer no exame da escrituragao contabil e de qualquer outro
documento da empresa, a fiscalizagao constatar que a contabilidade nao registra
o movimento real de remuneracao dos segurados a seu servi¢o, do faturamento
e do lucro. No presente caso, na analise do Relatorio Fiscal e das provas cons-
tantes dos autos nao se encontram qualquer fato narrado e tdo pouco prova
cabal de que haja uma definicdo de que a documentacéo apresentada i) ndo pre-
encheu as formalidades legais ou ii) continha informacao diversa da realidade ou
iii) omitiu informacéao verdadeira. Ha de destacar que o proprio agente autuador
apresenta duvida se os documentos eram suficientes ou ndo, bem como nao de-
monstrou cabalmente que havia informagao diversa da realidade e ou que houve
omissao de informacao da Recorrente. [...]. (Acérdao n.° 2301-003.754, Segun-
da Secao, Terceira Camara, Primeira Turma Ordinaria, Sessao de 15.10.2013)

O entendimento do CARF ¢ iterativo que somente a efetiva e comprovada falta de do-
cumentagao que permita o aferimento da base de calculo das contribui¢des previdenciarias
permite o seu arbitramento. E também n&o pode o Fisco desconsiderar o conjunto da docu-
mentagao apresentada pelo contribuinte, quando estas informagdes permitem a identificagao
da base de calculo real:

LANCAMENTO POR ARBITRAMENTO. AFERICAO INDIRETA. AUSENCIA DE
DEMONSTRACAO, PELO FISCAL AUTUANTE, DOS REQUISITOS NECES-
SARIOS. IMPOSSIBILIDADE. Apesar do método da afericdo indireta ser uma
prerrogativa do Fisco para os casos em que a fiscalizacao constatar que a con-
tabilidade nao registra 0 movimento real da remuneragao dos segurados a seu
servico, do faturamento e do lucro, quando da lavratura do auto de infracdo deve
ser demonstrada a presenca de todos os requisitos indispensaveis para a sua
validade, e ndo simplesmente desconsiderar parte dos documentos apresen-
tados pela empresa. CONTRIBUICOES PREVIDENCIARIAS. DECADENCIA.
PAGAMENTO PARCIAL. FATO GERADOR. ART. 150, § 4° DO CTN. Havendo o
recolhimento de parte dos valores devidos, deve ser aplicado o prazo decaden-
cial previsto no art. 150, § 4° do CTN, que determina que o Fisco teria o prazo de
5 anos, a contar do fato gerador, para exigir quaisquer parcelas eventualmente
faltantes. Recurso de Oficio Negado. (Segunda Secao, Quarta Camara, Terceira
Turma Ordinaria, Acérdao 2402-003.342)

Reconhece também, o referido Conselho Administrativo, que somente as inconsistén-
cias pertinentes a identificagcdo da remuneragao paga a empregados e prestadores de servigo
pode viabilizar a aferigao indireta:
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INCONSISTENCIAS NA CONTABILIDADE. ADOCAO DO METODO DA AFERI-
CAO INDIRETA. NECESSIDADE DE CAPITULACAO EXPRESSA NO AUTO DE
INFRACAO. Se do exame da escrituragéo contabil a fiscalizacdo constatar que a
contabilidade n&o registra o movimento real de remuneracdo dos segurados a seu
servico, abre-se espaco para a utilizagdo da afericao indireta, cabendo a empresa
o 6nus da prova em contrario, desde que haja mencao expressa no Auto de Infra-
¢ao sobre estar sendo adotado o método excepcional de apuragao e cobranca das
contribuicoes. (CARF, Segunda Sec¢ao, Quarta Camara, Primeira Turma Ordinaria,
Acordao n.° 2401-003.321, Sessao de 21.01.2014)

No seu procedimento fiscalizatério, a Autoridade Fiscal obrigatoriamente deve analisar o
contexto da atividade do contribuinte e a documentagdo comprobatdria que este possui, notada-
mente a declaragdo das notas fiscais de empreitada e subempreitada contratadas, os respecti-
vos valores de retencao de 11% e o seu recolhimento.

Trata-se um elemento de avaliagdo importantissimo o fato de o contribuinte e os seus
prestadores de servigo com cessdo de mao de obra processaram regularmente as GFIP’s em
todos os periodos autuados, nas quais consta o total da remuneragao vinculada a obra, com
o respectivo langamento dessas informagdes também na sua contabilidade. Da mesma forma
deve se apurar se houve o recolhimento em GFIP do valor da retencédo de 11%, ou atualmente
de 3,5% para as empresas vinculadas a CPRB, referente a todas as notas fiscais de servigos
contratados com cessdo de mao-de-obra ou pertinentes a empreitada e subempreitadas.

E ilegal a desconsideracdo do conjunto das informacdes prestadas e pertinentes a apura-
cao das contribuigdes previdenciarias, e a fundamentagao da aferigéo indireta em suposto vicio
isolado de contabilidade. Cite-se novamente a jurisprudéncia do CARF:

DESCONSIDERACAO DA CONTABILIDADE. PESSOA JURIDICA, AFE-RICAO
INDIRETA IMPOSSIBILIDADE. NECESSIDADE DE PROVAS ROBUSTAS.

As razdes apresentadas no ato fiscalizatério para a desconsideragcao da conta-
bilidade devem sempre ser confrontadas com os fatos e provas su-ficientes para
justificar o ato extremo. Nao constitui ato valido a descon-sideragao de toda a es-
crita contabil do contribuinte por mero erro no pre-enchimento de dados fiscais,
principalmente quando presentes as infor-macdes e os documentos necessarios a
analise e compreensao dos de-monstrativos da base de calculo do tributo. (Acor-
dao n.° 2301-01.306, Segunda Segéo, Primeira Turma da Terceira Camara, Sesséo
de 24.03.2010)

Tal entendimento n&o poderia ser diferente, pois a aferi¢gao indireta representa técnica de
constituicdo do crédito a que faz jus o Fisco, revestindo-se de excepcionalidade a ser aplicada
quando verificada a absoluta auséncia ou imprestabilidade da documentacao contabil e fiscal do
contribuinte.

E de se destacar que o Superior Tribunal de Justica abona o método de ‘aferigdo indi-
reta ou por estimativa’ para apuracao do ‘quantum debeatur’, quando, como no caso, ausente
a documentagéao regular para vislumbrar o exato retrato da materialidade dos fatos geradores
dos fatos geradores. (AgRg-REsp n.° 1.121.052/SC, Rel. Min. Luiz Fux, Primeira Turma, DJ
22.03.2010).
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O Superior Tribunal de Justica também reconhece que, além da afericdo indireta somente
ser possivel quando no momento da fiscalizacdo nao sédo disponibilizados os documentos
que permitam a autoridade tributaria aferir a base de calculo da contribui¢ao fiscalizada, tal
contexto nao elide o direito do contribuinte de produzir prova em seu favor, elidindo a base de
calculo substitutiva, via a demonstragcado da base de calculo real, lastreada nos documentos

necessarios.

TRIBUTARIO. CREDITO PREVIDENCIARIO. AFERICAO INDIRETA. ART. 33,
§ 6°, DA LEI N. 8.212/91. MEDIDA EXCEPCIONAL. CONTESTACAO AO LAN-
CAMENTO TRIBUTARIO. POSSIBILIDADE. PRINCIPIO DA VERDADE REAL.
PRECEDENTES.

1. A apuracgao indireta do tributo prevista no art. 33, § 6°, da Lei n. 8.212/91 guar-
da simetria com a previsédo do langamento por arbitramento do art. 148 do CTN,
bem como de outros normativos existentes no campo tributario, e representa
forma de constituicdo do crédito tributario, revestindo-se de excepcionalidade a
ser aplicada quando verificada a ab-soluta auséncia ou imprestabilidade da do-
cumentacao contabil e fiscal da empresa, constituindo irregularidade insanavel.
2. A afericao indireta perpetrada pela autoridade tributaria ndo obsta o direito
do contribuinte de, em observancia aos principios do contraditério e da ampla
defesa, ilidir a presuncao de legitimidade dos atos fiscais na constituicao por
arbitramento, pois somente a irregularidade insanavel, entendida como aquela
que inviabiliza no todo a apuragao do tributo, justifica a constituicdo do crédito
nesta modalidade.

3. O art. 33, §6° da Lein. 8.212/91 bem como o art. 148 do CTN representam a
concretizagao normativa do principio da verdade real em matéria tributaria, dan-
do azo para que a empresa contribuinte, rendendo homenagem ao citado prin-
cipio, possa contestar o langamento tributario na via administrativa ou judicial.
4. Precedentes: REsp 1.201.723/RJ, Rel. Ministro Mauro Campbell Marques,
Segunda Turma, julgado em 14.9.2010, DJe 6.10.2010; REsp 830.837/MS, Rel.
Ministro Mauro Campbell Marques, Segunda Turma, julgado em 1°.6.2010, DJe
23.6.2010; REsp 901.311/RJ, Rel. p/ Acordao Ministro Luiz Fux, Primeira Turma,
julgado em 18.12.2007, DJe 6.3.2008; REsp 549.921/CE, Rel. Ministro Teori Al-
bino Zavascki, Primeira Turma, julgado em 21.6.2007, DJ 1.10.2007, p. 212.

5. Com efeito, a premissa juridica firmada no acérdao dos embargos infringentes
no sentido de que “a corregdo das irregularidades contabeis apods a fiscalizagao
nao tem o condao de invalidar a afericao indireta dos tributos devidos” se con-
trapde ao entendimento colacionado nos precedentes desta Corte, negando ao
contribuinte a faculdade de fazer prova apta a infirmar as presuncées que servira
de base de calculo do imposto.

Recurso especial provido. (REsp 1377943/AL, Rel. Ministro HUMBERTO MAR-
TINS, SEGUNDA TURMA, julgado em 19/09/2013, DJe 30/09/2013)

De forma coerente com os pressupostos delineados pela legislagdo de regéncia e pelo
posicionamento do STJ acima demonstrado, a jurisprudéncia dos Tribunais patrios também
reconhece a excepcionalidade da afericdo indireta, que ndo pode ser aplicada com base em
mera irregularidade em langamentos contabeis, na situacdo em que existem elementos pro-
batérios apresentados pelo contribuinte que permitem a identificacdo da efetiva base de
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calculo das contribuicdes previdenciarias:
TRIBUTARIO. CONTRIBUICAO PREVIDENCIARIA. AFERICAO INDIRETA. DO-
CUMENTACAO CONTABIL REGULAR. DESCABIMENTO. PRE-CEDENTES. 1.
[..]
2. Na hipétese, contudo, o laudo pericial produzido nestes autos infirma o arbitra-
mento realizado pela autoridade fiscal, ja que “constatou que a escrita contabil da
empresa, em sua grande parte, merecia fé e nao deveria ter sido repudiada”. Pre-
cedentes desta Corte. 3. “[...] 1. Nao cabe afericao indireta (arbitramento) do débito
nas hipoteses em que o contribuinte apresenta elementos suficientes para apura-
¢ao do valor real da base de calculo da contribuicdo previdenciaria. Precedentes
desta Corte e do STJ. 2. Aembargante carreou aos autos documentacgao suficiente
para viabilizar uma perfeita apuracao da regularidade fiscal da empresa autuada,
nao tendo o INSS a época, em momento algum nos autos administrativos, sinali-
zado a insuficiéncia de documentos apresentados. 3. A aferigdo indireta com base
unicamente em suposta irregularidade nos langamentos contabeis foi determinada
de forma arbitraria pelo fiscal sem qualquer base nos fatos, consoante registrado
no laudo da pericia judicial juntada ao presente feito. 4. Nado se amoldando o pro-
cedimento adotado pela autoridade fazendaria, para a apuracao do débito, aos
ditames da lei, correta a sentenca ao desconstituir o langamento tributario, posto
que eivado de nulidade insanavel. 5. Apelagcao e remessa oficial, tida por interpos-
ta, desprovidas.”. (AC 2004.30.00.001798-8/AC, rel. JUIZ FEDERAL CLODOMIR
SEBASTIAO REIS (CONV.), 07/06/2013 e-DJF1 P. 1239). 4. Apelacdo e remessa
oficial ndo providas. (TRF da 12 Regido, AC n.° 0001796-43.2004.4.01.3000/AC,
Rel. Des. Federal Reynaldo Fonseca, Sétima Turma, DJ 05.09.2014)
ACAO ORDINARIA. CONTRIBUICOES PREVIDENCIARIAS. AFERICAO INDIRE-
TA. ARTIGO 33 DA LEI N. 8.212/91. INSCRICAO NO CADIN.
1. Nos procedimentos fiscalizatérios, em regra, a fiscalizagao deve se ater a escrita
contabil e demais documentos apresentados pela empresa fiscalizada. A excecéo,
todavia, da-se quando ha sonegacgao ou recusa de apresentacao da escrita contabil
e/ou os documentos pertinentes, bem com quando houver desconsideracao do ma-
terial por erro ou irregularidade insanavel. Nessa situagao, pode o Fisco proceder a
uma afericao indireta, arbitrando o valor devido.
2. A Autarquia procedeu a aferi¢cao indireta, desconsiderando a escrita contabil re-
gular e os documentos apresentados pela empresa alegando que os fatos que ge-
raram o langamento foram motivados pela propria Autora. Contudo, ndo merecem
prosperar as alegacdes, uma vez que nao se verificam falhas passiveis de tornar
imprestavel a escrita contabil e os documentos apresentados a finalidade a que se
destina, a justificar a aferi¢gao indireta procedida, ja que a aferi¢cao indireta € a ultima
ratio e somente deve ser aceita naqueles casos nos quais nao resta outra alternati-
va, diante de irregularidades e omissdes nos documentos apresentados, o que nao
foi, de forma alguma, comprovado pelo INSS no presente caso.
3. Diante da ilegalidade e anulagdo do procedimento administrativo que gerou o
crédito suplementar atacado, ndo ha falar em inscricdo no Cadastro de Informacoes
dos Orgdos Federais (CADIN). (TRF da 42 Regido, AC n.° 2003.04.01.001054-4/
RS, Rel. Des. Federal Maria Lucia Luz Leiria, Primeira Turma, DJ 08.09.2004)
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Também se identifiqguem precedentes que invalidam a afericdo indireta de contribui-
¢Oes previdenciarias vinculadas a obra de construgao civil, quando a Fiscalizagdao nao segue
0s requisitos previstos pela regulamentacao para afericdo da Remuneragdo da Mao de obra
Total (RMT), em face do tipo especifico de construgao fiscalizada, senao veja-se:

EMBARGOS A EXECUCAO. CONTRIBUICAO PREVIDENCIARIA. CONSTRU-
CAO CIVIL. AFERICAO INDIRETA. I.- O método da aferi¢do indireta para apu-
racao de contribui¢cdes previdenciarias devidas em decorréncia da execucao de
de obra de construcgéo civil tem natureza excepcional, sé admissivel nos casos e
na forma previstos em lei. 2.- Em sendo o caso de aferi¢cao indireta, para empre-
sas empreiteiras, esta devera ser feita tomando-se em conta o tipo, porte e metra-
gem quadrada da construgéo, multiplicada pelo custo unitario da construgao civil,
segundo a tabela vigente ao tempo dos fatos. 3.- Tratando-se de obra realizada,
pela empreiteira, sem qualquer indicativo de subempreitada, indevido o calculo
da contribuicdo segundo critérios proprios para empresa subempreiteira sem es-
crituragéo contabil. 4.- Remessa oficial improvida. (TRF4, REO 93.04.03219-9,
Primeira Turma, Relator Jodo Pedro Gebran Neto, DJ 25/08/1999)

Dessa forma, conclui-se que a apuracgéao indireta do valor das contribuigcdes previden-
ciarias é providéncia excepcional que representa ruptura nos procedimentos rotineiros para
a afericdo do montante da obrigacgao tributaria, justificada pela existéncia de irregularidades
insanaveis na documentagao contabil apresentada pelo contribuinte.

CONSIDERAGOES FINAIS

Os procedimentos fiscalizatorios, de regra, devem se ater a escrita contabil e demais
documentos apresentados pela empresa. Nao obstante, a lei atribui ao Fisco a prerrogativa
de apurar, por afericdo indireta, as contribuicdes efetivamente devidas, se, no exame da es-
crituracao contabil e de qualquer outro documento da empresa, constatar que a contabilidade
nao registra o movimento real de remune-ragdo dos segurados a seu servigo, ou houver so-
negacgao ou recusa de apresentagao de documentos, ou, ainda, a desconsideragcao do mate-
rial por erro ou irregularidade insanavel.

Na legislagao previdenciaria o arbitramento da base de calculo das contribuicbes so-
ciais esta previsto, com o nome de afericao indireta, nos §§3° e 6° do artigo 33 da Lei n.°
8.212/91.

Saliente-se que o proprio CTN, em seu artigo 148, prevé a prerrogativa do agente fiscal
de arbitrar, mediante processo regular de afericao indireta, o valor ou prego de bens, direitos,
servicos e atos juridicos, sempre que estes sejam tomados por base para o calculo do tributo,
e sejam omissas, ou ndo meregcam fé, as declaragdes ou esclarecimentos prestados ou do-
cumentos expedidos pelo sujeito passivo ou pelo terceiro legalmente obrigado.

O Fisco deve evitar desconsiderar a escrita contabil por meros erros que nao o preju-
diguem em seu conjunto, procurando sempre elementos adicionais que possam evidenciar a
base de calculo do tributo. Até porque, se mostra despiciendo destacar que é prerrogativa da
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Autoridade Fiscal constituir o crédito tributario pelo langamento, motivo pelo qual constitui 6nus
do Fisco proceder ao langamento tributario com base vinculagao integral do seu agente publico
aos termos da lei. Essa é a inteligéncia do disposto no artigo 142 do CTN.

Por outro lado, cumpre destacar que, a especificidade da técnica do arbitramento, tem
sido sistematicamente exaltada, diante da constatagdo de que, lamentavelmente, referido pro-
cedimento, por vezes, € utilizado pelo Fisco de forma arbitraria e abusiva. E com base na linha
doutrinaria e jurisprudencial majoritaria sobre o tema, demonstrou-se que é direito de o con-
tribuinte contraditar (ampla defesa e devido processo legal) as conclusdes apresentadas pelo
Fisco, via pericia técnico-contabil (artigo 18 do Decreto n.° 70.235/72; artigo 5°, LV, da CF/88; e
Lei n.° 9.784/99), haja vista que, de fato, a afericao indireta ou o arbitramento, fundadas em pre-
sungodes, indicios e estimativas, sdo medidas de forga sé excepcionalmente adotaveis, quando
restar impossivel ou de ardua dificuldade aferir o real estado fisco-empresarial da sociedade,
ante o estado imprestavel de sua escrita contabil.
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APOSENTADORIA POR INVALIDEZ E VEREANCA

WIladimir Novaes Martinez*°

Conforme institucional e historicamente assentado no Direito Previdenciario, em lingua-
gem sumaria, a aposentadoria por invalidez é devida a quem n&o pode trabalhar nem profissio-
nalmente se reabilitar.

A despeito de todas as variagdes possiveis, isso € quase dogmatico na legislagao.
CONCEITO BASICO

A esse respeito pontua o art. 42 do Plano de Beneficios da Previdéncia Social - PBPS
(Lein. 8.213/91):
“A aposentadoria por invalidez, uma vez cumprida, quando for o caso, a caréncia
exigida, sera devida ao segurado que estando ou ndo em gozo de auxilio-doenca,
for considerado incapaz e insuscetivel de reabilitacdo profissional para o exercicio
de atividade que Ihe garanta a subsisténcia, e ser-lhe-a paga enquanto permanecer
nessa condi-¢ao”. (grifamos).

Portanto, do ponto de vista l6gico, o sinistrado (ja que nesse momento n&o é mais segu-
rado) ndo podera exercer atividade enquanto mantido beneficio e, se o fizer, suas mensalidades
serao sustadas e, quiga, canceladas, encerrando o bene-ficio, devendo o percipiente devolver
0 que recebeu indevidamente.

Nesse sentido determina o art. 44, § 3°, do Regulamento da Previdéncia Social - RPS
(Decreto n. 3.048/99).

“A concessao de aposentadoria por invalidez, inclusive mediante transformagao de auxi-
lio-doencga concedido na forma do art. 73 esta condicionada ao afas-tamento de todas as ativi-
dades” (grifamos)

POLITICA PREVIDENCIARIA

A despeito do que dispde o art. 69 e seguintes do mesmo PBPS, na pratica o MPS nao ado-
tou uma clara politica sobre aposentados que voltaram ao trabalho fazendo pequenos servigos
remunerados, chamados “biscates” ou “bicos”, ndo im-portando a causa pessoal determinante
dessa conduta, que pode pertencer a esfe-ra da sociologia.

% professor titular da Universidade Paulista, Professor regente da Pontificia Universidade Catélica de Sao Paulo e
Professor do Centro Universitario Padre Anchieta.
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RETORNO AO TRABALHO

O numero de pessoas que retorna ao trabalho integral ou parcialmente é tdo elevado
que a recente Lei n. 13.457/17 tentou cercea-los. A midia informou que cerca 75% dos pes-
quisados estavam trabalhando e que 40 mil deles registrados como empregados (!).

Para melhorar suas rendas minimas, muitos desses jubilados informalmente fazem
alguma coisa.

O governo federal fazia vistas grossas a esse respeito por auséncia de vontade politica
e 0 numero de praticante dessa ilicitude previdéncia avolumou-se com o tempo, criando um
cenario cultural de aceitacido do inevitavel.

Esse imenso problema da previdéncia social aparentemente adotou um critério bem
brasileiro: deixar do jeito que esta para ver como é fica.

SUSTAGAO DO BENEFICIO

A Justica Federal exige uma clara definicdo do que seja essa ilicitude, impondo regras
severas para a Administracdo Publica. Quando a APS consegue suspender o pagamento das
mensalidades ela enfrenta enormes dificuldades para ter de volta o indevido.

O conceito de constitucional de alimentaridade, ainda mal explicitado pela doutrina e
jurisprudéncia, € mal aplicado a espécie.

Por vezes, a Justica Federal exige a devolugao, mas isso parece ser um fato raro.
DECISAO DO TRF

Vejamos agora, por unanimidade o que decidiu a 12 Turma do TRF da Primeira Regiao,
em 13 de margo de 2018 (Proc. n. 0005278-93.2015.4.01.3814/MG).

Ela negou provimento a apelagdo do INSS contra a sentenga do Juizo da 12 Vara da
Subsecao Judiciaria de Ipatinga/MG, que determinara o restabelecimento do pagamento do
beneficio de aposentadoria por invalidez a um aposentado e, sobretudo, que a autarquia se
abstenha de cobrar a restituicdo dos valores percebidos conjuntamente com os subsidios
de um vereador no exercicio de munus publico remunerado (e recolhendo INSS ex vi da Lei
9.506/97).

Quer dizer, a autarquia ndo poderia interromper as mensalidades nem cobrar o que foi
desembolsado, enquanto o aposentado recebia o jeton (valor em dinheiro em contrapartida a
sua atuacao legislativa) de uma Camara Municipal.

Corretamente, ao recorrer a autarquia federal sustentou que a condi¢gao de agente po-
litico n&o confere uma situagao legalmente privilegiada a ele. Afirmou ainda que o exercicio
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da atividade de edil evidencia a recuperacéo da sua capacidade laboral.

Na hipotese de entender-se que manter-se como vereador municipal isso ndo ser exerci-
cio de atividade profissional, muitas outras ocupacdes também nao seriam e qual adotariamos
como critério solucionador padréao das eventuais duvidas?

Outro contratado por prazo determinado no servigo publico vai desejar o mesmo trata-
mento. O conceito de incapacidade laboral seria perdido nos meandros das interpretagoes...

Ao analisar os autos o desembargador federal Carlos Augusto Pires Brandao, destacou
que o entendimento consolidado na jurisprudéncia do TRF-1, bem como do Superior Tribunal
de Justica € no sentido de que o agente politico ndo mantém vinculo profissional com a Admi-
nistracao Publica, exercendo, apenas uma fung¢ao publica, por tempo determinado, ainda que
considerado, para fins previdenciarios, de contribuicao obrigatdria.

Os vereadores nado sdao empregados da Camara Municipal nem |lhes prestam servigos
como qualquer outro tipo de segurado do RGPS. De regra, também, ndo s&o servidores publi-
cos filiados a um RRPS.

CONTRIBUIGAO DOS VEREADORES

Até que a matéria fosse decidida em termos legais, subsistiram duvidas sobre a filiagao e
a contribuicao dos vereadores municipais. Principalmente no que diz respeito a restitui¢cao, caso
0 municipio tenha requerido ao INSS o retorno dos valores descontados e recolhidos. A Lei n.
9.506/97, que a instituira, ndo foi considerada constitucional pelo STF, mas, depois da emissao
da EC n. 20/98, a Lei n. 10.887/04 p6s um ponto final na questao.

O municipio de Tapirai/MG e a Fazenda Nacional apelaram da sentencga, da 12 Vara Fe-
deral da Subsec¢ao Judiciaria de Divinépolis/MG, que confirmou parcialmente a prescrigao dos
créditos relativos a contribuicao previdenciaria sobre os subsidios dos que exerceram mandato
eletivo, no periodo de 01/01/98 a 02/09/04, e reconheceu o direito a restituicdo dos valores in-
devidamente recolhidos no periodo entre 02/09/04 e 21/09/04.

O municipio pleiteou a reforma do julgado para que fosse reconhecida a imprescritibilida-
de do dano ao erario ou, caso assim nao se entenda, seja considerado o termo inicial do prazo
prescricional, o ato de reconhecimento da inconstitu-cionalidade da norma pela Procuradoria-
-Geral da Fazenda Nacional em 2008.

Por sua vez, a Fazenda Nacional recorreu da sentencga, dentre outras razdes alegou a
auséncia dos documentos indispensaveis a propositura da acao, relativos as copias das guias
de Previdéncia Social e sustentou a falta de interesse processual relativamente a pretensao de
inexisténcia de relacao juridica entre o autor e o INSS no periodo de 1998 a setembro de 2004.

Nao teria havido resisténcia por parte da Administragéo Publica, em razdo de ato do mi-
nistro da Previdéncia Social autorizando a n&o constituicdo dos créditos no periodo de outubro
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a dezembro de 2004, por ndo mais existir o fundamento legal que dava respaldo a cobrancga.

Ao analisar o caso, o relator, desembargador federal Hercules Fajoses, destacou o
entendimento do TRF-1 no sentido de admitir devolugao dos valores pagos a titulo de con-
tribuicdo previdenciaria sobre a remuneragao dos detentores de mandato eletivo municipal,
independentemente da apresentagcao dos demonstrativos de pagamento, se ocorridos os re-
colhimentos antes da edigao do PBPS, com a redacédo dada pela Lei n. 10.887/04, reconhe-
cendo, também, a aplicagdo do prazo quinquenal a prescricao, contado do ajuizamento do
feito, bem como a necessidade de condenar em honorarios a parte vencedora apenas de
parcela minima do pedido.

Nesses termos, a Sétima Turma do Tribunal Regional Federal da 12 Regiao, por
unanimidade, acompanhando o voto do relator, negou provimento a apelagdo do munici-
pio autor e deu parcial provimento ao recurso impetrado pela Fazenda Nacional (Proc. n.
2009.38.11.003427-7/MG).

OBSERVAGOES DERRADEIRAS

Equivocou-se a decisdo agora comentada. Pouco importa in casu a natureza do vei-
culo do vereador com a Camara municipal. Ele é trabalhador por isso é remunerado, como
qualquer empregado regido pela CLT (Lei n. 10.887/04).

Se é um esforgo intelectual, sera 6étimo para o municipio.

O tempo determinado (duracdo do mandato), também irrelevante, se ele ndo fosse
aposentado, fazendo a mesmissima coisa, seria filiado ao RGPS. E, alias, conforme o regime
préprio vigente, teria de recolher ao INSS!

O magistrado ressaltou ainda que o exercicio do referido cargo politico ndo pressupbe
a recuperacao da capacidade laborativa da parte autora para o exercicio das atividades labo-
rais antes desempenhadas.

Ora, para ser um edil o cidadao tem de pertencer a um partido, se candidatar, consumir
recursos com a sua campanha, procurar muitos possiveis eleitores e, por fim, exercer uma
atividade relevante que nao é simples, a feitura de leis. Tanto que se tem que sao remunera-
dos.

Nao da para entender a conclusdo da deciséo. Se ele trabalha ndo ha que se falar em
presuncéo relativa nem absoluta. Admite-se claramente que ele tenha capacidade.

Por ultimo, se recolhe na decisao: “Diante do exposto, a Turma, nos termos do voto do
relator, considerando a possibilidade de acumulagao do beneficio pre-videnciario e o subsidio
relativo ao exercicio de mandato eletivo, entendeu ser in-devida a suspensao, devendo ser
restabelecido o beneficio a partir da cessacao e afastada a cobranca relativa a devolugéao dos
valores recebidos no periodo”.
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Ignora-se de onde teria provindo a certeza dessa acumulagao do beneficio previdenciario
com exercicio de atividade, exceto se veio do extraordinario poder atribuido aos magistrados
de, livremente, se convencerem de alguma coisa, o que € indiscutivel enquanto nao se equivo-
carem.

O magistrado ressaltou ainda que o exercicio do referido cargo politico ndo pressupde a
recuperacao da capacidade laborativa da do vereador para o exercicio das atividades laborais
desempenhadas.

“Diante do exposto, a Turma nos termos do voto do relator, considerando a possibilida-
de de acumulagédo do beneficio previdenciario e o subsidio relativo ao exercicio de mandado
eletivo, entendeu ser indevida a suspensao, devendo ser restabelecido o beneficio a partir da
cessacao e afastada a cobranca relativa a devolugéo dos valores recebidos no periodo”.

Séao decisbes como esta e a que deu pensao por morte por analogia e outras mais que
reclamam da doutrina especializada a decantagéo dos limites do ativismo juridico.

Isto faz lembrar o poema “No caminho com Maiakovski”, que nao é de Vladimir Maiako-
viski, mas do carioca Eduardo Alves da Costa:

“Na primeira noite, eles se aproximam e roubam uma flor do nosso jardim. E n&o dizemos
nada. Na segunda noite, ja ndo se escondem; pisam as flores, matam nosso céo, e nao dize-
mos nada. Até que um dia, o mais fragil deles entra sozinho em nossa casa, rouba-nos a luz, e,
conhecendo nosso medo, arranca-nos a voz da garganta. E ja ndo podemos dizer nada”

NORMAS PARA PUBLICAGAO

1 — Os trabalhos deveréo ser gravados em Word for Windows e impressos em papel A-4, entre-
linhamento 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 disposi¢des 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) serao registrados no sistema, no momento da
submissao.

4 — O artigo cientifico constara das seguintes partes: Titulo; Autor(es); Resumo; Palavras-cha-
ves; Titulo em Inglés; Abstract; Keywords; Introducéo; Material e métodos; Resultados e discus-
sao; Conclusdes; Referéncias bibliograficas. Eventuais agradecimentos devem aparecer apos
as referéncias bibliograficas. O titulo de ca-da secéo deve estar escrito em letras maiusculas e
destacado em negrito.

5 — O titulo do trabalho devera ser claro e conciso, devendo facilitar pronta identificagdo do que
o trabalho encerra de original ou fundamental, escrito em letras maiusculas (o autor devera
informar ao Comité Editorial se o trabalho foi apresentado em algum evento ou publicado em
outro meio). Trés espagos abaixo, coloca-se o nome do(s) autor(es), completo e em caixa alta,
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em sequéncia e em ordem direta. No rodapé devera constar a filiacao institucional, a titulacéo
académica e o endereco eletrénico. Trés espacgos abaixo do titulo devera vir o resumo, com
até 250 palavras. Trés espacos abaixo do resumo deverao ser colocadas as palavras-chaves
e também trés espacgos deverao separar o titulo em inglés, o abstract e as keywords.

6 — A autoria de citagbes no texto devera ser indicada ou por numeros entre colchetes (re-
metendo 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.

7 — llustragbes e analogos: as ilustragdes, tabelas, férmulas e graficos deverao vir na sequ-
éncia mais adequada ao entendimento do texto, com seus respectivos titulos ou legendas. As
figuras deverao ter o tamanho igual ao que se deseja na publicagéo final. Letras e numeros
deverao ser perfeitamente legiveis e as fotografias deverao ser em preto e branco, nitidas e
bem contrastadas. No texto, TABELA e FIGURA (em maiusculas), e na citagéo, Tabela, Figura
(primeira letra maiuscula).

8 — Aceitacao dos trabalhos: cada trabalho sera analisado por revisores ad hoc da area res-
pectiva. Os pareceres dos revisores serao avaliados pelo Comité Editorial, que os encami-
nhara aos autores para que verifiquem as sugestdes e procedam as modificagdes que se fize-
rem necessarias. No caso de divergéncia entre os dois pareceres, sera nomeado um terceiro
parecerista. A versao final do trabalho devera retornar ao Comité, em data a ser estabelecida,
via OJS.

final.

9 — Sao 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.

Condigdoes para submissao

Como parte do processo de submissao, os autores sao obrigados a verificar a confor-
midade da submissao em relacédo a todos os itens listados a seguir. As submissdes que nao
estiverem de acordo com as normas serdo devolvidas aos autores.
1. A contribuigcao € original e inédita, e ndo esta sendo avaliada para publicagao por outra
revista; caso contrario, justificar em “Comentarios ao Editor”.
2. Os arquivos para submissao estdo em formato Microsoft Word, OpenOffice ou RTF
(desde que nao ultrapasse os 2MB)
3. Todos os enderecos de paginas na Internet (URLS), incluidas no texto (Ex.: http://www.
ibict.br) estdo ativos e prontos para clicar.
4, O texto esta em espago um e meio; usa uma fonte de 12; emprega italico ao invés de
sublinhar (exceto em enderegos URL); com figuras e tabelas inseridas no texto, e ndo em seu
final.
5. O texto segue os padrdes de estilo e requisitos bibliograficos descritos em Diretrizes
para Autores, na sec¢ao Sobre a Revista.
6. A identificacdo de autoria deste trabalho foi removida do arquivo e da opgao Proprieda-
des no Word, garantindo desta forma o critério de sigilo da revista, caso submetido para ava-
liacao por pares (ex.: artigos), conforme instrugées disponiveis em Assegurando a Avaliagao
por Pares Cega.
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