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EDITORIAL

Com renovada alegria apresentamos ao publico leitor e todos que se interessam
e pesquisam os temas de direitos sociais a nova edi¢ado da RBDS — Revista Brasileira
de Direito Social (V. 6, N. 2, 2023), que pode ser acessada integralmente e de forma
gratuita através do site do IEPREV - Instituto de Estudos Previdenciarios, entidade da
sociedade civil voltada a difusao do conhecimento cientifico, em particular o campo dos
direitos sociais.

A segunda edi¢ao de 2023 deste periddico abre com o artigo “O limite da base
de calculo das contribuicbes destinadas a terceiros”, do eminente tributarista, Professor
Raphael Silva Rodrigues, em coautoria com Thiago Penido Martins e Rodrigo Almeida
Magalhaes.

OProcesso Judicial Previdenciario, temaimportante paraaadvocacia previdenciaria
e sempre presente nesta revista, aparece novamente, através dos textos “Consideragdes
acerca da valoragao das provas em processos judiciais de beneficios previdenciarios por
incapacidade”, de Lucas Selau Costa, e “Relativizagao da coisa julgada e a divergéncia de
entendimento jurisprudencial nos casos que envolvem exposi¢céo a agentes prejudiciais a
saude e a integridade fisica do segurado no RGPS”, escrito por Sheila Testoni da Rocha.

“A redugao da Pensao Por Morte na Reforma da Previdéncia: uma analise a luz
da justica social”, artigo de Marcelino Meleu, Aleksandro Brasil Lopes e Gabrielly Saiber
Lopes trata desse sensivel tema que foi drasticamente reformulado no ambito da Emenda
Constitucional 103/2019, alvo de inumeras criticas doutrinarias.

O mesmo topico é abordado também em “A Pensao por Morte e a Proibicao do
Retrocesso Social: Emenda Constitucional 103/2019”, producéo cientifica de Maria
Eduvirges Borges Fortes da Costa Figueira.

O Direito Previdenciario € umbilicalmente relacionado com o Direito do Trabalho,
apesar de serem ramos distintos e autbnomos do Direito. Esse topico merece ateng¢ao no
artigo “O Gerenciamento de Riscos Previdenciarios nas Relagbes Laborais”, de autoria
de Jaqueline Carla Sciascia Meireles.

Ainda no campo do Direito do Trabalho apresento o texto de minha orientanda
de graduagao na UFPR, Dra. Maria Fernanda Bonduki, aqui revisado e publicado em
coautoria, a respeito do necessario tema do teletrabalho: “O direito a desconexao e o
teletrabalho no sistema juridico brasileiro: perspectivas de concretizagao”.

Com esse relevante conjunto de trabalhos cientificos, desejamos a todas e todos
uma excelente leitura.

Belo horizonte, outubro de 2023.
Marco Aurélio Serau Junior

Editor-Chefe da Revista Brasileira de Direito Social
Diretor Cientifico do IEPREV
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O LIMITE DA BASE DE CALCULO DAS CONTRIBUIGOES
DESTINADAS A TERCEIROS: ENTENDIMENTO E PERSPECTIVAS

Raphael Silva Rodrigues’
Rodrigo Almeida Magalhaes?
Thiago Penido Martins®

Resumo

Devido a afetagéo do Recurso Especial n® 1.898.532 a sistematica dos recursos repetitivos

pelo Superior Tribunal de Justica (Tema Repetitivo n® 1.079), o presente artigo tem por

objetivo analisar se o limite de 20 (vinte) salarios-minimos é aplicavel a apuragao da base

de calculo de contribui¢des parafiscais, nos termos do artigo 4° da Lei n® 6.950/1981, com

as alteragdes promovidas em seu texto pelos artigos 1° e 3° do Decreto-lei 2.318/1986.
Palavras-chave: Direito Previdenciario; Custeio da Seguridade Social; Limitagdo da Base de
Calculo; Contribuigdes Parafiscais.

THE LIMIT ON THE BASIS FOR CALCULATING CONTRIBUTIONS TO
THIRD PARTIES: UNDERSTANDING AND PROSPECTS

Abstract

Due to the allocation of Special Appeal No. 1.898.532 to the system of repetitive

appeals by the Superior Court of Justice (Repetitive Theme No. 1.079), the purpose of

this article is to analyze whether the limit of twenty (20) minimum wages is applicable

to the calculation of the calculation basis of parafiscal contributions, pursuant to article

4 of Law 6950/1981, as amended by articles 1 and 3 of Decree-law 2318/1986.
Keywords: Social Security Law; Social Security Funding; Limitation of the Calculation Basis;
Parafiscal Contributions.

1 INTRODUGAO

A contribuicdo social € a espécie tributaria que mais vem ganhando relevancia
nas ultimas décadas, sendo a sua instituigdo carregada de polémicas no ambito juridico,
politico e social.

Do ponto de vista juridico, doutrina e jurisprudéncia tém se debrugado para
determinar os contornos da incidéncia de tal tributo, bem como envidando esforgos para
dirimir controvérsias sobre tais regras, havendo a publicagédo de diversos julgados com o

" Doutor e Mestre em Direito pela UFMG. Especialista em Direito Tributario pela PUC/MG. Professor
Universitario. Membro integrante de Bancas Examinadoras de Concursos Publicos. Autor e coautor
de livros, capitulos de livros e artigos de revistas cientificas. Advogado.

2Doutore Mestre em Direito pelaPUC/MG. Professordo Programa de Pés-Graduagao Stricto Sensu (Mestrado
e Doutorado) da Pontificia Universidade Catélica de Minas Gerais. Professor Titular do Centro Universitario
Unihorizontes. Professor Associado da Universidade Federal de Minas Gerais. Advogado.

3 Doutor em Direito Privado pela PUC/MG. Mestre em Direito e Especialista em Direito pela FDMC/MG.
Procurador Autarquico do Municipio de Belo Horizonte/MG. Foi Professor do Programa de Mestrado em
Direito da Universidade de Itauna (2016/2020). Professor da Universidade do Estado de Minas Gerais.
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intuito de por fim as lides entre os contribuintes e o Fisco.

Nao ha duvidas de que a pandemia causada pelo Covid-19 vem gerando, até os
dias atuais, relevantes impactos para as economias globais, incluindo o Brasil. Neste
contexto, € importante que os gestores reavaliem as proje¢coes e cenarios econdmicos
futuros com o objetivo de optar por praticas tributarias que conduzam ao alcance da
melhor eficiéncia financeira.

Com efeito, as empresas estdo sofrendo os impactos da atual crise econémica
gue assola todo o Pais, o que vem afetando diretamente o seu fluxo de caixa e, por
conseguinte, minando sua capacidade econdémica.

Diante da auséncia de caixa e de capital de giro, muitas empresas tém questionado
perante o Poder Judiciario a possibilidade de recolhimento das contribui¢cdes de terceiros
com a limitagédo, em relagao a totalidade da sua folha de pagamento, da base de calculo
em 20 (vinte) salarios-minimos vigentes na forma da lei, de modo que esta forma de
recolhimento da exagao trara ao contribuinte (principalmente aqueles que possuem uma
maior folha de pagamento) mais tranquilidade financeira para enfrentar momento no qual
o seu faturamento tem sido drasticamente reduzido.

Com o advento da Lei n° 11.457/2007, as atividades referentes a tributacao,
fiscalizacdo, arrecadacgao, cobrancga e recolhimento das contribuicdes sociais vinculadas
ao INSS (art. 2°), bem como as contribuicdes destinadas a terceiros e fundos, tais
como SESI, SENAI, SESC, SENAC, SEBRAE, INCRA, APEX, ABDI, a teor de expressa
previsao contida no art. 3°, foram transferidas a Secretaria da Receita Federal do Brasil,
orgao da Uniao, cuja representagao, apds os prazos estipulados no seu art. 16, ficou
a cargo exclusivo da Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional, para fins de eventual
questionamento quanto a exigibilidade das contribuigdes, ainda que em demandas que
tenham por objetivo a restituicdo de indébito tributario.

Conforme sera demonstrado, tal tese ganhou forga no meio juridico, principalmente,
quando foi publicado o acérdao proferido pela Primeira Turma do Superior Tribunal de
Justica nos autos do Agravo Interno em Recurso Especial n® 1.570.980%, reconhecendo
a limitacdo da base de calculo das contribuicbes parafiscais cobradas sobre a folha de
salarios a 20 (vinte) salarios-minimos, nos termos do artigo 4°, paragrafo unico, da Lei n°
6.950/1981, ainda vigente apesar de sucessivas alteragdes legislativas.

2 BREVE CONTEXTUALIZAGAO TEMATICA

Como visto, o artigo 149 da Constituigdo Federal de 1988° elenca as trés espécies
de contribuigdes sociais, denominadas pelo STJ como contribui¢cbes parafiscais recolhidas
pelo INSS por conta de terceiros”, sendo elas (i) as contribuigcbes sociais em sentido
estrito (Salario-Educagao), (ii) contribuicdes de intervengdo no dominio econdémico
(INCRA) e (iii) contribuicbes de interesse das categorias profissionais ou econémicas®.

4cf.: STJ, Agint no REsp n° 1.570.980/SP, Rel. Min. Napole&do Nunes Maia Filho, 12 Turma, DJ 03.03.2020.
5 “Art. 149. Compete exclusivamente a Unido instituir contribuicdes sociais, de intervengdo no dominio
econOmico e de interesse das categorias profissionais ou econémicas, como instrumento de sua atuagao
nas respectivas areas, observado o disposto nos arts. 146, lll, e 150, | e lll, e sem prejuizo do previsto no
art. 195, § 6°, relativamente as contribuicées a que alude o dispositivo.”

6 A verificagdo para quais as entidades se deve recolher e suas respectivas aliquotas de contribui¢éo é feita através
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As contribuicbes parafiscais de terceiros destinadas ao SEBRAE, INCRA, APEX,
ABDI, “Sistema S” (SESI, SENAI, SESC SENAC, SENAT) e Salario-Educacéo sobre a
folha de salarios sdo submetidas as empresas vinculadas ao regime geral da previdéncia
social.

Ocorre que a base de calculo adotada pela Fisco para calculo das contribui¢cdes
de terceiros tem sido a totalidade da folha de salarios das empresas, o que abarca todas
as remuneragdes por ela suportadas em favor dos seus empregados segurados.

Todavia, as referidas contribuigdes, na forma do art. 4°, paragrafo unico, da Lei
n°® 6.950/1981, deveriam ter a sua base de calculo mensal limitada a 20 (vinte) salarios-
minimos vigentes, restando indevida a atual base de calculo adotada pela Receita
Federal do Brasil na cobranga de tais exacoes.

A cobranca, sem a observancia da limitacao imposta pela Lei n® 6.950/1981, de um
lado, onera de forma substancial os valores suportados pelos contribuintes e, de outro,
proporciona o enriquecimento ilicito das entidades beneficiadas por tais contribuicoes.

Importante esclarecer que o referido art. 4°, paragrafo unico, da Lei n° 6.950/1981
nao foi revogado pelo art. 3° do Decreto-Lei n° 2.318/1986, posto que este ultimo
disciplina exclusivamente as contribuigdes sociais devidas pelo empregador diretamente
a Previdéncia Social, o que nao é o caso das contribuigdes em discussio, conforme sera
adiante explorado.

3 DA LIMITACAO DA BASE DE CALCULO EM 20 SALARIOS-MINIMOS VIGENTES
IMPOSTA PELA LEI N° 6.950/1981

As contribuigcdes destinadas a terceiros, no caso especifico, as contribuicbes
sociais destinadas ao SEBRAE, INCRA, APEX, ABDI, “Sistema S” (SESI, SENAI, SESC
SENAC, SENAT) e Salario-Educagao, séo atualmente exigidas pela Receita Federal
do Brasil sobre o valor total das remuneragdes pagas ou creditadas mensalmente pela
empresa, a qualquer titulo, aos segurados empregados, sem qualquer limitagao.

Ocorre que a Lei n° 6.950/1981, em seu art. 4°, paragrafo unico, definiu que os
valores maximos devidos pela empresa acerca das contribuicdes para terceiros, devem
ser limitados a (20) vinte salarios-minimos, in verbis:

Art. 4° O limite maximo do salario-de-contribuicao, previsto no art. 5° da
Lei n° 6.332, de 18 de maio de 1976, é fixado em valor correspondente a
20 (vinte) vezes o maior salario-minimo vigente no Pais.

Paragrafo unico — O limite a que se refere o presente artigo aplica-se as
contribuigbes parafiscais arrecadadas por conta de terceiros.

Ressalta-se que o referido dispositivo se encontra plenamente valido e vigente,
nao havendo motivos para que n&o seja observado pelo Fisco, sendo de rigor, portanto, o
reconhecimento do direito de os contribuintes procederem ao recolhimento das exacdes
mencionadas anteriormente com o referido limite da base de calculo.

Importante esclarecer que o Decreto-Lei n® 2.318/1986, que em seu art. 3° passou

a atividade e codigo do estabelecimento obtido através do Fundo de Previdéncia e Assisténcia Social (“FPAS”).
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a prever: “Art. 3° Para efeito do calculo da contribuicdo da empresa para a previdéncia
social, o salario de contribuicdo ndo esta sujeito ao limite de vinte vezes o salario minimo,
imposto pelo art. 4° da Lei n°® 6.950, de 4 de novembro de 1981”, ndo revogou o limite
de 20 (vinte) salarios-minimos para o calculo das contribuicbes de terceiros previstas no
paragrafo unico do art. 4° da Lei n® 6.950/1981.

Isto porque o art. 3° acima citado apenas se aplica as contribui¢cdes sociais devidas
pelo empregador diretamente a Previdéncia Social.

Em reforgo a tal conclusao destaca-se que a vigéncia da limitagao das contribuicdes
de terceiros pode ser conferida site do planalto, de modo que o sitio eletrénico oficial nao
traz qualquer revogacéao de dispositivo na Lei n° 6.950/1981 (BRASIL, 1981). Ou seja,
o que o Decreto-Lei n° 2.318/1986 fez foi retirar os efeitos do art. 4°, caput, da Lei n°
6.950/1981, que limitava a base de calculo das contribuicbes da previdéncia social.

O limite estabelecido pela lei para as contribuigdes de terceiro continua em vigor e
nao pode ser ignorado pelas seguintes razdes fatico-juridicas:

(i) uma lei se presume valida e em vigor até que outra a revogue expressamente ou
tacitamente;

(i) toda a legislagdo regente do tema, claramente, distingue contribuicdes
previdenciarias daquelas denominadas de terceiros ou parafiscais;

(i) a limitacdo de até 20 (vinte) salarios-minimos foi objeto de revogagéao por lei
posterior, a qual, expressamente, somente se aplica em face das contribuicbes
previdenciarias (art. 3° do Decreto-Lei n° 2.318/1986) e ndo em face das
contribuigdes de terceiros;

(iv) se ha dispositivo legal que revoga expressamente determinado tema para uma
contribuigcdo, mas nao a faz para as demais, significa dizer que nao ha revogacao
por extensao;

(v) de outro lado, eventual revogacgao tacita pressuporia uma incompatibilidade entre
os dispositivos legais, o que definitivamente ndo ocorre no presente caso entre o
disposto no art. 4°, paragrafo unico da Lei n° 6.950/1981 e no art. 3° do Decreto-
Lei n® 2.318/1986;

(vi) as leis que estipularam a limitacdo da base de calculo para contribuigcdes de
terceiros continuam em vigor, inexistindo mencao de revogagao (expressa ou
tacita); e

(vii) sendo uma tematica especifica sobre a limitagdo da base de calculo para terceiros,
somente uma revogagao expressa ou tacita com clara mudanga no regramento
da base de calculo poderia permitir a sua inaplicabilidade, o que inexiste até o
momento.
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Exatamente neste sentido, alias, ja decidiu o Superior Tribunal de Justica diversas vezes,
como por exemplo, no REsp n° 953.742/SC, cujo resumo do julgamento é a seguir transcrito:

PROCESSUAL CIVIL. TRIBUTARIO. RECURSO ESPECIAL. CONTRI-
BUICAO PREVIDENCIARIA. AUSENCIA DE VIOLACAO DO ART. 535, I,
DO CPC. AUXILIO EDUCACAO. SEGURO DE VIDA EM GRUPO. CON-
VENIO SAUDE. LIMITE DO SALARIO-DE CONTRIBUICAO. AUSENCIA
DE PREQUESTIONAMENTO. ART. 515, DO CPC. VALORES PAGOS A
TITULO DE ALUGUEIS DE IMOVEIS PARA USO DE EMPREGADOS E
PARTICIPACAO NOS LUCROS. QUESTOES FATICAS APRECIADAS
PELA ORIGEM. SUMULA 7/STJ. VIOLACAO DO §2°, DO ART. 25, DA
LEIN. 8.870/94. ENFOQUE CONSTITUCIONAL. IMPOSSIBILIDADE DE
EXAME DO TEMA NA VIA ESPECIAL.
1. Recursos especiais interpostos pelo Instituto Nacional do Seguro So-
cial — INSS e por Seara Alimentos S/A, com fulcro na alinea “a” do art.
105, Ill, da Constituicdo Federal de 1988, contra acdrdao proferido pelo
egrégio Tribunal Regional Federal da 42 Regiao:
[...]
Recuso especial do INSS:
[...]
3. No periodo do langcamento que se discute nos autos. tem aplica-
c¢ao o art. 4°, paragrafo unico. da Lei n. 6.950/81, que limita o recolhi-
mento do salario de contribuicdo de vinte vezes o valor do salario-

-minimo para o calculo da contribuigcao de terceiros.
4. Apelo especial do INSS nao provido.

Recurso especial da empresa:

[...]

5. Recurso especial da empresa parcialmente conhecido e n&o provido.
(REsp 953.742/SC, Relator Ministro José Delgado, Primeira Turma, DJe
10.03.2008, grifo nosso).

O STJ manteve o seu posicionamento favoravel a limitacdo do pagamento das
contribuicdes em questdo no REsp n°® 1.439.511, sob a relatoria do Ministro Herman
Benjamin, e no REsp n°® 1.570.980, sob a relatoria do Ministro Napoledo Nunes Maia
Filho. Veja-se:

[...]

A irresignacao merece prosperar, pois em caso semelhante esse Tri-
bunal Superior entendeu que o art. 3° do Decreto-Lei 2.318/1986 nao
alterou o limite de 20 salarios-minimos do art. 4°, paragrafo unico.
da Lei 6.950/1981 (base de calculo das contribuicdes parafiscais ar-
recadas por conta de terceiros), pois esse artigo apenas dispde so-

bre as contribuicoes sociais devidas pelo empregador diretamente
a Previdéncia Social.

[..]

E o voto.

Cabivel, portanto, o acolhimento do apelo, no ponto, para afastar as




E-ISSN: 2595-7414

Revista Brasileira de Direito Social - RBDS, Belo horizonte, v. 6, n. 2, p. 5-16, 2023 :

contribuicdes sobre a remuneragées pagas além do limite maximo
do salario de contribuicao.

Em face do exposto, NEGO provimento ao recurso especial do INSS.
Diante do exposto, nos termos do art. 557, 1° - Ado CPC, dou provimento

ao Recurso Especial, e fixo, com base no art. 20, 4°, do CPC, os hono-
rarios advocaticios sem 5% sobre o valor da condenagédo. (STJ, REsp
1.439.511/SC, Relator Ministro Herman Benjamin, DJe 25.06.2014, grifo
NOsSso0)

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. RECURSO ESPECIAL. CONTRI-
BUICAO SOCIAL DEVIDA A TERCEIROS. LIMITE DE VINTE SALA-
RIOS MINIMOS. ART. 40. DA LEI 6.950/1981 NAO REVOGADO PELO
ART. 30. DO DL 2.318/1986. RECURSO ESPECIAL DA CONTRIBUIN-
TE A QUE SE DA PROVIMENTO.

1. Trata-se de Recurso Especial interposto pela RHODIA BRASIL LTDA.,
com fulcro na alinea ¢ do art. 105, Il da Constituicdo Federal, contra
acordao do egrégio Tribunal Regional Federal da 3a. Regido, assim
ementado:

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO. ARTIGO 557, CPC. ACAO ORDINA-
RIA. CONTRIBUICAO SOCIAL DEVIDA A TERCEIROS. LIMITE DE
VINTE SALARIOS MINIMOS. MATERIA ASSENTADA PELO EXCELSO
PRETORIO. HONORARIOS ADVOCATICIOS. PRECEDENTES. AGRA-
VO IMPROVIDO. (fls. 246).

2. Os Embargos de Declaragao opostos foram parcialmente acolhidos
tdo somente para corrigir erro material constante da ementa.

3. Nas razbes do Apelo Nobre, a parte recorrente defende que o acor-
dao recorrido dissentiu do entendimento de outros Tribunais, segundo o
qual o limite maximo da base de calculo de 20 salarios minimos para as
contribuicdes dos terceiros, previsto no art. 3o0. da Lei 6.950/1981, nao foi
revogado pelo art. 4° do DL 2.318/1986.

4. Com Contrarrazdes, seguiu-se juizo positivo de admissibilidade recur-
sal.

5. E o breve relatério.

6. A pretensdo recursal encontra apoio na jurisprudéncia consolidada
desta Corte Superior, segundo a base de calculo das contribui¢des pa-
rafiscais recolhidas por conta de terceiros fica restrito ao limite maximo
de 20 salarios-minimos, nos termos do paragrafo unico, do art. 4° da Lei
6.950/1981, o qual nao foi revogado pelo art. 3° do DL 2.318/1986, que se
disciplina as contribuigdes sociais devidas pelo empregador diretamente
a Previdéncia Social. A propésito, cita-se o seguinte julgado:
PROCESSUAL CIVIL. TRIBUTARIO. RECURSO ESPECIAL. CONTRI-
BUICAO PREVIDENCIARIA. AUSENCIA DE VIOLACAO DO ART. 535 I,
DO CPC. AUXILIO EDUCACAO. SEGURO DE VIDA EM GRUPO. CON-
VENIO SAUDE. LIMITE DO SALARIO-DE- CONTRIBUICAO. AUSENCIA
DE PREQUESTIONAMENTO. ART. 515, DO CPC. VALORES PAGOS A
TITULO DE ALUGUEIS DE IMOVEIS PARA USO DE EMPREGADOS E
PARTICIPACAO NOS LUCROS. QUESTOES FATICAS APRECIADAS
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PELA ORIGEM. SUMULA 7/STJ. VIOLACAO DO § 2°, DO ART. 25, DA
LEIN. 8.870/94. ENFOQUE CONSTITUCIONAL. IMPOSSIBILIDADE DE
EXAME DO TEMA NA VIA ESPECIAL.

[...]

3. No periodo do lancamento que se discute nos autos. tem aplica-
c¢ao o art. 4° paragrafo unico. da Lei n. 6.950/81. que limita o recolhi-
mento do salario-de-contribuicdo de vinte vezes o valor do salario-
-minimo para o cdlculo da contribuicao de terceiros.

[...]

4. Apelo especial do INSS néo provido.

5. Recurso especial da empresa parcialmente conhecido e n&o-provido.
(REsp. 953.742/SC, Rel. Min. JOSE DELGADO, DJe 10.3.2008).

7. No mesmo sentido, seguindo a mesma orientacdo sao as seguintes
decisbes monocraticas: REsp. 1241362/SC, Rel. Min. ASSUSETE MA-
GALHAES, DJe 8.11.2017; REsp. 1.439.511/SC, Rel. Min. HERMAN
BENJAMIN, DJe de 25.6.2014.

8. Ante o exposto, da-se provimento ao Recurso Especial da Contri-
buinte, a fim de reconhecer que a base de calculo da contribuicao

de terceiros fique limitada a 20 salarios minimos. na forma prevista
no art. 4° da Lei 6.950/1981. Invertem-se os 6nus sucumbenciais, fican-

do os honorarios advocaticios fixados em 5% sobre o valor da conde-
nacdo. (REsp 1.570.980/SP, Ministro Napoleao Nunes Maia Filho, DJe
02.08.2019, grifo nosso).

Nesta esteira, colaciona-se trecho da decisdo monocratica proferida nos autos do
REsp n° 1.241.362/SC:

[...] A autora visa, em suma, o reconhecimento judicial de que as con-
tribuicdes devidas a titulo de salario-educacao e ao INCRA devem ser
recolhidas de acordo com a Lei n® 6.950, de 1981, com a correspondente
anulagao de Notificacdo de Lancamento de Débito Fiscal e de decisbes
administrativas proferidas em sentido contrario. Bem andou o juiz sin-

gular quando fundamentou a questdo no fato de que o Decreto-Lei
2.318/89 revogou apenas o caput do art. 4° da lei 6.950, de 1981, per-
manecendo integro o disposto no seu paragrafo Unico. Assim, apli-
ca-se o limite de 20 vezes o maior salario minimo vigente no Pais
para o saldrio de contribuicio ao INCRA e ao salario-educacido no
periodo a que se refere o Lancamento que se discute. Isso porque,
conforme se depreende do citado paragrafo unico. estes tributos tém

natureza juridica de contribuicao parafiscal. Prevé o dispositivo em
comento “Art. 4° — O limite maximo de salario-de-contribuicdo, previsto no

artigo 5° da lei 6.332, de 18 de maio de 1976, é fixado em valor correspon-
dente a 20 (vinte) vezes o maior salario minimo vigente no Pais.” (revo-
gado pelo Decreto-lei 2.318/89) “Paragrafo unico. O limite a que se refere
o presente artigo aplica-se as contribuigcbes parafiscais arrecadadas por
conta de terceiros.” (em pleno vigor a época do langamento). (grifo nosso).




E-ISSN: 2595-7414

Revista Brasileira de Direito Social - RBDS, Belo horizonte, v. 6, n. 2, p. 5-16, 2023 :

Este tem sido, inequivocamente, o entendimento jurisprudencial, conforme aresto
que se transcreve na integra:

TRIBUTARIO. MANDADO DE SEGURANCA. CONTRIBUICAO ADICIO-
NAL DEVIDA AO SENAI. Sera calculada sobre a importancia da contri-
buicao geral devida pelos empregadores ao SENAI a contribui¢gao adicio-
nal de 20%, na forma do art. 1° do Decreto-Lei 4048/42, a que se refere o

art. 6° daquele diploma legal. Il — A contribuigcédo geral, base de calculo
encontra-se requlada no art. 1° do Decreto n° 1867/81 e incide até o
limite maximo das exigéncias das contribuicdes previdenciarias e
este limite corresponde a 20 vezes o maior salario minimo vigente
no Pais (art. 4°, Lei 6.950/81) Il — Apelagéo improvida, sentenga confir-
mada.”

Cabivel. portanto, o acolhimento do apelo. no ponto. para afastar as
contribuicoes sobre as remuneracdes pagas além do limite maximo
do salario-de-contribuigao.

Em face do exposto, NEGO provimento ao recurso especial do INSS” No
mesmo sentido, confira-se a decisdo no REsp 1.439.511/SC, Rel. Minis-
tro HERMAN BENJAMIN, Dje de 25/06/2014.

Ante o exposto, com fundamento no art. 255, § 4°, Il, do RISTJ, nego
provimento ao Recurso Especial.” (STJ, RECURSO ESPECIAL N°
1.241.362/SC — 2011/0044039-2 — Ministra ASSUSETE MAGALHAES,
08.11.2017, grifo nosso)

Ainda que a titulo ilustrativo, convém salientar que neste sentido também pode se
encontrar acordaos de diversos Tribunais Regionais Federais, os quais acolheram a tese
de que o art. 4°, paragrafo unico, da Lei n°® 6.950/81 é o dispositivo legal que estabeleceu
o limite maximo para base de calculo das contribui¢des parafiscais, senéo veja-se:

AGRAVO INTERNO. TRIBUTARIO. SALARIO-EDUCAGAO. CARATER
TRIBUTARIO DA EXAGAO. AUSENCIA DE OFENSA AOS PRINCIPIOS
DA LEGALIDADE E DA ANTERIORIDADE. BASE DE CALCULO. LIMI-
TE. REVOGACAO APENAS PARA CONTRIBUICOES PREVIDENCIA-
RIAS DEVIDAS PELAS EMPRESAS. CONTRIBUICOES A TERCEIROS.
LIMITE PRESERVADO. DECISAO MANTIDA. AGRAVO IMPROVIDO.

[...] 7. No tocante a arrecadagdo, nos termos do art. 4°, paragrafo
unico, da Lei n° 6.950/81, foi estabelecido limite maximo para base
de calculo das contribuigcées parafiscais. No entanto, sobreveio o
Decreto-Lei n° 2.318/86, com disposicdo que retirou o limite para o
calculo da contribuicdo da empresa. Assim, ocorreu expressa revo-
gacao do limite apenas para as contribuicdes previdenciarias devi-
das pelas empresas, preservando-se o limite somente para as con-
tribuicoes a terceiros. Neste sentido, correta a r. sentencga apelada,
ao ressaltar que, a Lei n°® 9.426/96 constitui-se no diploma regulador
especifico do salario-de-contribuicdao, de modo que a Lei n°® 6.950/81,
que cuidava unicamente de alterar a legislagao previdenciaria, nao
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se pode sobrepor aos ditames da nova lei, posterior e especifica, até
porque suas disposi¢cdes, na questiao em foco, sdo eminentemente
conflitantes com a nova regra.

8. Adecisao monocratica recorrida encontra-se adrede fundamentada. De
qualquer sorte a matéria debatida nos autos ja foi devidamente dirimida,
sendo, inclusive objeto da Sumula n° 732 do Supremo Tribunal Federal e
do RE n° 660.993-RG (DJe 22/02/2012), apreciado no regime da reper-
cussao geral. 9. Nao ha elementos novos capazes de alterar o entendi-
mento externado na decisdo monocratica. 10. Agravo interno improvido.
(TRF3 — APELACAO CIVEL — 1917527/SP, 0009810-15.2011.4.03.6104,
Relator(a) DESEMBARGADORA FEDERAL CONSUELO YOSHIDA,
SEXTA TURMA, Data do Julgamento 13.12.2018, e-DJF3 Judicial 1
DATA: 11.01.2019, grifo nosso)

DIREITO PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. CONTRIBUICAO AO
INCRA. TETO DE VINTE SALARIOS-MINIMOS. COMPENSACAO. DE-
MONSTRACAO DO INDEBITO. SUMCUMBENCIA RECIPROCA.

1. Cinge-se a controvérsia a aferir se o paragrafo Unico do artigo 4° da
Lei 6.950/1981 - que aplicou o limite maximo do salario-de contribuicao
de vinte salarios minimos (estabelecido no caput) as contribui¢cdes para-
fiscais a conta de terceiros — foi revogado pelos termos do artigo 3° do
Decreto-Lei 2.318/1986.

2. A prescricao do artigo 3° do Decreto-Lei 2.318/1986 nao pretende
a regéncia do recolhimento de contribuicdes parafiscais. mas. sim.
modular a incidéncia do caput do artigo 4°da Lei 6.950/1981. Desta
forma. o comando tdo-somente destaca as contribuicdes patronais
da regra geral anteriormente estabelecida, conforme ressalva ex-
pressa constante de seu texto.

3. A derrogacao tacita pressupde antinomia entre prescricées nor-
mativas, comumente solucionada pelo critério temporal. Sucede
que o regramento especifico do saldrio-de-contribuicdo. enquanto
conceito de direito previdenciario, em nada conflita com a referéncia
de seu anterior limite para regramento de matéria diversa, como o
calculo do teto contributivo de CIDE, assim entendida a contribui-
¢ao ao INCRA.

4. Insubsistente a alegagdo de que a revogacdo do caput do artigo 4°
importa a derrogacéo, por arrastamento, de seus paragrafos, incisos ou
alineas, por questdes de linguagem e estrutura dogmatica. E que n3o se
pode tomar aprioristicamente a relagao de subordinagao organica — pro-
pria da validade desse tipo de raciocinio - entre o caput e a integralidade
dos comandos a ele vinculados, pois, até mesmo pela dinamica do pro-
cesso legislativo, a observacéo empirica revela frequentes excegdes. E o
caso dos autos, em que o liame entre o caput e o paragrafo unico (que,
frise-se tratam de assuntos distintos), € de cunho meramente objetivo e
funcional, pertinente tao-somente ao valor positivado, do que resulta a
autonomia entre as disposic¢oes.

[..]
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7. Apelo parcialmente provido. (TRF3, AC 0012994- 76.2011.4.03.6104,
Relator Des. Fed. Carlos Muta, DJe 15.07.2016, grifo nosso)

EMBARGOS A EXECUCAO FISCAL. COISA JULGADA. INEXISTEN-
CIA. INCRA E SALARIO-EDUCACAO. LIMITE DA BASE DE CALCULO.
HONORARIOS.

1. Os efeitos da coisa julgada atingem apenas os lancamentos admi-
nistrativos objetos de apreciacao judicial, ndo fazendo coisa julgada em
relagdo a outros langamentos, mesmo versando estes sobre a mesma
matéria.

2. A base de calculo das contribui¢cbées parafiscais recolhidas pelo
INSS por conta de terceiros se submete ao limite de 20 salarios-mi-
nimos, por for¢ca do paragrafo unico, do art. 4° da Lei 6.950/81. O
art. 3° do Decreto-Lei n.° 2.318/86 nao logrou alterar tal limite, pois
disp6e apenas sobre as contribuigcdes sociais devidas pelo empre-
gador diretamente a Previdéncia Social.

3. A fixagdo dos honorarios advocaticios em 10% do valor da causa
implica reducdo da verba honoraria arbitrada pelo Juizo a quo. Sen-
tenca mantida, sob pena de reformatio in pejus.” (TRF4, APELREEX
1999.04.01.049035-4, PRIMEIRA TURMA, Relator JOEL ILAN PACIOR-
NIK, D.E. 22.09.2010, grifo nosso).

Tanto a jurisprudéncia do STJ, quanto dos Tribunais Regionais Federais, indica
que o art. 3° do Decreto-Lei n ° 2.318/1986 destacou as contribuicdes da regra geral
que fixa o limite das contribuicdes em 20 (vinte) salarios-minimos, mantendo-a, contudo,
quanto as demais contribuicdes, ai incluidas aquelas destinadas a terceiros.

Assim, & possivel concluir que o dispositivo legal que prevé o limite do salario de
contribuigdo parafiscais encontra-se plenamente em vigor, vez que inexiste revogac¢ao
expressa e grande parte da jurisprudéncia entende de modo favoravel aos contribuintes,
no sentido de haver limite expresso determinado pela Lei n® 6.950/81. Em outras palavras,
nao ha que se falar em revogacgao do referido limite pelo advento do Decreto Lei n°
2.318/86, mas mera modulagao.

Em raz&o do aumento consideravel de casos envolvendo a matéria e devido a
necessidade de unificagdo da controvérsia, o STJ afetou o Recurso Especialn®1.898.532a
sistematica dos recursos repetitivos’, por meio do Tema Repetitivo n°® 1.079.

Ressalta-se que, embora tenha havido a determinagcdo de suspensdo dos
processos até julgamento final, tal fato ndo impede o ajuizamento de novas agdes sobre a

" Processual civil. Recurso especial. Codigo de processo civil de 2015. Aplicabilidade. Proposta de afetagéo
como representativo da controvérsia. Tributario. “Contribuicdes parafiscais”. Base de calculo. Apuragao.
Aplicagéo do teto de 20 (vinte) salarios minimos. Lei n® 6.950/1981 e Decreto-Lei n° 2.318/1986.1.
Delimitagédo da questao de direito controvertida: definir se o limite de 20 (vinte) salarios minimos € aplicavel
a apuragao da base de calculo de “contribuicées parafiscais arrecadadas por conta de terceiros”, nos
termos do art. 4° da Lei n° 6.950/1981, com as alteragdes promovidas em seu texto pelos arts. 1° e 3°
do Decreto-Lei n® 2.318/1986. 2. Recurso especial submetido a sistematica dos recursos repetitivos, em
afetacdo conjunta com o REsp n. 1.905.870/PR. (ProAfR no REsp 1.898.532/CE, Rel. Ministra Regina
Helena Costa, Primeira Sec¢éo, julgado em 15.12.2020, DJe 18.12.2020).
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matéria, especialmente com o objetivo de resguardar o direito de o contribuinte recuperar
os valores pagos a maior nos ultimos cinco anos, contados da data do ajuizamento da
demanda.

4 CONSIDERAGOES FINAIS

Em face do cenario ainda nao definitivo da jurisprudéncia sobre a limitagdo imposta
pelo artigo 4°, paragrafo unico, da Lei n° 6.950/81 para determinacdo da base de calculo
das contribui¢cdes de terceiros e enquanto nao julgado o Recurso Especial n°® 1.898.532,
€ consideravel a chance de questionamento por parte do Fisco no caso de o contribuinte
calcular essas contribuicdes com base no referido limite, por conta prépria e sem o
amparo de uma autorizagao judicial.

Sendo assim, pela andlise empreendida para a elaboragdo do presente artigo
e como medida de adocdo de uma postura mais consevadora em sede de eventual
judicializagao da matéria, é possivel alcangar as seguintes consideragdes finais:

(i) o Decreto-Lei n° 2.318/1986 nao revogou o dispositivo propriamente dito, mas
apenas retirou os seus efeitos sobre determinadas contribuicoes;

(i) o paragrafo unico do art. 4° da Lei n° 6.950/1981, que trata das contribuicdes
de terceiros, vigora com plenos efeitos, seja porque o Decreto-Lei n° 2.318/1986
nao regulamenta referidas contribuicées, seja em razdo de inexistir revogacao
do caput do artigo, sendo impossivel se falar em derrogagao do paragrafo unico;

(iii) afirmar o contrario esbarraria em uma impossibilidade juridica, a teor do art. 7°
da Lei Complementar n°® 95/1998, que dispde sobre a elaboracao, a redacgao, a
alteracao e a consolidagao das leis, conforme determina o paragrafo unico do art.
59 da Constituicao Federal de 1988, e estabelece normas para a consolidagao dos
atos normativos que menciona;

(iv) isso porque o escopo do Decreto-Lei n° 2.318/1986 foi assim ementado: “Dispbe sobre
fontes de custeio da Previdéncia Social e sobre a admissdo de menores nas empresas’.
Ou seja, ndo poderia referido ato do Poder Legislativo, que ingressou no plano normativo
para dispor sobre o custeio da Previdéncia Social, estabelecer regramentos sobre
contribuicdes que ndo guardam qualquer ligagdo com o objeto do ato;

(v) pode-se afirmar, portanto, que é legitimo o recolhimento das contribuicbes
parafiscais a terceiros destinadas ao SEBRAE, INCRA, APEX, ABDI, “Sistema S”
(SESI, SENAI, SESC SENAC, SENAT) e Salario-Educagao com a limitagdo da
base de calculo mensal em 20 (vinte) salarios-minimos vigentes sobre a totalidade
da folha de pagamento do contribuinte, nos termos do art. 4°, paragrafo unico, da
Lei n® 6.950/1981.
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CONSIDERAGOES ACERCA DA VALORAGCAO DAS PROVAS EM
PROCESSOS JUDICIAIS DE BENEFICIOS PREVIDENCIARIOS POR
INCAPACIDADE

Lucas Selau da Costa’

Resumo

O presente estudo foi realizado em virtude da constatagdo de que em muitos
processos judiciais que tém por objeto a concessédo de beneficios previdenciarios
por incapacidade, a prova médica apresentada pelo segurado ndo é devidamente
analisada e valorada para alcance das conclusdes do Perito médico judicial e do
Julgador. A partir disso, foi iniciada pesquisa doutrinaria e jurisprudencial para
averiguar se tal conduta estaria ou ndo em consonancia com o Direito, isto &, se
existiria embasamento juridico para simplesmente afastar as conclusées da prova
médica autoral sem a devida fundamentacdo. O que se constatou foi que, na verdade,
as normas e principios incidentes sobre a tematica impdem justamente o contrario
do que é observado na pratica judicial, significando que o cenario atual precisa ser
modificado, com o enfrentamento do acervo probatério completo dos autos pelos
atores processuais envolvidos na concluséo da lide (Perito médico e magistrado),
sob pena de perpetuacao de prejuizos aos segurados hipossuficientes e verdadeiro
desvirtuamento da natureza protetiva do Direito previdenciario. No que se refere a
metodologia, trata-se de pesquisa tedrica, na qual foi utilizada analise bibliografica e
documental para enfrentamento da tematica exposta.

Palavras-chave: Processos judiciais; Beneficios previdenciarios por incapacidade; Perito médico

judicial; Julgador; Provas; Valoragao; Analise; Fundamentacéo.

CONSIDERATIONS ON EVIDENCE VALUATION IN LAWSUITS FOR
SOCIAL SECURITY BENEFITS DUE TO DISABILITY

Abstract
The present study was carried out due to the observation that in many lawsuits
whose object is the granting of social security benefits due to disability, the medical
evidence presented by the insured is not properly analyzed and evaluated in order
to reach the conclusions of the judicial medical expert and the Judge. Based on this,
doctrinal and jurisprudential research was initiated to determine whether or not such
conduct would be in line with the law, that is, whether there would be a legal basis
for simply ruling out the conclusions of the plaintiffs medical evidence without proper
justification. What was found was that, in fact, the norms and principles applicable
to the subject impose exactly the opposite of what is observed in judicial practice,
meaning that the current scenario needs to be modified, with the complete evidentiary
collection of the file being faced by the procedural actors involved in the conclusion of

1 Bacharel em Direito pela Universidade Federal de Pelotas — UFPEL. Especialista em Direito Ambiental
pela UFPEL. Especialista em Direito Previdenciario pelo IEPREV. Advogado inscrito na OAB/RS 102.474.
Sécio do escritério Selau, Andreazza & Bainy Sociedade de Advogados, sediado em Pelotas/RS.
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the dispute (medical expert and magistrate), under penalty of perpetuating damages
to hyposufficient insured persons and true distortion of the protective nature of the
social security law. With regard to methodology, this is a theoretical research, in which
bibliographic and documental analysis was used to face the theme exposed.
Keywords: Judicial processes; Disability benefits; Judicial medical expert; Judge; Evidences;
Forensic report; Valuation; Analysis; Reasoning.

1 INTRODUGCAO

A atuacao advocaticia em processos judiciais que visam a concessao de beneficios
previdenciarios por incapacidade permite a constatagdo de que, nos laudos médicos
produzidos em Juizo que apontam para a aptiddo laborativa, afigura-se frequente
a auséncia de ponderagao expressa do perito acerca das provas apresentadas pelo
segurado.

Igualmente corriqueiro € que tais laudos sejam adotados como unico fundamento
para decisdes de improcedéncia proferidas pelo Poder Judiciario, também sem adentrar
no exame especifico das provas autorais.

Trata-se de situagdes em que, mesmo apdés a apresentacdo de conjunto
probatério idéneo e apto a demonstrar a veracidade das alegagbes do segurado, o
perito médico designado, apds a realizagao do ato pericial, define suas conclusdes em
sentido totalmente contrario, afirmando a inexisténcia de incapacidade ou redugao de
capacidade para o trabalho, mas sem explicitar as razées para afastamento das provas
anexadas pelo autor, no que é seguido, em grande parte das vezes, pelo magistrado ou
orgao colegiado, que igualmente deixa de se manifestar sobre as provas do segurado.

Em alguns desses casos, o caderno processual € composto por documentos
meédicos (atestados e laudos) que possuem, inclusive, declaragao expressa dos médicos
assistentes acerca da incapacidade ou reducédo da capacidade alegada pelo autor, os
quais acabam, mesmo assim, ndo sendo mencionados pelo perito médico e pelo julgador,
que deixam de expor a forma pela qual tais anexos foram avaliados e valorados para
alcancar suas respectivas conclusdes.

Ou seja, observa-se um cenario em que, nao obstante os elementos trazidos
pelo segurado ao processo, adota-se fundamentos diversos tanto para afastar suas
alegacdes, quanto para, ao final, negar o pedido apresentado em Juizo.

Tal contexto, dado o nitido descompasso entre as constatacdes evidenciadas nas
provas do autor e as conclusdes do expert e do Juizo, causa grande perplexidade aos
advogados que atuam em tais demandas, aos segurados que estédo a postular em Juizo
e, sobretudo, a sociedade como um todo.

Em vista de tais questdes, e dada a importadncia dos direitos envolvidos em
demandas judiciais dessa natureza, afigura-se relevante investigar se ha fundamentos
juridicos a embasar a forma de analise e valoragdo das provas observada em relagao
aos peritos médicos e aos julgadores para fins de emissdo do parecer e da decisao
judicial, o que constitui o objetivo do presente artigo.

Nesse sentido, pretende-se verificar se tais laudos e decisdes estdo ou ndo em
consonancia com o direito, ou seja, se as normas e principios do ordenamento juridico
impdéem a analise, ponderagcdo, mengao e fundamentagdo quanto aos elementos de
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prova elencados pelo segurado, ou se existe a possibilidade de adogédo exclusiva do
laudo pericial como fundamento para a negativa jurisdicional.

Para tanto, objetiva-se primeiramente analisar quais balizas o sistema processual
brasileiro estipula para avaliagdo das provas em geral, para, posteriormente, perquirir
sobre as nuances relativas especificamente ao laudo médico pericial produzido em Juizo,
qual seu lugar e papel na legislagao.

Apos, visa-se avaliar as atribui¢cdes e fungdes dos peritos médicos que atuam no
ambito judicial, quais principios, deveres e procedimentos que a eles se aplicam quando
designados para trabalhar em processos que objetivam a concessao de beneficios por
incapacidade.

Em um terceiro momento, pretende-se analisar a figura dos membros do Poder
Judiciario, notadamente no que se refere a relagdo com a sistematica das provas no
processo civil brasileiro, a valoragao e utilizagdo do conjunto probatério para formar a
convicgao necessaria ao ato de julgamento.

Tudo isso para que, ao final, seja possivel concluir pelo acertamento ou n&do das
praticas observadas atualmente nas demandas previdenciarias mencionadas e, em
caso negativo, qual se demonstra o caminho correto a ser percorrido de acordo com o
ordenamento juridico patrio.

Portanto, o que se pretende com este artigo, em uma perspectiva geral, € estudar
a sistematica atual de valoracdo das provas no ambito dos processos judiciais de
beneficios previdenciarios por incapacidade, discutindo se ha fundamentos juridicos
para que seja modificada.

No que se refere a metodologia, trata-se de pesquisa tedrica, na qual foi utilizada
analise bibliografica e documental para enfrentamento da tematica exposta.

Nao se trata, obviamente, de um esgotamento do tema, mas sim a tentativa de
inicio da discussao sobre tdo importante assunto, objetivando que ele encontre eco
nos demais atores que atuam na seara judicial previdenciaria, visando a reflexdo e o
aprofundamento.

2 DO LAUDO MEDICO PERICIAL: INEXISTENCIA DE HIERARQUIA OU TARIFACAO
DE PROVAS NO PROCESSO CIVIL BRASILEIRO

Conforme a licdo de Humberto Theodoro Junior (2017), prova é aquilo que se
destina a promover a certeza ou convicg¢ao do julgador a respeito de determinados fatos
em litigio. Ou seja, o0 magistrado é o destinatario da prova.

Ambas as partes que estdo a litigar em Juizo possuem o direito de produzi-la, a
fim de demonstrar a veracidade de suas alegagées. E o que foi salientado por Antonio
Carlos de Araujo Cintra e outros, da seguinte forma:

As afirmacdes de fato feitas pelo autor podem corresponder ou nao a
verdade. E a elas ordinariamente se contrapbéem as afirmagdes de fato
feitas pelo réu em sentido oposto, as quais, por sua vez, também podem
ser ou nao verdadeiras. As duvidas sobre a veracidade das afirmacoes
de fato feitas pelo autor ou por ambas as partes no processo, a propoésito
de dada pretensdo deduzida em juizo, constituem as questdes de fato
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que devem ser resolvidas pelo juiz, a vista da prova dos fatos pretéritos
relevantes. A prova constitui, pois, o instrumento por meio do qual se
forma a convicgao do juiz a respeito da ocorréncia ou inocorréncia dos
fatos controvertidos no processo (CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO,
2011, p. 377).

Duas foram as principais solu¢des apresentadas nos sistemas processuais, ao
longo da evolugao histérica, quanto a forma de utilizacdo das provas. Para uma, sua
valoragao resultaria da aplicacdo de critérios predeterminados em lei, enquanto, para
outra, a atividade valorativa deveria ser realizada mediante a intima convicg¢ao do julgador
(ALMEIDA, 2014).

O primeiro sistema é o da chamada prova legal ou tarifada, que tem como ponto
central a total auséncia de liberdade do magistrado na valoragédo da prova, pouco
importando seu convencimento no caso concreto, ja que € obrigado a seguir aquilo
que consta estabelecido em lei quanto a carga de convencimento das provas. Nele,
cabe ao juiz a mera aplicagdo mecanica e automatica, conforme hierarquia de provas
legalmente instituida, da qual o resultado surge automaticamente (CINTRA; GRINOVER,;
DINAMARCO, 2011, p.73).

Ou seja, nesse antigo sistema processual, haveria uma hierarquia entre as provas,
existindo maior carga valorativa de umas em relagdo as outras, sendo o juiz um mero
aplicador dos julgamentos conforme o maior peso probatério alcangado por determinada
parte. Essa, durante séculos, foi a Iégica utilizada em muitos dos sistemas juridicos da
civil law para resolver os dilemas afetos a valoragcao das provas (TARUFFO, 2008, p.
133).

Em outro extremo, o sistema da convicg¢ao intima, adotado em outras legislagcbes
ao longo da histéria, garantiria plena liberdade ao magistrado, sem a necessidade
de justificar suas decisbées, podendo até mesmo julgar de forma contraria a prova do
processo (MENDES, 1961, p. 306).

Em meio aos dois esquemas processuais mencionados, consta o sistema do livre
convencimento motivado do julgador, em que este detém liberdade na apreciagao e
valoracao das provas, devendo, contudo, apresentar a fundamentacao de suas decisoes.
Este, o sistema atualmente adotado no processo civil brasileiro (ALMEIDA, 2014).

Pode-se identificar que o sistema processual patrio nao se baseia na tarifagao
de provas, visto que ndo ha lei que estabeleca uma hierarquia predefinida, elencando
determinada modalidade como de maior valor ou carga probatéria em relacéo a outra. E
o que foi certificado por Daniel Amorim Assumpg¢ao Neves, nos seguintes termos:

Atualmente o sistema de valoracdo adotado pelo sistema processual
brasileiro € o da persuasao racional, também conhecido pelo principio
do livre convencimento motivado, no qual o juiz é livre para formar
seu convencimento, dando as provas produzidas o peso que entender
cabivel em cada processo, ndo havendo uma hierarquia entre os meios
de prova. Isso, claramente, ndo significa que o juiz possa decidir fora
dos fatos alegados no processo, mas sim que dara aos fatos alegados a
devida consideracao diante das provas produzidas (NEVES, 2015, nao
paginado, grifo nosso).
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Mesmo diante de tais consideragdes, que indicam a inexisténcia de hierarquia de
provas em nosso sistema processual, € possivel identificar, nas lides previdenciarias
em que se postula beneficio previdenciario por incapacidade laborativa, justamente
uma sobreposicao do laudo formulado pelo perito médico sobre todas as demais provas
trazidas ao processo pelo segurado, como se tal elemento detivesse um peso maior do
que os demais.

Tal fato foi assim observado por Carlos Alberto Alvaro de Oliveira:

O problema é que permanecem as vezes no espirito dos juizes, nomea-
damente em fatores de ordem cultural, resquicios da prova tarifada, como
se a confissdo, a pericia ou documentos houvessem de prevalecer sem-
pre sobre os demais tipos de prova. Todavia, bem entendido o sistema da
persuasao racional, ndo se pode conceber regra de natureza probatdria a
priori nem de carater geral: tudo ha de depender do exame in concreto do
caso e no contexto dos elementos constantes dos autos, material sobre
o qual havera o 6rgao judicial de exercer o maior cuidado o seu exame
critico e extrair a verdade provavel e possivel (OLIVEIRA, 1999, p. 49).

Infere-se, a partir do Cédigo de Processo Civil — CPC (Lei n® 13.105/2015), ao
tratar de disposi¢des gerais sobre o tema (Capitulo XIl), que a pericia constitui apenas
uma modalidade de prova dentre varias.

Nessa toada, possivel se entender que o segurado tem o direito de producgao de
provas e que estas sejam devidamente observadas e valoradas pelo Poder Judiciario.
Trata-se, em ultima analise, de respeito ao devido processo legal, ndo apenas em
sentido estritamente processual, mas também material, como verdadeiro mecanismo de
implementacgao e eficacia do processo, e impedimento de que sejam restringidos direitos
fundamentais (SERAU JUNIOR, 2014).

A observancia da ampla defesa e do contraditorio, permitindo que as partes
deduzam suas pretensdes e defesas, por meio da realizagdo de variados meios de
prova, precisa ser real e efetiva, pois o principio constitucional nao se contenta com um
contraditorio meramente formal (NERY JUNIOR, 2000).

E nesse sentido o teor do CPC em seu artigo 332: “Todos os meios legais, bem
como os moralmente legitimos, ainda que ndo especificados neste Cddigo, s&o habeis
para provar a verdade dos fatos, em que se funda a agao ou a defesa”.

Ou seja, o convencimento do magistrado pode e deve ser buscado em todas as
provas do caderno processual, pois, conforme o disposto na lei, todas as provas, desde
que legitimas, podem servir para provar a verdade dos fatos, ndo apenas a pericia médica
judicial, no que toca aos processos previdenciarios de beneficios por incapacidade.

Tal conduta confere maior grau de confiabilidade e seguranca juridica em relagéo
aos jurisdicionados, como observado por Kazuo Watanabe nos seguintes termos:

Em linha de principio, pode-se afirmar que a solugéo definitiva do conflito
de interesses é buscada por provimento que se assente em cognicao ple-
na e exauriente, vale dizer, em procedimento plenario quanto a extensao
do debate das partes e da cognicao do juiz, e completo quanto a profun-
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didade dessa cognig¢ao. Decisao proferida com base em semelhante cog-
nicado propicia um juizo com indice de seguranga maior quanto a certeza
do direito controvertido, de sorte que a ela o Estado confere a autoridade
de coisa julgada (WATANABE, 2005, p. 129-130).

Em outras palavras, entende a doutrina que a garantia de amplitude probatéria
do segurado, para que seja eficaz, ndo engloba apenas o direito de meramente produzir
provas, mas igualmente a segurancga de que sera considerada e corretamente valorada
pelo julgador (BEDAQUE, 1999).

Conforme asseverado por Marco Aurélio Serau Junior (2014), conquanto a
incapacidade para o labor deva ser comprovada por meio da realizagcdo de pericia
meédica, é entendimento dos tribunais que 0 magistrado pode reconhecer a incapacidade
para o trabalho ndo somente com fundamento no laudo pericial. Na seara previdenciaria,
€ possivel valer-se de outros elementos de prova para constatar, no caso concreto, a
impossibilidade para retorno ao trabalho, pois o juiz ndo esta restrito aos termos do laudo
pericial, podendo se valer dos demais elementos dos autos.

Com efeito, existem fundamentos para se constatar que a pericia nao tem valor
intrinseco maior do que documentos do segurado, encontrando-se em um mesmo
patamar, devendo ser sopesados todos os elementos no caso concreto, como observado
por Luana Cristina Rodrigues de Andrade em artigo sobre o tema:

Conclui-se, outrossim, que no sistema processual brasileiro ndo ha pro-
priamente hierarquia de provas, de modo que o juiz examina o conjunto
dos elementos instrutérios do processo, formando seu convencimento
com liberdade (NCPC, art. 371). Ou seja, ndo mais se possibilita que a
confissao, a prova pericial e até mesmo a testemunhal possa sobrepujar,
em determinado caso concreto, a prova documental, se for o caso (AN-
DRADE, 2018).

Igualmente, o escolio de Rafael Stefanini Auilo (2021), para quem nenhuma prova
pode ser rechagada pelo Poder Judiciario, devendo todas ser analisadas em conjunto e
de forma racional. No que tange a pericia, especificamente, em que pese se trate de uma
prova técnica e mais objetiva, ndo significa que seja mais importante do que as outras.

Ademais, a inexisténcia de hierarquia entre os meios de prova ja foi referendada
pelo Superior Tribunal de Justica — STJ, em mais de uma oportunidade, como um
verdadeiro principio de direito, como se verifica dos seguintes excertos:

O Tribunal de origem ao exigir a producdao de prova documental para
a comprovacgao da unido estavel no periodo que antecedeu o o6bito da
ex-servidora, desconsiderando valor probatério das provas testemunhais
produzidas, esta por violar o proprio principio da inexisténcia de hierar-
quia das provas.?

2 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental no Recurso Especial n° 1536974 RJ
2015/0004472-5. Relator Ministro Mauro Campbell Marques, Data de Julgamento: 15/12/2015, T2 -
Segunda Turma, Data de Publicagdo: DJe 18/12/2015. Disponivel em: https://processo.stj.jus.br/SCON/
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No sistema da persuasédo racional ou do livre convencimento motivado
adotado pela Constituigdo Federal (CF, art. 93, 1X), ndo ha se falar em
hierarquia entre os elementos probatdrios, nao sendo possivel afirmar
que uma prova testemunhal ostente menor valor probante que a de outra
espécie, ja que o juiz formara sua convicgao pela livre apreciacao de to-
dos os elementos de convic¢ao alheados [...J°

Assim, com base em tais elementos, possivel admitir que inexiste no processo
civil brasileiro a ideia de tarifagdo ou hierarquia de provas, devendo todo o conjunto
probatorio dos autos ser objeto de necessaria valoragao no caso concreto, a fim de que
se obtenha os elementos necessarios para o adequado julgamento da causa.

3 DO PERITO-MEDICO JUDICIAL: FUNCAO PUBLICA E FUNDAMENTACAO DAS
CONCLUSOES

De acordo com o CPC, o perito € um auxiliar da Justica (art. 149), possui regramento
préprio nos artigos 156 a 158 do mesmo diploma e esta sujeito as mesmas causas de
impedimento e suspeicdo dos magistrados (art. 148, Il).

Trata-se de especialista designado para a realizagdo de prova que exija
conhecimento técnico especifico. Sua fungcdo é propiciar a exata compreensao de
determinados fatos, tendo em vista a impossibilidade de o juiz deter conhecimento pleno
sobre todas as areas (NEVES, 2015).

Objeto de sua atuagdo, a pericia € uma modalidade de prova que tem como
finalidade prover ao magistrado esclarecimentos sobre questdes técnicas que estao fora
do campo de conhecimento do julgador, podendo estar situada em qualquer ramo do
conhecimento humano, podendo-se destacar as areas da engenharia, contabilidade,
topografia e medicina (MONTENEGRO FILHO, 2016).

Por conseguinte, a finalidade da pericia é a produgao da prova, enquanto elemento
demonstrativo de fatos, tendo o objetivo de contribuir com a revelagédo da existéncia ou
nao de um direito, dando ao magistrado a oportunidade de se aperceber da verdade e
formar sua convicgao (FRANCA, 2000).

No que se refere, de forma especifica, ao perito médico, o Conselho Federal de
Medicina — CFM traz sua definicdo na Resolugao n°® 2.297/2021 como o profissional da
Medicina que é designado por autoridade publica competente para |he assistir naquilo
que a lei determinar, sob o ponto de vista médico.

Por seu turno, pericia médica pode ser conceituada como “o conjunto de
procedimentos técnicos que tem por finalidade a emissdo de laudo sobre questdes
meédicas, mediante exame, vistoria, indagagao, investigagao, arbitramento, avaliagdo ou
certificagdo” (OPITZ NETO, 2011, p. 13).

GetlnteiroTeorDoAcordao?num_registro=201500044725&dt_publicacao=18/12/201. Acesso em: 10 out.
2022.

3 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental no HC n° 614646 BA 2020/0246866-0.
Relator Ministro Felix Fischer, Data de Julgamento: 15/12/2020, T5 - Quinta Turma, Data de Publicacgéao:
DJe 18/12/2020. Disponivel em: https://processo.stj.jus.br/'SCON/GetlnteiroTeorDoAcordao?num_
registro=202002468660&dt_publicacao=18/12/2020. Acesso em: 10 out. 2022.
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Constitui ato médico no qual o profissional possui uma série de compromissos
perante o paciente examinado, seu médico-assistente e o tratamento eventualmente
prescrito, possuindo o dever de corresponder as expectativas sociais de justica na
aplicacao de recursos coletivos e na aplicacdo de critérios expressos e socialmente
legitimados (BISCAIA, 2017).

Nesse contexto, existem preceitos legais a serem observados pelo perito médico
em sua atuagao, tal como exemplificado no Parecer AJ n® 163/97 exarado pelo CFM, em
conformidade com a Lei n°® 3.268/57 e o Decreto n° 20.931/32, que norteiam a profissao
meédica, estabelecendo que:

O ato pericial é ato médico. O perito-médico-legista subjuga-se aos pre-
ceitos legais que regem a matéria a ser examinada. O perito médico-
-legista deve obediéncia aos preceitos éticos da medicina. O trabalho
desempenhado pelo médico-legista é de natureza médico- pericial e ndo
policial.

Com efeito, pode-se dizer que a pericia médica constitui elemento fundamental
para a solucdo de demandas previdenciarias que tratam de beneficios por incapacidade,
visando a comprovacéao de tal circunstancia, tanto na via administrativa quanto judicial,
devendo ser conduzida por médico que tenha dominio sobre a patologia em discussao, nao
sendo possivel ao 6rgao julgador tomar a decisdo sem permitir ao segurado a produg¢ao
de tal prova em juizo (LAZZARI; KRAVCHYCHYN; KRAVCHYCHYN; CASTRO, 2015).

Os beneficios previdenciarios por incapacidade tém como principal escopo o de
amparar os segurados, garantindo a dignidade do incapaz e de sua familia, até que
recupere a capacidade para seu labor habitual ou seja reabilitado para trabalhar em
outra profissao (LAZZARI; KRAVCHYCHYN; KRAVCHYCHYN; CASTRO, 2015).

Em razdo disso, pode-se extrair que o exercicio da fungao de perito-médico traz
consigo o dever legal de fundamentagao das conclusdes. Nesse sentido € o teor da lei
processual, ao tratar dos requisitos do laudo pericial:

Art. 473. O laudo pericial devera conter:

| - a exposigao do objeto da pericia;

Il - a analise técnica ou cientifica realizada pelo perito;

Il - a indicagdo do método utilizado, esclarecendo-o e demonstrando ser
predominantemente aceito pelos especialistas da area do conhecimento
da qual se originou;

IV - resposta conclusiva a todos os quesitos apresentados pelo juiz, pelas
partes e pelo érgédo do Ministério Publico.

§ 1° No laudo, o perito deve apresentar sua fundamentacdo em
linguagem simples e com coeréncia ldgica, indicando como alcangou
suas conclusdes.

Pode-se pontuar que, no ambito do proéprio Instituto Nacional do Seguro Social
— INSS, é possivel identificar orientacio interna de que a pericia médica administrativa
também deve emitir decisbes fundamentadas sobre a existéncia de doenca e
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incapacidade, fixando as datas de inicio, de acordo com dados clinicos objetivos, exames
complementares, atestados e outros elementos (Instrugdo Normativa — IN 77/2015, art.
304, §1°).

Nesse sentido, José Antbnio Savaris argumenta que a fundamentagdo das
conclusdes nao é uma faculdade do expert, antes um dever e pressuposto de idoneidade
da prova, nos seguintes termos:

Quando a pericia judicial ndo cumpre os pressupostos minimos de ido-
neidade da prova técnica, ela é produzida, na verdade, de maneira a
furtar do magistrado o poder de decisao, porque respostas periciais ca-
tegodricas, porém sem qualquer fundamentagéao, revestem um elemento
autoritario que contribui para o que se chama decisionismo processual
(SAVARIS, 2021, NAO PAGINADO).

Em concordancia, ao defender as atribuigdes que devem ser necessariamente
observadas por tais profissionais na realizagdo do encargo pericial, a perita-médica
Tereza Chedid elenca, dentre outras:

[...] jamais basear suas conclusdes em suposi¢oes, probabilidades ou
possibilidades. Na atividade médico-pericial ndo ha lugar para o “eu acho
que...”, “pode ser que...”. Fundamentar seu trabalho em fatos concretos,
situagdes objetivas, ndo dando margem a interpretagdes duvidosas e/ou

inconsistentes (CHEDID, 2012, p. 50).

Quanto a esse aspecto, outra circunstancia observada por Julio Cezar Meirelles
Gomes (2012, p. 124) é a de que nao se afigura suficiente a autoridade do perito para
legitimar suas conclusdes, antes, essas tém que ser bem fundamentadas para o controle
de erros ou acertos de seu proprio raciocinio.

Tal entendimento também é encontrado no ambito da jurisprudéncia patria, no
sentido de que:

Laudo pericial sem fundamentagao é nulo, pois 0 documento ndo possui
fatos e dados para auxiliar o juiz a formar sua convicgéo sobre o assunto
e proferir uma decisdo [...] Opinido pericial ndo fundamentada é téo ine-
xistente (e nula) quanto decisao judicial nao fundamentada [...] Decisao
judicial baseada em laudo pericial nulo é também nula, ambos por falta
de fundamentagéo [...].*

O laudo médico pericial € um ato administrativo, e, como tal, detém o poder de
negar, limitar ou afetar direitos ou interesses. Assim, nos termos das normas emitidas pelo
préprio CFM, deve ser motivado, de forma clara, expressa e congruente (JARDIM, 2013).

4 BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 182 Regido (GO). Terceira Turma. Recurso Ordinario n°
0010743-13.2014.5.18.0015. Relator: Mario Sérgio Bottazzo, Data de julgamento: 11/08/2015, Data de
publicagdo: 21/08/2015. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/dl/laudo-pericial-fundamentacao-nulo-
pois.pdf. Acesso em: 14 out. 2022.
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Portanto, vé-se que a fundamentagao das conclusdes do perito-médico designado
para atuar no ambito judicial, de acordo com as provas apresentadas em cada caso
concreto, é circunstancia que também encontra fundamento em meio a legislacao, a
doutrina e o CFM, enquanto 6rgao responsavel pela fiscalizagdo da categoria médica.

4 DO MAGISTRADO: SISTEMA DO LIVRE CONVENCIMENTO MOTIVADO

No Cdédigo de Processo Civil de 1973 (Lei n° 5.869), ja constava previsdo no
sentido de que o julgador ndo se encontra vinculado as conclusdes de laudo pericial ou
de qualquer outra prova de maneira isolada, nos seguintes termos: “Art. 436. O juiz ndo
esta adstrito ao laudo pericial, podendo formar a sua convicgdo com outros elementos
ou fatos provados nos autos”.

Embora com redacgao diversa, o mesmo sentido foi intencionado pela norma do
CPC de 2015 (Lei n® 13.105), ao dispor que:

Art. 479. O juiz apreciara a prova pericial de acordo com o disposto no art.
371, indicando na sentenca os motivos que o levaram a considerar ou a
deixar de considerar as conclusdes do laudo, levando em conta o método
utilizado pelo perito.

Por seu turno, o aludido artigo 371 veio a fixar que “O juiz apreciara a prova
constante dos autos, independentemente do sujeito que a tiver promovido, e indicara na
decisao as razbes da formacao de seu convencimento”.

Nesse sentido, de acordo com José Miguel Garcia Medina, a correta exegese do
art. 479 do CPC é no sentido de que, ao analisar a pericia judicial produzida em processo
previdenciario, o Juiz deve observar os principios estabelecidos para a apreciacao das
provas em geral (MEDINA, 2020).

Com isso, verifica-se que ndo ha no sistema processual brasileiro nenhuma
imposig¢ao sobre o magistrado quanto a forma como deva valorar determinada prova ou
julgar determinados fatos.

Pelo contrario, o sistema adotado, inserido nos dispositivos mencionados, no teor
geral do Codex e na Constituicao Federal, é o do livre convencimento motivado, pelo qual
o julgador possui liberdade na apreciagao e valoragao das provas, devendo, contudo,
fundamentar suas decisdes. Nesse sentido, a ligdo de Rui Portanova:

A CRFB/88 cria as fundagbes para o principio do livre convencimento
motivado ao asseverar na primeira parte do inciso IX do art. 93 que as
decisdes dos orgaos do poder judiciario deverdo ser motivadas, sob pena
de nulidade, tendo tal assertiva o nitido sentido de que se preserve a le-
galidade dos pronunciamentos judiciais, evitando arbitrariedades. Desse
modo é importante entender que o presente principio apresenta o fato de
que todas as provas possuem valor relativo, ndo estando o juiz adstrito,
sequer, a considerar verdadeiros os fatos sobre cujas proposi¢des estao
de acordo as partes, havendo liberdade de apreciagao da prova quanto a
producao da mesma (PORTANOVA, 1999, p. 246).
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Tal sistematica se insere na questao relativa a atividade cognitiva do julgador, como
observado por Kazuo Watanabe (2005, p. 41), ao defini-la como “o ato de inteligéncia,
consistente em considerar, analisar e valorar as alegagoes e as provas produzidas pelas
partes”.

Na pratica, o juiz deve valorizar todas as provas existentes, realizando suas
ponderacgdes, indicando a quais provas atribuiu maior valor e explicando os motivos para
tanto, em vez de se ancorar em apenas algum elemento (por exemplo, o laudo da pericia
médica judicial) em detrimento dos outros (SILVEIRA, 2018).

Pode-se dizer que a motivagcado das decisdes judiciais € um direito fundamental
do cidadao, constante da Carta Magna e da legislagao infraconstitucional, sendo que a
inobservancia do principio do livre convencimento motivado torna ineficaz o principio do
devido processo legal, insculpido na CF (art. 5° LIV) e, como consequéncia, o proprio
Estado Democratico de Direito (art. 1°, caput) (ALMEIDA, 2012, p. 2530-2531).

De acordo com Fabio Zambite Ibrahim (2015), o principio do livre convencimento
motivado n&o significa arbitrio, pois a decisao judicial deve encontrar sélido fundamento
no direito vigente, sob pena de nulidade. Com efeito, no @mbito do processo previdenciario
que trata de beneficios por incapacidade, a decisao pode sim ser contraria ao apontado
em parecer médico, embora, nesse caso, o 6nus argumentativo do julgador seja maior.

Por seu turno, André Luiz Moro Bittencourt (2021) pondera que constitui dever do
Juiz, ao proferir decisdo, ndo apenas levar em consideracao todas as provas constantes
dos autos, mas também realizar a ponderagao e a valoragao destas.

Em especifico, ao tratar da questao relativa a analise do magistrado quanto ao
laudo pericial e as provas do segurado, assim leciona 0 mesmo autor:

Logicamente, pode levar em consideracao a prova pericial, porém, a sen-
tenca deveria levar em consideragao as demais e explicitar o motivo pelo
qual a prova pericial esta sendo levada em consideragcao em detrimento
de outros laudos, exames clinicos etc. (BITTENCOURT, 2021, n&o pagi-
nado).

Em complemento, Medina (2020, p. 720) leciona que “[...] 0 juiz ndo deve receber
passivamente as conclusdes estampadas no laudo pericial, mas deve examina-lo
criticamente, verificando a idoneidade do método empregado”.

Como consequéncia de tal raciocinio, € possivel se concluir que a sentenga néo
pode fazer mencao Unica e exclusiva ao laudo pericial, sob pena de incorrer em omissao,
passivel de ser sanada por meio de embargos de declaragdo (BITTENCOURT, 2021).

Nesta senda, FredericoAmado (2017) observa que é raro, no ambito previdenciario,
0 nao acolhimento, pelo magistrado, das conclusdes do laudo pericial, fato que conflita
com todo o entendimento juridico e as disposigdes legais mencionadas.

E o que também foi constatado por Liziane Gongalves de Matos em pesquisa
de campo realizada para fins de tese de doutorado, nos seguintes termos:

Apesar da fundamentagao da causa apresentada (e representada) por
estes agentes, é o parecer do médico perito judicial que o juiz federal
acabara levando em consideracdo em suas decisdes. Os defensores
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com quem dialoguei durante o trabalho de campo na defensoria desta-
caram que dificilmente uma decisdo baseada no laudo do perito judicial
consegue ser revertida, sobretudo nas situagdes em que suas conclu-
sbes seguem a do perito do INSS. Isto porque, sendo este laudo um ele-
mento importante do processo, € nele que juiz fundamenta sua sentenca.
Como me disse uma defensora certa vez: “o laudo (do perito judicial) ja é
a sentenga” (MATOS, 2016, p. 84).

Tal conduta ndo encontra respaldo na legislagao, pois a prova técnica, sopesada
com os demais elementos de prova dos autos € que deve formar o convencimento do
magistrado a respeito do caso (SAVARIS, 2021).

Como sublinhado por Bitencourt, tanto em sede administrativa, como em sede
judicial, impde-se uma reflexdo com base em todas as provas carreadas nos autos,
devendo em alguns casos também ser determinada a produgédo de prova de oficio,
quando se percebe que o suprimento de determinada auséncia sera fundamental para
se demonstrar a verdade e se efetivar o direito. Tal ponderacédo é medida necessaria em
homenagem ao livre convencimento motivado (BITTENCOURT, 2021).

Desse modo, vé-se que a inobservancia da analise e valoracdo dos elementos
de prova anexados pelo segurado ao processo pode representar a auséncia de
fundamentagéo das decisdes judiciais e, por consequéncia, violagao ao principio do livre
convencimento motivado, de carater processual e constitucional.

5 CONCLUSAO

Os pontos abordados ao longo do desenvolvimento deste trabalho demonstram
que a auséncia de valoragao acerca das provas do segurado no laudo médico produzido
em Juizo e nas decisdes de improcedéncia, observada no ambito de processos em que
se postula beneficios por incapacidade, ndo se coaduna com as normas e principios que
compdem o ordenamento juridico brasileiro.

O segurado que busca o Judiciario, em tais situacdes, encontra-se em condi¢cao
de vulnerabilidade socioeconémica, sem conseguir trabalhar e, portanto, sem auferir
recursos para a subsisténcia propria e de sua familia. Os direitos envolvidos, portanto,
sdo de natureza fundamental.

Dai é possivel concluir que ndo devem ser afastadas as possibilidades de defesa
do direito vindicado pelo segurado, com os meios e recursos disponiveis para tanto.
Antes, devem ser garantidas em seu grau maximo, tornando efetivo, assim, o principio
constitucional insculpido no art. 5°, inciso LV da Carta Magna.

Para que tal principio seja alcangado de forma real, € imprescindivel que o perito-
meédico designado para atuar em processo judicial esclarega, se for o caso de entender
pela capacidade do autor para o trabalho, os motivos pelos quais afastou as conclusdes
em sentido diverso constantes dos documentos por ele apresentados.

Isso porque o fato de a pericia ser realizada por um expert na area de discussao
nao ilide por completo o restante das provas apresentadas pelo segurado, o qual também
tem o direito de influir na decis&o judicial.

Da mesma forma, deve o julgador, ao proferir decisdo de improcedéncia, explicar
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de que maneira as provas autorais foram ou nao consideradas para alcangar sua
convicgdo, ndo se valendo exclusivamente do laudo pericial como razédo de decidir, uma
vez que ndo ha hierarquia de provas em nosso sistema processual, ndo tendo a pericia,
portanto, um peso maior do que os demais elementos probatorios.

Em outras palavras, o0 magistrado nao se encontra subordinado as conclusdes do
laudo pericial, podendo (e devendo) firmar sua convicgdo de acordo com o conjunto de
todas as provas do processo, que se encontram em um mesmo patamar, explicando de
que forma cada uma delas foi avaliada para formatar sua decisao no caso concreto.

Somente dessa forma poderao ser tidos como fundamentados e, portanto, dotados
de validade juridica, os laudos médicos produzidos em Juizo e as decisdes proferidas
pelo Poder Judiciario.

Tal raciocinio certamente ndo representa uma tentativa de comandar o modo pelo
qual as provas devam ser valoradas, mas tdo somente que sejam valoradas de alguma
forma para o alcance da solugéo do caso, pois em grande numero de processos judiciais
o perito desconsidera totalmente a opinido médica diversa oposta nos documentos do
autor e, posteriormente, o Juiz adota o laudo pericial como unico fundamento para a
improcedéncia da demanda, sem que as provas do autor sejam sequer mencionadas.

Tal circunstancia certamente importa em auséncia de fundamentacido e,
consequentemente, nulidade dos atos processuais. Ademais, conduz a impressao de
que os documentos do segurado simplesmente foram desconsiderados sem a devida
ponderagcdo sobre seu conteudo, o que gera sensagao de inseguranga juridica e
descrédito com a Justica.

Nesse cenario, pode-se concluir que afinalidade precipua do Direito Previdenciario,
que é propiciar aos segurados e seus dependentes os meios indispensaveis a existéncia
digna, somente pode ser alcangada se os membros do Poder Judiciario e seus auxiliares
levarem em conta as provas a eles submetidas de maneira concreta, isto €, manifestando
expressamente os motivos de concordancia ou discordancia e, assim, permitindo a
concretizacdo da mais ampla defesa, sem a qual ndo ha possibilidade de efetivacao da
Justica.
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A PENSAO POR MORTE E A PROIBIGAO DO RETROCESSO SOCIAL:
EMENDA CONSTITUCIONAL 103/2019

Maria Eduvirges Borges Fortes da Costa Figueira'

Resumo
O presente trabalho tem por objetivo discorrer sobre o beneficio de pensao por morte
e as modificagoes trazidas pela sistematica de calculos, que foram introduzidas pela
Emenda Constitucional 103/2019, ocasionando um grande retrocesso social. E feita
uma analise do beneficio de pensédo por morte, utilizando o método da pesquisa
bibliografica. Discorremos sobre as modificagées trazidas pela nova metodologia de
calculos introduzidos pela Emenda Constitucional 103/2019, e a problematica gerada
pela novacao legislativa.
Palavras-Chave: Retrocesso Social; Pensao por Morte; Beneficio; Previdéncia Social.

THE SURVIVOR’S PENSION AND THE PROHIBITION OF SOCIAL
SETBACK: CONSTITUTIONAL AMENDMENT 103/2019

Abstract
The present work aims to discuss the survivor’s pension benefit and the changes
brought about by the calculation system, which were introduced by the Constitutional
Amendment 103/2019, causing a great social setback. An analysis of the survivor’s
pension benefit is made, using the bibliographical research method. We discuss
the changes brought about by the new calculation methodology introduced by the
Constitutional Amendment 103/2019, and the problems generated by the legislative
novation.
Keywords: Social Regression; Survivor’s Pension; Social Benefit; Social Security.

1 INTRODUGAO

O presente trabalho tem por objetivo discorrer sobre o beneficio de penséo por
morte e as modificacdes trazidas pela sistematica de calculos, que foi introduzida pela
Emenda Constitucional 103/2019, ocasionando um grande retrocesso social.

No primeiro momento, detém-se em elencar os Principios Constitucionais inerentes
a pensao por morte e que se constituem essenciais para o ordenamento juridico no
ambito da Previdéncia Social.

Com isso, sao citadas produgdes doutrinarias de renomados autores, tecemos
com conceitos que se fizeram necessarios para um melhor entendimento das inovacoes
trazidas pela Emenda Constitucional n® 103/2019, que afetaram substancialmente o

! Advogada, Bacharel em direito pelo Centro Universitario da Regido da Campanha, Especialista em
Direito Previdenciario pela Faculdade Meridional, Especialista em Direito do Trabalho e Processo do
Trabalho pela Faculdade de Ciéncias Sociais de Floriandpolis, Especialista em Direito Processual Civil
pelo Centro Universitario da Regido da Campanha, Membro da Comisséo Especial de Seguridade Social
da OAB/RS; autora de artigos publicados na Revista Sintese Trabalhista e Previdenciaria.
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beneficio de pensao por morte.

Por outro lado, colaciona-se uma importante decisdo da Turma Recursal da Justica
Federal de Sergipe, que declarou a inconstitucionalidade das disposi¢des da penséo por
morte na EC 103/2019, aplicando ao caso sob judice as regras anteriores.

A Emenda Constitucional 103/2019, trouxe mudangas que supriram direitos
conquistados ao longo de décadas e que garantiam a prote¢ao social que a Previdéncia
Social conferia aos segurados e dependentes na cobertura do risco social, a protecao
especial da familia, (artigo 226 da CF de 1988) via concesséo da penséo por morte.

O tema é importante, haja vista, que se observa um verdadeiro retrocesso Social,
na fonte de subsisténcia dos dependentes em razdo do evento inesperado morte, por este
motivo nos detém-se em tecer consideragdes sobre o Principio do Retrocesso Social.

N&o ha com isso, a respectiva pretensdo de esgotamento do assunto, mas tao
somente pesquisar, pois o tema € complexo e suscita muita dedicagao e estudo, haja vista
que muitos dos profissionais que atuam na seara previdenciaria ainda nao despertaram
para a tematica.

2 METODOLOGIA

Ametodologia adotada para a produgao do presente estudo, remete aintegrativa de
literatura, buscando evidéncias e encontrando resultados cientificamente comprovados
sobre a tematica ora proposta, pois estudo de revisao integrativa. (DIAS et al., 2014).

A metodologia trata-se da descri¢do formal das técnicas e dos métodos os quais
serao aplicados na pesquisa, determinando o caminho a ser percorrido, por meio de
meétodos de abordagem e métodos de procedimentos, instrumentos de pesquisa a serem
utilizadas, delimitagbes do universo da pesquisa, delimitagdo e selecdo de amostra
(SANTOS, 2007).

O trabalho tem como base uma pesquisa bibliografica, com vistas a atender os
objetivos propostos. Segundo Santos (2007, p. 126) a pesquisa bibliografica é a pesquisa
que visa a aquisigao do conhecimento de forma tedrica, sem finalidade de utilizagao.

Tendo em vista a complexidade do objeto de pesquisa, em conjunto com o método
bibliografico, fora escolhido o método de pesquisa qualitativa, que ainda segundo os
apontamentos de Minayo (2009) se ocupa de responder a questdes muito particulares,
imersa em um nivel de realidade que nao pode ser quantificado.

O tipo de pesquisa refere-se a uma pesquisa descritiva, que por sua vez, almeja
refletir e analisar os fatos, acontecimentos e fenbmenos que ocorrem ou ocorreram em
determinado periodo soécio-histérico, buscando realizar sinalizagdes e aproximacdes
com essa realidade.

Desde ja é pertinente salientar que como técnica de coleta e analise de dados
sera utilizada o método de revisao bibliografica, que, segundo Gil (2008, p.44), é aquele
tipo de pesquisa que é desenvolvida com base em materiais ja elaborados, constituido
principalmente de livros e artigos cientificos, e através de uma releitura ou revisédo, busca
aprofundar os conhecimentos e aproximar-se de tal realidade.
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3 PRINCIPIOS INERENTES AO BENEFICIO DA PENSAO POR MORTE

A Constituicao Federal de 1988, no artigo 201, | o legislador ordinario disciplina
sobre o beneficio de pensao por morte.

No artigo 194, paragrafo unico, da Constituicdo Federal, estao dispostos
os principios constitucionais da Seguridade Social, quais sejam: princi-
pio da universalidade dos beneficios e servicos; irredutibilidade do valor
dos beneficios; equidade na forma de participagdo no custeio; diversi-
dade na base de financiamento; carater democratico e descentralizado
da administracdo, bem como o principio da solidariedade, previsto no
ordenamento juridico, os quais conferem a Seguridade Social um perfil
sistematico. (MIGUELI, 2019, p. 19).

Ainda, faz mister frisar que o art. 1° da Lei 8.212 repete os mesmos principios
constitucionais descritos no paragrafo unico do art. 194 da Carta Magna.

3.1 Principio da Solidariedade

E um dos principios fundamentais da Seguridade Social.

A Carta Constitucional Brasileira estabelece em seu artigo 3°, inc. |, que um dos
objetivos basicos da Republica Federativa do Brasil € a construgdo de uma sociedade
livre justa e solidaria.? O principio da solidariedade Social € muito importante, confere
protecéo coletiva, responsavel por gerar recursos suficientes para a protecéo visando
prevenir, assistir a sociedade diante das contingéncias, ou algum risco que tiveram a
perda ou a diminuigao de recursos para o seu sustento.

Neste sentido ensina Horvath Junior (2014, p. 76): “solidariedade social significa a
contribuigdo do universo dos protegidos em beneficio da minoria”.

Conforme, Migueli (2019, p. 19), “E na solidariedade que se encontra a justificativa
para a contribuicdo obrigatéria ao sistema, pois os trabalhadores sdo coagidos a
verter a cotizacao individual em prol da rede protegida, ndo sendo ele individualmente
considerado”.

O Principio da Solidariedade, como acima exposto, expressa o comprometimento,
a responsabilidade de todos com o bem-estar individual e bem-estar coletivo.

O préprio “ato de Instituicdo da seguridade social, em sija € um ato de solidariedade”;
ja configura sua aplicagdo normativa, pois € o reconhecimento de que a acgéo individual
nao é suficiente para debelar as necessidades decorrentes das contingéncias sociais,
razao da agado comum (solidaria) de todos os membros da sociedade, no intuito de
efetivar a protecao social em face das necessidades (MACEDO, 2001, p. 710).

20 principio da solidariedade Social € uma das grandes notas da Constituigcdo brasileira de 1988: esta
no preambulo, no inciso Il do artigo 1°, nos quatro incisos do artigo 3°, no inciso IX do art. 42, e vai por
incontaveis dispositivos até chegar ao artigo 230, que cuida da responsabilidade da familia que a familia
tem para com o idoso (MACEDO, 2001, p. 70).
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3.2 Principio da Universalidade e Cobertura de Atendimento

O principio da universalidade de cobertura é a concretizagdo do principio da
igualdade na seara previdenciaria, protegendo a todos que necessitam. Assevera
Wiladimir Novaes Martinez (1995, p. 103), “a clientela protegida no seguro social é dos
beneficiarios, determinado na legislagéo e de seus dependentes”.

Importa salientar que o legislador infraconstitucional deve respeitar as normas
constitucionais.

Por outro prisma, quanto a interpretagéao da norma o principio da universalidade
nao admite retrocesso, isto porque os principios previstos na Constituicao sao elevados
como direitos fundamentais.

Ao legislar sobre protecao social, conforme dispde o legislador, o artigo 22, inc.,
XXIII, da Carta Magna deve visar ao melhoramento do sistema com base no principio da
universalidade.

Por outro prisma, deve-se dizer que o principio da universalidade n&o admite
retrocesso os direitos sociais previstos na Constituicdo sdo consagrados como direitos
fundamentais.

3.3 Principio da Diversidade e Base de Financiamento

O financiamento da seguridade social deve ser feito da forma mais diversificada
possivel, de modo a ndo onerar somente um ou alguns segmentos da sociedade. Por outro
lado, quanto maior a diversidade da base de financiamento, maior sera a estabilidade
financeira da seguridade social (DIAS; MACEDO, 2012).

3.4 Principio da Irredutibilidade de Valor dos Beneficios

E uma aplicacdo do principio da suficiéncia ou efetividade na medida em que
prega que o valor dos beneficios ndo deve ser reduzido, sob pena de a protegao social
deixar de ser eficaz e do beneficiario voltar a cair em estado de necessidade. Veda-se,
assim, a redugao do valor nominal dos beneficios.

Mas a proibigdo de redugao do valor dos beneficios ndo garante totalmente a
sua irredutibilidade. Assim, o legislador constituinte, no art. 201, §4°, da Carta Politica,
preocupado com a defasagem dos beneficios de natureza previdenciaria em razao
da corroséao inflacionaria, determinou também a preservacao de seu valor real, ao
estabelecer que “é assegurado o reajustamento dos beneficios para preservar-lhes,
em carater permanente, o valor real, conforme critérios definidos em lei”. Consagra-
se, assim, que a irredutibilidade na vertente previdenciaria deve ser real, e ndo apenas
nominal (DIAS; MACEDO, 2012).
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4 A MORTE COMO RISCO SOCIAL
4.1 A protecao social

Reza a Constituicdo Federal vigente, em seu artigo 193, que a ordem social tem
como primado o trabalho e como objetivo a busca do bem-estar e justiga social®.

Sendo assim, a definicdo da protegéo social, qual seja a unidao de medidas passiveis
de atender as necessidades de cada ser humano, procurando buscar a ordem social.

Colecionado para este efeito a licdo de Celso Barroso Leite, a definicao de protegao social:

Protecao Social, portanto, é o conjunto das medidas de carater sociais
destinadas a atender a certas necessidades; mais especificamente as
necessidades individuais que nao atendidas repercutem sobre os demais
individuos e em dltima analise sobre a sociedade. E, sobretudo nesse
sentido, que podemos afirmar como afirmei que protecao social é uma
modalidade de prote¢éo individual. Resumindo, direi que a “protecéo so-
cial” e “protegdo individual” sdo a mesma coisa vista de angulos diferen-
tes; e que protegao social € o conjunto de medidas que a sociedade utili-
za para atender a determinadas necessidades individuais. A protecao se
preocupa, sobretudo, com os problemas individuais de natureza sociais
assim entendidos aqueles que, nao solucionados se refletem sobre os
individuos e em ultima analise sobre a sociedade. Esta, entéo, por inter-
médio do seu agente natural, o Estado a eles, adotando para resolvé-los
principalmente medidas de protegéo social (LEITE, 1997, p. 26-27).

Assim, todos os e dependentes do segurado falecido possuem direito a protegao
social, uma vez que os dependentes ficardao em uma situacdo de necessidade, pois
havera reducao dos rendimentos, que muitas vezes eram custeados somente pelo chefe
da familia, o pai, o marido, a esposa.

4.2 Conceito de morte no Direito Civil

Antes de analisar o tema, ao qual se propde, necessita-se ainda conceituar o
evento morte, pois s6 havera pensao se houver morte, e a existéncia de dependentes,
que dependam economicamente do segurado falecido.

O conceito de morte no Direito Civil, também utilizado no Regime Geral da
Previdéncia Social que é a extingao da personalidade natural.

Por conseguinte, a morte traz em seu escopo, diversos efeitos juridicos na esfera
do direito civil, como a extingdo da personalidade civil, dissolugao da sociedade conjugal,
e transmissao dos bens aos herdeiros.

No Direito Civil a personalidade comega com o nascimento com vida, ficando
resguardados, desde a concepcgéo, os direitos do nascituro, conforme prevé o artigo 2°
do Cdédigo Civil.

3 Art.1 93, CF “ordem social tem como base o primado do trabalho, e como objetivo o bem-estar e justi¢a social”.
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A Personalidade Civil nao se confunde com Capacidade Civil. O artigo 1° do Cédigo
Civil dispbe que toda a pessoa é capaz de direitos e deveres (NERY JUNIOR, 2014).

4.3 Da pensao por morte

A morte do segurado faz cessar a fonte de rendimentos daqueles que dependiam
dele economicamente. O segurado com o seu trabalho sustenta a si e aos seus
dependentes econémicos*.

A remuneragao do trabalhador ndo s6 garante para si a sua subsisténcia, mas
para seus dependentes.

Com a iminéncia da morte do provedor o sustendo da familia tera uma sensivel
diminuicdo na renda familiar, para tanto deve ter a protegdo social garantida pela
Seguridade Social.

A tutela da Previdéncia Social deve ser suficientemente efetiva para defrontar
todas as contingéncias advindas, tais como a idade avancada, as enfermidades e o
evento “certo, e ndo sabido” a morte.

E a ocorréncia do evento legalmente previsto, que faz nascer o direito subjetivo
a protecao previdenciaria para o segurado, no caso do dependente esta obrigagéao se
efetiva se ocorrer a contingéncia da morte do segurado.

A pensao por morte esta preceituada nos seguintes diplomas legais: artigo 201,
inc. | da Constituicao Federal, artigos 74 a 79 da Lei 8.213/91, bem como dos artigos 105
a 115 do Decreto 3.048/1999.

Igualmente, a Instru¢ao Normativa 128/2022 do INSS, no artigo 365, estabelece os
critérios para que os dependentes do segurado possam usufruir o beneficio de pensao
por morte:

Art. 365. A pensao por morte sera devida ao conjunto dos dependentes
do segurado do RGPS que falecer aposentado ou nao, atendidos os cri-
térios discriminados nesta Sec¢éao.

§ 1° A legislacao aplicada a concessao do beneficio de penséo por morte
€ aquela em vigor na data do 6bito do segurado, independentemente da
data do requerimento.

§ 2° A concessao do beneficio esta vinculada a comprovacgao da qualidade
de segurado do instituidor e da qualidade de dependente na data do 6bito,
observado o disposto no art. 368.

§ 3° A data do inicio do beneficio devera ser fixada na data do oébito,
devendo ser observado em relagao aos efeitos financeiros as disposi¢des
contidas no art. 369 (BRASIL, 2022).

4 Art. 78 da Lei 8.213/91, “com efeito, a morte um evento certo, ainda que ndo se possa precisa-lo no
tempo, a morte presumida é exatamente ao contrario, pois jamais havera certeza absoluta sobre sua
veracidade e nem havera possibilidade de se alcangar a determinagéo exata do momento de sua presenga”
(LAZZARI; LUGON, 2007).
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5 A REGRA DE CALCULO APLICAVEL A PENSAO POR MORTE POS EMENDA
103/2019

A penséao por morte é regida pela legislacdo da data do &bito, assim, os segurados
falecidos ap6s a vigéncia da EC 103/2019, a penséo sera calculada mediante os termos
da nova legislacdo. E importante salientar que as alteragdes nas regras de pensdo por
morte ndo se aplicam as pensdes ja instituidas até a data de 11/11/2019.

A Emenda Constitucional n® 103/2019 trouxe profundas alteragbes, nas regras
da pensao por morte, uma das alteragdes mais severas, diz respeito ao critério da nova
férmula de calculo nas aposentadorias programadas na penséo por morte.

O artigo 23 da Emenda Constitucional (PEC 06/2019), muito semelhante a Lei
Organica da Previdéncia Social, de 1960, trouxe novamente a cota familiar de 50%
(cinquenta por cento) do valor recebido ou daquela que teria direito se fosse aposentado
por incapacidade na data do 6bito, e uma cota de 10% para cada dependente, limitada
a 100%, caso um dependente tenha seu direito cessado, a sua cota ndo sera reversivel
aos demais dependentes (§1° do artigo 23) remanescentes.

Neste sentido traz-se a colagdo o entendimento da Turma Recursal da Justiga
Federal de Sergipe, nos autos do processo n° 0509761-32.2020.4.05.8500, que
entendeu serem inconstitucionais as disposi¢des trazidas pela Ementa Constitucional
103/2019 referentes a pensao por morte.

A EC. Pretendeu fazer suprir direitos previdenciarios construidos ao lon-
go de décadas para a protecdo de quem se sem a sua fonte de subsis-
téncia primaria em razdo do evento inesperado, ao restabelecer a regu-
lagéo sobre pensao por morte que na Lei Organica de Previdéncia Social
— LOPES, Lei n° 3.807/60, e com regramento sobre renda mensal inicial
mais gravoso do que aquele mesmo depois dela ter sido revogada pela
CF e pela Lei 8.213/91. E, o que é ainda mais esdruxulo do ponta de
vista da légica do processo legislativo, disciplinado inclusive percentuais
de calculo de renda do beneficio, questdes normalmente deixadas para a
legislagdo complementar ordinaria.’

Assim, as alteragdes trazidas pela Emenda Constitucional 103/2019 em relagéo ao
beneficio de penséo por morte trouxeram um verdadeiro retrocesso social, neste sentido
o entendimento do professor Ingo Sarlet, segundo ele, as reformas devem preservar o
nucleo essencial dos direitos fundamentais e dos fundamentos do Estado democratico
de Direito, in verbis:

Todavia por mais necessarias que sejam as reformas, deveriam obede-
cer — ao menos deveriam — a padroes formais e materiais minimos do
ponto de vista politico-juridico e que em qualquer caso se situem no am-
bito dos principios que regem um Estado Democratico, tal projetado nem
sem observado — pela Constituicdo Federal de 1988 (SARLET, 2017).

5 Justica Federal de Sergipe, Turma Recursal dos Juizados Especiais Federais de Sergipe, Juiz Relator
Marcos Antonio Garapa de Carvalho, voto em 12/05/2021, processo n° 0509761-32.2020.4.05.8500.




E-ISSN: 2595-7414

Revista Brasileira de Direito Social - RBDS, Belo horizonte, v. 6, n. 2, p. 34-44, 2023 :

6 PRINCIPIO DA PROIBIGAO DO RETROCESSO SOCIAL

A Reforma da Previdéncia, que passou a vigorar a partir de 12 de novembro de
2019, afetou substancialmente os direitos dos segurados e dependentes, mormente as
alteragdes referentes as mudancgas no que toca a pensao por morte.

Neste sentido, a alteracdo estabelecida pela Emenda Constitucional 103/19, no
que tange a pensao por morte viola os direitos e as garantias constitucionais, quando o
Estado tem o dever de proteger e garantir a cobertura do evento morte.

A cota familiar do beneficio de pensdo por morte incidira sobre o valor da
aposentadoria que o segurado recebia em vida, ou no caso se nao fosse aposentado,
o valor do salario beneficio sera calculado com as mesmas regras do calculo da
aposentadoria por incapacidade permanente.

A Lei 8.213/91 néo fazia distingao entre o calculo da aposentadoria por invalidez
acidentaria e previdenciaria. A Emenda Constitucional 103/2019, estipulou calculo
diverso das aposentadorias por incapacidade, a depender do fato gerador, devendo ser
analisada se a morte for em decorréncia de acidente do trabalho ou doencga profissional.

Para calcular o valor da pensao por morte, os salarios de contribuicao, com base
na média aritmética simples, atualizados monetariamente, correspondente a 100% (cem
por cento) do periodo contributivo desde julho de 1994, ou desde o inicio da contribuicao
posterior aquela competéncia.

A Lei 8.213/91 previa, em seu artigo 29, que a base de calculo do salario
de beneficio seria feita com base na média aritmética simples dos maio-
res salarios de contribui¢cdo, atualizados monetariamente, corresponden-
tes a oitenta por cento de todo o periodo contributivo desde a compe-
téncia de julho de 1994 ou desde o inicio da contribuicdo, se posterior a
aquela competéncia.

O valor do beneficio de pensao por morte, que ndo tenha como fato ge-
rador um acidente do trabalho, sera calculado nos mesmos moldes do
calculo da aposentadoria por incapacidade permanente, ou seja, o valor
da aposentadoria correspondera a 60% (sessenta por cento) da média
aritmética explicada acima, com acréscimo de 2 (dois) pontos percen-
tuais para cada ano de contribuicao que exceder o tempo de 20 (vinte)
anos de contribuicdo, conforme prescreve o art. 26, § 2°, lll, da Emenda
Constitucional (PEC 06/2019)

No caso de morte da mulher, o valor do beneficio sera calculado o acrés-
cimo de 2% (dois) pontos percentuais para cada ano de contribuigdo que
exceder o tempo de 15 anos de contribuig¢ao.

Se a morte tiver sido causada por um acidente do trabalho, doenga pro-
fissional ou doencga do trabalho, o seu calculo devera ser o mesmo da
aposentadoria por incapacidade permanente acidentaria, ou seja, corres-
pondera a 100% (cem por cento) da média aritmética acima estudada,
nos termos do art. 26, § 3°, Il da Emenda Constitucional (PEC 06/2019)
(MIGUELL, 2019).
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Mais uma vez, citamos o ensinamento de Ingo Wolfgang Sarlet, traz tal nogdo como
premissa para o estudo e compreensao do Principio da Proibicdo do Retrocesso Social,
uma vez que afirma, “ndo ha como deixar de consignar que, em termos gerais, também
no presente contexto importa ter sempre presente a premissa de que a problematica
da proibi¢cao de retrocesso guarda intima relagdo como a nogao de segurancga juridica”
(SARLET, 2009).

O Principio da Proibigdo do Retrocesso Social possui intima relagdo com o principio
da Seguranca Juridica, com previsao expressa no art. 5°, caput da Constituicado Federal
Brasileira, essencial a propria existéncia do Estado Democratico de Direito.

As alteragbes das normas constitucionais e legais referentes a direitos fundamentais
e sociais e econdmicos devem, portanto, respeitar simultaneamente as seguintes
condicoes:

a) nao acarretarem a erosao do nivel de protecao existente para os refe-
ridos direitos, afetando a dignidade da pessoa;

b) ndo serem desproporcionais e injustificadas, nem acompanhadas, se
for possivel, de medidas compensatoérias;

c) respeitarem as situagoes ja constituidas e obediéncia ao principio da
seguranca e da protecdo social,
[...] (NOVAIS, p. 197-198).

Sobre aletra “a” supra, tem-se o nucleo dos direitos fundamentais, o valor primeiro
que se pretende tutelar, é a dignidade da pessoa. Proibe o referido valor fazer da pessoa
um objeto e desconsiderar sua individualidade e os pressupostos minimos para a sua
existéncia. Qualquer retrocesso que fira esse nucleo inatingivel, portanto ha de ser
rechagado.

Com referéncia a letra “b”, observa-se que qualquer reconfiguracdo da
concretizacdo de um direito fundamental que implique restringir seu alcance ou tornar
mais gravosa a situacao do cidadao necessita ser devidamente justificada. O legislador ha
de demonstrar que em virtude de um relevante valor (como a Justiga, por exemplo) ou de
uma situacao fatica nova a concretizacao do alcance de um direito deve ser modificada.
Tal modificagao, porém, em atendimento do principio da proporcionalidade, deve ser a
menos gravosa possivel. Diante dos fins de interesse publico a serem atingidos devem
ser buscados 0s meios menos onerosos para o cidadéao.

A doutrina aponta como um dos limites do poder reformador o principio do
retrocesso Social.

Tal principio visa conferir direitos fundamentais, principalmente os direitos sociais,
estabilidade nas conquistas constantes na Constituicdo Federal, proibindo o Estado de
retroceder, suprimir ou reduzir direitos sociais.

A proibicao do retrocesso social funciona como um vetor para impugnar medidas
que impliqguem em reducgao dos direitos sociais.

Neste contexto, ndo se pode negligenciar a relevancia do reconhecimen-
to da proibicéo do retrocesso social, notadamente quando se pode cons-
tatar que a Emenda Constitucional 103/2019 supriu os direitos previden-
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ciarios de quem tem como fonte de subsisténcia primaria em razao de
um evento inesperado, ao restabelecer a regulagdo sobre a penséo por
morte que a Lei Orgéanica da previdéncia Social — LOPS, Lei 3.807/60, e
com regramento sobre renda mensal, ainda mais gravoso do que aque-
le, mesmo apos ter sido revogada pela Constituicdo federal e pela Lei
8.213/91.

As novas regras da Emenda Constitucional 103/2019 abrangeram expressamente
o calculo da pensao por morte, implicando na redugao dos direitos dos dependentes,
restando nitido um flagrante retrocesso dos direitos sociais e do direito adquirido.

7 CONCLUSAO

Conclui-se que, a Emenda Constitucional n°® 103, afetou substancialmente
o beneficio da Pensdo por morte, visto que a nova regra modificou a sistematica de
calculos, causando um flagrante retrocesso social.

A legislacdo previdenciaria, baseada em Principios Constitucionais, inerentes ao
beneficio da pensao por morte, garantiu a prote¢ao social da familia.

Também n&o se pode afastar o olhar sobre a legislagcéo infraconstitucional, sob
pena de afronta a Carta Magna, e ferir outros pilares basicos que sustentam a seguranga
juridica o direito adquirido, a irredutibilidade do valor real dos beneficios e a proibi¢do do
retrocesso social.

Os segurados, por vezes, contribuiram por longos periodos para garantir uma
aposentadoria digna, e também deixar para os seus dependentes uma pensao por morte
que possa garantir a sobrevivéncia econdmica da sua familia, para que seus dependentes
possam viver com dignidade.

Por outro lado, negligenciar a relevancia do reconhecimento da proibicdo do
retrocesso social, ainda mais quando a Emenda Constitucional 103/2019, cria uma regra
de calculo, com o objetivo de diminuir a renda auferida nas continéncias da vida.

Tais consideragdes remetem ao enfoque, repita-se, da proibicdo do retrocesso
Social. O Principio da Proibicao do Retrocesso reprime que, por razbes econdmicas, o
Estado venha a sacrificar os direitos dos cidadaos.

Portanto, cabe a nés operadores do direito, postular junto ao Poder Judiciario a
Declaragao de Inconstitucionalidade das Novas Regras de Calculo da Pensao por morte,
e as do Beneficio de Incapacidade permanente, para que os segurados e dependentes
nao fiquem eternamente clamando por JUSTICA.
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O GERENCIAMENTO DE RISCOS PREVIDENCIARIOS NAS
RELACOES LABORAIS

Jaqueline Carla Sciascia Meireles'

Resumo
A elaboragado deste trabalho, cujo objetivo é analisar as mudancgas ocorridas na
NR-9 (PPRA) que culminou na criagdo de um programa de gerenciamento de riscos
mais abrangente (PGR) do que o anterior, pela Comisséo Tripartite do Ministério
do Trabalho e Previdéncia, porque incluiu riscos essenciais a saude do trabalhador,
além de medidas que devem ser tomadas pela empresa com vistas a demonstrar a
efetividade deste programa. E fundamental a compreensao dos pontos de mudanca
do PGR, considerando que a falta de sua implementacao gera multas fiscalizatérias,
aumento do percentual do FAP, com reflexos no SAT, bem como as sequelas dos
empregados que, se constatada a culpa da empresa, geram acdes regressivas
movidas pelo INSS, além do pagamento de indenizagdes aos empregados na esfera
civel. ANR-9 disp6s efetivamente os riscos fisicos, quimicos e biolégicos e 0o PCMSO
continua como coadjuvante do PGR, no controle da saude dos empregados. Das varias
etapas da implementagao do programa de compliance, € possivel antever os riscos e
agir para extingui-los ou mitiga-los. A disposi¢ao acerca da saude dos trabalhadores
iniciou com a Constituicdo Federal de 1934, com a previsao da assisténcia médica e
sanitaria, seguindo até a Constituicao Federal de 1988 que trouxe um artigo especifico
(art. 7°) resguardando os direitos dos trabalhadores acerca da saude e seguranga do
trabalho. Atualmente, essas disposi¢cdes demonstram a importancia em preservar a
saude do empregado, visto que o exercicio da sua fungao é um direito fundamental
por resguardar a sua dignidade como ser humano e sua autonomia.
Palavras-chave: PPRA; gerenciamento de riscos; PGR; Compliance Previdenciario.

MANAGEMENT OF SOCIAL SECURITY RISKS IN LABOUR RELATIONS

Abstract
The preparation of this work, which aims to analyze the changes that occurred in NR-9
(PPRA) that culminated in the creation of a more comprehensive risk management
program (PGR) than the previous one, by the Tripartite Commission of the Ministry
of Labour and Social Security, because it included essential risks to workers’ health,
in addition to measures that must be taken by the company in order to demonstrate
the effectiveness of this program. The understanding of the PGR’s points of change
is fundamental, considering that the lack of its implementation generates inspection

1 Bacharela em Direito pelas Faculdades Metropolitanas Unidas — FMU (2010); Pés-graduada em Direito
Processual Civil, pela mesma instituicdo de ensino (2015-2016); Pés-graduada em Direito Previdenciario
— Regime Geral, pelo Instituto de Estudos Previdenciarios, Tributarios e Trabalhistas — IEPREV (2019-
2020); Pés-graduada em Compliance Previdenciério, pelo Instituto de Estudos Previdenciarios, Tributarios
e Trabalhistas — IEPREV (2020-2022); advogada militante na area da previdéncia social e civel, e ex-
membro da Comissao Especial de Direito Previdenciario da OAB/SP.
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fines, an increase in the FAP percentage, with repercussions on the SAT, as well as
the employees’ sequelae which, if the company’s guilt is found to be at fault, generate
regressive lawsuits filed by the INSS, besides the payment of indemnifications to
employees in the civil sphere. The NR-9 effectively established the physical, chemical
and biological risks and the PCMSO continues to be an adjunct to the PGR, in the
control of the employees’ health. From the various stages of implementation of the
compliance program, it is possible to foresee the risks and act to extinguish or mitigate
them. The provision about the workers’ health began with the Federal Constitution of
1934, with the forecast of medical and sanitary assistance, following until the Federal
Constitution of 1988, which brought a specific article (art. 7th) safeguarding the rights
of workers about health and safety at work. Currently, these provisions demonstrate
the importance of preserving the employee’s health, since the exercise of their function
is a fundamental right to safeguard their dignity as a human being and their autonomy.
Keywords: PPRA; risk management; PGR; Social Security Compliance.

COMPLIANCE
De acordo com o entendimento de Rodrigo de Pinho Bertoccelli:

[...] compliance é agir de acordo com a lei, uma instrugao interna, [...] ou
uma conduta ética, [...] é estar em conformidade com as regras internas
da empresa, de acordo com os procedimentos éticos e as normas juridi-
cas vigentes. (BERTOCCELLI, 2021, p. 50).

Entretanto, esse conceito € mais amplo, como explica o referido autor:

[...] Seu alcance é muito mais amplo e deve ser compreendido de manei-
ra sistémica, como um instrumento de mitigacdo de riscos, preservacao
dos valores éticos e de sustentabilidade corporativa, preservando a con-
tinuidade do negdcio e o interesse dos stakeholders [...] (BERTOCCELLI,
2021, p. 51).

E continua com a explanacgao sobre a conformidade em relagéo as leis e a politica
interna empresarial:

A conformidade nao se atinge tao simplesmente pela observancia de leis.
Se da, também, por meio da adog¢ao de um conjunto de disciplinas e es-
tratégias voltadas a que se faga cumprir as normas legais e regulamenta-
res a que se sujeita uma organizacdo. Também se atinge a conformidade
por meio do estabelecimento e cumprimento, motu préprio, de politicas
e diretrizes de natureza procedimental e ética estabelecidas pela propria
organizacgao [...] € mais apropriado indicar que o compliance se refira, so-
bretudo, ao conjunto de esforgos voltados a fazer com que uma organiza-
¢ao, e seus membros, assumam comportamentos virtuosos e desejaveis
(ARTESE, 2021, p. 501).
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Portanto, no ambito do direito empresarial, estar em conformidade é:

[...] considere fazer dentro das normas, dos procedimentos; das regras
[...] € um sistema complexo e organizado, que depende de uma estrutura
multipla, considerando que possui diversos componentes ou pilares mi-
nimos, de acordo com o Federal Sentencing Guidelines (item §8 B2.1.b)
que inclui pessoas, processos, sistemas eletrénicos, documentos, acoes
e ideias (BERTOCCELLI, 2021, p. 50).

De acordo com o entendimento deste autor, existem “os pilares minimos que
sdo: a) suporte da alta administragao; b) avaliagao de riscos; c) cédigo de conduta e
politicas de compliance; d) controles internos; e) treinamento e comunicagéao; f) canais
de denuncia; g) investigagdes internas; h) due diligence; i) monitoramento e auditoria”.

As principais legislagdes internacionais séo: “Foreign Corrupt Practices Act (FCPA
— Lei Americana) e a UK Bribery Act (Lei do Reino Unido)” que serviram de modelo do
programa de compliance no Brasil.

E importante atentar nas certificacdes existentes no Brasil, a qual uma dela refere-
se aos sistemas de gestdo antissuborno, denominada como a ISO 37001. E uma “norma
certificavel e passivel de acreditacéo. [...] mas, se limita ao escopo dos riscos do suborno.”
(BITTAR, 2021, p. 315).

Existe, também “a 1ISO 19600 (Sistema de Gestdo de Compliance) n&o é certificavel
[...] mas abarca riscos relativos a toda teia de obrigagbes da empresa (fiscal, trabalhista,
ambiental etc).” (BITTAR, 2021, p. 315).

No ambito previdenciario, estar em conformidade € adequar as atividades da
empresa as leis trabalhistas, previdenciarias e tributarias juntamente com o cédigo de
conduta, a fim de padronizar a execucgao das atividades exercidas pelo departamento de
recursos humanos cujo objetivo é preservar os valores intangiveis da organizagdo como:
“misséo e valor”, com estratégias eficientes para eliminar custos desnecessarios.

Desse modo, se evita os pagamentos de multas fiscalizatérias, o aumento do
pagamento do do seguro por acidentes de trabalho (SAT - 1%, 2% ou 3%, dependendo
do grau de risco da atividade empresarial), para custear o pagamento da aposentadoria
especial, devido ao aumento do FAP

(fator acidentario previdenciario), que é calculado no percentual de 6%, 9% ou
12% (considerando a falta de implementacao de ag¢des a fim de evitar os acidentes de
trabalho e doengas ocupacionais, o percentual pode aumentar em até 1%), processos
administrativos previdenciarios, acdes regressivas movidas pelo INSS, o passivo
previdenciario, tributario e trabalhista (multa pela falta de registros de empregados, multa
pela falta do pagamento das férias em época propria, etc.).

A implementacédo do programa de compliance previdenciario evita essas perdas
porque age de maneira preventiva, considerando que parte significativa do lucro
empresarial escoa com esses problemas (riscos) surgidos quando nao ha controle
sobre essas rubricas, portanto, necessario padronizar a atividade do departamento de
recursos humanos e saude ocupacional e seguranga no meio ambiente laboral dentro
do estabelecimento empresarial, “para a boa tomada de decisdo (BERTOCCELLI, 2021,
p. 51).”
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Todo diagndstico de problemas realizado de maneira adequada e antecedente,
minimiza os efeitos futuros, vez que os riscos sdo calculados e melhor gerenciados, desta
forma, se evita o escoamento dos lucros da empresa, considerando que o empregado
sadio produz com mais eficiéncia.

A importancia de antever os riscos e ter a oportunidade de extingui-los ou mitiga-
los, torna a atividade empresarial mais previsivel e, portanto, mais segura contribuindo
com a realizagao de novos negocios.

A atividade empresarial ndo tem uma finalidade em si, pois, referida atividade
contribui com a economia do pais, gerando empregos (garante a dignidade da pessoa
humana, autonomia e ha circulagdo de riquezas), pagando tributos, colocando em
circulagao produtos e servigos, colaborando com a concorréncia, como dispde o art. 170
da Constituicdo Federal.

Para Edmo Colnaghi Neves et. al., a atividade empresarial, naturalmente possui
riscos:

[...] cada atividade empresarial apresenta suas peculiaridades e riscos
especificos [...] o importante é identificar a finalidade empresarial, [...]
pois toda organizagdo € criada para atingir os objetivos estabelecidos
em seus atos constitutivos e que vao sendo aprimorados paulatinamente
junto ao desenvolvimento de suas atividades (NEVES; FIGUEROA; FER-
NANDES, 2021, p. 22).

A atividade empresarial € gerida pelo seu idealizador, o empresario.

O Caddigo Civil dispdée no art. 966: “Considera-se empresario quem exerce
profissionalmente atividade econdmica organizada para a produgado ou a circulagao
de bens ou servi¢os.” (BRASIL, 2002, grifo nosso).

Ante as informacgdes colhidas, é possivel adequar a fase de gerenciamento de riscos
contido no programa de compliance ao ambito trabalhista-previdenciario, principalmente
no que tange aos acidentes de trabalho e doengas laborais.

GESTAO DE RISCOS NO COMPLIANCE

Como toda e qualquer atividade empresarial oferece riscos ao empresario, como
alude o autor mencionado, é importante, primeiro, analisar o perfil e a natureza da
empresa para delimitar o que é possivel fazer para extirpar ou minimizar os riscos.

Mapear, quais riscos sao criticos a empresa e quais setores sao prioridades, torna
referidos riscos calculaveis “os quais devem estar sempre alinhados com os objetivos da
empresa (NEVES; FIGUEROA; FERNANDES, 2021, p. 22).”

Alan Bittar et al. (2021) conceitua os riscos como “todas as atitudes tomadas por
parte da gestdo que ndo dimensiona os prejuizos que a empresa pode experimentar [...]"
(NEVES; FIGUEROA; FERNANDES, 2021, p. 43).

O parametro de avaliagdo do risco converge com a identificagdo do resultado da
atividade empresarial e a conformidade legal, com essa integragao sera possivel criar
uma padronizagao das atividades e, consequentemente, um controle efetivo do risco.

De acordo com o citado autor, “a identificacdo dos riscos € um processo crucial
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durante a implantacdo de um modelo de gestado de riscos [...].” (NEVES; FIGUEROA;
FERNANDES, 2021, p. 29).

Por essa razao, o autor alude que esse inventario e/ou levantamento dessas
informagdes devem ser documentadas, vejamos:

[...] essas etapas anteriores devem ser documentadas (escritas) e arqui-
vadas para analise constante desses processos e, se preciso for, reade-
qua-los a realidade empresarial apés um periodo de implementagao, que
sera definido pela diretoria ou pelo gestor de compliance [...] (NEVES;
FIGUEROA; FERNANDES, 2021, p. 41).

Convergindo com essa explicagéo, € importante mencionar um dos conteudos da
certificacdo ISO 31000, sobre gerenciamento de riscos:

[...] o gerenciamento de riscos € entendido como ‘o conjunto de com-
ponentes que fornecem as fundagdes (politica, objetivos, mandato e
comprometimento para administrar o risco) e os arranjos organizacionais
(planos, relagdes, responsabilidades, recursos, processos e atividades)’
por desenhar, implementar, monitorar, revisar e melhorar continuamente
as atividades coordenadas para direcionar e controlar uma organizagéo
no que se refere a riscos (BITTAR, 2021, p. 315).

Considerando que a saude e a seguranga dos trabalhadores é um ponto
fundamental e inicial para o mapeamento de riscos no ambiente laboral, motivo pelo
qual impede o empresario de obter lucros através dos infortinios causados aos seus
empregados e, caso isso ocorra, a empresa deve ser responsabilizada, e é, tanto pela
esfera civel, quanto pela esfera previdenciaria “(art. 120, | c/c art. 19, § 1°da Lei 8213/91)”
com impactos significativos nos lucros e na imagem da empresa, inclusive entre os seus
players (ROCHA, 2021, p. 672).

Outro ponto de atencao é o levantamento das informagdes acerca do absenteismo
por acidente de trabalho, considerando que o empregado mantém o contrato de trabalho
suspenso, além de considera-lo em licenga ndo remunerada nesse periodo, como dispde
o art. 476 da CLT.

Sérgio Pinto Martins (2007) explica sobre o objetivo maior do direito do trabalho:

O Direito do Trabalho tem realmente uma caracteristica protecionista em
seu conjunto. [...] Ndo ha duvida de que nesse segmento o intervencio-
nismo estatal € ainda maior, pois, € interesse do Estado dar protecédo ao
trabalhador e que este efetivamente venha a desfrutar dessa protecao,
por ser parte mais fraca da relagao do contrato de trabalho [...]. (Martins,
465-466).

O direito do trabalho possui a caracteristica protecionista, considerando a
hipossuficiéncia do empregado em relagao as informacgdes técnicas juridicas e técnicas
empresariais, desta forma, o Estado esta em constante vigilancia quanto aos efeitos
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da negligéncia empresarial, sem falar na mudanga da qualidade de vida desses
empregados, quando da ocorréncia dos infortunios, tendo em vista que a fungao social
deve ser exercida na pratica empresarial e para concorrer no mercado de forma leal, é
necessaria a mudanga desse paradigma.

PROGRAMA DE GERENCIAMENTO DE RISCOS - PGR

O gerenciamento de riscos laborais ndo é recente, desde a Constituigdo Federal
de 1934 dispunha sobre a assisténcia médica e higiénica do trabalhador; referidas
disposigbes seguiram na Constituicdo de 1946, que inseriu a seguranga do trabalho,
continuou a disposicdo na Constituicdo de 1967 e seguiu referida previsao até a
promulgagao da Constituicdo Federal de 1988.

A CLT, nos artigos 154 a 201 tiveram nova redacéo determinada pela “Lei n® 6.514,
de 22/12/77 que passou a oferecer condigcdes de protecdo a saude do trabalhador no
local de trabalho.” (MARTINS, 2007, p. 632)

Com a promulgacdo da Constituigdo Federal de 1988, houve o cuidado do
constituinte de dispor de um artigo acerca dos direitos trabalhistas constitucionais (art. 7°
e incisos), “considerados os principais: a redugao dos riscos inerentes ao trabalho, por
meio de normas de saude, higiene e seguranga, e o seguro contra acidentes de trabalho;
sem excluir a indenizagéo a que a empresa esta obrigada quando incorrer em dolo ou
culpa, pela qual deve ser interpretada convergindo com a dignidade da pessoa humana.
(BRASIL, 1988).”

No ambito internacional, as principais conven¢des que o Brasil aderiu acerca
do meio ambiente laboral foi a Convencédo n° 155, de 1981, aprovada pelo Decreto
Legislativo n® 2, de 17.3.92, e promulgada pelo Decreto n° 1.254, de 29.9.94, que
estabelece regras para a seguranga e a saude dos trabalhadores e meio ambiente do
trabalho e a Convengéo n° 161, de 1985, aprovada pelo Decreto Legislativo n° 86, de
14.12.89 e promulgada pelo Decreto n® 127, de 22.5.91, que versa sobre servigos de
saude do trabalho (MARTINS, 2007, p. 630-631).

No ambito da legislacéo trabalhista, o art. 157 e 158 da CLT dispbéem sobre a
“obrigatoriedade das empresas cumprirem as normas de seguranca e medicina do
trabalho” e “adotar medidas preventivas para evitar acidentes do trabalho ou doencgas
ocupacionais”, bem como a disposigao do art. 162, da CLT acerca da “obrigatoriedade
das empresas manterem servigos especializados em medicina do trabalho”. (BRASIL,
1943).

Desta forma, a depender do numero de empregados, a criagao do departamento de
Medicina do Trabalho pela empresa € obrigatéria, nos termos do art. 156 da CLT; e a falta
da criagdo desse departamento sujeita a empresa a sofrer fiscalizagbes e penalidades
pelo descumprimento de tais regras.

Por outro lado, os empregados devem observar as instrugdes de precaugdes no
local de trabalho e o uso do EPI, a fim de evitar acidentes ou doencas ocupacionais,
visto que, se considera falta grave do empregado tanto a recusa da utilizagdo do EPI
que lhes sao fornecidos pela empresa, de acordo com o art. 158 da CLT, quanto a nao
observancia do cdédigo de conduta, sendo possivel a elaboragédo de adverténcias a ser
entregue ao empregado e pode evoluir para até uma despedida por justa causa.
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O Programade Prevencao de RiscosAmbientais—PPRA, era previsto, originalmente
pela Portaria MTb n° 3214/78, sob o titulo de “Riscos Ambientais”, que foi estabelecido
pela Secretaria de Segurancga e Saude do Trabalho, do Ministério do Trabalho, por meio
da NR-9 “que definiu uma metodologia de agdo para garantir a preservagao da saude e
integridade dos trabalhadores face aos riscos existentes nos ambientes de trabalho [...].”
(BRASIL, 2022).

A NR-9 era a diretriz para a implementacao do PPRA, com o passar dos anos e
com as novas tecnologias, a norma sofreu altera¢gdes importantes e se incluiu outros
agentes nocivos a saude em seus anexos, desta forma, de acordo com o Ministério do
Trabalho e Previdéncia, “desde a sua publicacdo, a NR-09 passou por onze alteracoes,
sendo trés amplas revisées de conteudo e oito alteragdes pontuais.” (BRASIL, 2022).

Com a necessidade de adequagdo das normas regulamentadoras, houve a
necessidade de se incluir a ergonomia e riscos mecanicos, por essa razao, foi preciso
elaborar um programa que iria dispor de todos os riscos laborais e n&o apenas os agentes
quimicos, fisicos e bioldgicos.

Este programa era complementado com outras agdes, também obrigatorias
por parte da empresa, como por exemplo, o PCMSO que prevé sobre a periodicidade
dos exames médicos do trabalhador, no entanto, referida NR n&o foi revogada com a
mudanca.

Arevisdo da NR-9 e a necessidade de adequar os fatores de riscos pela comissao
tripartite, torna o PGR mais amplo e completo, agora com uma metodologia a ser aplicada
para categorizar os riscos, considerando a matriz de risco: probabilidade e severidade
dos acidentes, além da integracédo com a ISO 45001, que trata da gestao de SST.

Portanto, vislumbra-se a preocupagao constante do legislador em resguardar a
saude e integridade fisica do trabalhador em detrimento do lucro gerado a empresa, com
o intuito das empresas investirem cada vez mais na qualidade de vida do trabalhador,
enquanto esse oferece a sua forgca de trabalho para a prosperidade da atividade
empresarial.

Pois bem. O programa de gerenciamento de riscos — PGR, passou a vigorar em
03 de janeiro de 2022 e esta previsto na NR-1 (item 1.5).

De acordo com o Ministério do Trabalho e Previdéncia:

O gerenciamento de riscos ocupacionais — GRO € o conjunto de acoes
coordenadas de prevencao que tém por objetivo garantir aos trabalha-
dores condi¢cdes e ambientes de trabalho seguros e saudaveis. O GRO
deve constituir um Programa de Gerenciamento de Riscos - PGR [...] O
PGR é a materializagdo do processo de gerenciamento de riscos ocu-
pacionais (por meio de documentos fisicos ou por sistema eletrbnico),
visando a melhoria continua das condigdes de exposigao dos trabalhado-
res por meio de a¢des multidisciplinares e sistematizadas [...] (BRASIL,
2022).

De acordo com a NR-1, item 1.1.1 e 1.2.1.1., 0o PGR “tem o objetivo de estabelecer
as disposi¢cdes gerais comuns as normas regulamentadoras para o gerenciamento de
riscos ocupacionais [...].” (BRASIL, 2023).
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O PGR deve ser elaborado por engenheiro em seguranga do trabalho ou pelo
meédico do trabalho, bem como manté-lo atualizado e observar a sua periodicidade:

Como o PGR deve acompanhar continuamente as atividades da empre-
sa por meio da execucgdo das medidas previstas no plano de acao, deve
ser revisto, no maximo, a cada dois anos, pois, deve refletir eventuais
mudancgas no ambiente de trabalho que alterem as caracteristicas dos
riscos ocupacionais. Contudo, para as empresas que possuam a certifi-
cagao em sistema de gestao SST, esse prazo pode ser de até trés anos.
(BRASIL, 2023).

Porquanto, ndo é mais permitido que o técnico em seguranga do trabalho e/ou o
representante da empresa elaborar o PPRA, como era permitido anteriormente.

Existem excecgdes que dispensam a empresa dessa obrigagcdo, conforme o item
1.8.1 da NR-1(PGR):

O microempreendedor individual e as microempresas e empresas de pe-
queno porte, graus de risco 1 e 2, que no levantamento preliminar de
perigos ndo identificarem exposi¢gdes ocupacionais a agentes fisicos, qui-
micos e biolégicos em conformidade com a NR-9 e declararem as infor-
magcdes digitais na forma do subitem 1.6.1.

As empresas que estao desobrigadas a implementar o PGR, “possuem o dever de
gerenciar os riscos ocupacionais existentes.”

O PGR exige dois documentos: a) o inventario de riscos e, b) plano de agéo,
considerados a base para o gerenciamento de riscos.

De acordo com Alan Bittar et.al. (2021), o mapeamento (inventario) de risco
elabora-se com um “planejamento [...] que estabelece objetivos mensuraveis, com
prazos e agbes bem definidos [...] a fim de antecipar os possiveis obstaculos”. (NEVES;
FIGUEROA; FERNANDES, 2021, p. 22).

Os riscos podem ser inventariados de varias maneiras como: entrevistas com os
funcionarios, observacido da execucao das atividades destes, analise das informacdes
constante do sistema do departamento pessoal quanto o absenteismo por acidente ou
doenga do trabalho que geraram incapacidade, quais doengas tem maior incidéncia
naquela atividade empresarial, quais os custos para a empresa daquele empregado
afastado, relatérios de auditoria, relatérios de processos judiciais, notas fiscais da
manutengao de maquinario utilizado pelos empregados, enfim, tudo o que contribuir para
identificar os riscos e permitir ao empresario ter uma visdo organizada do risco para a
tomada da melhor decisao.

Além disso, o risco pode ser medido de forma qualitativa e quantitativa, de acordo
com a atividade empresarial.

Essa avaliagao qualitativa, “visa avaliar a probabilidade do risco se é baixo, médio
ou alto e o impacto que os riscos terdo na empresa, caso se concretizem (pequeno,
médio ou grande). (NEVES; FIGUEROA; FERNANDES, 2021, p. 35)".

Para mensurar essas informacdes, € necessario estabelecer um método para
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referida avaliagcdo que se denomina a matriz de risco que compde a probabilidade e a
severidade dos riscos.

Somente depois de definida a matriz de risco € que se podera elaborar o plano
de acdo, em consonancia com as demais normas regulamentadoras e observando a
prioridade de qual setor da empresa sera implementado o PGR primeiro.

Ainda, nesse tema de gestdo de SSMA:

[...] tais como o OHSAS 18001, para Saude Ocupacional e Seguranga do
Trabalho ou NBR ISO 14001 [...] sdo comprovadamente a maneira mais
eficaz para a organizagéo buscar o atingimento de compliance, além de
reduzir substancialmente seu potencial de riscos e perdas; séao estrutura-
dos de acordo com o modelo de ciclo de melhoria continua de Deming,
séo baseados no método de quatro passos PDCA (Plan-Do-Check-Act)
ou equivalente [...] A aprovacéo e divulgagdo de uma politica clara, com
responsabilidades definidas para compliance de SSMA, também é uma
atividade-chave). (TARAGANO; BORN, 2021, p. 203)

A avaliagao da implementagéo do PGR deve seguir o ciclo de melhoria continua
de Deming PDCA, “considerando as medidas de prevencgéo implementada, se houve a
eliminagéo do risco ou a mitigagéo desse risco”. (NEVES; FIGUEROA; FERNANDES,
2021, p. 37).

As situagbes que determinam a revisdo da elaboragcdo do PRG s&o: a) apos a
avaliacdo de riscos residuais; b) apos inovagdes e modificagbes nas tecnologias,
ambientes, processos, condigdes, procedimentos e organizagdo do trabalho que
impliqguem em novos riscos ou modifiquem os riscos existentes; ¢) quando identificadas
inadequacoes, insuficiéncias ou ineficacias das medidas de prevencgao; d) na ocorréncia
de acidentes ou doengas relacionadas ao trabalho; e) quando houver mudanga nos
requisitos legais aplicaveis.

CONCLUSAO

Verificou-se nesse trabalho a importdncia do gerenciamento dos riscos
ocupacionais, sendo uma das etapas mais importantes do programa de compliance
previdenciario, motivo pelo qual o empresario tem a oportunidade de avaliar os riscos da
sua atividade e definir quais sdo os riscos criticos, quais os impactos para os custos e
lucros da empresa e quais os impactos desses riscos na vida dos trabalhadores.

Aimplementagdo do PGR em conjunto com o setor de Medicina Ocupacional, visa
criar estratégias e procedimentos para evitar acidentes ou doengas ocupacionais, a fim
de extinguir ou mitigar o absenteismo gerado pelos afastamentos e dar ao empregado
a oportunidade de ser valorizado em setor diferente do qual habitualmente prestava
servigcos, quando das sequelas que impedirem a sua atividade habitual, com vistas a
preservar o salario e colaborar com o orgamento familiar, além da garantia da saude
mental, por se sentir valorizado dentro da organizagao.

Ademais, houve a oportunidade de constatar que o planejamento das agdes, cujo
fim é evitar referidos acidentes, ndo € um custo a empresa e sim um investimento, tendo
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em vista que o retorno vira da produtividade do empregado saudavel e da seguranca das
negociagodes.

Portanto, quando o setor de medicina ocupacional realiza a inspeg¢ao das
instalacbes do ambiente de trabalho, do uso dos equipamentos de protecao individual,
avalia as condigdes de trabalho dos empregados que exercem fungdes perigosas e
insalubres, fiscaliza a certificagcdo de EPI’s e maquinarios e promove acoes efetivas para
minimizar referidos riscos para garantir um ambiente de trabalho saudavel e sem riscos
com vistas a execugédo das atividades habituais, envolve a comunica¢ao e engajamento
de todos os setores da empresa desde a alta administragao.

Por fim, o empresario que investe na saude dos empregados, colabora com o
lucro da empresa, traz mais seguranca e conforto para as relagbes negociais, abre
frente para outras oportunidades de negdcios, além de cumprir com a sua fungao social,
considerando que o custo da ndao implementagcao do PGR é mais caro em longo prazo,
principalmente pelo pagamento das indenizagbes civeis, agbes regressivas, agdes
trabalhistas e multas fiscalizatérias.

Garantir condigbes salutares de trabalho, com instalagbes adequadas, resguardar
a saude dos empregados e monitorar os efeitos da execugao do trabalho esta intimamente
ligado a cultura empresarial, seus valores e a sua missao.
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RELATIVIZAGAO DA COISA JULGADA E A DIVERGENCIA DE
ENTENDIMENTO JURISPRUDENCIAL NOS CASOS QUE ENVOLVEM
EXPOSICAO A AGENTES PREJUDICIAIS A SAUDE E A INTEGRIDADE
FISICA DO SEGURADO NO RGPS

Sheila Testoni da Rocha'’

Resumo
O segurado intenta uma acgéo alegando ter sido exposto a um determinado agente
nocivo e, consequentemente, requer a concessdo do beneficio de aposentadoria
especial. O pedido € julgado improcedente. Posteriormente, ele propde uma nova
demanda, alegando exposi¢do a um agente diverso daquele que foi objeto de
indeferimento no processo anterior. Surge a primeira duvida: esse novo agente
pode ser considerado uma nova causa de pedir, e, portanto, ndo estaria abarcado
na eficacia preclusiva da coisa julgada? Indo além, e se esse agente nao era
considerado como nocivo pela jurisprudéncia em vigor na época do ajuizamento
da primeira demanda, mas houve revisdo de entendimento pelo Tribunal, estaria
caracterizada a nova causa de pedir na segunda demanda? O objetivo desse artigo
é responder a essas questdes, analisando, ao fim, um caso concreto submetido ao
Egrégio Tribunal Regional Federal da 42 Regiao, por meio do método hipotético-
dedutivo e com base em pesquisa doutrinaria e jurisprudencial. Conclui-se que o
novo agente ndo pode ser considerado uma nova causa de pedir, especialmente se
0 caso envolve a mudanga de entendimento do Tribunal, pois o fato do agente nao
constar expressamente na documentagdo apresentada na primeira demanda nao
levaria a entendimento diverso do julgador. Por fim, ainda que se admita a reanalise,
deve ser conduzida pelo érgao julgador da primeira demanda, a fim de preservar a
integridade do Judiciario.
Palavras-Chave: Aposentadoria especial; Exposicdo a agentes nocivos; Coisa julgada.
Entendimentos do Tribunal Regional Federal da 42 Regi&do e da Turma Nacional de Uniformizagéo.

RELATIVIZATION OF RES JUDICATA AND THE DIVERGENCE OF
JURISPRUDENTIAL UNDERSTANDING IN CASES INVOLVING
EXPOSURE TO HARMFUL AGENTES TO HEALTH AND PHYSICAL
INTEGRITY OF THE INSURED IN THE RGPS

Abstract
The insured files a lawsuit claiming to have been exposed to a certain harmful agent
and, consequently, requests the granting of a special retirement benefit. The claim is
dismissed. Later, the insured brings a new lawsuit, alleging exposure to a different
agent than the one that was the subject of denial in the previous case. The first question
arises: can this new agent be considered a new cause of action and, therefore, not
be encompassed by the preclusive effect of res judicata? Furthermore, what if this

' Procuradora federal desde 2004, especialista em Teoria Geral do Direito pela Academia Brasileira de
Direito Constitucional.




E-ISSN: 2595-7414

Revista Brasileira de Direito Social - RBDS, Belo horizonte, v. 6, n. 2, p. 57-72, 2023 :

agent was not considered harmful by the prevailing jurisprudence at the time the first
lawsuit was filed, but there has been a revision of understanding by the Court? Would
a new cause of action be established in the second lawsuit? The purpose of this
article is to answer these questions, analyzing, in the end, a specific case submitted
to the Honorable Regional Federal Court of the 4th Region, through the hypothetical-
deductive method, based on doctrinal and jurisprudential research. It is concluded
that the new agent cannot be considered a new cause of action, especially if the
case involves a change in the Court’s understanding, as the fact that the agent is not
expressly mentioned in the documentation submitted in the first lawsuit would not lead
to a different understanding by the judge. Finally, even if a reevaluation is allowed, it
should be conducted by the adjudicating body of the first lawsuit in order to preserve
the integrity of the Judiciary.

Keywords: Special retirement; Exposure to harmful agents; Res judicata; Rulings of the Regional

Federal Court of the 4th Region and the National Uniformity Panel.

1 INTRODUGCAO

Muito se tem discutido a respeito da relativacdo da coisa julgada no processo
previdenciario em razao da apresentagao de provas novas, fundamentadas em um
agente nocivo diverso daquele que foi objeto de indeferimento no processo anterior,
fornecendo uma nova causa de pedir.

O exemplo classico € uma acgao judicial movida em face do INSS em decorréncia
da exposicao ao agente ruido, que foi julgada improcedente por ter sido constatado que
a exposigao estava abaixo do limite de tolerancia. Uma nova demanda é proposta com
base em agentes diversos, como o hidrocarboneto, por exemplo.

Refletindo sobre a aplicacdo dessa tese, e considerando que uma nova demanda
sera julgada, este artigo tem como objetivo responder a seguinte pergunta: como pode
surgir um novo agente nocivo, se segurado deve intentar a lide previdenciaria somente
quando estiver munido de toda a documentacédo da empresa corretamente preenchida?

E mais, e se n&o ha novo agente, ou seja, o fato ndo mudou, mas a qualificagao
juridica sobre 0 mesmo fato? Ou seja, e se jurisprudéncia que passou a considerar como
nocivo um agente que antes nao era considerado, e por isso n&o constava na primeira
documentacgao apresentada pela empresa, esse agente pode ser considerado uma nova
causa de pedir e justificar a nova demanda?

2 CONTROVERSIA SOBRE O TEMA

A deciséo de improcedéncia da demanda levanta duvidas quanto a abrangéncia
as causas de pedir ndo alegadas no processo. Entra em discussao a mitigagao da coisa
julgada pelo mecanismo da coisa julgada secundum eventum probationuis.

Diversas demandas estdo chegando no Tribunal Regional da 42 para apreciagao
e os excelentissimos Desembargadores apresentam muita controvérsia sobre o tema.
Estamos assistindo nas sessbes de sustentacdo oral desse Tribunal muitas licdes
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importantes, que nos levam a reflexao?.

Recentemente foi publicado o artigo “Atividade especial em matéria previdenciaria:
coisa julgada e ajuizamento de nova acdo com fundamento em agente nocivo diverso”
pelo ilustre Desembargador Celso Kipper (2022).

O renomado desembargador fez uma didatica exposicdo sobre a tematica,
enfatizando que a divergéncia de entendimentos pela jurisprudéncia se da em
dois aspectos principais: a) quanto a caracterizagdo precisa da causa de pedir para
individualizagéo das agdes e b) quanto ao alcance da eficacia preclusiva da coisa julgada®.

Com relagéo ao primeiro aspecto, o desembargador destacou que a apresentagéo
de um agente nocivo diverso pode ser considerado uma causa de pedir diferente, o que
alteraria o fato e possibilitaria a repeticao de demanda. Ja em relagao a eficacia preclusiva
da coisa julgada, prevista no artigo 508 do Cédigo de Processo Civil, o desembargador
ressaltou que ela se aplica somente as alegacdes e as defesas apresentadas na agao
idéntica, ou seja, naquelas com o mesmo pedido e causa de pedir, ndo se estendendo a
demandas com causa de pedir diferentes.

Arigor, em uma demanda em que ha o pedido de reconhecimento da es-
pecialidade de uma determinada atividade laboral em razdo da sujei¢ao
do segurado a agentes agressivos a sua saude, havera tantas causas
de pedir quantos forem tais agentes nocivos e, sob esse aspecto, em-
bora transitada em julgado decisdo de improcedéncia com relagdo a um
destes agentes, demanda posterior que se fundamente em outro agente
nao constitui repeticdo de demandas. Considerando, ademais, a posi¢cao
majoritaria de que a eficacia preclusiva da coisa julgada, prevista no ar-
tigo 508 do CPC, so6 se aplica as alegacoes e as defesas que poderiam
ter sido deduzidas em acédo idéntica — isto €, com as mesmas partes, o
mesmo pedido e a mesma causa de pedir —, ndo se estendendo a de-
mandas com causa de pedir diversa, conclui-se que inexiste o dbice da
coisa julgada na nova agado em que se pleiteia a especialidade de uma
mesma atividade laboral, exercida na mesma empresa e no mesmo pe-
riodo da atividade indicada em agao anterior, desde que, nesta segunda
demanda, seja indicado agente nocivo diverso, ou seja, desde que seja
fundamentada em nova causa de pedir.

Cita ainda o ilustre Desembargador que a doutrina defende majoritariamente que a
eficacia preclusiva da coisa julgada aplica-se apenas as alegacoes e as defesas relativas
a causa de pedir deduzida, conforme o magistério de Barbosa Moreira, os doutrinadores
Medina (2016. p. 822) e Porto, (2012, p. 101).

2 Nesse sentido, julgamento do processo n° 5002223-04.2021.4.04.7129/RS, sessao ordinaria de
09/05/2023. (BRASIL, 2023).

3 Ha doutrinadores que entendem que a eficacia preclusiva da coisa julgada é, em termos conceituais, a
prépria coisa julgada. A coisa julgada acarreta a indiscutibilidade da questéo decidida, tornando preclusa a
possibilidade de discussdo com base em qualquer argumento que possa afetar a questao que foi decidida.
(NERY, 2002. p. 101-111).

4 Art. 508. Transitada em julgado a decisdo de mérito, considerar-se-ao deduzidas e repelidas todas as
alegacoes e as defesas que a parte poderia opor tanto ao acolhimento quanto a rejei¢gdo do pedido.
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Nessa linha Bonato (2018) ensina que na doutrina brasileira prevalece o
entendimento de que a eficacia preclusiva da coisa julgada “ndo abarca as causas de
pedir omitidas” ou ndo alegadas, ao contrario, por exemplo, do direito italiano, que tende a
aplicar a eficacia preclusiva, no ambito da mesma relagao juridica, para apanhar também
causas de pedir ou pedidos ndo formulados no primeiro processo.

Qualquer variagéo, numa segunda agao judicial, no &mbito da causa de pedir ou do
pedido, levaria ao afastamento da coisa julgada (e do seu efeito preclusivo) formada no
primeiro processo, com a admissibilidade da realizagdo de novo julgamento no segundo
processo.®

Assim, considerando que o pedido se identifica pela causa de pedir e de acordo
com a teoria da substanciagao, adotada pelo Cédigo de Processo Civil, se a parte alegar
uma outra causa petendi a demanda sera diferente e devera ser julgada no mérito.

Os defensores da tese argumentam ainda que é necessario garantir a efetiva
protecao dos direitos dos direitos fundamentais sociais em juizo e opor defesas juridicas
contra as sentencgas injustas que privam os mais vulneraveis do minimo de protegao
social (SCHUSTER; SAVARIS; VAZ, 2019).

Os que sao contrarios a tese argumentam primeiramente que néo ha nova causa
de pedir, pois entende-se que a rediscussao da especialidade de uma mesma atividade,
no mesmo lapso de tempo, ainda que sob a 6tica de um agente nocivo diverso do
analisado na primeira agao, ndo configura uma nova causa.

Sendo os agentes nocivos argumentos e alegagdes, a circunstancia de néo terem
sido mencionados em acéo judicial anterior inviabiliza que, diante da mesma causa de
pedir (atividade exercida em determinado periodo e especialidade daquela atividade) e
pedido (reconhecimento da especialidade, com ou sem sua conversao), sejam novamente
veiculados.

Excepcionam-se os efeitos da coisa julgada diante da existéncia de circunstancia
nova ou fato superveniente capaz de constituir uma nova causa de pedir da demanda
posteriormente ajuizada.

De acordo com Marinoni (2015), nas relagcdes continuativas, mencionadas no art.
505-1do CPC, existem elementos de carater perene e outros de carater temporario. Assim,
nas relagdes continuativas ha (a) circunstancias que se alteram; e (b) circunstancias que
se mantém. No primeiro caso (a), a coisa julgada apresenta feigao temporaria, enquanto

S cf., por exemplo, TALAMINI (2005, p. 86-87); MARINONI; ARENHART; MITIDIERO (2015, p. 637-638);
MESQUITA (2004, p. 65-88). Na jurisprudéncia: “A eficacia preclusiva da coisa julgada ndo possui a aptidao
de alcancar causas de pedir ndo veiculadas pela parte autora, mas tdo somente os argumentos em torno
de uma causa de pedir que, por uma razao qualquer, nao tenham sido utilizados pelo autor ou pelo réu
na discussao da causa’ (REsp 1.217.377/PR, Rel. Ministro Paulo de Tarso Sanseverino, Terceira Turma,,
julgado em 19.11.2013, DJe 29.11.2013). Hip6tese em que, malgrado a coincidéncia entre as partes e os
pedidos deduzidos nos incidentes confrontados, nao se vislumbra a identidade das respectivas causas de
pedir, consoante exige o § 2° do artigo 337 do CPC de 2015 (§ 2° do artigo 301 do CPC de 1973).” (STJ,
Agint no REsp 1.738.629/SP, 42 T., j. 24.08.2020, rel. Min. Luis Felipe Salom&o.) Assim, a jurisprudéncia
vem fixando o entendimento de que “o art. 474, CPC, ndo pode alcangar jamais causas de pedir estranhas
ao processo em que transitada em julgado a sentenca de mérito. Apenas as questdes relativas a mesma
causa de pedir ficam preclusas em fungéo da incidéncia da previsdo do art. 474, CPC. Tal entendimento
ja foi encampado pelo STJ (MS 14.891/DF, Terceira Seg¢ao, DJe 19.4.2016)". (STJ, MS 20.682/DF, 12 S.,
j. 14.12.2016, rel. Min. Herman Benjamin.).
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no segundo caso (b), ha estabilidade da coisa a coisa julgada.

Na situagcdo em apreg¢o, nado se verificariam circunstancias novas ou fato
superveniente habil a constituir nova causa de pedir.

A exposigao a outro agente nocivo néo surge no mundo dos fatos apenas na nova
demanda. Essa exposig¢ao ja existia muito antes da primeira acdo ajuizada, mas nao
constou na documentacgao previdenciaria apresentada.

A questao que se coloca é: por que esse agente ndo constou na documentagao
apresentada na primeira documentagao?

A resposta a essa questao ira envolver um bastante complexo que afeta aqueles
que trabalham com a tematica da aposentadoria especial: a legislacdo determina que
o rol de agentes nocivos para a concessao dos beneficios & exaustivo. No entanto, o
Judiciario o interpreta como exemplificativo.

A matéria é regulada pelos artigos 57° e 587 da Lei de Beneficios, e a classificagao
dos agentes nocivos quimicos, fisicos, biolégicos ou associagdo de agentes prejudiciais
a saude, ou a integridade fisica, bem como o tempo de exposi¢cao considerados para fins
de concessao de aposentadoria especial, constam do Anexo IV do Decreto n°® 3.048/998.

Assim, a empresa preenche esses documentos de acordo com essa relagdo de
forma taxativa®.

No entanto, o Judiciario aplica a Sumula 198 do TRF' e considera que as normas
regulamentadoras que estabelecem os casos de agentes e atividades nocivos a saude
sdo exemplificativas.

Sendo assim, podem “aparecer” novos agentes na documentagao nao porque nao
foram identificados anteriormente no ambiente de trabalho, mas sim porque, embora néo
sejam previstos na legislagdo como nocivos, a jurisprudéncia passou a considera-los
dessa forma.

Nesse sentido, na Justica do Trabalho, ja esta consolidado o entendimento no
sentido de que cabe reclamatéria trabalhista para retificagdo do PPP com o objetivo de
incluir a periculosidade no ambiente de trabalho para fins de prova junto a Previdéncia
Social™.

6 Art. 57. A aposentadoria especial serd devida, uma vez cumprida a caréncia exigida nesta Lei, ao
segurado que tiver trabalhado sujeito a condigbes especiais que prejudiquem a saude ou a integridade
fisica, durante 15 (quinze), 20 (vinte) ou 25 (vinte e cinco) anos, conforme dispuser a lei. (Redagéo dada
pela Lei n°® 9.032, de 1995)
" Art. 58.A relagcao dos agentes nocivos quimicos, fisicos e bioldgicos ou associagdo de agentes prejudiciais
a saude ou a integridade fisica considerados para fins de concessédo da aposentadoria especial de que
trata o artigo anterior sera definida pelo Poder Executivo. (Redagéo dada pela Lei n® 9.528, de 1997)
8 0rol coma classificagdo dos agentes nocivos - fisicos, quimicos e bioldgicos-, além da associagéo de
agentes, constou dos Decretos n.° 53.831/64, Decreto n.° 83.080/79, Decreto n.° 2.172, de 05.03.1997 e,
depois disso, do Decreto n.° 3.048, de 06.05.1999.
9 Conforme artigo 276, V. da IN 128 DE 28/03/2022, o LTCAT deve ser preenchido com a identificagdo do
agente prejudicial a saude, arrolado na Legislacao Previdenciaria.

19 Sumula 198 Do extinto TFR: E possivel o reconhecimento da especialidade da atividade com exposig¢ao
ao agente nocivo frio, exercida apds a edi¢ao do Decreto n® 2.172 , de 05.03.1997, desde que a exposi¢cao
e a agressividade do agente estejam comprovadas por pericia judicial ou laudo técnico.

' “De acordo com o entendimento desta Corte, a obrigagdo de o empregador fornecer ao empregado
o formulario Perfil Profissiografico Previdenciario (PPP) é devida ndo apenas nos casos em que ha

";.-Jh RBDS | =

1- By By ey o [ B! | n] ﬂﬂ




E-ISSN: 2595-7414

Revista Brasileira de Direito Social - RBDS, Belo-horizonte, v. 6, n. 2, p. §7-72, 2023

E com relagéo a perigosidade, o caso classico é o da eletricidade, em que o E.STJ
mudou claramente de entendimento e passou a considerar esse agente como nocivo a
integridade fisica do trabalhador.

As primeiras decisdes do Egrégio Superior Tribunal de Justica sobre a tematica,
eram no sentido de que a exposi¢ao a eletricidade ndo mais autorizava qualificacdo da
atividade como especial, apos 05/03/97: “O agente agressivo eletricidade (acima de 250
volts) teve enquadramento no Decreto 53.831/64 até 5/3/97, data da edigao do Decreto
2.172, que ndo mais o relacionou entre os agentes nocivo™'2,

No entanto, a orientagao da Terceira Se¢ao do STJ —a quem competia o julgamento
de matéria previdenciaria, até o advento da Emenda Regimental 14, de 5/12/11 —modificou-
se no sentido de considerar o rol de atividades consideradas prejudiciais a saude ou
a integridade fisica descritas pelos Decretos 53.831/64 e 83.080/79 como meramente
exemplificativo, e nao taxativo. Portanto, atividades que nao estiverem ali elencadas
podem ser reconhecidas como especiais, desde que devidamente comprovadas por
outros meios de prova.

Assim, em uma reviravolta de entendimento, que pode ser extraida especialmente
do julgamento do tema 534", a orientagao da corte passou a ser no sentido de possibilitar
0 enquadramento por periculosidade, mesmo apds a vigéncia do Decreto n°® 2.172/1997,
desde que devidamente comprovada a exposi¢cao aos fatores de risco a integridade fisica
de modo permanente, ndo ocasional, nem intermitente.

Restou definido que legislagao reguladora do exercicio de atividade especial nao
€ exaustiva na definigcdo das hipéteses ensejadores da contagem diferenciada de tempo
de servigco, abrangendo também as atividades perigosas, com fundamento na Sumula
198 do TFR.

Portanto, a orientacdo do STJ alterou-se no sentido de considerar como meramente
exemplificativo, e ndo taxativo, o rol de agentes nocivos considerados prejudiciais a
saude ou a integridade fisica descritos pelos Decretos previdenciarios.

Na ocasido, restou decidido ser cabivel a aplicagdo analdgica da legislagao
trabalhista, considerando que o préprio Decreto 2.172/97, em seu art. 66, § 1°, estabelecia
que as duvidas quanto ao enquadramento dos agentes nocivos seriam resolvidas pelo
Ministério do Trabalho e pelo Ministério da Previdéncia e Assisténcia Social™.

trabalho em condigdes insalubres, mas, também, quando demonstrada a existéncia de periculosidade nas
atividades desenvolvidas pelo reclamante, com o consequente deferimento do adicional de periculosidade
em juizo, como no caso dos autos.” (BRASIL, Tribunal Superior do Trabalho. Recurso de Revista 3118-
84.2013.5.02.0086, Rel. Ministra Katia Magalhaes Arruda. Brasilia: 10 Ago., 2018).

12 BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental no Resp n°992.855, Rel. Ministro Arnaldo
Esteves Lima. Brasilia: 06 Nov. 2008).

13 Tema 534 - Discute-se a possibilidade de configuragdo do trabalho exposto ao agente perigoso
eletricidade, exercido apos a vigéncia do Decreto 2.172/1997, como atividade especial, para fins do
artigo 57 da Lei 8.213/1991. 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 labor que a técnica médica e a legislacao correlata considerarem como prejudiciais ao obreiro, desde
que o trabalho seja permanente, ndo ocasional, nem intermitente, em condigbes especiais (art. 57, § 3°,
da Lei 8.213/1991). (BRASIL, Superior Tribunal de Justi¢ga. Resp 1306113/SC, Numero unico 0004116-
12.2006.4.04.7204 Rel. Min. Herman Benjamin Brasilia: 14 nov. 2012 julgado em 14/11/2012).

4 Em que pese essa legislacao ter sido revogada em 06/05/99, o Decreto n° 3.048, manteve a redagdo no
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Sendo assim, na grande maioria dos casos envolvendo essa tematica, o que se
tem € o mesmo fato em discussdo: trabalho com exposicédo a agentes nocivos, que
de acordo com o entendimento do juizo sdo qualificados como nocivos para fins de
caracterizacao de atividade especial ou nao.

Tome-se, as ligdes de Wambier (2015) exemplificando um caso em que nédo haveria
coisa julgada, porque a causa de pedir seria diferente:

Relevante distinguir bem as causas de pedir de meros argumentos que
giram em torno do pedido. Assim, “se A intentar ac&o indenizatéria em
face de B, por acidente de veiculos, alegando que o veiculo de B, por
este dirigido, colidiu com o seu (de A), porque B estava bébado e em
excesso de velocidade e perder a agéo, nao pode propor posteriormente
acao contra B, alegando, agora, que chovia, por ocasido do acidente,
que o carro de B estava com revisao por fazer e com pneus ‘carecas’.
Isto porque nao se estara, aqui, diante de outra causa de pedir, mas de
argumentos que gravitam em torno da mesma causa de pedir: conduta
culposa de B. Portanto, todos aqueles argumentos se reputam como ten-
do sido utilizados, embora ndo o tenham sido, efetivamente.

Esse cenario muda caso a agéo posterior movida tenha como centro ou-
tra causa de pedir, sendo o que se da, por exemplo, no caso de “acao de
despejo, tida por improcedente, quando fundada em desvio da finalidade
do contrato locaticio. Mais tarde, pode o mesmo locador A intentar agcéao
de despejo em face do mesmo locatario B, baseada na falta de pagamen-
to de aluguéis, ainda que esta causa de pedir tenha ocorrido concomitan-
temente (no tempo) ao desvio de finalidade do contrato locaticio. Ainda
assim, o ndo pagamento dos aluguéis nao deixa de ser ‘causa de pedir’,
por ser ratio que, por si sO, autorizaria a procedéncia do pedido”.

Conforme bem explica a doutrinadora, esse outro fato autorizaria a procedéncia
do pedido, e, por isso, seria outra causa de pedir.

Contudo, o que se discute é um fato que ndo levaria a outra concluséo na primeira
demanda e por isso, ndo seria uma nova causa de pedir, pois na época da prolagao da
primeira demanda nao era classificado seja pela legislagao, seja pela jurisprudéncia, ao
menos majoritaria, como agente prejudicial a saude ou integridade fisica para fins de
caracterizagao de atividade especial.

Assim, exposigao a agentes que ndo eram considerados como nocivos a saude ou
integridade fisica pela jurisprudéncia em vigor, anteriormente ao ajuizamento da primeira
demanda, estdo compreendidos na causa de pedir invocada pelo autor.

E importante ainda considerar que existe a possibilidade de o agente ser
considerado como nocivo pela legislagdo previdenciaria, desde a primeira demanda,

art. 68 e paragrafos, bem como a Lei de Beneficios, em seu art. 58, § 1°. Contudo, na legislagao atualmente
em vigor, Decreto n°10.410, de 2020, ndo consta mais essa previsdo, dado que a redacgéao atual dispde no
que a Secretaria Especial de Previdéncia e Trabalho do Ministério da Economia promovera a elaboragao
de estudos com base em critérios técnicos e cientificos para atualizagéo periddica do disposto no Anexo
IV.
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mas nao constar na documentacgao previdenciaria.

Nesse caso, poderia se dizer que é uma causa de pedir ndo alegada, ou seja, a
causa de pedir ndo deduzida, omissa.

Contudo, ainda nesse caso, o segurado tinha conhecimento darelagdo empregaticia
e de todos os agentes nocivos aos quais estava exposto em seu ambiente de trabalho.
Os fatos poderiam ter sido alegados na primeira demanda, mas n&o foram. Portanto, a
preclusao incide sobre eles, inviabilizando o exame do mérito na segunda demanda.

Essa alegacdo € um componente da mesma questdo que foi formulada pelo
segurado na demanda anterior. Qualquer tema nao analisado é coberto pela eficacia
preclusiva.

Assim, mesmo que o Obice da coisa julgada seja retirado, ainda haveria a questao
da eficacia preclusiva.

A eficacia preclusiva amplia os limites objetivos do julgado, o que impede que as
questdes que poderiam ter sido levantadas na época da acéo anterior ndo possam mais
ser utilizadas em novas agbes (NERY JUNIOR, 2014).

Nesse sentido, defendendo que o Obice ao julgamento decorreria ndo apenas
da coisa julgada, mas da eficacia preclusiva da coisa julgada que impede a reanalise
da demanda, criando uma armadura para a decisdo (DIDIER JUNIOR, 2016), vem
decidindo o ilustre Desembargador Federal Dr. Osni Cardo Filho (BRASIL, 2023), citando
os ensinamentos de Araken de Assis (p. 1.459):

O propodsito manifesto da eficacia preclusiva consiste em aumentar a
protecao conferida a regra juridica concreta formulada na sentenga. O
vinculo especial derivado da autoridade da coisa julgada impede o juiz
de apreciar, outra vez, o objeto litigioso anteriormente julgado, individua-
lizado por seus trés elementos - as partes, a causa petendi, e o pedido
- considerando as questdes suscitadas, debatidas e decididas.

E prossegue:

Ora, a eficacia (ou fungdo) negativa da coisa julgada, ou o veto a dis-
cussédo e julgamento da repeticdo do autor, em primeiro lugar revela-se
insuficiente para garantir a seguranca juridica do réu vitorioso. Pouca
ou quase nenhuma utilidade ostentaria a coisa julgada, estabilizando a
regra juridica concreta formulada pela autoridade judiciaria em beneficio
da paz social, limitando-se a obstar a reprodu¢cdo de demanda idénti-
ca em processo ulterior (art. 337, §4°). O autor reabriria 0 conflito, invo-
cando causa petendi preexistente ao julgado - ndo ha duvida de que a
coisa julgada nao alcancgara fatos supervenientes a ultima oportunidade
de alegagao no processo antecedente - e, poderia fazé-lo paulatinamen-
te, submetendo o réu a investidas periddicas, sob o pretexto da falta de
identidade total das pretensdes. Eis o0 motivo por que n&o é aceitavel, em
principio, a tese segundo a qual todos os fatos constitutivos concebiveis
nao constituem premissa necessaria do juizo de improcedéncia.

No mesmo sentido, a ligdo do ilustre doutrinador Nelson Nery (2006), discorrendo
que a eficacia preclusiva da coisa julgada alcanca: (a) as questdes de fato, bem como
as de direito efetivamente alegadas pelas partes ou interessados, hajam ou nao sido




E-ISSN: 2595-7414

Revista Brasileira de Direito Social - RBDS, Belo-horizonte, v. 6, n. 2, p. §7-72, 2023 :

examinadas pelo juiz na sentenca; (b) as questdes de fato e de direito que poderiam ter
sido alegadas pelas partes ou interessados, mas n&o o foram; (c) as questdes de fato e
de direito que deveriam ter sido examinadas ex officio pelo juiz, mas ndo o foram.

Reconhece-se, assim, que o “tema da eficacia preclusiva da coisa julgada” é
normalmente relacionado aos seus limites objetivos”, mas podem ser apresentadas
diferencgas relevantes entre ambos, tais como: i) os limites objetivos da coisa julgada sao
designados pelo que foi discutido e debatido pelas partes no processo e constitui matéria-
prima normalmente transportada para a sentencga; ii) por outro lado, para o tratamento
das matérias (alegag¢des ou defesas) omitidas pelas partes e, por isso, ignorados pelo
juiz, € que se engendrou a eficacia preclusiva da coisa julgada (ANDRADE, 2022).

Certamente a coisa julgada ndo é absoluta e permite, em casos extremos de
gravidade, hipoteses de rescindibilidade da sentenga. De toda forma, nos dizeres de
Moreira (2011): “Torna-a, porém imune, em linha de principio, as duvidas e contesta¢des
que se pretenda opor ao resultado do processo findo, mesmo com base em questbes
que nele nao hajam constituido objeto de apreciagcéo. Se o resultado € injusto, paciéncia:
0 que passou, passou.”

3 AALTERAGAO DE JURISPRUDENCIA E A MODIFICAGAO DO ESTADO DE
DIREITO

E inegavel que entre o julgamento do primeiro e o segundo processos pode ter
decorrido um longo periodo de tempo, durante o qual o érgéo julgador pode ter modificado
o seu entendimento acerca de uma questao fatica.

Assim, admitindo que o novo agente seria uma nova causa de pedir e n&o seria
abarcado pela eficacia preclusiva da coisa julgada, como deve ser julgada a nova
demanda? Com base nos entendimentos existentes na época da primeirademanda judicial
e do Tribunal em que tramitava a primeira demanda ou com base nos entendimentos
atuais do novo Tribunal que esta julgando a segunda demanda?

E mais, poderia outro Tribunal julgar essa nova demanda?

Isso porque é perfeitamente possivel que a primeira demanda tenha tramitado no
Juizado Especial Federal e a segunda demanda tenha sido proposta perante o Tribunal
Regional Federal da 4% Regiao.

E ainda, considerando que o fundamento sociolégico da corrente é revisao de
sentencgas injustas, questiona-se:

Uma decisao pode ser considerada injusta se a jurisprudéncia modificou o seu
entendimento? Ou ainda, uma sentenga pode ser considerada injusta se a decisao foi
proferida por Tribunal que possui entendimento contrario ao segurado, sendo que outro
Tribunal, que esta apreciando a nova demanda, possui entendimento favoravel?

Importante destacar que néo se tratam de casos em que a norma foi declarada
inconstitucional, mas de entendimentos distintos acerca da nocividade de um determinado
agente, para efeitos de concessao de aposentadoria especial. Ou seja, intepretacao
distinta da norma previdenciaria.

Nao sao poucos os entendimentos divergentes entre os Tribunais que julgam matéria
previdenciaria, especialmente no que se refere a atividade especial, principalmente entre
os Juizados Especiais e os Tribunais Federais.




E-ISSN: 2595-7414

Revista Brasileira de Direito Social - RBDS, Belo horizonte, v. 6, n. 2, p. 57-72, 2023

Essa discussao foi intensificada com o julgamento sobre a coisa julgada tributaria,
em tramite no Supremo Tribunal Federal. Aguarda-se a publicagéo do acordao que julgou
os Recursos Extraordinarios 949.297 e 955.227 (Temas 881" e 885').

Marinoni (2023) ensina que a alteragdo da jurisprudéncia, ou da interpretagao
da lei, evidentemente nao representa “modificacdo do estado do direito”, para fins de
cessacao da eficacia preclusiva da coisa julgada.

Esclarece o doutrinador que:

A alteracao da jurisprudéncia ou da interpretagéo faz parte do modo de
ser do sistema de distribuicao de justica, de modo que, caso a eficacia
temporal da coisa julgada houvesse de cessar em razao de mera mudan-
¢a interpretativa, a coisa julgada, a partida, jamais poderia alcangar o seu
escopo ou tutelar a seguranga juridica.

Essa segunda demanda, portanto, ndo pode excluir da coisa julgada sua fungao
nuclear, qual seja, a estabilizacao do que foi decidido."

15 Tema 881: Limites da coisa julgada em matéria tributaria, notadamente diante de julgamento, em controle
concentrado pelo Supremo Tribunal Federal, que declara a constitucionalidade de tributo anteriormente
considerado inconstitucional, na via do controle incidental, por deciséo transitada em julgado.

16 Tema 885 - Efeitos das decisdes do Supremo Tribunal Federal em controle difuso de constitucionalidade
sobre a coisa julgada formada nas relagdes tributarias de trato continuado.

7 Segundo a jurisprudéncia do STJ, a alteragdo jurisprudencial ndo autoriza sequer a desconstituicao
da coisa julgada em acao rescisoéria:(...) 1. Discute-se, na presente agado rescisoéria, a incidéncia do
prazo decadencial de dez anos previsto no caput do art. 103 da Lei n.8.213/1991 (introduzida pela MP
n. 1.523/1997, convertida na Lei n.9.587/1997), nas revisbes de beneficio previdenciario concedidos
pelo INSS em época anterior a essa modificagdo legislativa (antes de 28/6/1997).2. No caso concreto,
o decisum rescindendo, proferido pela Sexta Turma do STJ, assentou-se no fundamento de que o prazo
decadencial, inovado pela MP n. 1.523/1997, ndo poderia alcancgar situa¢des pretéritas ja consolidadas,
com lastro na jurisprudéncia que se encontrava pacificada na Terceira Seg¢do sobre a questdo.3.
Posteriormente, apds o julgamento do acérdao que se busca rescindir, a Primeira Se¢do do STJ, nos
julgamentos dos Recursos Especiais ns. 1.326.114/SC e 1.309.529/PR, pelo rito dos Recursos Repetitivos,
€ que houve a pacificagdo do tema no STJ. A matéria também foi objeto de exame constitucional pelo
Supremo Tribunal Federal no julgamento do RE n. 626.489/SE, submetido a julgamento no Plenario sob o
rito da repercusséao geral (Relator Ministro Roberto Barroso, Tribunal Pleno, DJe 23/9/2014), consagrando-
se, em ambas as Cortes superiores, tese oposta aquela acolhida na decisao rescindenda. Com base
nesse entendimento busca o INSS a rescisdo do julgado.4. A jurisprudéncia desta Corte orienta-se no
sentido de que «ndo cabe acgédo rescisoéria para interpretagdo mais recente pela Suprema Corte, a partir
do julgamento do RE n. 590.809/RS, Rel. Min. Marco Aurélio, DJe de 24/11/2014, sob o rito do artigo
543-B do CPC;1973, pacificou entendimento segundo o qual “n&o cabe acgéo resciséria quando o julgado
estiver em harmonia com o entendimento firmado pelo Plenario do Supremo a época da formalizagao do
acordao rescindendo, ainda que ocorra posterior superagéo do precedente”, sendo irrelevante a natureza
da discussao posta no feito rescindendo (se constitucional ou infraconstitucional) para a observancia do
enunciado da Sumula STF n. 343. (...) (AR 5.178/RN, Rel. Ministro Benedito Gongalves, Primeira Secéo,
julgado em 12/02/2020, DJe 20/02/2020)a alteracéo de julgados com fundamento em posterior consolidagéo
jurisprudencial da matéria em sentido diverso, mesmo que resultante de julgamento realizado sob o rito
de resolucao de recursos repetitivos ou no controle difuso de constitucionalidade” (Agint nos EREsp n.
1.717.140/RS, Rel. Min.Raul Araujo. Segunda Secéo, DJe 27/8/2019).5. A Sumula 343/STF nao deve ser
afastada de pronto em casos nos quais o pedido rescisorio se apoie em alteragdo jurisprudencial, nao
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4 CASO CONCRETO

Um exemplo que ilustra a discussao trazida por este artigo € o contato com o
agente quimico cimento pelo segurado que exerce a atividade de pedreiro.

No ambito do Juizado Especial Federal, deve ser observado o entendimento da
Turma Nacional de Uniformizagao, vertido na sumula n° 71:

“O mero contato do pedreiro com o cimento ndo caracteriza condi¢cdo especial de
trabalho para fins previdenciarios”.

Entende-se que o cimento em seu “estado final, que é considerado poé inerte,
amorfo, isto é, sem estrutura cristalina, ndo apresentando silica livre e ndo provocando
silicose” (TRR 3% Regido, 42 Turma, RO n° 1.909/93, Rel. Juiz Carlos Alves Pinto, DJU
02.12.95), ndo provoca cicatrizes permanentes nos pulmdes pela inalagéo de p6 de silica
(silica livre ou p6 de quartzo).

Portanto, se um segurado que exerce essa profissao propuser, seja hoje ou ha
10 anos atras, uma demanda judicial no Juizado Especial Federal instruida com um
Perfil Profissional Profissiografico preenchido com o agente “cimento” e requerer o
reconhecimento do periodo como atividade especial, o pedido sera julgado improcedente.

Por outro lado, se 0 mesmo segurado propuser atualmente essa mesma demanda
perante o TRF 42 Regido, o pedido sera julgado procedente.

Isso porque o TRF 42 Regidao modificou seu entendimento com relagdo a essa
matéria e passou a decidir que o cimento em seu estado final pode se caracterizar como
um agente nocivo quimico devido a presenga de alcalis causticos, como previsto no
Anexo 13 da NR 15 da Portaria n°® 3.214/78".

Apenas abrindo um paréntese, é preciso dizer que nem mesmo o TST#, a quem
compete apreciar os casos de insalubridade, julga dessa forma. De acordo com a
Sociedade Brasileira de Engenharia e Seguranca - SOBES, a alcalinidade do cimento
nao é devida a alcalis causticos, os quais, inclusive, ndo estao presentes no cimento,

sendo a mudanga jurisprudencial argumento suficiente para a admissibilidade da acéo rescisoria, sob
pena de violar a garantia constitucional da coisa julgada e da seguranca juridica. (AgRg na AR 5.556/SC,
Rel. Min. Mauro Campbell Marques, Primeira Secao, Dje 17/12/2015).6.

18 Conforme julgamentos: BRASIL, Tribunal Regional Federal da 4% Regi&o. 62 Turma. Apelagéo Civel n°
5016227-40.2019.4.04.9999, Rel. Jodo Batista Pinto Silveira, data:20/08/2020, Brasil, Tribunal Regional
Federal da 42 Regido. 52 Turma. Apelagéo Civel n°5084817-41.2016.4.04.7100, Rel. Gisele Lemke.

19 Extrai-se desse julgamento do ano de 2009, que o contato com o agente n&o era considerado nocivo
a saude do trabalhador: “Da mesma forma, tanto o cédigo 1.2.10 do Decreto 53.831/64 quanto o codigo
1.2.12 do Decreto 83.080/79 deixam claro que as poeiras minerais que possibilitam o reconhecimento da
atividade especial se referem aos trabalhos de extragdo de minérios ou, no caso do cimento, a sua propria
fabricagdo, e ndo a mera utilizacao desses produtos”. Brasil, Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 52
Turma APELREEX n° 20017114000772, data. 23.03.2009.

20 «As atividades realizadas por pedreiro, relacionadas ao preparo e transporte de argamassa e concreto,
que utilizam cimento, areia e brita, ndo sao consideradas insalubres, visto que essas atividades nao se
amoldam a classificagdo estabelecida no Anexo 13 da NR 15 da Portaria n° 3.214/78, nem podem ser
classificadas como de fabricagao e manuseio de alcalis causticos” (Brasil, Tribunal Superior do Trabalho,
12 Turma, Recurso de Revista n® 456/2004-461-04-00, Rel. Min. Lélio Bentes Correa, unénime, DJU
08.02.2008).
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mas, sim, aos alcalino-terrosos, que nao tém enquadramento no Anexo 13 da NR 15.
Nesse sentido:

l...] segundo a Sociedade Brasileira de Engenharia de Seguranca - SO-
BES, o cimento é classificado como uma poeira inerte. A agdo do cimento
é resultante da alcalinidade de silicatos, aluminatos e silico aluminatos
que o constitui. Essa alcalinidade, que ndo chega a ser agressiva, é que
propicia sinergicamente as condigbes para instalagcdo de um processo de
sensibilidade, ou seja, uma condicéo alérgica. Frisa que esta alcalinida-
de néo é devida aos alcalis causticos, propiciadores de insalubridade e
representado pelos hidroxidos de calcio e potassio, que nédo estéao pre-
sentes no cimento. Os alcalino-terrosos, esses sim presentes no cimento
e dos quais decorre sua alcalinidade média ou fraca, em fun¢éo de seu
grau de ionizag&do, ndo estdo contemplados como insalubres nas normas
legais (NR 15 anexo 13). Assim, constata-se ser indevido o adicional de
insalubridade ao pedreiro, pois eventuais respingos de cimento ou arga-
massa ndo sao suficientes para causar danos a saude do empregado’.
Alids, nesse mesmo sentido os seguintes precedentes: RR-525764/1999,
DdJ 7/5/2004, Min. Gelson de Azevedo; RR-640701/2000, DJ 19/11/2004,
Min. José Luciano de Castilho Pereira; RR-459211/1998, DJ 25/10/2002,
Juiz Conv. Marcio Eurico Vitral Amaro (TST-RR-584/2003-004-04-00.8,
42 Turma, DJU de 10/3/2006, Relator Ministro Barros Levenhagen)”.,

Logo, a TNU ndo admite e ndo admitiu no passado que o contato do pedreiro
com o cimento caracterize condigdo especial de trabalho para fins previdenciarios.
Por outro lado, o TRF 42 Regido modificou o seu entendimento, passando a admitir o
enquadramento do contato com cimento como agente nocivo.

Feitas essas consideragdes, imagine o seguinte caso: um segurado que exerce
a profissdo de pedreiro entra com uma primeira demanda judicial no Juizado Especial
Federal no ano de 2010, requerendo o reconhecimento da especialidade de um
determinado periodo. A documentacao previdenciaria estava preenchida apenas com
0 agente nocivo ruido, que estava abaixo do limite de tolerancia. O pedido é julgado
improcedente e a decisdo transita em julgado.

O patrono do segurado, no ano de 2022, insiste com o empregador que preencha
um novo Perfil Profissional Profissiografico (PPP) para seu cliente com o agente nocivo
cimento.

O pedido causa certa estranheza ao empregador, pois esse agente nao estava
preenchido no primeiro PPP por uma questdao muito simples: a lei ndo estabelece a
obrigatoriedade de citar como fator de risco o cimento, pois ndo € um agente nocivo
quimico arrolado nos decretos previdenciarios e, como vimos, sequer o TST entende que
€ devido o adicional de insalubridade, ainda que exista exposic¢ao.

De toda forma, o empregador preenche um novo PPP com esse agente.

Logicamente, o contato com o cimento sempre existiu na atividade de pedreiro,
sendo insito ao desenvolvimento de sua atividade.

Portanto, esse agente quimico, que ndo estava descrito no primeiro PPP, “surge”
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no segundo PPP e o patrono do segurado propde nova demanda, mas perante o TRF
42 Regido, alegando que o segurado estava exposto a agente nocivo diverso do que foi
julgado na demanda anterior.

Note-se a sutileza da questao: se essa mesma demanda fosse ajuizada novamente
no Juizado, independentemente do entendimento do julgador sobre a ocorréncia da coisa
julgada, em razao do “novo” agente nocivo, o pedido seria julgado improcedente, diante
da Sumula 71.

E mais, se segunda demanda ainda estivesse tramitando em 2010, época do
ajuizamento do primeiro processo, ainda que no TRF-4? Regido, de acordo com os
entendimentos da época, é bastante possivel que o pedido também fosse julgado
improcedente, em razdo da exposigao ao cimento.

Veja-se que ndo é o caso de se concluir que o Juizado Especial Federal néo
concedeu uma resposta jurisdicional constitucionalmente adequada, pois 0 Supremo
Tribunal Federal ja se posicionou no sentido de que a questdo da validade do
reconhecimento judicial de trabalho em condigcbes especiais, pela efetiva exposicao aos
agentes nocivos a saude ou integridade fisica, para fins de concesséo ou revisdo de
aposentadoria especial ou para converter tempo de servigo, nos termos dos arts. 57 e 58
da Lei n°® 8.213/1991, tem natureza infraconstitucional.?'

Portanto, nao existe qualquermudangalegislativa, ouentendimentoinconstitucional,
mas diferenca de entendimento jurisprudencial.

Assim, no caso em questdo, na primeira demanda, nao houve julgamento pela
improcedéncia em decorréncia da auséncia de provas, mas sim pelo entendimento
esposado pelos julgadores a época acerca da impossibilidade da contagem especial
pretendida, o que difere frontalmente da decisdo do Tema 629 do STJ%.

Logo, se o Tribunal Regional Federal da 4% Regidao acolher a tese e assegurar a
pretensdo do autor é o mesmo que admitir que o segurado pode tentar a sorte em outro
juizo. Alias, vai de encontro, inclusive, com a tese defendida no sentido da existéncia
de uma prova nova, com outro agente nocivo, apta ao julgamento favoravel na primeira
demanda judicial.

Desse modo, o que se constata € que ja houve o transito em julgado de uma
decisao que se baseou em um precedente vigente ao tempo de sua prolagéo.

Portanto, ndo existe uma nova causa de pedir, como requisito para o julgamento da
segunda demanda, pois o fato de um agente nao ter sido mencionado nos documentos
relacionados no primeiro processo, nao leva a conclusdo, ao menos imediata, de que o
processo poderia ter sido julgado de outra forma, caso o agente tivesse sido mencionado.

21 Tema 852. A questao da validade do reconhecimento judicial de trabalho em condi¢des especiais, pela
efetiva exposicdo aos agentes nocivos a saude ou integridade fisica, para fins de concessao ou revisao
de aposentadoria especial ou para converter tempo de servigo, nos termos dos arts. 57 e 58 da Lei n.
8.213/1991, tem natureza infraconstitucional, e a ela se atribuem os efeitos da auséncia de repercussao
geral, nos termos do precedente fixado no RE n. 584.608, rel. a Ministra Ellen Gracie, DJe 13/03/2009.
22 Tema 629 — STJ - A auséncia de contetdo probatério eficaz a instruir a inicial, conforme determina o
art. 283 do CPC, implica a caréncia de pressuposto de constituicdo e desenvolvimento valido do processo,
impondo sua extingdo sem o julgamento do mérito.



https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.html
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.html
https://www.in.gov.br/en/web/dou/-/instrucao-normativa-pres/inss-n-128-de-28-de-marco-de-2022-389275446
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5 CONCLUSAO

A possibilidade de tudo ser revisto, e ainda por outro Tribunal, mediante o
ajuizamento de nova acgéo, mitiga a eficacia de qualquer provimento jurisdicional.

Sempre estardo abertas as portas para que se apresente um novo documento,
com novo agente nocivo e alegue nova causa de pedir, especialmente em razédo da
modificagao de entendimentos judiciais sob um mesmo tema.

A tao festejada desjudicializagao precisa ser buscada por todos os operadores do
direito.

Como vimos, na grande maioria dos casos que envolvem a exposi¢cao a agentes
e nocividade a questdo nao € que o novo agente apenas “surgiu” na segunda demanda
como nocivo a saude do trabalhador ou a sua integridade fisica, pois a exposi¢édo sempre
existiu no caso concreto. O que modificou foi a orientagéo jurisprudencial sobre a sua
nocividade entre o primeiro processo e o segundo processo.

Assim, nao ha uma nova causa de pedir, pois a exposi¢ao ao agente nao autorizaria
a procedéncia do pedido na primeira demanda.

Além disso, na época da propositura da demanda a parte deveria ter articulado
todos os argumentos cabiveis a sustentar a sua pretenséo.

A previsibilidade das decisdes judiciais se caracteriza pela uniformidade da
interpretagéo das normas pelo Judiciario, uma vez que na atividade jurisdicional, quando
se firma um entendimento acerca de uma questao juridica se assegura a previsibilidade
da jurisdicdo, possibilitando o real conhecimento do ordenamento juridico pela sociedade.

A decisdo do TRF4, modificando um entendimento sobre determinada matéria
e favorecendo a parte autora, ndo pode configurar prova nova. O que esta em jogo é a
integridade do Judiciario.

Como visto, ha decisdes diversas sobre o mesmo tema, da TNU e do TRF4, ambas
validas e coerentes com o ordenamento juridico.

Questiona-se qual é a confianca depositada pelo INSS na decisdo da TNU? Porque
a decisao da TNU tem menor valor e o TRF 42 Regiao poderia revisa-la?

O principio da seguranga juridica e aos postulados da lealdade, da boa-fé e da
confianga legitima impedem a aplicacdo do entendimento do Tribunal Regional Federal
da Quarta Regido a esse caso concreto.

A confianga na orientacao da jurisprudéncia é fundamental para que o Judiciario
cumpra a sua pedagogica funcdo de efetuar a pacificagdo social, com a reducéo dos
litigios.

Nos dizeres do Excelentissimo Ministro Ricardo Levandowiski (2018): “Contudo,
nao se pode olvidar que o processo de evolugao jurisprudencial deve ser revestido de
segurancga juridica, a fim de assegurar-se direitos, resguardar comportamentos até
entado reconhecidos em conformidade com o direito e salvaguardar valores ou principios
constitucionais relevantes”.

Alias, a decisao do Supremo converge com a recente alteragdo promovida na Lei
de Introdugéo as Normas do Direito Brasileiro (2018).

O art. 23 do referido diploma estabelece que a decisédo judicial que alterar
interpretacédo de lei, impondo novo dever ou novo condicionamento de direito, devera
prever regime de transigcdo quanto a sua aplicagdo. A norma resguarda, de um lado, a



https://www.in.gov.br/en/web/dou/-/instrucao-normativa-pres/inss-n-128-de-28-de-marco-de-2022-389275446
http://biblioteca2.senado.gov.br:8991/F/?func=item-global&doc_library=SEN01&doc_number=000608470
http://biblioteca2.senado.gov.br:8991/F/?func=item-global&doc_library=SEN01&doc_number=000608470
https://www.conjur.com.br/2017-mar-24/direitos-fundamentais-nada-atual-problema-vedacao-retrocesso-social
https://www.conjur.com.br/2017-mar-24/direitos-fundamentais-nada-atual-problema-vedacao-retrocesso-social
https://www.conjur.com.br/2017-mar-24/direitos-fundamentais-nada-atual-problema-vedacao-retrocesso-social
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possibilidade de alteragcdo do entendimento jurisprudencial, sem descuidar, de outro,
da segurancga juridica, da estabilidade das situagdes ja consolidadas e da protecéo ao
principio da confianca.

Consentaneo a essa necessidade, o Novo Codigo de Processo Civil em seu
artigo 927, § 3° determina que na hipotese de alteracao de jurisprudéncia dominante do
Supremo Tribunal Federal e dos tribunais superiores ou daquela oriunda de julgamento
de casos repetitivos, pode haver modulacao dos efeitos da alteragao no interesse social
e com vistas a resguardar a seguranga juridica.

Nos dizeres de Marinoni (2004): “O problema da falta de justiga nao aflige apenas
o sistema juridico. Outros sistemas sociais apresentam injusticas gritantes, mas é
equivocado, em qualquer lugar, destruir alicerces quando n&o se pode propor uma base
melhor ou mais solida.”

Por fim, ainda que se admita, por hipétese, a tese debatida, é certo que quem deve
apreciar a segunda demanda é o 6rgao julgador da primeira demanda judicial, na mesma
I6gica do que vigora nas agoes rescisorias.
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A REDUCAO DA PENSAO POR MORTE NA REFORMA DA
PREVIDENCIA: UMA ANALISE A LUZ DA JUSTICA SOCIAL

Marcelino Meleu’
Aleksandro Brasil Lopes?
Gabrielly Saiber Lopes?

Resumo
A abordagem das capacidades considera as oportunidades reais que cada ser possui
para realizar aquilo que valoriza, modificando o foco da distribuicdo equitativa da
economia para a vida do ser humano visando a concretizagao da justica social. Por
outro lado, a Reforma da Previdéncia de 2019 modificou o beneficio da pensao
por morte, alterando o importe a ser auferido e os requisitos para percebimento. O
presente artigo estabelece como objetivo central, ante o método hipotético dedutivo,
analisar a reducdo da pensao por morte decorrente da reforma da previdéncia a
luz da justica social e da abordagem das capacidades de Amartya Sen. Ao final,
conclui-se pela impossibilidade de sustentar a Reforma da Previdéncia meramente
em questdes econdmicas, porquanto nao considera as oportunidades reais de cada
individuo, havendo necessidade de uma analise mais ampla para a concretizacao da
justica social.
Palavras-chave: Reforma da Previdéncia; Penséo por Morte; Justica Social.

THE REDUCTION OF THE DEATH PENSION IN THE PENSION
REFORM: AN ANALYSIS IN THE LIGHT OF SOCIAL JUSTICE

Abstract
The capabilities approach considers the real opportunities that each being has to
realize what they value, changing the focus from the equitable distribution of the
economy to the life of the human being aiming at the realization of social justice. On
the other hand, the 2019 Social Security Reform modified the death pension benefit,
changing the amount to be earned and the requirements for perception. The present
article establishes as its central objective, in view of the hypothetical deductive
method, to analyze the reduction of the death pension resulting from the pension
reform in the light of social justice and the approach of Amartya Sen’s capabilities. In
the end, it is concluded that it is impossible to sustain the Pension Reform merely on
economic issues, as it does not consider the real opportunities of each individual, and
there is a need for a broader analysis for the realization of social justice.
Keywords: Welfare Reform; Death Pension; Social Justic.
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1 INTRODUGAO

A Reforma da Previdéncia de 2019, efetuou alteragbes na pensao por morte,
reduzindo o importe a ser adimplido pelo beneficio e ampliando os requisitos para sua
aquisicdo, em contrapartida, Amartya Sen disciplina que a abordagem das capacidades
analisa as vantagens individuais sob a perspectiva das oportunidades para a concretizagao
da justica social.

A vista disso, o presente artigo visa analisar, sob a luz da justica social entabulada
por Amartya Sen, a possibilidade de sustentar a preponderancia da economia para a
reducado do beneficio da pensao por morte ou se essa opgao fere a abordagem das
capacidades e a justica social.

Este artigo possui como objetivo geral, analisar a reforma da previdenciaria social,
delimitando, em especial, o trecho legal que trouxe uma nova forma de calculo que
ocasionou a reducao da pensao por morte, sob a luz da justi¢ca social, e como objetivos
especificos, estudar a pensao por morte no ordenamento juridico brasileiro e compreender
a justica social e a abordagem das capacidades com base nos entendimentos de Amartya
Sen.

Ademais, o presente trabalho se justifica, pela necessidade de anadlise da
reducdo da pensao por morte perante a justi¢ca social, uma vez que o referido beneficio,
especialmente para a populagao dos estratos mais carentes é fundamental para garantir
a subsisténcia dos dependentes do trabalhador, sendo que, ao reduzir esse beneficio,
corre-se 0 risco de aprofundar as desigualdades sociais e acentuar a exclusdo dos
grupos mais marginalizados.

Denota-se ainda a relevancia deste trabalho porquanto se enquadra no Objetivo
de Desenvolvimento Sustentavel 10, o qual aborda sobre a redugéo das desigualdades
tanto no interior do pais quanto em relagcdo aos demais paises, possuindo como
metas “Empoderar e promover a inclusdo social, econébmica e politica de todos,
independentemente da idade, género, deficiéncia, racga, etnia, origem, religido,
condigao econémica ou outra” (10.2), “Garantir a igualdade de oportunidades e reduzir
as desigualdades de resultados, inclusive por meio da eliminacédo de leis, politicas e
praticas discriminatérias e da promogao de legislagdo, politicas e agbes adequadas
a este respeito” (10.3) e “Adotar politicas, especialmente fiscal, salarial e de protegao
social, e alcangar progressivamente uma maior igualdade” (10.4).

Outrossim, o desenvolvimento restou efetivado a partir do método hipotético
dedutivo com utilizagdo da pesquisa bibliografica como procedimento, no qual a analise
€ baseada em determinados conjuntos de proposi¢des hipotéticas, compreendidas
como respostas provisorias para o problema analisado, e que serdo submetidas a um
processo de falseamento, mediante corroboragao e refutacéo, objetivando analisar a sua
consisténcia. Desse modo, ao final, apds a finalizagao do processo de falseamento, a
hipétese obtém a condi¢ao proviséria de validade como uma teoria cientifica.

Paratanto, o primeiro subtitulo denominado de “Apensao por morte no ordenamento
brasileiro” apresenta a explanagdo acerca da Previdéncia Social e do beneficio da
pensao por morte, bem como o contexto em que ocorreram as alteracdes legislativas que
modificaram a pensao por morte, notadamente a Emenda Constitucional n°® 103/2019.
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O segundo subtitulo intitulado “Justica social de Amartya Sen” aborda acerca
da conceituacéo da liberdade e das capacidades, bem como quanto a relevancia e as
maneiras de utilizagcdo da abordagem das capacidades para a concretizagdo da justica
social entabulada por Amartya Sen.

Ao final deste trabalho, compreende-se, sob a 6tica da abordagem das capacidades
e da justica social, a impossibilidade de sustentar a Reforma da Previdéncia meramente
em questdes econdmicas, porquanto nao considera as oportunidades reais que os seres
humanos possuem para a concretizacido de seus anseios e de sua liberdade. Desse
modo, as instituicbes deveriam ter efetuado discussdes publicas e deliberacées com
um foco informacional amplo e com diferentes pontos de vista, para a analise da melhor
solugao para a concretizacéo da justica social.

2 A PENSAO POR MORTE NO ORDENAMENTO BRASILEIRO

A Constituicao Federal de 1988 representa um marco importante na histéria da
previdéncia social no Brasil, estabelecendo direitos e garantias fundamentais para os
segurados e dependentes, com a sua promulgacao, restou instituida a Seguridade Social
no art.194, podendo ser compreendida como um conjunto de ag¢des visando garantir a
saude, a previdéncia e a assisténcia social.

Conforme pontuado por Amado (2016), a Seguridade Social, concebida a partir
da referida Constituicao, visa proteger o povo brasileiro contra riscos sociais capazes de
ocasionar miséria e desestabiliza¢ao social. Trata-se de um marco significativo do Estado
Social de Direito, o qual deve intervir com o propésito de efetivar direitos fundamentais
de segunda dimenséo.

A Previdéncia Social, um dos pilares fundamentais da Seguridade Social, foi criada
com a proposta primordial de fornecer protecdo aos segurados e seus dependentes
diante dos riscos sociais, possuindo como finalidade, por intermédio de contribuicao,
garantir aos seus beneficiarios meios indispensaveis de manuteng¢ao, em decorréncia de
diversas situagdes como incapacidade, idade avangada e tempo de servigo (art.1° da Lei
n°® 8.213/1991).

E importante ressaltar uma caracteristica peculiar da Previdéncia Social em
relagdo aos demais direitos que compde a Seguridade Social, a Saude e a Assisténcia
Social, consoante art. 201 da Constituicao Federal, é o seu carater contributivo, ou seja,
para ter direito aos beneficios previdenciarios, o individuo necessita ser contribuinte e ter
qualidade de segurado.

Ademais, a Constituicdo Federal estabeleceu somente principios e diretrizes
gerais, cabendo a legislagao infraconstitucional regulamentar os detalhes e os critérios
especificos acerca da Previdéncia Social, sendo assim, leis posteriores, como a Lei n°
8.213/1991, foram responsaveis por disciplinar de forma mais precisa os requisitos e o0s
procedimentos relacionados aos beneficios contemplados pela Previdéncia.

A Previdéncia Social possui a pensao por morte como um dos beneficios previstos
tanto no Regime Geral de Previdéncia Social, que abrange a maioria da populagdo, quanto
no Regime Préprio de Previdéncia Social, que abarca os servidores da administragéo
publica direta e indireta. Abarcada pelo rol dos beneficios previdenciarios, a pensao
por morte foi incluida pela Constituicdo Federal, estando contemplada no art. 201, V,
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demonstrando o reconhecimento da importancia desse beneficio para a protecao social
e do bem-estar das familias brasileiras.

A pensao por morte preconizada pelo art. 74 da Lei n°® 8.213/1991, consiste em
um beneficio direcionado a protegdo dos dependentes do segurado, com o objetivo de
proteger os dependentes da extingao ou da diminui¢ao inesperada da fonte de sustento
da familia (MINISTERIO DA PREVIDENCIA SOCIAL, 2015), sendo concedida em caso
de falecimento do segurado, e, para o recebimento do beneficio da pensao por morte,
€ necessario que os dependentes comprovem sua qualidade como tal no momento do
falecimento do segurado, evento em que surge o direito ao beneficio.

Assim, com a comprovacado da qualidade de dependente e o atendimento dos
requisitos legais, o dependente adquire o direito de receber o referido beneficio, com
fulcro no art. 26, | da Lein®8.213/1991, verifica-se que a pensao por morte sera concedida
aos dependentes do segurado que falecer, independentemente de caréncia, desde que
observados os requisitos entabulados em lei.

Ao longo das reformas previdenciarias realizadas no Brasil a pensao por morte
sofreu alteragdes, essas reformas tiveram como objetivo principal satisfazer o sistema
previdenciario as demandas sociais em constante evolugdo, buscando garantir a
sustentabilidade financeira. No ambito do Regime Geral de Previdéncia Social, a pensao
por morte esta sujeita a alteragdes frequentes, influenciadas por taxas de mortalidade,
aspectos sociais, econdmicos e avancos cientificas (ANSILIERO; COSTAZIN E PEREIRA,
2014).

No final de 2014, se iniciou uma série de transformacdes na Previdéncia Social,
notadamente, por intermédio da Medida Proviséria n°® 664 que posteriormente foi
convertida na Lei n° 13.135/2015, que implementou alteracdes no beneficio, incluindo
normas mais rigidas quanto a concessao do beneficio, especialmente a necessidade de
comprovagao de existéncia de casamento ou unido estavel por no minimo dois anos e a
restricao da vitaliciedade da pensao por morte apenas aos conjuges ou companheiros que
possuirem mais de 44 anos, tendo, os mais jovens, direito de recebimento do beneficio
por um periodo variavel de 3 a 20 anos conforme a idade (art.77, §2°, V, alinea c).

O sistema previdenciario brasileiro enfrenta desafios como o aumento da
expectativa de vida, o envelhecimento da populagcdo e as mudangas nas relagdes de
trabalho, fatores que foram utilizados como justificativa para promover ajustes nos
critérios de concessao da pensao por morte.

As reformas previdenciarias buscaram estabelecer critérios mais rigorosos para
a concessao da pensao por morte, como a definicdo de requisitos mais estritos para a
comprovagao da dependéncia econémica em relagdo ao segurado falecido e a limitagao
do tempo de recebimento para os jovens beneficidrios (Emenda Constitucional n°
20/1998), bem como foram implementadas medidas para evitar fraudes e abusos no
acesso ao beneficio, promovendo uma analise mais criteriosa dos casos e uma maior
fiscalizacao.

Nao obstante, as reformas visaram a modificacdo das regras de calculo e duragao
do beneficio, incluindo a definicdo de critérios de proporcionalidade, estabelecendo que
a pensao por morte poderia variar em relagao a quantidade de dependentes e ao tempo
de contribuigdo do segurado falecido. Essas mudangas foram implementadas com o
propoésito de garantir a sustentabilidade financeira do sistema previdenciario, equilibrar
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os custos e a capacidade de financiamento da previdéncia.

Posteriormente, a Reforma da Previdéncia de 2019, por intermédio da Emenda
Constitucional n° 103, trouxe novas mudangas na pensao por morte. Dentre as
principais alteragdes, destacam-se a instituicdo de uma cota familiar de 50% do valor
da aposentadoria do segurado falecido, acrescida de cotas individuais de 10% por
dependente, limitadas a um total de 100%.

Antes da Emenda Constitucional n°® 103/2019, a Constituicdo Federal havia
garantido o valor integral da aposentadoria que o segurado recebia ou teria direito de
receber na data do 6bito aos cdnjuges, companheiros(as) e demais dependentes dos
beneficiarios, consoante o art. 40, §7°, sendo irrelevante o numero de dependentes,
contudo, sob a nova regra somente é possivel o auferimento do beneficio no montante
integral caso o segurado tenha deixado 6 dependes, como, por exemplo, a esposa e
cinco filhos.

Destarte, notavel que a alteracdo procedida na Previdéncia Social que efetuou
a reducgao do valor do beneficio da pensao por morte, restou embasada somente em
critérios econdmicos, desconsiderando fatores sociais e as garantias constitucionais, de
modo que pode ocasionar a ampliagao da desigualdade ja verificada na sociedade.

3 JUSTICA SOCIAL DE AMARTYA SEN

Divergindo das abordagens utilitaristas, entabuladas incialmente por Jeremy
Bentham, em que € considerada principalmente a felicidade individual da propria
pessoa, bem como das abordagens acerca dos recursos, nas quais restam avaliadas as
vantagens provenientes de fatores econémicos que o ser humano possui, a abordagem
das capacidades preconizada por Amartya Sen possui como fundamento basilar a
liberdade, analisando a capacidade que uma pessoa detém para exercer atividades que
ela considera como relevantes (SEN, 2011).

Para Sen (2011), a liberdade é fundamental para permitir a escolha de cada pessoa
acerca do modelo de vida que deseja seguir, fator que contribui consideravelmente para
o bem-estar, o qual ndo deve ser o unico objetivo almejado, uma vez que “as realizagbes
sociais sdo avaliadas com relacdo as capacidades que as pessoas de fato tém, e nao
com relagéo a suas utilidades ou sua felicidade” (SEN, 2011, p.36).

A vista disso, para que seja plenamente possivel exercer essa liberdade, Sen (2011)
visualiza a necessidade de oportunidades da liberdade, assim, Sen (2011) preconiza que
a vantagem que uma pessoa possui € analisada a partir das oportunidades reais de
exercer aquilo que ela deseja, ou seja, a abordagem das capacidades tém como ideia
central a liberdade de atuagao de cada individuo, valorizando a individualidade de cada
ser em definir aquilo que almeja.

Nessatoada, as capacidades possuem sua definicao derivada dos funcionamentos,
em que restam incluidas todas as possibilidades de escolha de funcionamentos que
uma pessoa pode exercer, de modo que o conjunto de funcionamentos escolhido para
almejar estad abarcado pelas combinacdes iniciais. Dessarte, Amartya Sen disciplina
que “a capacidade na qual estamos interessados € nosso potencial de realizar varias
combinagdes de funcionamentos que possamos comparar e julgar entre si com relagao
aquilo que temos razao para valorizar’ (SEN, 2011, p.199).
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Todavia, considerando que a determinacdo do valor do conjunto capacitario
perante a combinacdo de funcionamentos efetuada ocasionaria uma sobrecarga nas
realizacbes efetivas, bem como que a abordagem das capacidades abarca termos
informacionais em carater mais amplo, Sen (2011) disciplina a necessidade de avaliagao
quanto aos funcionamentos sob o foco informacional mais geral, porquanto além de
analisar as realizacbes efetivas “também permite o uso de outras prioridades em matéria
de avaliagéo, atribuindo importancia as oportunidades e escolhas” (SEN, 2011, p.201).

Nao utilizacdo do foco informacional mais restrito, pode ser compreendido pela
exemplificacdo de um cenario em que duas pessoas estdo passando fome e desnutridas,
mas que a primeira realiza o jejum de forma voluntaria em decorréncia de questdes
religiosas ou politicas e a segunda pessoa se encontra desnutrida por ter possibilidade
de acesso aos alimentos, assim, apesar de ambas realizarem o mesmo funcionamento a
pessoa que jejua pode ser dotada de mais capacidade do que a segunda pessoa (SEN,
2011).

Desse modo, a abordagem das capacidades é capaz de abarcar essas distingdes,
por estar voltada para a liberdade e as oportunidades que cada ser humano possui ao
escolher o modelo de vida que deseja do que centrar nas consequéncias da escolha.
Por conseguinte, a abordagem das capacidades possui a vida humana como foco central
de analise, dispersando de questdes relacionadas a critérios econémicos como renda
ou posses, que estdo relacionadas notadamente com analises econdmicas acerca do
sucesso humano (SEN, 2011).

Nesse sentido, efetua uma modificacdo do foco do meio de vida para as
oportunidades faticas que sejam capazes de alcancar os fins almejados e a liberdade
substantiva para a concretizacdo dos fins, sendo necessario analisar o total de
capacidades que uma pessoa € capaz de usufruir, uma vez que, por estar relacionada
com a liberdade substantiva, possibilita a compreensao da aptidao real da pessoa em
exercer o que ela valoriza (SEN, 2011).

N&o obstante, apesar de a renda geralmente ser colocada em um patamar superior
para verificar o éxito obtido pelo ser humano, a abordagem das capacidades, ao propor
a alteragéo do foco de analise para a vida humana, tem como objetivo a mudancga dos
padrdes usados pela economia e pelas ciéncias sociais, bem como o afastamento do
foco dos bens primarios para a analise acerca da divisdo equitativa da teoria da justica
de John Rawils (SEN, 2011).

Os bens primarios sao pertinentes para alcancar finalidades como a riqueza,
poder e para fins primordiais aos seres humanos, sendo utilizados na analise de Rawls
como indicadores acerca da distribuicao equitativa, todavia, diante da identificacdo de
que “os meios para a vida humana satisfatéria ndo sdo eles mesmos os fins da boa
vida” (SEN, 2011, p.216) a abordagem das capacidades visa ampliar o abarcamento da
analise (SEN, 2011).

Sen (2000) explana que apesar da prosperidade no quesito econdmico contribuir
na ampliacdo da quantidade de opgdes e de conquistas pessoais, a educacgao e a saude
de qualidade sao fatores que possuem grande influéncia nas liberdades efetivas a serem
desfrutadas pelas pessoas, devendo ser visualizado que os cidadaos ndao sao apenas
meios para produgédo econdmica, mas principalmente a finalidade do processo.

Ademais, as oportunidades oriundas da conversao da renda ou de outros bens
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primarios no modelo de liberdade almejada ou em atributos da boa vida podem ser
diferentes conforme as caracteristicas do préprio individuo e do local em que habita,
de modo que a relagao existente entre os recursos e a condigao financeira da pessoa é
variavel e interligada com o cenario vivenciado (SEN, 2011).

Sen (2011) pontua desvantagens, como idade e doengas, capazes de reduzir a
aptidao da pessoa no auferimento de renda e na conversao dessa renda em capacidade,
uma vez que quanto mais inabil a pessoa for maior pode ser sua necessidade de renda
para a conclusdo dos mesmos objetivos, desta feita, a pobreza real sob a 6tica das
capacidades pode ser deveras superior aquela constatada na analise acerca da renda.

A vista disso, manter o foco central da distribuicdo equitativa no sistema de
distribuicdo de renda implica em adversidades na analise social, porquanto, ndo constata
as dificuldades oriundas das desvantagens da conversdo em razao das inaptidées, bem
como nao compreende as implicagdes morais e politicas dela originadas (SEN, 2011).

Sen (2011) ressalta a demasiada relevancia da abordagem das capacidades na
analise das desigualdades sociais e denota a positividade dos resultados obtidos, na
qual sdo analisadas as vantagens individuais sob a perspectiva das oportunidades,
ressaltando que nao resta fixado um padrao a ser seguido pela sociedade nem sequer
sao apresentadas féormulas especificas para sanar os conflitos.

Pelo contrario, aponta a importancia da utilizagdo de um foco informacional que
esteja centrado nas capacidades para que possa ser visualizado, sob a analise da
sociedade, quais decisdes precisam ser tomadas e em qual ética devem ser analisadas
as politicas publicas, utilizando o modelo correto de informacgdes, visto que a influéncia
gerada pela ideia central analisada é muito grande na sociedade e nas instituicées (SEN,
2011).

Ademais, visualiza que a abordagem das capacidades possui como objeto de
estudo a ampla gama de caracteristicas variadas inerentes na vida de cada individuo,
uma vez que as realizag¢des serao diferentes, conforme o cenario em que o individuo
vive, visto que as preocupacdes acerca da qualidade de vida e das capacidades se
concentram no modo como as pessoas vivem e no potencial que cada um detém (SEN,
2011).

Sen (2011) compreende que a realizagao de discussdes publicas e deliberagdes
podem ser mais frutiferas para compreensao acerca do significado, da abrangéncia e
do valor do funcionamento especifico de forma isolada e em suas combinacdes, além
de ressaltar a relagdo existente entre a argumentagdo publica e a ponderacédo das
capacidades na analise social.

Assim, compreende que para a promogao da justica “ha uma necessidade
fundamental de uma reflexao racional publica, envolvendo argumentos oriundos de
diversos quadrantes e perspectivas divergentes” (SEN, 2011, p.319), entretanto, é
prescindivel para a tomada de decisdo a conciliacdo de todas as razdes conflitantes
apresentadas (SEN, 2011).

Nao obstante, denota-se a necessidade de compreensao acerca da existéncia
da pluralidade de razbes que podem ser constatadas durante o processo avaliatério,
que, em um cenario de divergéncia, podem ocasionar julgamentos incompativeis e que
demandem conclusdes verossimeis apds serem compulsados todos as vertentes de
argumentos (SEN, 2011).
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Dessarte, diante da pluralidade de razdes, a teoria da justica necessita abarcar
a variedade de objetos que ela considerada como relevantes, bem como possibilitar
a compreensao de novas consideragdes divergentes, assim, “os juizos sobre a justica
precisam assumir a tarefa de acomodar varios tipos de razbes e consideragcdes
avaliatérias” (SEN, 2011, p.322).

Cumpre ressaltar que a adocido de consideragcdes em dissonancia daquelas
aderidas pela teoria ndo implica em uma situagao de incoeréncia, uma vez que o uso de
parametros diferentes gerarankings de alternativas divergentes por possuirem prioridades
diferentes, resultando em uma ordenacéao parcial, capaz de ocasionar a hierarquizagao
de algumas alternativas em desfavor de outras. Consoante Sen (2011), esses rankings
parciais oriundos de diferentes razdes de justica devem ser utilizados como fundamento
basilar da teoria da justica, em decorréncia do amplo alcance e de sua validade.

Portanto, possivel compreender que a abordagem das capacidades prioriza as
possibilidades de escolhas dos seres humanos, tendo como objetivo central a analise das
oportunidades reais para a concretizacao de seus desejos, assim, modifica o foco central
da economia para a vida humana preconizando a necessidade de compreender de forma
ampla as demandas para permitir que cada individuo tenha liberdade e capacidade para
alcancar seus ideais.

Ademais, para que seja possivel a compreensao eficaz das lacunas a serem
preenchidas, € necessaria a realizacao de discussdes publicas e deliberagcdes com um
foco informacional amplo e com diferentes pontos de vista, para a formagao de rankings
parciais em que é efetuada a analise da melhor maneira para a concretizagao da justica
social.

4 CONCLUSAO

A Emenda Constitucional n.103/2019 efetuou alteragdes na Previdéncia Social,
inclusive, modificando os valores a serem auferidos quando da concessao do beneficio
da penséo por morte, que passou a compreender uma cota familiar de 50% do valor
da aposentadoria do segurado falecido, acrescida de cotas individuais de 10% por
dependente, limitadas a um total de 100%, bem como trouxe critérios mais exigentes,
dificultando o acesso ao beneficio.

A abordagem das capacidades possui como ideia central a liberdade do individuo,
valorizando a possibilidade de escolha do modelo de vida que deseja seguir, analisando
as oportunidades reais de cada ser em exercer aquilo que almeja, desse modo modifica
o foco de analise para a vida humana ao invés de questdes meramente econdémicas.

Cumpre ressaltar que na Reforma da Previdéncia de 2019, foram consideradas
questdes meramente econémicas, relevando questdes sociais e garantias constitucionais
para a tomada de decisao de alteragao da legislagdo. Desse modo, possivel visualizar que
sob a ética da abordagem das capacidades, em que o foco migra do viés econdmico para
a vida humana, é insustentavel a justificativa baseada apenas em critérios econémicos,
porquanto, a analise meramente econdmica nao demonstra as reais oportunidades que
os individuos possuem para alcangar seus objetivos e exercer sua liberdade de escolha.

Dessarte, as modificacbes perpetradas pela Reforma da Previdéncia deveriam
ter sido analisadas em discussdes publicas e deliberagbes que possuissem um foco
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informacional amplo e com diferentes pontos de vista, para que fosse possivel a
formagao de rankings parciais oriundos de compreensdes diferentes acerca das razdes
de justica, a partir dos quais efetua-se a analise da alternativa com que mais possibilite
a concretizagao da justiga social.
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O DIREITO A DESCONEXAO E O TELETRABALHO NO SISTEMA
JURIDICO BRASILEIRO: PERSPECTIVAS DE CONCRETIZACAO

Maria Fernanda Bonduki®
Marco Aurélio Serau Junior?

Resumo
O presente trabalho busca compreender como o direito a desconexao se comporta na
ordem juridica brasileira, especialmente a partir do recorte tematico do teletrabalho.
Ademais, diante das alteragdes legislativas promovidas em 2022 pela Lei n® 14.442,
fez-se uma analise das perspectivas de concretizacdo do direito a desconexao no
teletrabalho, de modo a identificar se 0 ordenamento juridico brasileiro € suficiente no
amparo do direito a desconexao ou se haveria outras medidas de efetivagéo a serem
tomadas. Foram, nesse sentido, analisados os conceitos de teletrabalho e direito a
desconexdo, buscando a relagdo entre ambos, bem como o reconhecimento das
formas de efetivagdo desse direito na ordem constitucional-trabalhista.
Palavras-chave: Direito a desconexao, teletrabalho, medidas de efetivagao.

Abstract
The present work seeks to understand how the right to disconnection behaves in
the Brazilian legal system, especially from the thematic perspective of teleworking.
In addition, in view of the legislative changes promoted in 2022 by Law n°® 14,442,
an analysis was made of the prospects for implementing the right to disconnection in
telework, in order to identify whether the Brazilian legal system is sufficient to support
the right to disconnection or if there would be other enforcement measures to be
taken. In that regard, the concepts of teleworking and the right to disconnection were
analyzed, seeking the relationship between both, as well as the recognition of the
ways of realizing this right in the constitutional-labor order.
Keywords: Right to disconnect, telework, measures to implement.

1 INTRODUGAO

AlLein®14.442/2022, resultado da conversao da Medida Proviséria n°® 1.108/2022,
trouxe alteragdes significativas ao texto da Consolidagdo das Leis Trabalhistas, em
especial no que se refere ao capitulo do teletrabalho.

Embora essa modalidade de trabalho n&o seja tdo nova, a pandemia da COVID-19,
experimentada mundialmente em 2020, promoveu a efervescéncia das discussdes no
que tange ao teletrabalho, haja vista a necessidade do isolamento social e a consequente
adogao do home office, uma de suas espécies, por muitos empregadores.

O contexto pandémico, desse modo, parece ter sido o solo fértil para o
desenvolvimento das normativas trazidas pela MP n°® 1108/2022 e, sequencialmente,
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pela Lei n® 14.442/2022, as quais ja estavam sendo aguardadas com grande expectativa
pelos criticos da Reforma Trabalhista, desde 2017.

A vista disso, a tematica do teletrabalho suscita guestionamentos ao direito do
trabalho, notadamente no que tange a preservagao dos direitos trabalhistas conquistados
as custas da classe trabalhadora. O teletrabalho, nesse sentido, é capaz de atenuar a
separacao entre a vida privada e a vida profissional do trabalhador, levando-o a estar
conectado ao trabalho sem pausas.

Fala-se, a partir desse contexto, em um direito a desconexao, o que se traduz na
preocupagao com a preservacao dos momentos de descanso e lazer do trabalhador.

Souto Maior utilizou o termo “direito a desconexao” para fazer referéncia ao nao
trabalho, de modo a identifica-lo como um bem da vida, cuja preservagao pudesse se
dar, em concreto, por uma pretensao dedutivel em juizo (2003, p. 297). Para ele, a
concrecao do direito a desconexdo se desdobra em aspectos nao so relacionados as
jornadas extenuantes, mas também a vida privada e a fatores de resgate da natureza
humana (SOUTO MAIOR, 2003, p. 310-311).

Ante as alteragdes legislativas promovidas em 2022 e a ebulicdo da tematica
relativa ao teletrabalho, o presente trabalho busca examinar se o sistema juridico
constitucional-trabalhista abriga o direito @ desconexao. A metodologia empregada foi a
revisao bibliografica, a partir do cotejo com a legislagao brasileira.

Dessa forma, na primeira parte deste trabalho, buscou-se entender o direito a
desconexao, a partir, especialmente, do referencial teérico de Jorge Luiz Souto Maior, bem
como analisar de que forma o direito a desconexao encontra subsidio no ordenamento
juridico brasileiro.

Nasegunda, examinou-se oteletrabalho e as discussdes suscitadas nessatematica,
de modo a relacionar com o direito a desconexdo. Ou seja, tendo como referencial o
teletrabalho, buscou-se responder quais elementos traduziriam uma preocupacéo pratica
com o direito a desconexao, sem a pretensao de exaurir a tematica.

Por fim, na terceira parte, fez-se uma analise dos dispositivos legais acerca do
teletrabalho e da jornada laboral, a fim de identificar avangos e lacunas na concretizagao
do direito a desconexao no Brasil.

2 O DIREITO A DESCONEXAO

2.1 Conceito: o direito ao nao-trabalho

O jurista Jorge Luiz Souto Maior, referencial tedrico no que tange ao direito a
desconexao no Brasil, revela que a preocupacédo com a desconexao do trabalho é, em
verdade, uma preocupagéo com o néo-trabalho. A fim de desenvolver o conceito, o autor
expde que falar em “desconexao” demanda uma analise acerca do mundo moderno, que
se pauta em um paralelo entre a tecnologia e o trabalho humano (2003, p. 296).

Ocorre que, para o autor, essa relagao entre trabalho humano e tecnologia,
essencial ao ideal de desconexao, revela ideais paradoxais, demonstraveis por quatro
contradicoes.

A primeira delas se encontra, justamente, na preocupagédo com o ndo-trabalho em




E-ISSN: 2595-7414

Revista Brasileira de Direito Social - RBDS, Belo horizonte, v. 6, n. 2, p. 83-101, 2023 :

um mundo que tem como trago marcante a preocupagao com o desemprego (2003, p.
296). Ou seja, questiona-se como o ndo-trabalho, marca do direito a desconexao, poderia
ser importante diante de uma realidade social na qual o desemprego é tao latente.

A bem da verdade, poder-se-ia ter observado um cenario mais otimista desde o
momento histérico no qual o autor teorizou acerca do direito a desconex&o, contudo, o
que se observou, desde entao, foi um retrocesso ainda maior na tematica do desemprego.
Salienta-se, inclusive, que a pandemia de Covid-19, experimentada em 2020, foi capaz
de acentuar as taxas de desemprego no Brasil, que ultrapassou 15 milhdes, segundo os
dados do IBGE (2022).

Embora a taxa tenha retrocedido em alguma medida, chegando a 9,5 milhdes
no primeiro trimestre de 2022, é inegavel que a preocupagdo com O numero de
desempregados permanece viva, de modo que a contradicdo apontada pelo jurista
permaneca em igual medida.

A segunda contradi¢do se relaciona ao fato de que, por um lado, diz-se que o
avango tecnologico esta substituindo o trabalho humano, mas, por outro, que a tecnologia
tem escravizado o homem (2003, p. 296). Nesse ponto, o autor busca questionar o fato de
que o homem cria uma dependéncia da tecnologia, que, por sua vez, tende a destrona-lo
dos postos de trabalho.

Em terceiro plano, Souto Maior indica a contradicdo entre o aspecto benéfico de
haver a possibilidade infinita de informacao e atualizagao em face da escravizacao pela
necessidade de estar sempre informado e atualizado. O autor explica:

[...] revela notar que se a tecnologia proporciona ao homem uma pos-
sibilidade quase infinita de se informar e de estar atualizado com seu
tempo, de outro lado, é esta mesma tecnologia que, também, escraviza o
homem aos meios de informacéo, vez que o prazer da informagao trans-
forma-se em uma necessidade de se manter informado, para ndo perder
espaco no mercado de trabalho (2003, p. 296).

Por fim, indica o jurista que o tema sugere, ainda, que o trabalho, de acordo com
as concepgdes filosoficas, dignifica o homem. Contudo, sob outro angulo, o trabalho
retira a dignidade do homem a medida que avanga sobre sua intimidade e sua vida
privada, dado o uso da tecnologia para tanto (2003. p. 296).

E sobre o paradoxo entre o trabalho humano e a tecnologia, portanto, que se
estabelece o direito a desconexdo. Vencido esse pressuposto, esclarece o autor que o
direito a desconexao nao se confunde com a concepcao filoséfica de ndo trabalhar, mas
corresponde a um bem da vida, o do ndo-trabalho, sob a perspectiva técnico-juridica,
Cuja preservagao possa se dar pela via judicial (2003, p. 297).

Em vista disso, o ndo-trabalho nao significa deixar trabalhar completamente, mas,
sim, trabalhar até o nivel necessario a preservag¢ao da vida privada e da saude. O direito
a desconexao, desse modo, consiste na garantia do trabalhador aos seus momentos de
descanso fora da jornada de trabalho, proporcionando um desligamento total em relagao
ao trabalho (FERREIRA; ROCHA; FERREIRA, 2020, p. 450).

O trabalhador tem, dessa forma, o direito de nao trabalhar no periodo nao
compreendido por sua jornada de trabalho, assim como de n&o ser interrompido durante
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seu horario livre, de modo a garantir o descanso, o lazer, a manutengao de atividades
pessoais, tempo com a familia ou qualquer outra atividade de seu interesse. A vista
disso, sob a perspectiva técnico-juridica defendida por Souto Maior, 0 “ndo trabalho”,
como bem da vida, poderia ser demandado judicialmente.

Nesse sentido, cumpre estabelecer se o direito a desconexao encontra amparo na
ordem juridica brasileira.

2.2 Analise do direito a desconexao no sistema juridico brasileiro

No ordenamento juridico brasileiro, entende-se que o direito a desconexao esta
implicito na ordem constitucional, sendo deduzido a partir da interpretagdo conjunta de
alguns de seus dispositivos.

Nessa otica, o direito a desconexao decorreria da interpretagao conjunta do artigo
1°, Il e IV, no qual sdo protegidos os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa e a
dignidade da pessoa humana; do artigo 5° X, em que se da a protecado da intimidade
e da vida privada; do artigo 6° no qual sdo garantidos a saude e o lazer como direitos
sociais; e do artigo 7°, Xlll e XXIl, que versa sobre a duracéo do trabalho e a saude do
trabalhador (BRAGA, 2015, p. 12).

Ademais, importante também mencionar o artigo 170, da Constituicao, que dispde
que a ordem econdmica, fundada na valorizacdo do trabalho humano, tem por fim
assegurar a todos uma existéncia digna, conforme os ditames da justi¢a social (BRAGA,
2015, p. 12).

Dessa forma, afirma-se que o direito a desconexdo, pautado nas nocgdes de
desligamento, descanso e ndo-trabalho, encontra sustentaculo na prépria Constitui¢ao,
de sorte que se apresenta como uma decorréncia logica de uma série de outros valores
constitucionais, como a dignidade da pessoa humana, o direito ao lazer e a saude, a
valorizagao do trabalho humano e a justica social.

Para elucidar, notadamente, o direito a desconexdo encontra pressupostos na
ordem constitucional, entre os quais esta a protecdo a saude do trabalhador. Nesse
sentido, Gabrielle Sarlet e Franciele Rieffel demonstram:

Outro aspecto digno de nota € que, a depender do uso, a tecnologia pode
escravizar o Homem aos meios de informacéo, transformando o prazer
em necessidade de estar informado e, nessa medida, sempre atualizado
para se manter no mercado de trabalho. O direito a desconexao seria,
pois, dentre outras, uma derivagao direta do direito a saude e do direito a
integridade fisica e psiquica, pautado em uma principiologia constitucio-
nal em que se destaca a dignidade da pessoa e a garantia aos valores
sociais do trabalho (2018, p. 127-128).

A garantia e a preservagao dos momentos de desconexao do trabalho revelam
uma preocupagao com a saude do trabalhador, haja vista a necessidade fisiologica de
descanso e lazer. Tem-se observado, cada vez mais, uma preocupagdo nao s6 com
a saude fisica, mas também psiquica do trabalhador, observada especialmente pelos
casos da Sindrome de Burnout, conhecida como sindrome do esgotamento profissional.
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Nas relagdes de trabalho, a protegao da saude do trabalhador, para José Anténio
Ribeiro de Oliveira Silva, apresenta uma dupla perspectiva:

[...] ha que se considerar que a protecéo a saude dos trabalhadores, como
qualquer direito fundamental, envolve dois aspectos, um negativo e outro
positivo, o primeiro relacionado a abstencdes tanto do Estado quanto do
empregador, e o segundo aglutinando inumeras prestacdes que se pode
exigir diante de um e de outro. Dai que a saude do trabalhador se trata de
um direito humano fundamental de natureza negativa e positiva, exigindo
tanto do empregador quando do Estado ndo somente a abstencéo de
praticas que ocasionem enfermidade fisica ou mental do trabalhador, mas
também uma positividade, ou seja, a adogdo de medidas preventivas de
doencas e acidentes (2013, p. 79).

Por um lado, a protecao a saude do trabalhador demanda, sob o aspecto negativo,
abstencdes tanto do Estado quanto do empregador, a fim de que sejam afastadas as
condutas prejudiciais a saude e a integridade fisica do empregado e, por outro, sob o
aspecto positivo, uma série de medidas que buscam a evitacao de acidentes, doencas
ou de qualquer outro mal a sua saude.

Como consectario da protecdo a saude do trabalhador, poder-se-ia dizer que o
direito a desconexao também comporta uma vertente negativa, assinalada por uma
abstenc¢ao, bem como uma vertente positiva, evidenciada por medidas e prestacdes por
parte do empregador.

Somado a isso, o direito a desconexao também se relaciona a garantia de limitagcao
do tempo de trabalho, que, historicamente, se apresenta como uma das principais
demandas da classe trabalhadora. A concessao de tempo de descanso diante do tempo
de trabalho é eficiente ao garantir a recuperacéo fisica e mental do trabalhador e, assim,
garantir sua saude (SILVA, 2013, p. 37).

A limitacdo da jornada também se justifica na medida em que o trabalhador
necessita de condi¢des para aproveitar sua vida fora do trabalho, de modo que se realize,
integralmente, como ser humano (BRAGA, 2015, p. 110). O direito a desconexao, desse
modo, também se realiza na limitagdo da jornada de trabalho, como garantia fundamental
prevista no artigo 7° da Constituigao.

O direito a desconexao é demonstravel, ademais, na imprescindibilidade do pleno
desenvolvimento da personalidade do trabalhador e da necessidade conciliagdo de
seu trabalho com a vida privada, razdo pela qual se pauta em uma série de preceitos
constitucionalmente garantidos (BRAGA, 2015).

A garantia do direito a desconexao é resultado, ainda, dos principios que regem
a aplicacao do direito do trabalho, os quais visam a protegcado do trabalhador em face
assimetria da relagao do trabalho, na qual o empregador se coloca como detentor do
poderio econdmico (PONZILACQUA; SILVA, 2022, p. 206).

Esse conjunto de normas das quais decorrem o direito a desconex&o colocam-no
como um direito distante da abstracao e inaplicabilidade, mas préximo do campo pratico
e da possibilidade de demanda-lo judicialmente.

De acordo com o que sustenta Souto Maior, tendo em vista que o trabalho é
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visto como “fator dignificante da pessoa humana” e como “elemento de socializagao do
individuo”, torna-se um grande desafio pensar em um direito ao n&o-trabalho, ainda mais
sob a ética de protecgao juridica desse bem (2003, p. 298).

Em vista disso, Braga sustenta que, conquanto seja o trabalho um aspecto
existencial do ser humano, nao deve ser o Unico a ser observado:

O trabalho, vale enfatizar, é elemento fundante do homem. Essa realida-
de, contudo, ndo enseja, em absoluto, conclusdo de que ele deva ser o
unico aspecto da existéncia humana que merece atencdo. Alias, fosse
ele o unico aspecto existencial digno de atencéo, terrivel seria o destino
do homem, mormente quando se sabe que o trabalho comporta, também,
na sociedade capitalista, varios pontos negativos (2015, p. 110).

E preciso considerar, diante da andlise acima feita, que tanto o trabalho quanto o
nao-trabalho devem ser observados sob a égide de uma perspectiva constitucional e de
dignidade. O direito a desconexao, marcado pelo ndo-trabalho, desenvolve-se a partir de
uma seérie de elementos que constituem o nucleo duro da dignidade da pessoa humana
no ambito do direito do trabalho, razdo pela qual emana, igualmente, de tal principio.

A respeito da acepcao juridica do direito a desconexao, Eduardo Braga assume
que este deve, assim, ser concebido como um direito subjetivo fundamental, que obriga
o Estado e os particulares (BRAGA, 2015, p. 12). De forma complementar, Souto Maior,
sob uma perspectiva mais coletiva, defende que o direito a desconexao nao tem como
titular apenas o trabalhador, mas, igualmente, a propria sociedade e a propria familia
(2003).

Sob essa otica, tem-se que o direito a desconexdo encontra subsidio no
ordenamento juridico brasileiro. Contudo, n&o é possivel dizer que ele se manifesta de
forma univoca, tratando-se, pois, de um direito complexo, dados seus desdobramentos
e acepgoes juridicas.

Em seguida, resta analisar de que forma o direito a desconexao tem sua eficacia
consolidada diante da situacéo do teletrabalho, isto €, busca-se observar como o instituto
se comporta diante das nuances enfrentadas pelo uso de meios telematicos para a
prestacédo dos servigos.

3 O DIREITO A DESCONEXAO E O TELETRABALHO

3.1 Arelagao de emprego no teletrabalho: vantagens e desvantagens

Antes que se possa adentrar a questdo da eficacia do direito a desconexdo em
matéria de teletrabalho, serao pingados alguns pontos relevantes no que se refere a esta
modalidade laboral, de modo a destacar conceitos e aspectos relevantes a respeito da
matéria.

A concepgéo juridica, ainda que nao especifica, acerca do teletrabalho é existente
desde 2011, quando a Lei n® 12.551/2011 alterou o artigo 6° da CLT, que passou a ter a
seguinte redagéao:
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Art. 6° Nao se distingue entre o trabalho realizado no estabelecimento
do empregador, o executado no domicilio do empregado e o realizado a
distancia, desde que estejam caracterizados os pressupostos da relacéo
de emprego.

Paragrafo unico. Os meios telematicos e informatizados de comando,
controle e supervisao se equiparam, para fins de subordinacéo juridica,
aos meios pessoais e diretos de comando, controle e supervisao do tra-
balho alheio.

O referido artigo reconheceu o uso de meios telematicos e informatizados para a
prestacdo do trabalho, bem como a possibilidade de subordinag¢ao por tais meios, como
requisito essencial a propria existéncia darelagdo de emprego. Foi, assim, assentidoque a
relagdo empregaticia, marcada, também, pela subordinagao, poderia ser desempenhada
a distancia e mediante o uso das tecnologias de comunicagao.

A partir dos aspectos cunhados pelo referido artigo, entende-se que o teletrabalho é
género do qual sdo espécies “todas as formas de trabalho realizado fora das dependéncias
do empregador, especialmente a partir do uso de ferramentas tecnoldgicas que facilitam
a continuidade da subordinacéo juridica, mesmo a distancia” (SERAU JUNIOR; IANTAS,
2020, p. 74).

Para Renzetti, a possibilidade do teletrabalho se da em razéo do uso da internet,
recurso absolutamente inserido no contexto social, tendo como marca a conexao mesmo
fora do estabelecimento do empregador (2017, p. 136).

Dentre as espécies de teletrabalho, ha, conhecidamente, o home office,
caracterizado pelo teletrabalho prestado do ambiente doméstico, bem como outras
formas de trabalho remoto, como, por exemplo, aquele prestado em pontos de apoio do
empregador ou em ambientes de coworking.

Embora o teletrabalho ja ocupasse as discussdes na seara do direito do trabalho,
foi apenas com a Reforma Trabalhista, instrumentalizada pela Lei n°® 13.467/2017, que a
Consolidagao das Leis do Trabalho ganhou capitulo especifico disciplinando a matéria.
Foi, assim, incluido o Capitulo II-A, “Do teletrabalho”, abrangendo os artigos 75-A a 75-F.

Das normativas, salienta-se o artigo 75-B, em cuja redagao foi apresentada a
definicdo de teletrabalho ou trabalho remoto como sendo “a prestagcdo de servigos
preponderantemente fora das dependéncias do empregador, com a utilizacdo de
tecnologias de informagao e de comunicagao que, por sua natureza, ndo se constituam
como trabalho externo” (BRASIL, 1943).

A CLT, com a adi¢ao do artigo 75-B, trouxe uma distingdo importante, qual seja
entre trabalho externo e teletrabalho. Nesse sentido, o trabalho externo é aquele que, por
sua propria natureza, € incompativel com a realizagao nas dependéncias da empresa, hao
havendo a necessidade de se empregar as tecnologias de informacéo e comunicagao,
além de ser, ainda, incompativel com o controle de jornada e, necessariamente, ser
anotado na Carteira de Trabalho do empregado. Por outro lado, o teletrabalho demanda o
uso das tecnologias de informagao e comunicagcao e comporta atividades que poderiam,
sem qualquer prejuizo, ser exercidas nas dependéncias do empregador.

Ao analisar a prestacdo de servigos caracteristica do teletrabalho, ou seja,
aquela mediada por tecnologias de informagdo e comunicagdo, aponta vantagens e




E-ISSN: 2595-7414

Revista Brasileira de Direito Social - RBDS, Belo horizonte, v. 6, n. 2, p. 83-101, 2023 '

desvantagens. Destaca-se, entre as vantagens, uma maior flexibilidade de horarios para
a conjugacao da vida profissional com a vida pessoal (ALMEIDA; SEVERO, 2016, p.
47). A preocupacao com uniforme ou outras vestimentas e a diminuicao do tempo de
deslocamento também aparecem como vantagens do teletrabalho.

Joao Paulo Lucena, em estudo realizado para a Revista do Tribunal Regional da
42 Regiao, elencou algumas das vantagens apresentadas no teletrabalho, as quais, a
depender do modo como o teletrabalho é empregado, transformam-se em desvantagens,
a partir do ponto de vista do empregado, do empregador e, ainda, da sociedade.

Do ponto de vista do empregado, cita como aspectos positivos, além das ja
mencionadas, a maior autonomia e responsabilidade, adequacdo das tarefas ao
biorritmo e maior concentragao no desempenho de tarefas. Tais vantagens, para o autor,
podem se transformar nos seguintes aspectos negativos: isolamento social, dificuldade
de separacao entre a vida privada e profissional, controle de produtividade exacerbado,
supervalorizagdo do conhecimento tecnoldgico, doengas psiquicas com énfase no
estresse e depressao e vida mais sedentaria (LUCENA, 2015, p. 54-55).

Sob a otica do empregador, alguns dos aspectos positivos elencados foram a
flexibilidade organizacional, a redugéo de custos com infraestrutura, as maiores possibilidades
de recrutamento, a diluicdo do risco de paralisacao de atividades da empresa em situacdes
de forca maior. Por outro lado, o empregador corre o risco de ver essas vantagens se
transformarem em desvantagens, caso teletrabalho seja tomado de forma indevida, as quais
podem corresponder ao aumento do risco quanto a seguranca de dados, segredos do negdcio
e know how proprio da empresa; aumento de custos com infraestrutura de conexao de dados,
softwares e comunicagao para o teletrabalhador; exposigao a concorréncia devido a dificuldade
no controle de exclusividade; auséncia de convivéncia para o compartiihamento de ideias e
experiéncias; e dificuldade de integragao ao trabalho em equipe (LUCENA, 2015, p. 55).

Por fim, Lucena elenca, ainda, as vantagens e as desvantagens observadas pela
sociedade no que se refere ao teletrabalho. Como vantagens, apontou a maior inclusao
social, menores gastos de energia e combustivel, redu¢do dos congestionamentos e
redugdo do impacto ambiental (2015, p. 55-56).

Denise Fincato e Julise Lemonje salientam, nesse contexto, a preocupagéo com
mobilidade urbana e a urgéncia em promover agdes visando a mitigacdo de impactos
ambientais, de modo que o teletrabalho se apresente como medida eficaz para tanto,
tendo em vista a diminuigdo do uso de combustiveis fésseis na atmosfera (2019, p. 120).

Como desvantagens para a sociedade, Lucena lista o incremento do potencial de
fraude ao contrato de emprego, retrocessos nas garantias trabalhistas, precarizagao das
relagdes laborais e adoecimento psiquico com repercussao no sistema publico de saude
e previdéncia.

De fato, a relacdo de teletrabalho é marcada por um maior isolamento do
empregado, pela diluigdo dos limites entre sua vida privada e sua vida profissional e
pela busca da produtividade, facilitada e potencializada com o advento e incremento
da tecnologia no ambiente laboral. A preocupagao com a precarizagao das relagdes de
trabalho esta, a vista disso, em evidéncia quando se fala de teletrabalho.

A ordem juridica, como forma de protecédo ao trabalhador, deve impedir que o
empregado em regime de teletrabalho permaneca ininterruptamente ligado as atividades
laborais, sem garantir momentos de descanso e, mais, de desconexao.
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3.2 O direito a desconexao nas relagoes de teletrabalho

Nesse ponto, resta observar de que forma o direito a desconexao, presente na
ordem constitucional, desenvolve-se nas relagdes de teletrabalho.

Como se viu, o desenvolvimento das relagdes de trabalho decorrentes do uso
das tecnologias de informagao e comunicagao tem consequéncias praticas na dinadmica
constitucional da relagao trabalhista, que &, essencialmente, assimétrica. Dessa forma,
nao se pode deixar de lado a maxima do Direito do Trabalho no que se refere a protecéo
do trabalhador e ao trabalho pautado na dignidade da pessoa humana, ndo marcado
pela precariedade.

Nas relagdes de teletrabalho, o empregado esta sujeito a dividir seu espaco
privado com seu espaco laborativo. E comum, nesse ambito, que o teletrabalhador
se veja conectado ao seu trabalho na integralidade de seu dia, mesmo nos periodos
destinados ao descanso.

A partir de uma analise conjuntural, o teletrabalho é resultado das modificacées da
sociedade e das mudangas na relagado entre as pessoas e a tecnologia, cenario em que a
técnica assume maior importancia diante da perda de valores de cunho coletivo, segundo
expde Eduardo Braga. O uso do ferramental técnico disponibilizado pela tecnologia, “a
um so tempo, detém potencial de libertagdo e de opressao” (2015, p. 87).

E nesse cenario que o direito a desconex3o se insere. Pascal Lockiec explicita que
a visao classica do trabalho, em que a fronteira entre a vida pessoal e profissional era
segurada por uma referéncia do tempo e do local de trabalho, da lugar a técnica (apud
PONZILACQUA; SILVA, 2022, p. 199). Nesse contexto, o referencial de tempo e espago
nao mais se vincula ao local de trabalho, a vista do empregador.

Trabalhar a todo tempo, quando a fronteira entre o ambito pessoal e o profissional
€ sensivelmente mitigada, torna-se um habito, uma vez que as tecnologias permitem a
fragmentariedade da prestacao de servigos. O acesso ao ambiente virtual de trabalho é
possivel a partir de qualquer lugar e a qualquer momento do dia, inclusive nos momentos
de descanso, desde que haja conexao.

A partir do momento em que se observa a diluicdo da fronteira entre o espaco
privado e o profissional, a fragmentariedade da prestacao de servigos, o distanciamento
da visdo classica de trabalho, demandando outros referenciais de tempo e espago que
nao os do local de trabalho, o problema que se instaura € a hiperconex&o do trabalhador,
que se vé em seu trabalho a todo tempo.

As novas formas de trabalho nao justificam o abandono do arcaboucgo de direitos
conquistados na seara trabalhista, de modo que o Direito precisa estar atento as
transformacgdes, a fim de evitar retrocessos.

Avistada hiperconexdo, otrabalhador vé prejudicados seus momentos de descanso,
lazer, convivio familiar, sua saude e, até mesmo, sua pratica de cidadania perante a
sociedade. Nesse sentido, Souto Maior, com a perspicacia que |he é caracteristica,
defende que o direito ao nao-trabalho, a desconexao, nao representa apenas um direito
individual do trabalhador, mas da sua familia e da prépria sociedade (2003, p. 311).

Além disso, ha que se falar que o potencial cognitivo do empregado sofre com a
falta de descanso, sob o0 aspecto psicoldgico e fisico.

O excesso de jornada, sob essa o6tica, nao pode ser ignorado quando se esta
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diante do problema da hiperconexao no teletrabalho, uma vez que essa modalidade de
trabalho tende a provocar confusao entre 0 momento de trabalho e de nao-trabalho.

A visao classica de trabalho tinha como referencial do tempo a permanéncia nas
dependéncias do empregador, de modo que a construgao do direito a duragao razoavel
do trabalho se deu com base nessa visao.

Com o desenvolvimento do teletrabalho, ndo é possivel suprimir as normativas de
duracéao do trabalho em nome de uma falaciosa impossibilidade de afericdo do tempo,
sob pena de esvaziamento dos principios e regras que visam a protegéo do trabalhador.

Nesse sentido, para Souto Maior, o direito a desconexao no teletrabalho esta
sensivelmente ligado a ideia de fixagéo de jornada, bem como ao controle:

Uma vez configurada a relagéo de emprego, o efeito concreto a se produ-
zir, sob o prisma do direito ao nao-trabalho, € o da declaracéo do direito a
limitagdo da jornada de trabalho também nesses servigos, tornando efe-
tivo tal direito com a fixagdo do pressuposto de que cabe ao empregador
estabelecer o limite da jornada a ser cumprida.

N&o se pode barrar a ideia do direito ao limite da jornada com o argu-
mento das dificuldades de se qualificar, sob o prisma da prova, a jor-
nada trabalhada. Esta € uma dificuldade instrumental que nao interfere
na declaracado, em tese, do direito. De todo modo, o avanco tecnolégico
apresenta também o paradoxo de que ao mesmo tempo em que permite
que o trabalho se exerga a longa distancia possibilita que o controle se
faca pelo mesmo modo, pelo contato “on line” ou outros meios [...] (2003,
p. 306-307).

Para a concretizagao do direito a desconexao no teletrabalho, o autor considera
que devem ser estabelecidos dois parametros juridicos: “o empregado tem direito ao
limite de jornada” e “o0 encargo de tal prova compete ao empregador”. Afirma, ainda, que
¢é falsa a presuncgéo de que, estando longe dos olhos do empregador, o trabalho remoto
nao esteja sujeito a limite de jornada.

E inegavel que o direito & desconexao, verticalizado nas relagdes de trabalho,
encontra resguardo na observacao e fixagdo das regras de jornada, a fim de que o
trabalhador possa ter seus periodos de trabalho e descanso preservados.

Contudo, embora a fixagdo de jornada represente um passo adiante para a
observacao do direito a desconexao e diminuicao dos efeitos da hiperconectividade, ha
outros fatores que devem ser considerados.

Para Morel, pesquisadora francesa, a hiperconexao é reflexo de um problema
ainda maior, que € a carga de trabalho. A autora parte do pressuposto de que deve
haver compatibilidade entre a jornada de trabalho e a carga de trabalho atribuida ao
empregado (apud PONZILACQUA; SILVA, 2022, p. 203).

Dessa forma, embora a fixagdo de jornada seja fundamental quando se fala em
direito a desconex&o, nao se pode deixar de observar a questao da sobrecarga laboral.

A Era Digital proporcionou a efervescéncia do ideal de empreendedorismo de si
e acentuou a cobranga por produtividade. Com a prestacao do servigo longe dos olhos
do empregador, caracteristica do teletrabalho, ha uma desconfianga depositada no
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empregado, podendo gerar sobrecarga laboral, uma vez que, com a finalidade de manter
o trabalhador totalmente ocupado durante sua jornada, o empregador acentua a carga
de trabalho.

Apesar da fixagdo e do controle de jornada, a atribuicdo de tarefas de forma
desproporcional a duracéo do trabalho acentua a hiperconex&o, posto que o empregado,
como participante de uma relagao essencialmente assimétrica, busca a entrega a qualquer
custo em nome da manutencao do emprego. Nao ha desconexao, nesse sentido, sem a
atribuicao proporcional de tarefas ao tempo de trabalho.

Ponzilacqua e Silva defendem que a concretizagdo do direito a desconexao
depende da adequacdo da carga de trabalho ao tempo de trabalho, a fim de que haja
uma boa articulacéo entre a vida privada e a vida profissional do empregado (2022, p.
205).

Tem-se, portanto, que o direito a desconexao, que encontra sustentaculo no
ordenamento juridico brasileiro, impde uma clarividente separagédo entre o trabalho e
0 ndo-trabalho, a conexdo e a desconexdo. No teletrabalho, o desenvolvimento de um
direito a desconexao néo se desvincula do estabelecimento de uma jornada de trabalho,
bem como da adequacgao entre carga de trabalho e jornada.

A questdo que se apresenta, diante disso, € se o sistema juridico brasileiro é
compativel com a realizagéo do direito a desconexao nas relacdes de teletrabalho. Para
tanto, serdo analisadas as principais normativas que circundam o tema, a fim de verificar
se as leis brasileiras estdo em consonancia com o direito a desconexao, especialmente
com a Reforma Trabalhista, instrumentalizada pela Lein® 13.467/2017, e com a conversao
da MP n°® 1.108/2022 na Lei n°® 14.442/2022.

4 ANALISE DA LEGISLAGAO BRASILEIRA: O DIREITO A DESCONEXAO
ENCONTRA SUBSIDIO NA LEGISLACAO INFRACONSTITUCIONAL?

4.1 O teletrabalho da reforma trabalhista a Lei n° 14.442/2022

No que se refere ao teletrabalho, a Reforma Trabalhista, havida em 2017, além de
inserir um capitulo especifico para a tematica, promoveu a inclusdo dos “empregados em
regime de teletrabalho” no rol de excegdes as regras a respeito da jornada de trabalho,
presente no artigo 62, da CLT, de modo que, ao lado dos trabalhadores externos cuja
atividade é incompativel com a fixagdo de horario e dos chamados altos empregados,
os teletrabalhadores também né&o fariam jus ao recebimento de horas extras, adicional
noturno, intervalos legais, entre outros (BRASIL, 1943).

A consolidacado da incompatibilidade do regime de teletrabalho com as regras de
fiscalizagéo e regulagéo da jornada laboral pela Reforma Trabalhista foi objeto de criticas
por parte da doutrina. Isso porque, em contrapartida a presungao inserida na CLT em
2017, as tecnologias e os meios telematicos permitem, sim, a fiscalizagéo e o controle
da jornada do trabalhador. Sendo assim, o poder diretivo e fiscalizatério do empregador
nao seriam impedidos (AFONSO, 2017, p. 722-723).

Nas licdes de Mauricio Godinho Delgado, o poder diretivo e o poder fiscalizatorio
do empregador podem ser assim definidos:
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Poder diretivo (ou poder organizativo ou, ainda, poder de comando) seria
o conjunto de prerrogativas tendencialmente concentradas no emprega-
dor dirigidas a organizagao da estrutura e espago empresariais internos,
inclusive o processo de trabalho adotado no estabelecimento e na em-
presa, com a especificagcao e orientagcao cotidiana no que tange a pres-
tacao do servigo.

[...]

Poder fiscalizatorio (ou poder de controle) seria o conjunto de prerroga-
tivas dirigidas a propiciar o acompanhamento continuo da prestacao de
trabalho e a prépria vigilancia ao longo do espagco empresarial interno.
Medidas como o controle de portaria, as revistas, o circuito interno de
televisao, o controle de horario e frequéncia, a prestacao de contas (em
certas fungdes e profissdes) e outras providéncias correlatas € que se-
riam manifestacdo do poder de controle (apud AFONSO, 2017, p. 722-
723).

Sob esse aspecto, o poder diretivo esta essencialmente ligado a organizacao da
estrutura empresarial, enquanto o poder fiscalizatério esta associado a possibilidade
que tem o empregador, como aquele que sustenta o risco da atividade, de vigiar a
acompanhar a prestagao do servico do empregado. Tais prerrogativas, especialmente
no que se refere ao controle de jornada, sao plenamente factiveis no teletrabalho, tendo
em vista a disponibilidade de meios para tanto, como, por exemplo, o uso de softwares
com mecanismo de senhas de logon e logoff.

Conquanto a autonomia do empregado possa parecer prima facie uma constante
no teletrabalho, a partir de uma analise mais profunda, como ja se viu, é falaciosa.
Segundo o entendimento de Manuel Estrada, a possibilidade de constante fiscalizagao,
somada a imposicao de metas e tarefas por parte do empregador, que sempre espera
produtividade, leva a conclusao de que a visao de teletrabalhadores livres € equivocada
(2014, p. 34-35).

Nesse sentido, também teorizam Charis Telles Martins da Rocha e Fernanda
Spanier Amador:

[...] demonstra-se que tal modalidade de trabalho tende mais a flexibili-
zacao do que a autonomia. A autonomia pressuposta no teletrabalho em
relacdo ao tempo e espago muitas vezes nao representa real controle
dos trabalhadores, uma vez que sao submetidos a grandes exigéncias
de produtividade, adaptabilidade, precisao, inovacao etc. Em substitui-
¢ao ao olhar do gestor e controle do tempo de trabalho, os trabalhadores
veem-se compelidos a desenvolver técnicas de autocontrole e autodisci-
plina, de modo a dar conta das muitas exigéncias de produgao imaterial.
Mesmo os profissionais liberais altamente qualificados, que teoricamente
conquistariam com o teletrabalho um alto grau de autonomia, podem es-
tar situados em certa l6gica de submissao, uma vez que tém de gerir seu
desempenho pautados pela légica do mercado (2018, p. 157).
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Diante da insubmissao dos teletrabalhadores as regras a respeito da jornada
proporcionada pela Reforma Trabalhista, Vélia Bomfim Cassar e Leonardo Dias Borges,
por exemplo, sustentaram uma interpretacdo mais restritiva da norma, haja vista ser
maléfica ao empregado (2017, p. 35).

Ante as criticas e proposi¢cdes apresentadas como reacdes ao detalhamento do
teletrabalho trazido pela Lei n° 13.467/2017, é possivel observar sua insuficiéncia no
atendimento das demandas do direito do trabalho. A inser¢ao dos empregados no rol do
artigo 62 parece ter ignorado, inclusive, questdes faticas, posto que a possibilidade de
controle de jornada por meios telematicos € uma realidade.

Sustentaro oposto parece estaremdesacordondo sé comarealidade paradigmatica
das tecnologias e das novas, ou nao tao novas, formas de trabalho, mas também aos
préprios principios e regras que disciplinam o direito do trabalho.

No que tange ao direito de desconexao, a Reforma Trabalhista esteve em
descompasso com a preocupacao a respeito da hiperconectividade. Ao deixar de impor
ao empregador um dever de fiscalizagao da jornada e, mais, a observancia de um limite
de jornada, o efeito concreto do direito a desconexao no teletrabalho, segundo Souto
Maior, deixou de ser aferido (2003, p. 306-307).

E possivel dizer, assim, que o direito & desconexdo ndo encontrou claras
delimitagbes na CLT pés Reforma Trabalhista.

Mais tarde, porém, foi editada a Medida Proviséria n® 1.108/2022, convertida na Lei
n°® 14.442/2022, que trouxe uma série de alteragdes nas normativas sobre o teletrabalho,
presentes na Consolidacao das Leis Trabalhistas.

Alei em comento parece ter “atendido as preces” daqueles que, conforme exposto,
teceram duras criticas a insergao de todos os teletrabalhadores nas excegdes as regras
de jornada presente no artigo 62, da CLT.

Sob esse aspecto, a MP n°® 1.108/2022, convertida na Lei n® 14.442/2022, alterou
a redacgéao do artigo 62, da CLT, de modo a excluir das excegdes as regras de jornada
aqueles teletrabalhadores que nao prestam servicos por producio ou tarefa, in verbis:

Art. 62 - Nao sdo abrangidos pelo regime previsto neste capitulo:

| - os empregados que exercem atividade externa incompativel com a
fixagdo de horario de trabalho, devendo tal condi¢do ser anotada na Car-
teira de Trabalho e Previdéncia Social e no registro de empregados;

Il - os gerentes, assim considerados os exercentes de cargos de gestao,
aos quais se equiparam, para efeito do disposto neste artigo, os diretores
e chefes de departamento ou filial.

lll - os empregados em regime de teletrabalho que prestam servigo por
produgao ou tarefa (BRASIL, 1943).

O teletrabalho, dessa forma, atraiu as normativas a respeito da fiscalizacado e
controle de jornada, o que significa, em termos praticos, que os teletrabalhadores por
jornada passaram a fazer jus a horas extras, adicional noturno, intervalos legais, entre
outros.

Por outro lado, os empregados em regime de teletrabalho que prestam servico por
producéo ou tarefa continuam excluidos das regras de jornada, de acordo, também, com
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o § 3° do artigo 75-B, da CLT, considerando que a remuneracgao, total ou parcial, vincula-
se, essencialmente, a unidades de producéo ou resultado.

Além da alteracdo mencionada, a Lei n® 14.442/2022 trouxe mais uma série de
detalhamentos a respeito do teletrabalho, dos quais destaca-se, por exemplo, o § 1°, do
artigo 75-B, que reconhece a modalidade hibrida de trabalho, sem que o teletrabalho ou
trabalho remoto reste descaracterizado, in verbis:

§ 1° O comparecimento, ainda que de modo habitual, as dependéncias do em-
pregador para a realizagdo de atividades especificas que exijam a presenga do
empregado no estabelecimento ndo descaracteriza o regime de teletrabalho ou
trabalho remoto.

Ademais, a nova legislagao possibilitou, expressamente, no § 6° do mesmo artigo,
a adogao do regime de teletrabalho para estagiarios e aprendizes, bem como adicionou
o artigo 75-F, segundo o qual os empregadores devem dar prioridade aos empregados
com deficiéncia e aos empregados com filhos ou crianga sob guarda judicial até 4 (quatro)
anos de idade na alocagdo em vagas para atividades que possam ser efetuadas por
meio do teletrabalho ou trabalho remoto.

Das mudancgas observadas, outra que merece destaque € o § 5°, do artigo 75-B,
segundo o qual:

§ 5° O tempo de uso de equipamentos tecnoldgicos e de infraestrutura
necessaria, bem como de softwares, de ferramentas digitais ou de
aplicagdes de internet utilizados para o teletrabalho, fora da jornada
de trabalho normal do empregado ndo constitui tempo a disposicédo
ou regime de prontiddo ou de sobreaviso, exceto se houver previsdo
em acordo individual ou em acordo ou convengao coletiva de trabalho
(BRASIL, 1943).

O dispositivo determina que, mesmo nas hipoteses em que o empregado
estiver fazendo o uso dos equipamentos fora da jornada regular de trabalho, ndo sera
configurado o sobreaviso ou prontiddao, a menos que haja previsdo em acordo individual
ou convengao coletiva. Na pratica, o diploma leva a crer, por exemplo, que o0 empregador
pode permanecer enviando mensagens, tarefas ou e-mails relacionados ao trabalho fora
da jornada regular, a partir dos meios telematicos, sem que o empregado seja obrigado
a corresponder.

Desse modo, conforme o ensinamento de Eduardo Braga, nesta hipdtese, o
empregado poderia ser importunado com questoes afetas a seu trabalho sem que isso
impusesse algum dever a seu empregador, seja pecuniario ou nao (2015, p. 126).

Superadas as observagbes a respeito de algumas das alteragbes promovidas
pela Lei n° 14.442/2022, sublinha-se que a lei em analise, de fato, possibilitou um maior
detalhamento do teletrabalho.

De um lado, a submissao dos empregados em regime de teletrabalho que nao
prestam servigco por producao ou tarefa as regras de controle de jornada representa
um avango em prol do trabalhador, de sorte que a sobrejornada passa a ser aferivel e
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devidamente remunerada. De outro, é preciso ter em mente e observar em qual medida
se espera do teletrabalhador uma capacidade autorregulatéria, a fim de preservar seus
periodos de descanso (MELO, 2016, p. 246).

Diante disso, tem-se que a alteragdo legislativa certamente concretiza a
possibilidade do controle de jornada, afastando uma presuncao que, antes, por forga
do artigo 62, da CLT, atuava em favor do empregador, bem como estabelece outros
regramentos.

No mesmo sentido, observa-se que a submissao dos teletrabalhadores por jornada
as regras de fixagdo de jornada estabelecidas na CLT estd de acordo com o que se
espera de efetivacdo do direito a desconexao no sistema legal brasileiro.

Com o deslocamento dos teletrabalhadores por jornada para o campo de incidéncia
das regras de jornada da CLT, especialmente no Capitulo I, tem-se que o teletrabalhador
passou a ter direito ao limite de jornada e que, assim, o 6nus da prova quanto a isso, na
esfera judicial, recai, em um primeiro momento, sobre o empregador.

Tal alteracdo contribuiu, sem duvidas, para o desenvolvimento do direito a
desconexao no sistema juridico brasileiro, tendo em vista que a limitacdo da jornada,
somada a necessidade de fiscalizagao, torna, no que tange ao tempo, claro o limite entre
trabalho e ndo-trabalho.

A demanda pela incluséo do teletrabalhador as regras de jornada ja era evidente
desde alacdnica Reforma Trabalhista no que se refere ao tema, contudo, resta dizer se foi
suficiente ou se 0 caminho para a concretizagao do direito a desconexao do teletrabalho
ainda encontra alguns quilémetros a frente.

4.2 A (in)suficiéncia da legislagao atual na concretizagao plena do direito a
desconexao: outras praticas de efetivacao

Notadamente, ha uma correspondéncia entre o direito a desconexao e a fixagao
de jornada no teletrabalho, observada na Lei n° 14.442/2022. Contudo, conforme ja
exposto, a observancia da jornada de trabalho deve estar atrelada a carga de trabalho, a
fim de que o direito a desconexao possa ser aferido nas relagées de emprego.

E evidente que o estabelecimento de critérios praticos para a adequacdo da
carga de trabalho a jornada parece ser irreal, mas a questdo deve ser, nas relagdes
de emprego, observada tendo como parametro teleoldgico a preservagéo do tempo de
nao-trabalho. Braga sustenta que ‘o empregador tem a obrigagdo de passar a seus
empregados uma quantidade de servigo possivel de ser realizada dentro de uma jornada
normal de trabalho, sem extrapolagdes” (2015, p. 142).

A exclusao dos teletrabalhadores por jornada do rol do artigo 62 representa um
avanco na concretizagdo dos direitos trabalhistas, principalmente diante das demandas
da Era Digital. No entanto, o direito a desconexao nao se esgota no controle de jornada
do teletrabalho.

Nao se mostra razoavel fechar as portas aos avangos legislativos diante da
resposta ao problema da falta de respaldo do controle de jornada no teletrabalho, mas
resta esmiucar, ainda que de forma exemplificativa, outros caminhos a serem adotados
na efetivacdo do direito a desconexao.

Embora a Lei n® 14.442/2022 tenha assegurado o limite na duragao do trabalho
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dos teletrabalhadores por jornada, deixou de impor ao empregador um dever de nao
importunar o empregado fora do horario de trabalho com informagdes e solicitagdes
de servigcos a serem realizados em momento posterior. Mesmo que o empregado
possa realizar a tarefa em sua proxima jornada, a desconexédo s6 podera ocorrer se o
empregador respeitar a cisao entre a vida privada e profissional do trabalhador (BRAGA,
2015, p. 143).

A exemplo disso, Eduardo Braga cita a medida tomada pela Volkswagen na
Alemanha. No final de 2011, a empresa proibiu o envio de e-mails a seus empregados
fora da jornada de trabalho (2015, p. 143).

Sob esse aspecto, Ponzilacqua e Silva também defendem:

[...] o empregador tem o dever de néo interferir de nenhuma forma na
esfera da vida privada do empregado, abstendo-se de enviar mensagens
cujo conteudo seja relativo ao trabalho, sob pena de se caracterizar o
abuso de direito e sujeitar o responsavel ao pagamento de indenizagéo
por danos morais ou existenciais (2022, p. 210).

Ademais, Luiz Marcelo Goéis propde a existéncia de um “adicional de desconexao”
especialmente nos casos de trabalho intelectual, pela simples potencialidade que tem o
trabalhador de estar conectado mesmo fora da jornada de trabalho (2015, p. 5).

Braga cita, ainda, como medida de concretizacdo do direito a desconexao, a
possibilidade de se determinar o cancelamento do acesso ao sistema informatizado das
empresas apds o decurso das horas da jornada ou apos o horario estipulado (2015, p.
142).

Nesse sentido, a submissao as regras de jornada, expressamente trazida pela Lei
n°®14.442/2022, mostra-se como uma das praticas de efetivagdo do direito a desconexao.
Entretanto, é necessario, ao lado de tal medida, demandar uma série de comportamentos
do empregador, os quais devem ser compativeis com a ordem constitucional e trabalhista
de protecéo ao direito a desconexao.

O direito a desconexao se realiza, também, quando o empregador passa a ser
obrigado a ndo interferir, de forma alguma, nos momentos de ndo-trabalho do empregado.

E preciso salientar, diante disso, que as medidas apontadas ndo exaurem a
tematica do direito a desconexao no teletrabalho, de sorte que o tema se apresenta de
forma ampla e complexa.

5 CONSIDERAGOES FINAIS

A Era Digital, sem duvidas, fez surgir uma série de questionamentos a respeito
da relagéo entre o ser humano e a tecnologia, os quais se desdobram nas relagdes
trabalhistas. O teletrabalho, como decorréncia dos avangos das tecnologias de
comunicacao e informacéo, trouxe a preocupagao com a manutencado dos direitos
trabalhistas em face de uma realidade tao distinta do paradigma classico.

O direito a desconexdo, nesse contexto, revela uma preocupacéo do Direito do
Trabalho caracteristica de um momento em que a conexao, em sua acepgao referente
a internet, parece ser uma constante. O nio-trabalho deve, assim, ter tanta importancia
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quanto o trabalho.

Ante as alteragdes legislativas promovidas recentemente, a partir das quais os
teletrabalhadores por jornada foram sujeitos as regras de controle e fiscalizagcdo de
jornada, o sistema juridico parece ter dado um passo a frente no sentido da manutengao
dos direitos trabalhistas. No entanto, € preciso dizer que a concretizagdo do direito a
desconexao encontra um longo caminho adiante.
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