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EDITORIAL

Vem a luz mais uma edicao da Revista Brasileira de Direito Social (Volume 5,
n°® 3, 2022), reiterando que o periodo foi congragado pela Avaliagdo da CAPES com a
excelente nota B1, desde sua primeira avaliagao.

Novamente contamos com diversos estudos de grande relevancia para o Direito
Previdenciario, em particular, e para o campo mais amplo dos direitos sociais.

A edicdo é inaugurada com o texto “A PREVIDENCIA SOCIAL E A INVERSAO DA
HIERARQUIA DAS NORMAS JURIDICAS POR MEIO DA INSTRUCAO NORMATIVA N°
128/2022 EDITADA PELO INSS”, de Lucas Hendricus Andrade Van den Boomen.

Na sequéncia, lemos “O DIREITO AO BENEFICIO ASSISTENCIAL DE
PRESTACAO CONTINUADA DAS PESSOAS EM SITUACAO DE RUA’, de Eduardo
Levin e Alexandre Levin.

Apresentando ao publico a critica a um tema de grande repercussdo na vida
dos segurados, temos o artigo “INAPLICABILIDADE DO PARECER CONJUR/MPS
N° 616/10-QUESTAO15 NOS CASOS QUE VERSAM SOBRE RESTITUICAO DE
VALORES PAGOS INDEVIDAMENTE DE BENEFICIO DE PRESTACAO CONTINUADA
NO CONSELHO DE RECURSO DA PREVIDENCIA SOCIAL-CRPS”, de Juliana Souza
Ribeiro.

As polémicas em torno da aposentadoria especial dos servidores publicos é objeto
do estudo desenvolvido por Antonia Joelma Cesar Cabral Gomes, “OBRIGATORIEDADE
DO FORNECIMENTO DE PERFIL PROFISSIOGRAFICO PREVIDENCIARIO — PPP
PELOS MUNICIPIOS”.

Os regimes préprios de previdéncia social, sempre objeto de estudos neste
periédico, aparece com “BENEFICIOS PREVIDENCIARIOS NO RPPS: TEMA 445
DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E O MARCO INICIAL DOS INSTITUTOS DA
DECADENCIA E PRESCRICAQ”, de autoria de Nilvana Monteiro Sampaio Ximenes.

Finalmente, esta edicdo se encerra com o trabalho de Fabio Massuchin, abrangendo
o sempre polémico assunto do auxilio-reclusao: “A BAIXA RENDA COMO REQUISITO
PARA A CONCESSAO DO BENEFICIO AUXILIO-RECLUSAQ”.

Diante deste quadro, com tranquilidade entregamos aos leitores mais uma
excelente edigdo da cada vez mais indispensavel RBDS.

Uma boa leitura!l

Marco Aurélio Serau Junior
Editor-Chefe
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A PREVIDENCIA SOCIAL E A INVERSAO DA HIERARQUIA DAS
NORMAS JURIDICAS POR MEIO DA INSTRUCAO NORMATIVA N°
128/2022 EDITADA PELO INSS

Lucas Hendricus Andrade Van den Boomen'

Resumo
O presente estudo trata da inversao da hierarquia existente no ordenamento juridico
brasileiro, operada pela posigéo de privilégio que possui a Instrugdo Normativa n°
128/2022 frente aos processos administrativos previdenciarios no INSS. Acredita-
se que tal situacdo gera insubordinagdo as normas superiores e diversos ébices ao
acesso a direitos sociais de fundamental importancia.
Palavras-chave: Piramide de Kelsen. Instrugdo Normativa n° 128/2022. INSS. Direitos
Sociais. Previdéncia Social.

Social Security and the inversion of the Hierarchy of Laws through
Normative Instruction n° 128/2022 issued by the INSS

Abstract
The present study deals with the inversion of the existing hierarchy in the Brazilian
legal system, operated by the privileged position that has the Normative Instruction n°®
128/2022 in the social security administrative proceedings in the “INSS”. It is believed
that such a situation generates insubordination to higher laws in the hierarchy and also
generates several obstacles to access to very important social rights.
Keywords: Kelsen’s Pyramid of Law. Normative Instruction n°® 128/2022. INSS. Social
Rights. Social Security.

1 INTRODUGCAO

No ordenamento juridico brasileiro existe hierarquia entre as normas existentes que
as subordinam umas as outras partindo-se da lei fundamental, a Constituicdo Federal de
1988. Tal hierarquia pode ser representada graficamente através da conhecida “Piramide
de Kelsen”, instrumento didatico que facilita a compreensdo do escalonamento das
normas.

Na base dessa estrutura hierarquica encontram-se “normas secundarias” ou “atos
normativos secundarios” editados pelos chefes do poder executivo dos diversos entes da
federacgao e de outras autoridades competentes nas entidades e 6rgaos da administragcéao
publica. Dentre essas normas subordinadas a lei e criadas para dar-lhe cumprimento se
encontra a Instrugcdo Normativa n° 128 de 28 de margo de 2022, considerada a principal
norma interna do Instituto Nacional do Seguro Social (INSS).

Usualmente, os cidaddos que procuram o INSS contribuiram para o sistema
de custeio e agora se encontram em situagdes delicadas como a idade avangada,

1 Pé6s-graduado em Direito Previdenciario e Pratica Previdenciaria pela Faculdade Legale.
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incapacidade para o trabalho ou até mesmo a perda de um ente querido, por exemplo.
Por essa razao, a autarquia federal exerce uma funcéo social extremamente relevante e
deve buscar a concretizagao de direitos fundamentais muito caros aos seus segurados.

Nesse contexto, acredita-se que a priorizacdo dos comandos da instrugao
normativa em detrimento das normas superiores, inclusive a Constituicao, burocratiza
em demasia o acesso aos direitos dos segurados da Previdéncia Social, bem como
inverte totalmente a hierarquia das normas juridicas vigente no direito brasileiro.

2 A “Piramide de Kelsen” e a hierarquia do ordenamento juridico brasileiro

A teoria da construgdo escalonada do direito (em aleméao Stufenbaulehre) ou
teoria da hierarquia das normas juridicas foi desenvolvida pelo jurista austriaco Hans
Kelsen (1881-1973) na sua magnum opus, a “Teoria Pura do Direito” (Reine Rechtslehre)
publicada em 1934. A teoria se popularizou através de sua representagdo grafica na
famosa “Piramide de Kelsen”, muito estudada nas disciplinas propedéuticas do ensino
juridico e nas cadeiras de Direito Constitucional por todo o mundo.

Apiramide? é umaimagem que simboliza a estrutura hierarquica de um ordenamento
juridico, situando a constituigdo no topo, as leis no meio e as demais normas na base,
numa relagdo de subordinagcdo que vem de cima para baixo. Tal representagcao que
parece simples a primeira vista, também guarda sua complexidade no que diz respeito
a “norma hipotética fundamental” que seria o fundamento de validade do préprio texto
constitucional, localizado no mais alto degrau da estrutura escalonada.

Ainda no campo tedrico, Norberto Bobbio aponta a utilidade dessa estrutura como
um dos critérios para a resolugéo das antinomias no ordenamento juridico, denominando-o
critério hierarquico, ou seja, “aquele pelo qual, entre duas normas incompativeis, prevalece
a hierarquicamente superior: lex superior derogat inferiori’ (BOBBIO, 1995, p. 93).

No ordenamento juridico brasileiro, a Constituicdo Federal de 1988 aparece no
topo da piramide, por 6bvio, mas ndo é a unica norma que la se encontra. Mendes e
Branco (2018, p. 86) explicam que “participam do conceito da Constituicao formal todas
as normas que forem tidas pelo poder constituinte originario ou de reforma como normas
constitucionais, situadas no apice da hierarquia das normas juridicas”. Por conseguinte,
la também esta situado o produto do poder constituinte reformador: as emendas a
Constituigao.

N&o obstante, com a promulgacdo da Emenda Constitucional n® 45 de 2004, os
tratados e convengdes internacionais de direitos humanos aprovados em cada Casa
do Congresso Nacional (Camara dos Deputados e Senado Federal), em dois turnos,
por trés quintos dos votos dos respectivos membros, passaram a ser equivalentes as
emendas constitucionais. Logo, tais tratados e convengdes também se situam no topo
da Piramide de Kelsen, possuindo “status” de emenda constitucional.

2 Segundo Simioni e Souza (2021) ndo ha referéncia a piramide nos escritos de Hans Kelsen. Os autores
afirmam que o pioneiro na utilizagdo da imagem da pirdmide como metonimia da hierarquia de um
ordenamento juridico foi Adolf Merckl, aluno de Kelsen e um dos cofundadores da Escola de Viena. Sobre
o tema consultar o excelente artigo de Matheus Pelegrino da Silva intitulado “Contribuicdes de Merkl a
Teoria Pura do Direito”, publicado na Revista Direito e Praxis.
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O art. 59 da Constituigao Federal de 1988 (CF/88) dispbe que “o processo legislativo
compreende a elaboracio de: | - emendas a Constituicao; Il - leis complementares; |l
- leis ordinarias; IV - leis delegadas; V - medidas provisorias; VI - decretos legislativos;
VII - resolugdes” (BRASIL, 1988). Assim, dentre as espécies normativas existentes no
Brasil, as leis estariam subordinadas as normas de status constitucional.

Existe uma celeuma doutrinaria acerca da possibilidade de existéncia de
hierarquia entre leis complementares e leis ordinarias. Segundo Lenza (2018, p. 800),
para os doutrinadores que defendem a hierarquia entre os dois tipos de leis, esta “se
da em decorréncia do quérum mais qualificado e das hipoteses taxativas de previsao
da lei complementar”. De qualquer modo, € importante entender que uma norma “de
hierarquia inferior, busca o seu fundamento de validade na norma superior e esta, na
seguinte, até chegar a Constituigdo, que é o fundamento de validade de todo o sistema
infraconstitucional ” (MENDES; BRANCO, 2018, p. 123).

Guedes (2015) acrescenta que “em todos os escaldes, existem margens de
liberdade e discricionariedade conferidas aos 6rgaos habilitados a conformar - por
atos normativos inferiores - as normas de hierarquia superior’. Todavia, existem limites
impostos pela hierarquia, a estrita legalidade e a reserva de lei. Assim, no caso de
uma norma inferior tratar de matéria reservada a lei ou qualquer outro tipo de conflito
hierarquico, existem diversos instrumentos processuais no direito patrio que permitem
realizar o controle de legalidade e/ou de constitucionalidade da norma insubordinada.

Se deve ressaltar que todas as espécies legislativas citadas no art. 59 da CF/88
sdo consideradas normas primarias. Tais normas “possuem, como caracteristica
principal, a aptidao para inovar no ordenamento juridico (Rechtsgesetze) de maneira
geral e abstrata” (MENDES, 2021, p. 947). O mesmo nao pode ser dito sobre as normas
secundarias promulgadas através do “poder ou fungao regulamentar” previsto no inciso
IV do art. 84 da CF/88, onde se |é: “Art. 84. Compete privativamente ao Presidente
da Republica: IV — sancionar, promulgar e fazer publicar as leis, bem como expedir
decretos e regulamentos para sua fiel execug¢ao” (BRASIL, 1988, grifo nosso).

Através do poder regulamentar, n&o so o presidente da republica, mas também os
chefes do poder executivo estadual e municipal editam decretos para fiel execucido das
leis. Por outro lado, Di Pietro (2020, p. 151) esclarece que

existem outros tipos de atos normativos com carater regulamentar, expe-
didos por 6rgéos ou entidades da Administragdo Publica, como as resolu-
¢oes, portarias, instrugdes, circulares, regimentos, ordens de servigo, avi-
so0s, além de atos normativos do Legislativo e do Judiciario, praticados no
exercicio de fungdo administrativa. E o caso dos decretos legislativos e
resolugdes do Legislativo, bem como dos provimentos dos Tribunais em
matéria de sua respectiva competéncia. Ainda podem ser mencionados
0s pareceres normativos e as simulas editadas no dmbito administrativo,
com efeitos vinculantes para toda a Administragao Publica. Todos esses
atos tém em comum o fato de produzirem normas, ou seja, atos com efei-
tos gerais e abstratos, alguns com efeitos internos ao ente que os baixou,
outros com efeitos externos. Todos eles subordinam-se hierarquicamente
a Constituicédo e a lei (DI PIETRO, 2020, p. 151).
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Dentre esses atos normativos secundarios editados por autoridades outras que
nao o Chefe do Executivo, encontra-se a Instrugao Normativa n° 128 de 28 de marco de
2022, norma interna do INSS figurativamente situada na base da Piramide de Kelsen.

3 A PRIMAZIA DA INSTRUGAO NORMATIVA EM DETRIMENTO DAS NORMAS
SUPERIORES NO DIA A DIA DO INSS

O Instituto Nacional do Seguro Social (INSS) foi criado em 27 de junho de 1990,
por meio do Decreto n° 99.350, a partir da fusao do Instituto de Administragao Financeira
da Previdéncia e Assisténcia Social (IAPAS) com o Instituto Nacional de Previdéncia
Social (INPS). Trata-se de uma autarquia, classificada como pessoa juridica de direito
publico integrante da Administracao indireta do governo federal.

Atualmente as principais normas que regulam a previdéncia social no Brasil sdo a
Secao lll do Capitulo Il da Constituigdo (Arts. 201 e 202); a Lei n® 8.212 de 24 de julho de
1991 (conhecida como “Lei de Custeio”); a Lein®8.213 de 24 de julho de 1991 (conhecida
como “Lei de Beneficios”) e o Decreto n°® 3.048 de 6 maio de 1999 (conhecido como
“‘Regulamento da Previdéncia Social). Todavia, é voz corrente entre os doutrinadores
e professores de Direito Previdenciario que a Instrugdo Normativa n° 128/2022 (IN
128/2022) é a norma privilegiada internamente pelos servidores da Autarquia Federal.

AIN 128/2022, editada pelo Presidente do INSS, possui quase setecentos artigos e
possui o objetivo de disciplinar “as regras, procedimentos e rotinas necessarias a efetiva
aplicagao das normas de direito previdenciario” (INSS, 2022). Seu art. 1° diz o seguinte:

Art. 1° Disciplinar as regras acerca dos procedimentos e das rotinas so-
bre cadastro, administracao e retificacdo de informagdes dos beneficia-
rios, reconhecimento, manutencao, revisao e recursos de beneficios pre-
videnciarios e assistenciais, servicos do Regime Geral de Previdéncia
Social - RGPS, compensacao previdenciaria, acordos internacionais de
Previdéncia Social e processo administrativo previdenciario no &mbito do
INSS (INSS, 2022).

Ao longo das suas centenas de artigos, a IN 128/2022 formaliza uma gama de
procedimentos que devem ser obrigatoriamente cumpridos pelos servidores da autarquia
previdenciaria em virtude do principio da legalidade estrita. E o que diz a literalidade do
ultimo artigo da IN: “Art. 674. Esta Instrucdo Normativa entra em vigor na data de sua
publicacdo, devendo ser aplicada a todos os processos pendentes de analise e
decisao” (INSS, 2022, grifo nosso). Trata-se do Processo Administrativo Previdenciario,
definido por Araujo (2013, p. 30) como

0 conjunto de atos articulados entre si, desenvolvidos de forma ordena-
da, visando uma decisao definitiva quanto ao reconhecimento de direitos
relativos a prestagdes e custeios dos regimes previdenciarios basicos e
complementares, acertamento de dados previdenciarios, bem como as
prestacdes da seguridade social operacionalizadas pelo INSS (ARAUJO,
2013, p. 30).
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Celso de Mello (2013, apud DI PIETRO, 2020, p. 152), por sua vez, afirma que
‘o regulamento existe quando a lei deixa um espaco para que a Administragdo Publica
decida discricionariamente a maneira como deve ser cumprida a lei”. Ora, ja o existe
o Regulamento da Previdéncia Social materializado no Decreto 3.048/1999, editado
pelo Presidente da Republica para dar fiel cumprimento a legislagao previdenciaria.
Nao obstante, a instrucdo normativa traz comandos direcionados aos servidores e
certos requisitos muito especificos para serem aplicados no interior dos processos
administrativos, que tornam mais burocratica a concessao dos beneficios aos segurados.

Vejamos um exemplo: antes da “Reforma da Previdéncia” (Emenda Constitucional
n° 103/2019) os requisitos exigidos por lei para obtengdo do beneficio previdenciario
de aposentadoria por idade eram os seguintes: comprovar a caréncia minima de 180
contribuicdes; ter 15 anos de tempo de contribuicdo; ter a idade minima de 65 anos, se
homem, ou a partir de 60 anos, se mulher. Contudo, na situagéo pratica do requerimento
do beneficio, 0 mesmo pode ser negado ainda que preenchidos os requisitos legais, caso
nao tenha sido cumprida alguma exigéncia emanada pelo servidor responsavel solicitando
algum documento que so6 tenha previsdo na proépria instrugdo normativa. Tal realidade
aumenta grandemente o numero de ajuizamentos de demandas judiciais nos juizados
especiais federais e nas demais varas da justica federal comum, sobrecarregando o
Poder Judiciario.

Do mesmo modo, a Portaria PRES/INSS N° 1.382, de 19 de Novembro de 2021
afronta diretamente a hierarquia das normas e os direitos dos segurados. A citada portaria
prevé a proibicao do recolhimento em atraso para cOmputo do tempo de contribuicédo
perante as regras de pedagio da Emenda Constitucional n® 103/2019, bem como para
fins de direito adquirido. Serau Junior (2021) explica que

esse ato normativo infralegal cria uma situagédo em que ocorre o recolhi-
mento de contribuigdes previdenciarias por parte do segurado, ajustando
sua situacao contributiva, e disso nao decorre praticamente nenhum efei-
to juridico-previdenciario relevante, pois a Portaria visa coibir o aprovei-
tamento dessas contribuigdes para efeito de caréncia, obstando também
0 acesso as regras de transigao estabelecidas na Emenda Constitucional
103/19 assim como a eventual configuragéo do direito adquirido

A Portaria PRES/INSS n° 1.382, de 19 de Novembro de 2021 dispde sobre o
Decreto n° 10.410, de 30 de junho de 2020, que alterou o Regulamento da Previdéncia
Social, aprovado pelo Decreto n° 3.048, de 6 de maio de 1999, o qual, por sua vez, se
encontra subordinado a diversas normas primarias (como a Lei n® 8.212/1991 e a Lei n°
8.213/1991), bem como a proépria Constituicao. Assim, cria-se uma situagao labirintica
de eternas remissdes a outros dispositivos legais. Ora, uma mera portaria que busca
mudar a lei por si mesma € a hipérbole da ma técnica legislativa e da subversao do
ordenamento juridico.

Soma-se a todo esse cenario o fato de que o ingresso no cargo de “Técnico
do Seguro Social” do INSS se da através de concurso publico (art. 37 da CF/88) mas
nao é exigido o curso superior em Direito. Logo, a maioria dos servidores publicos do
INSS possuem o nivel médio de escolaridade e ndo sdo suficientemente preparados
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pela autarquia para lidar com a complexidade e a vastidao da legislagao previdenciaria,
povoada por reformas, regras de transicao, revisdes juridicas de fato e de direto, dentro
muitos outros pormenores.

Em entrevista do dia 15 de setembro de 2022, o entdo ministro do Trabalho e
Previdéncia, José Carlos Oliveira, afirmou que a Autarquia planeja a “exigéncia de nivel
superior também para o cargo de técnico do seguro social” (CAVALLINI, 2022) nos
préximos concursos publicos do INSS, todavia, esta ainda ndo é uma realidade.

Além disso, o que parece € que o INSS segue uma légica de economia de gastos
publicos em vista do gigantesco déficit existente nas contas da autarquia, ao invés de
privilegiar a garantia dos direitos sociais insculpidos na Constituicdo Federal de 1988
(Art. 6°, caput).

4 ANECESSIDADE DE UMA INTERPRETAGAO CONSTITUCIONALMENTE GUIADA
E DO RESPEITO A HIERARQUIA DAS NORMAS

O que se defende no presente artigo ndo é uma “uma leitura simplificada da ordem
juridica, como estrutura estatica de onde atos juridicos concretos, numa quase derivagao
I6gica, surgem como mera execug¢ao de normas legais abstratas” (GUEDES, 2015). O
qgue se defende é que a analise dos requerimentos dos segurados da previdéncia social
seja pautada nos requisitos legais dos beneficios, postos pelas principais fontes formais
do direito previdenciario, e ndo meramente nos requisitos procedimentais aplicados aos
processos administrativos pela IN 128/2022.

Finalmente, a base, o alicerce, o guia e norte da interpretacéao do cumprimento de
tais requisitos legais pelos servidores da autarquia, devem ser as ditas normas de status
constitucional, abstratas e gerais, como o art. 6°, caput, o qual afirma que a previdéncia
social € um direito social; o art. 7°, inc. XXIV, onde se Ié que a aposentadoria € um direito
dos trabalhadores urbanos e rurais, bem como o art. 201 onde consta que a previdéncia
social atendera, na forma da lei, a cobertura dos eventos de incapacidade temporaria ou
permanente para o trabalho e idade avangada, protecdo a maternidade, especialmente
a gestante, protegcdo ao trabalhador em situacdo de desemprego involuntario, salario-
familia e auxilio-reclusao para os dependentes dos segurados de baixa renda e penséao
por morte do segurado, homem ou mulher, ao conjuge ou companheiro e dependentes
(BRASIL, 1988).

Ora, todos os dispositivos constitucionais citados anteriormente coadunam com a
ideia de defesa e protecdo da “dignidade da pessoa humana”, fundamento da Republica
Federativa do Brasil (Art. 1°, lll). De fato, todos os segurados devem cumprir 0s requisitos
legais especificos para ter direito aos beneficios do seguro social, mas, antes de tudo,
o processo administrativo previdenciario dever ser continuamente sondado e orientado
por essa principiologia e por esses valores constitucionais, sem os quais a previdéncia
se torna uma mera maquina publica de calculos matematicos e pagamentos pecuniarios.
Além do mais, se uma instrugdo normativa ndo pode sequer contrariar uma lei ordinaria,
esta definitivamente ndo pode se sobrepor aos fundamentos e objetivos fundamentais
da Republica.

Nao se trata da aplicagao direta de comandos abstratos ao processo administrativo,
mas sim de por eles ser guiado na analise do direito ao beneficio. Tal atitude possui
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o condao de afastar formalidades supérfluas ou excessivamente burocraticas que
constituam obstaculos a concessao dos beneficios devidos aos cidadaos que alimentam
o sistema contributivo ou ainda aqueles que nao possuem condi¢des de contribuir, mas
dependem da assisténcia social.

Ressalte-se que a seguridade social ndo se confunde com caridade, mas
acreditamos que o fim nobre de todo o sistema da seguridade é o bem-estar social dos
cidadaos que dela necessitam. Tal objetivo sé pode ser atingido através de um processo
administrativo previdenciario agil, célere, que respeite a hierarquia das normas e seja
constitucionalmente guiado.

5 CONSIDERAGOES FINAIS

Por tudo que foi exposto ao longo desta pesquisa, o que deve ficar claro é que
o “manual de instrugdes” (forma) ndo se confunde com as “regras do jogo” (matéria).
Nessa analogia, a primeira figura se refere aos procedimentos da Instrugcdo Normativa
e a segunda se refere as leis primarias e a Constituicdo. Em outras palavras, o aspecto
formal, procedimental ou instrumental ndo pode contrariar o nucleo material de direitos e
principios relacionados a previdéncia social.

Conforme explicado anteriormente, existe toda uma hierarquia vigente que deve
ser respeitada por toda a administragao publica, sob pena de invalidagao judicial do ato
normativo secundario que contrariar as nhormas superiores.

A Piramide de Kelsen n&o pode e nao deve ser invertida, situando procedimentos
de operacionalizacdo dos requerimentos administrativos de beneficios previdenciarios
acima de comandos legais. Independentemente da obrigatoriedade interna da Instru¢ao
Normativa n°® 128/2022, até mesmo sob um ponto de vista axiolégico, deve ser aplicada
a interpretacdo que enxergue as tao esperadas aposentadorias e os demais beneficios
como integrantes de um direito social constitucionalmente previsto, garantindo sua
concretude e eficacia.
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O DIREITO AO BENEFICIO ASSISTENCIAL DE PRESTAGAO CONTI-
NUADA DAS PESSOAS EM SITUAGAO DE RUA

Eduardo Levin'
Alexandre Levin?

Resumo
O presente artigo objetiva desvendar o significado juridico do requisito deficiéncia,
para fins de obtencdo do beneficio assistencial de prestacdo continuada, previsto
no artigo 203, inciso V, da Constituigdo Federal, e na Lei n°® 8.742/1993, quando
a parte requerente esta em situacao de rua. A partir de consideracdes sobre o
conteudo juridico do principio da dignidade da pessoa humana, assim como sobre
a configuracdo atual do sistema de Seguridade Social, o trabalho busca, através de
uma interpretacao sistematica dos textos normativos em vigor, bem como servindo-se
da licdo da doutrina mais abalizada, delinear os contornos juridicos daquilo que deve
ser entendido como deficiéncia, para fins de concessdo do beneficio em questéo.
Ao final, conclui ser devido o beneficio assistencial as pessoas em situagao de rua
ainda que a incapacidade ao trabalho nao esteja tecnicamente presente, tendo em
vista as particulares circunstancias de vida por elas enfrentadas, e os desafios quase
que intransponiveis que se fazem presentes para a viabilizagao da reinsergéo social
dessas pessoas.
Palavras-chave: Beneficio assistencial; Pessoas em situacao de rua.

THE RIGHT TO THE WELFARE BENEFIT OF CONTINUED PROVISION
OF HOMELESS PEOPLE

Abstract
This article aims to unveil the legal meaning of the disability requirement, for the
purpose of obtaining the benefit of continued benefit, provided for in Article 203, item
V, of the Federal Constitution, and in Law No. 8,742/1993, when the requesting party
is in a street situation. Based on considerations about the legal content of the principle
of human dignity, as well as on the current configuration of the Social Security system,
the work seeks, through a systematic interpretation of the normative texts in force, as
well as using the lesson of the most a responsible doctrine, to outline the legal contours
of what should be understood as disability, for the purpose of granting the benefit in
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question. In the end, it concludes that it is due to the assistance benefit to homeless
people even if the inability to work is not technically present, in view of the particular
life circumstances faced by them, and the almost insurmountable challenges that are
present for the promotion of the social reintegration of these people.

Keywords: Welfare benefit; Homeless people.

1 INTRODUGAO

Transitando por varias cidades do Brasil, é possivel observar seres humanos
vivendo e dormindo nas ruas, sob condi¢des precarias de alimentacao e higiene, a maioria
embaixo de viadutos e marquises. Tal constatagcao, por si so, denota grave violagao aos
direitos humanos dessas pessoas, que ndao possuem moradia, meios de subsisténcia e
nenhuma ou muito pouca assisténcia para suas necessidades basicas.

Em um Estado Democratico de Direito, fundado na dignidade da pessoa humana,
e onde “todo o poder emana do povo™, a existéncia de pessoas em condigdes tao
deploraveis € inaceitavel, e revela a faceta da desigualdade extremada. A exclusdo
social atinge cada vez mais as pessoas que nado se enquadram no modelo econdmico-
social vigente. A qualificacdo profissional exigida aos cidadados acaba por tornar-se
inacessivel para alguns que, consequentemente, em razao de diversos fatores - tais
como desemprego, desavencgas e perda de referéncia familiar e de sua casa, falta de
instrucao e de autoestima —, utilizam a rua como moradia, provisoria ou definitiva.

Segundo dados divulgados em junho de 2020 por duas pesquisas realizadas pelo
Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada (IPEA), a populagao brasileira em situacao de
rua cresceu 140% a partir de 2012, chegando a 222 mil pessoas em margo de 2020 (IPEA,
2020). Os estudos concluiram, entre outras coisas, que o crescimento da populagao de
rua foi observado em todas as regides do Brasil e em municipios de todos os portes,
mas foi mais intenso nos grandes municipios, o que “sugere que a crise econdmica e
em particular o aumento do desemprego e da pobreza sejam fatores importantes para a
explicacédo do ocorrido” (IPEA, 2020).

Para piorar a situagdo que ja era ruim, a sociedade brasileira foi duramente
castigada, a partir de fevereiro de 2020, com as consequéncias da pandemia causada
pelo coronavirus da sindrome respiratoria-2 (SARS-CoV-2), também chamado de
COVID-19. Apandemia gerou profundos impactos econdmicos, como perda de empregos,
fechamento de negécios e queda na arrecadacao tributaria. As pessoas em situagéo
socialmente vulneravel sentiram mais gravemente a crise vivida de forma ampla pela
sociedade, uma vez que muitas de suas redes de apoio ficaram desestruturadas, seja
pela falta de recursos, seja pela impossibilidade fisica de que o apoio chegasse até elas,
em razao do isolamento social compulsorio.

Para se ter uma ideia de como a pandemia ampliou o contingente populacional
em situagao de rua, dados de pesquisa divulgada em janeiro de 2022 pela Prefeitura de
Sao Paulo revelaram que, em dois anos (a partir do inicio da pandemia), o crescimento
da populagdo em situacdo de rua na maior cidade do pais foi de 31%, alcangando o

3 Constituicao, artigo 1°, paragrafo Unico: “Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes

eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituicao”.
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montante de 31.884 pessoas nessa situagdo. Do total das pessoas em situagao de
rua, 28,4% apontaram como motivo principal para estarem nesta condigdo a perda de
trabalho e/ou renda (COSTA, 2022).

A maioria das pessoas que vivem em situacado de rua sofre todas as formas de
violacao de seus direitos humanos, e utiliza diferentes estratégias para a sobrevivéncia.
A violéncia contra as pessoas em situagao de rua ndo é algo recente, € uma situagao
recorrente e presente no dia a dia. Nos dias 19 a 22 de agosto de 2004, na cidade de
Sao Paulo, por exemplo, ocorreu a barbarie conhecida como a “Chacina da Praca da
Sé”, (POMPEOQO, 2015) quando quinze pessoas em situagao de rua foram cruelmente
atingidas na cabeca por fortes golpes enquanto dormiam e sem possibilidade de defesa,
levando a obito sete delas.

A populacéo em situacdo de rua, portanto, é importante o resgate da cidadania, a
reinsergcdao no mercado de trabalho e o fornecimento de alternativas para habitagao, por
meio de politicas publicas que atendam as suas necessidades. Muitas dessas politicas
publicas, como veremos no presente trabalho, estédo inseridas no sistema da Seguridade
Social, que € um amplo sistema de protegédo social, integrado por trés subsistemas: a
previdéncia social, a assisténcia social e a saude. Mais especificamente, trata-se de
politicas publicas inseridas dentro do subsistema da assisténcia social, politica social
que “prové o atendimento das necessidades basicas, traduzidas em protecao a familia,
a maternidade, a infancia, a adolescéncia, a velhice e a pessoa portadora de deficiéncia,
independentemente de contribuigdo a Seguridade Social”.#

Essas necessidades basicas, ou minimos sociais, atendidas pela assisténcia
social sao realizadas por meio de um conjunto integrado de agdes de iniciativa do poder
publico e da sociedade. Tanto esse conjunto de agdes, quanto as instituigcbes publicas e
privadas que as realizam, sao regidas por principios e regras juridicas, que organizam
e disciplinam as prestac¢des de assisténcia social destinadas as pessoas em estado de
vulnerabilidade social e econémica. E sobre esse aspecto juridico que o presente artigo
se debrucgara.

Sao varias as prestagdes e programas de assisténcia social previstos na legislagéo
brasileira. Poderiamos mencionar, como exemplos, os beneficios eventuais, pagos em
razao de situacbes de vulnerabilidade temporaria ou calamidade publica (da Lei n°
8.742/1993, artigo 22),° os servigos socioassistenciais, que séo atividades continuadas
destinadas a melhoria de vida da populagdo mais vulneravel, como as criangas e
adolescentes em situacao de risco pessoal e social e as pessoas que vivem em situagao
de rua,® e os programas de assisténcia social, compreendendo acdes integradas e

4 Conforme definicdo do artigo 4°, da Lei n° 8.212/91.

5 Lei n® 8.742/1993, artigo 22: “Art. 22. Entendem-se por beneficios eventuais as provisdes suplementares e
provisérias que integram organicamente as garantias do Suas e sdo prestadas aos cidadaos e as familias em virtude
de nascimento, morte, situagdes de vulnerabilidade temporaria e de calamidade publica. § 12 A concesséo e o valor
dos beneficios de que trata este artigo serdo definidos pelos Estados, Distrito Federal e Municipios e previstos nas
respectivas leis orcamentarias anuais, com base em critérios e prazos definidos pelos respectivos Conselhos de
Assisténcia Social. [...]”

6 Lei n® 8.742/1993, artigo 23: “Art. 23. Entendem-se por servigos socioassistenciais as atividades continuadas que
visem a melhoria de vida da populagao e cujas agdes, voltadas para as necessidades basicas, observem os objetivos,

principios e diretrizes estabelecidos nesta Lei. [...]"
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complementares destinados a qualificar, incentivar e melhorar os beneficios e servigos
assistenciais, com prioridade para a insercao profissional e social.”

Mas a prestagao assistencial que merecera, no presente trabalho, nossa atengao
especial, € o chamado Beneficio Assistencial (ou Beneficio de Prestagcdo Continuada),
uma das mais importantes dessas politicas publicas, no ambito da assisténcia social.
Trata-se do beneficio previsto no artigo 203, inciso V, da Constituigdo Federal, que
dispde sobre a garantia de um salario minimo de beneficio mensal a pessoa portadora
de deficiéncia e ao idoso, desde que comprovem nao possuir meios de prover a propria
manutencgao ou té-la provida por sua familia, nos termos da lei.?

Nosso objeto de analise sera, nomeadamente, o direito das pessoas em situagao
de rua ao referido beneficio, tendo como foco principal a delimitagao de um dos requisitos
legais para a obtenc&o da benesse, qual seja, o requisito subjetivo, isto €, a deficiéncia.
Ambiciona-se, nesse rumo, encontrar a interpretagcdo mais adequada para o conceito
de deficiéncia, para fins de percepcédo do beneficio assistencial, tendo em vista todo o
contexto de desamparo da pessoa que esta em situagao de rua.

Para isso, teceremos primeiramente breves consideragdes sobre o conceito de
Seguridade Social, tal como delineada pelo texto constitucional, com vistas a promogao
da dignidade da pessoa humana. Isso porque, sendo a assisténcia social um subsistema
da Seguridade Social, € importante conceituar esta ultima, para que aquela seja melhor
entendida. Com isso, esperamos demarcar os fundamentos juridicos necessarios para
chegarmos a conclusao sobre qual deve ser a interpretacdo do conceito de deficiéncia,
para fins de obtencéo do beneficio assistencial por pessoas em situacao de rua.

2 DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E A SEGURIDADE SOCIAL

Um dos tragos fundamentais do constitucionalismo atual, além da atribuicdo de
normatividade e superioridade hierarquica as normas constitucionais, € a incorporagao
explicita de opgdes politicas nos textos constitucionais, em especial no que respeita a
promogao da dignidade da pessoa humana e dos direitos fundamentais. A Constituicao
brasileira de 1988, por exemplo, introduziu explicitamente em seu texto, entre outras,
as opgodes politicas gerais de “erradicar a pobreza e a marginalizagao” e de “reduzir as
desigualdades sociais e regionais”.®

Como ¢é sabido, a Constituicdo € norma juridica que ocupa uma posi¢cao de
centralidade no sistema, vinculando a todos dentro do Estado, sobretudo os Poderes
Publicos. “E, de todas as normas constitucionais, os direitos fundamentais integram

7 Lei n® 8.742/1993, artigo 24: “Art. 24. Os programas de assisténcia social compreendem agdes integradas e
complementares com objetivos, tempo e area de abrangéncia definidos para qualificar, incentivar e melhorar os

beneficios e os servigos assistenciais.
§ 1° Os programas de que trata este artigo serdo definidos pelos respectivos Conselhos de Assisténcia Social,
obedecidos os objetivos e principios que regem esta lei, com prioridade para a insergao profissional e social.

8 Constituigdo, artigo 203: “A assisténcia social sera prestada a quem dela necessitar, independentemente de
contribuigdo a seguridade social, e tem por objetivos: [...] V - a garantia de um salario minimo de beneficio mensal a
pessoa portadora de deficiéncia e ao idoso que comprovem néo possuir meios de prover a prépria manutengao ou de
té-la provida por sua familia, conforme dispuser a lei”.

9 Constituigao, artigo 3°: “Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: [...] lll - erradicar
a pobreza e a marginalizagao e reduzir as desigualdades sociais e regionais”
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um nucleo normativo, que, por variadas razdes, deve ser especificamente prestigiado”
(BARCELLQOS, 2009, p. 803). Observa-se, nesse sentido, que a previsdo de direitos
fundamentais na Constituicdo Federal brasileira de 1988 (em especial, nos artigos 6° a
11), tem por finalidade precipua a de conferir a todos um minimo de bem-estar, tendo em
vista um dos principais fundamentos do préprio Estado Democratico de Direito, que € a
dignidade da pessoa humana, prevista logo no primeiro artigo da Carta Magna.®

A partir da segunda metade do século XX, o Estado de Direito estabelece um
compromisso prioritario com o respeito a dignidade humana." Esse valor fundamental
entroniza-se no conteudo essencial dos direitos fundamentais positivados, que passam
a ser entendidos em dimensao mais ampla do que aquela de cunho eminentemente
individualista, propria do Estado liberal.”? O Estado, a partir de entdo, tera que se
organizar em fungdo ndo somente da defesa, mas também da realizagéo dos direitos
fundamentais, tidos hodiernamente “ndo apenas como direitos subjetivos inerentes a
cidadania, mas também como pautas objetivas, a determinarem que se consagrem
normas, instituicdes e politicas publicas para concretizar tais direitos, efetivando-os e
defendendo-os.” (FILHO, 2009, p. 131).

A Seguridade Social, tal como atualmente concebida, é resultado dessa mudancga
na concepgao de Estado, que deixou de ter uma atuagdo eminentemente negativa, de
protecao do individuo contra o arbitrio e ingeréncias indevidas (do proprio Estado ou
de terceiros), e passou a intervir no sentido de promover politicas sociais, “fornecendo
prestacdes positivas a toda a coletividade, especialmente a quem delas necessitar’
(ZOCKUN, 2009, p. 21). O Estado, entao, sai de uma posigao inercial a passa a atuar
positivamente no sentido de proporcionar a todos os individuos condigbes dignas de
existéncia, até porque os direitos fundamentais compdem uma unidade indivisivel,
nao sendo possivel garantir os direitos civis e direitos politicos sem que se garanta, ao
mesmo tempo e com o0 mesmo nivel de reconhecimento, os direitos sociais, econdmicos
e culturais (PIOVESAN, 2009, p. 449-463).

A dignidade da pessoa humana, portanto, € o alicerce dos direitos fundamentais,
nos quais se inserem aqueles de ordem social. E ela que confere unidade ao sistema
de direitos fundamentais, fornecendo-lhes uma fonte axiolégica comum. “Fica nitido,
portanto, que os direitos previdenciarios, de assisténcia social e de saude devem ser
instituidos e mantidos pelo Estado, para que a dignidade da pessoa humana, no caso,

10 Constituigdo, artigo 1°: “Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela uni&o indissoltvel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: [...] lll - a
dignidade da pessoa humana”.

1 Esse compromisso é fixado logo no primeiro artigo da Declaragéo Universal de Direitos Humanos de 1948, da entéo
recentemente criada Organizagdo das Nagdes Unidas, e é disposto também de modo expresso em Constituicdes
promulgadas nos anos seguintes por outros paises democraticos, como, por exemplo, Alemanha (Lei Fundamental
de Bonn (Constituicdo alema), de 1949, que traz a previsdo em seu artigo 1°), Espanha (Constituicdo espanhola, de
1978, que traz a previsdo em seu artigo 10, paragrafo 1) e Portugal (Constituicdo portuguesa, de 1976, que dispde
expressamente sobre a dignidade da pessoa humana em seu artigo 1°).

12 Celso Antonio Bandeira de Mello anota que “o respeito a dignidade humana, estampado entre os fundamentos da
Republica no art. 1°, Ill, é patrimdnio de suprema valia e faz parte, tanto ou mais que algum outro, do acervo historico,
moral, juridico e cultural de um povo. O Estado, enquanto seu guardido, ndo pode amesquinha-lo, corroé-lo, dilapida-lo

ou dissipa-lo” (BANDEIRA DE MELLO, 2009, p. 36).




E-ISSN: 2595-7414

Revista Brasileira de Direito Social - RBDS, Belo horizonte, v. 5, n. 3, p. 14-30, 2022

dos beneficiarios, seja respeitada.” (GARCIA, 2020, p. 14).

Sobre a dignidade da pessoa humana, ensina Luis Roberto Barroso que seu
conteudo juridico € composto por trés elementos: (i) valor intrinseco da pessoa humana,
(i) autonomia individual e (iii) valor comunitario (2019, p. 246)."

O valor intrinseco esta ligado a natureza do ser, isto €, a condicdo humana e sua
posigdo no mundo, que o distingue de outros seres vivos e das coisas. E o elemento
ontoldgico da dignidade. O ser humano se diferencia de todo o resto que ha no mundo,
tendo em vista sua inteligéncia, sua sensibilidade, sua capacidade de comunicagao. As
coisas tém preco, a dignidade humana nao. A ideia de valor intrinseco da pessoa humana
fundamenta a teoria de que as pessoas sdo fins em si mesmas, ndo podendo servir
apenas como instrumento para o atingimento de metas coletivas ou dos interesses da
maioria; por isso, o Estado deve ser concebido como um instrumento a servigo delas, e
nao o contrario (SARMENTO, 2020, p. 149). Tal ideia esta na origem de diversos direitos
fundamentais, tais como o direito a vida, o direito a igualdade e o direito a integridade
fisica (BARROSO, 2019, p. 247).

A autonomia individual € o elemento ético da dignidade. Esta ligada a razdo e
ao exercicio da vontade, envolvendo a possibilidade de autodeterminagéo do individuo,
de garantia de que ele possa definir os rumos de sua prépria vida, sem imposigdes
externas indevidas. A autonomia “resulta do reconhecimento do ser humano como um
agente moral, capaz de decidir o que € bom ou ruim para si, e com direito de seguir
essa decisdo, desde que ela nao viole direitos alheios” (SARMENTO, 2020, p. 157),
impedindo que se subtraia da pessoa humana o direito de decidir sobre religido, vida
afetiva, escolha da profissdo, entre outras opcdes personalissimas, sob pena de lhe
ferir a dignidade. Envolve tanto aspectos ligados a uma dimensao privada de autonomia
(liberdades de expressao, de consciéncia, de trabalho etc.), quanto a uma dimensao
publica (participagédo politica, debate publico, organizacéo social etc.), e tem como
pressuposto necessario a satisfagdo do minimo existencial: “para poder ser livre, igual e
capaz de exercer plenamente a sua cidadania, todo individuo precisa ter satisfeitas as
necessidades indispensaveis a sua existéncia fisica e psiquica” (BARROSO, 2019, p.
248).

O valor comunitario, por sua vez, se refere a relagao entre o individuo e o grupo.
E o elemento social da dignidade humana, relativo aos valores compartilhados pela
comunidade, a padrdes civilizatorios que implicam responsabilidades e deveres por parte
de cada um dos componentes do grupo social. A autonomia individual, embora desfrute
de grande importancia, ndo € absoluta, devendo ceder em certas circunstancias, tendo

13 Essa, segundo o autor, € uma concepgao minimalista, cujo objetivo é o de estabelecer um conceito de dignidade
humana que seja operacional do ponto de vista juridico, sendo que para isso é “indispensavel dotar a ideia de dignida-
de de um conteudo minimo, que dé unidade e objetividade a sua aplicagdo” (BARROSO, 2019, p. 246).

14 Daniel Sarmento adota concepgéo parecida, ao firmar seu entendimento sobe o conteddo essencial do principio
da dignidade humana na ordem juridica brasileira, sustentando que ele é composto por quatro elementos: o valor
intrinseco da pessoa, que veda a instrumentalizacdo da pessoa em proveito de terceiros ou de objetivos coletivos; a
autonomia, tanto no que diz respeito a autodeterminagéo individual como no que respeita a autodeterminagéo publica,
relacionada a democracia; o minimo existencial, envolvendo a garantia dos recursos materiais minimos necessarios
para uma vida digna; e o reconhecimento, que se relaciona com o respeito a identidade, individual e coletiva, das
pessoas, nas instituicdes, praticas sociais e relagdes intersubjetivas (SARMENTO, 2020, p. 106).




E-ISSN: 2595-7414

Revista Brasileira de Direito Social - RBDS, Belo horizonte, v. 5, n. 3, p. 14-30, 2022

em vista a protegéo do interesse de terceiros e a protecao de valores sociais.

A ideia de Seguridade Social esta ligada aos trés elementos mencionados, mas
€ especialmente pertinente a autonomia individual, no sentido de impor ao Estado que
garanta o minimo existencial a todos os individuos. O dever de respeito a dignidade
humana, no atual estagio de desenvolvimento civilizacional, € bom reiterar, ndo pode
ser encarado como um mero dever de abstencdo do Estado na invasdo do espaco
individual. Cabe ao Estado criar também mecanismos de prote¢cao do ser humano. Em
linha com a nova formatacéo juridica do Estado de Direito, a Seguridade Social ganha
relevancia como um sistema protetivo que estabelece ao Estado o dever de agir para a
manutengao de um padrao minimo de vida digna aos individuos que estejam enfrentando
contingéncias que os impegam de prover suas necessidades pessoais basicas e de suas
familias (MARTINS, 2020, p. 58).

Dai o destaque que a Constituicao brasileira de 1988 deu ao sistema de protecao
social, inserindo-o no rol de direitos fundamentais sociais do artigo 6°,'® bem como
dispondo sobre o conjunto de principios e regras a ele aplicaveis em capitulo préprio
(artigos 194 a 204). Sua finalidade é a de atender as necessidades que o ser humano
vier a ter nas adversidades, compreendendo um conjunto integrado de ag¢des da
Administragdo Publica que pode ser subdividido em trés subconjuntos: a¢des relativas a
saude, acdes relativas a previdéncia social e agdes relativas a assisténcia social.

No grupo saude, encontram-se as atividades destinadas a preveng¢éao de doengas,
incluindo a vigilancia sanitaria e epidemioldgica, bem como as relacionadas a recuperagao
dos doentes, abrangendo o fornecimento de medicamento, de tratamento médico e de
assisténcia médico-hospitalar. Nos termos do que dispde o artigo 196, da Constituicao
Federal,'” a saude é um direito de todos e um dever do Estado, sendo garantido o acesso
universal e igualitario as agdes e aos servigos para sua promogao, independentemente
de comprovagdo de situagdo de hipossuficiéncia ou do pagamento de contribuicdo
especifica direcionada ao seu custeio (MARTINS, 2020, p. 757).

A previdéncia social, por sua vez, consiste numa rede de protegdo social cujo
objetivo é proporcionar, mediante contribuicdo do segurado, “meios indispensaveis de
subsisténcia ao segurado e a sua familia, contra contingéncias de perda ou redugao da
sua remuneracao, de forma temporaria ou permanente, de acordo com a previsao da lei”
(MARTINS, 2020, p. 415). Poderiamos compara-la a uma espécie de seguro sui genetris,

15 “Toda sociedade, por mais liberais que sejam seus postulados, impde coercitivamente um conjunto de valores que

correspondem a moral compartilhada. Proibigdo do incesto, da pedofilia, da incitagdo a violéncia constituem alguns
consensos basicos [...] A imposicao coercitiva de valores sociais — em geral pelo legislador, eventualmente pelo juiz
— exige fundamentacao racional consistente e deve levar seriamente em conta: a) a existéncia ou ndo de um direito
fundamental em questéo; b) a existéncia de consenso social forte em relagéo ao tema; e ¢) a existéncia de risco efetivo
para o direito de outras pessoas. E preciso evitar o paternalismo, o moralismo e a tirania das maiorias” (BARROSO,
2019, p. 249).

16 Constituigao, artigo 6°: “Sao direitos sociais a educagao, a salde, a alimentagao, o trabalho, a moradia, o transporte,
o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a protegdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados,
na forma desta Constituicdo”.

17 Constituigéo, artigo 196: “A saude ¢ direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e
econdmicas que visem a redugéo do risco de doenga e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as agdes

€ servigos para sua promogao, protegao e recuperagao”.
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tendo em vista as similaridades que apresenta em relagao ao contrato de seguro previsto
no direito privado, na medida em que, em ambos os casos, afigura-se situagéo juridica
na qual um grupo de pessoas verte contribuigdes com o intuito de resguardar-se contra
alguns eventos futuros e incertos. Mas, apesar das semelhancgas, sao dois fenbmenos
bastante distintos, pois a natureza juridica da previdéncia social ndo € contratual, mas
institucional; isto &, trata-se de criacdo do Estado, que, por meio de lei, vincula o segurado
a rede de protecao, independentemente de sua vontade.™

Finalmente, no grupo assisténcia social estdo as atividades dirigidas as pessoas
hipossuficientes, independentemente de terem ou nao contribuido a Seguridade Social.
O artigo 203 da Constituicdo Federal' dispde que qualquer pessoa que se encontre
em situacado de necessidade tera direito as prestagdes assistenciais previstas em lei.
Assim como acontece com as prestagées da Saude, ndo se exige contribuicdo direta
do beneficiario; mas, diferentemente da Saude, exige-se a condicdo de necessidade
do assistido, de modo que a pessoa dotada de recursos para a sua manutengao
evidentemente nao sera destinataria das acdes estatais na area assistencial (IBRAHIM,
2020, p. 12).

Pois bem. O presente trabalho, conforme ja indicado na introdugao, pde em
destaque esse ultimo subsistema de protegao da Seguridade da Social, discutindo questao
especifica pertinente a assisténcia social e seus objetivos. As conclusdes a que chegara,
portanto, tém em vista a assisténcia social como politica social que €, cuja funcéo € a
de prover o atendimento das necessidades basicas dos individuos, independentemente
de contribuicdo a Seguridade Social, e cujo alicerce juridico-axioldgico € a dignidade da
pessoa humana.

18 “No Brasil, qualquer pessoa, nacional ou ndo, que venha a exercer atividade remunerada em territorio brasileiro

filia-se, automaticamente, ao Regime Geral de Previdéncia Social - RGPS, sendo obrigada a efetuar recolhimentos ao
sistema previdenciario (somente excluem-se desta regra as pessoas ja vinculadas a regimes proprios de previdéncia)
(IBRAHIM, 2020, p. 29). Ha apenas uma excecdo a regra da vinculagdo ao sistema independentemente da vontade
do segurado (prevista no artigo 13, da Lei 8.213/91), que é a do segurado facultativo. Sua filiagdo ao Regime Geral
de Previdéncia Social (RGPS) depende de ato de vontade do interessado. Mas somente podem ser segurados
facultativos aqueles que nao sejam segurados obrigatérios, ou seja, aqueles que ndo exer¢gam atividade remunerada
que deflagre a filiagdo automatica. O artigo 11, paragrafo 1°, do Decreto n° 3.048/99 fornece alguns exemplos de
pessoas que podem se filiar como segurados facultativos: as pessoas que se dediquem exclusivamente ao trabalho
doméstico no ambito de sua residéncia, o sindico de condominio ndo remunerado, o estudante etc. Essa excegéo,
portanto, apenas confirma a regra geral de que a filiagdo ao sistema é obrigatéria, ao menos para aqueles que venham
a exercer qualquer atividade remunerada.

19 Constituicdo, artigo 203: “A assisténcia social sera prestada a quem dela necessitar, independentemente de
contribuigdo a seguridade social, e tem por objetivos: | - a protegdo a familia, a maternidade, a infancia, a adolescéncia
e a velhice; Il - o amparo as criangas e adolescentes carentes; Il - a promogao da integracdo ao mercado de trabalho;
IV - a habilitacdo e reabilitacdo das pessoas portadoras de deficiéncia e a promogcdo de sua integracdo a vida
comunitaria; V - a garantia de um salario minimo de beneficio mensal a pessoa portadora de deficiéncia e ao idoso
que comprovem nao possuir meios de prover a propria manutengdo ou de té-la provida por sua familia, conforme

dispuser a lei”.




E-ISSN: 2595-7414

Revista Brasileira de Direito Social - RBDS, Belo horizonte, v. 5, n. 3, p. 14-30, 2022 :

3 O BENEFICIO DE PRESTAGAO CONTINUADA

O Beneficio Assistencial (ou Beneficio de Prestagédo Continuada) esta previsto no
artigo 203, inciso V, da Constituicdo Federal, e regulamentado pelas atuais disposigdes
contidas nos artigos 20, 20-B, 21 e 21-Ada Lein®8.742/1993 (Lei Organica da Assisténcia
Social — LOAS). Consiste em politica assistencial que tem enorme impacto na redugéo da
pobreza e da desigualdade, nao sé por atender a parcela mais vulneravel da sociedade,
mas também pela grandiosidade, em termos de volume financeiro transferido.?°

Trata-se de prestagédo que visa garantir um salario minimo mensal para pessoas
que nao possuam meios de prover a propria subsisténcia ou de té-la provida por sua
familia, podendo ser concedido ao idoso, com 65 anos de idade ou mais, ou a pessoa
com deficiéncia de qualquer idade. Na dic¢éo do art. 20, §2°, da Lei n°® 8.742/93, pessoa
com deficiéncia é aquela “que tem impedimento de longo prazo de natureza fisica,
mental, intelectual ou sensorial, o qual, em interagcdo com uma ou mais barreiras, pode
obstruir sua participagdo plena e efetiva na sociedade em igualdade de condigbes com
as demais pessoas.”

No que diz respeito as pessoas em situagdo de rua, o problema mais comum
que elas enfrentam diz respeito ao beneficio de prestacdo continuada de amparo
ao deficiente. E que, para obté-lo, elas precisam demonstrar perante as autoridades
competentes, nos termos da legislacao referida, a situagao de vulnerabilidade econémica
e a condicdo de deficiéncia. Ocorre que muitas vezes o beneficio € negado em fungao
do nao preenchimento desse ultimo requisito, na medida em que a pericia médica,
administrativa e/ou judicial, ndo reconhece incapacidade laborativa, ou reconhece
incapacidade laborativa apenas parcial.?" Isso acaba fazendo com que muitas pessoas
em situagdo de extrema vulnerabilidade percam uma das unicas oportunidades que
teriam de sair dessa condigao, problema que poderia ser solucionado se houvesse uma
adequada interpretacdo da norma em vigor, a qual, como descrito acima, em nenhum
momento utiliza a expressao “incapacidade ao trabalho”.

Em outras palavras: mesmo sendo a incapacidade ao trabalho tecnicamente
inexistente e/ou parcial, € preciso levar em consideragao as circunstancias extremamente

20 Para se ter uma ideia do impacto dessa politica social, trazemos alguns numeros: em dezembro de 2019, o nUmero
de beneficiarios era de 4.626.185 (quatro milhdes, seiscentos e vinte e seis mil, cento e oitenta e cinco pessoas). Ao
longo de todo o ano de 2019, foram pagos 55,5 milhdes de beneficios (lembrando que se trata de beneficio pago
mensalmente), no valor total de R$ 58,5 bilhdes de reais (IPEA, 2021).

21 BRASIL. 12 Turma Recursal da Se¢do Judiciaria de Sdo Paulo. Processo n° 0038453-90.2019.4.03.6301. Rel.
Sergio Henrique Bonachela, Sao Paulo, SP, 17/08/2020. Disponivel em: https://pje2g.trf3.jus.br/pje/ConsultaPublica/
DetalheProcessoConsultaPublica/listView.seam?ca=a67818bca45043625878a30ee304eddaaab1d882c42a0a64.
Acesso em: 08 mar. 2022;

BRASIL. 3% Turma Recursal da Sec¢ado Judiciaria de Sao Paulo. Processo n° 0002300-
58.2019.4.03.6301. Rel. David Rocha Lima de Magalhdes e Silva, Sdo Paulo, SP, 09/10/2019.
Disponivel em: https://pje2g.irf3.jus.br/pje/ConsultaPublica/DetalheProcessoConsultaPublicallistView.
seam?ca=c48fcbae8d499f245878a30ee304eddaaab1d882c42a0a64. Acesso em: 08 mar. 2022;

BRASIL. 10? Turma Recursal da Secdo Judiciaria de Sao Paulo. Processo n° 0015867-
93.2018.4.03.6301. Rel. Gabriela Azevedo Campos Sales, Sdo Paulo, SP, 15/03/2019. Disponivel
em:https://pje2g.trf3.jus.br/pje/ConsultaPublica/DetalheProcessoConsultaPublica/listView.
seam?ca=b452cb02f7aac1525878a30ee304eddaaab1d882c42a0a64. Acesso em: 08 mar. 2022;
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precarias de vida da populagao em situacao de rua, que na maioria das vezes possui uma
dificuldade extraordinaria de retornar a um convivio social digno, com moradia e trabalho
dignos. O conceito de deficiéncia, quando aplicado a uma populacdo em situagao de
extrema vulnerabilidade, ha de ser revisitado, até porque sua disciplina normativa foi
recentemente alterada (a atual redagéo do artigo 20, §2°, da Lei n°® 8.742/1993, acima
transcrita, foi determinada pela Lei n°® 13.146/2015, a Lei Brasileira de Inclusdo da Pessoa
com Deficiéncia).

Conforme ja explicitado, a dignidade humana permeia todas as matérias
constitucionais, sendo um valor supremo. Os principios fundamentais previstos no artigo
3° da Constituicdo Federal de 1988, voltados para a construgao de uma sociedade livre,
justa e solidaria, objetivando a erradicagao da pobreza e a redugao das desigualdades
sociais e regionais, dao suporte as normas publicas voltadas ao amparo de pessoas em
situacao de miséria.

E com esse espirito que o beneficio assistencial, devido & pessoa em situacdo de
rua, deve ser compreendido. Na avaliagao do requisito subjetivo (deficiéncia), é preciso
levar em consideragao o contexto de vida da pessoa em situacao de rua. O fato de estar
em situacao de rua, por si s0, ja constitui forte indicativo da presenga de grave obstrugao
a plena e efetiva participagdo na sociedade em igualdade de condigbes com os demais,
obstrucao esta que tende a piorar, se nada for feito para que essa pessoa seja resgatada
de tal situacéo.

Nessa linha de raciocinio, é preciso destacar o que esta disposto na Lei Brasileira
de Inclusdo da Pessoa com Deficiéncia (Lei n® 13.146/2015), que, ao definir “pessoa com
deficiéncia”, assenta que nao deve ser analisado somente o impedimento em si, mas
também as barreiras que a pessoa enfrenta, as quais, conjuntamente, podem obstruir
sua participagao na sociedade em igualdade de condigdes com as demais pessoas. Tal
avaliacao deve, portanto, considerar, além dos impedimentos nas fun¢des e nas estruturas
do corpo, os fatores socioambientais, psicoldgicos e pessoais, a limitagao no desempenho
de atividades e a restricdo de participacdo, conforme previsto expressamente no artigo
2° do referido diploma normativo.??

Verifica-se que a nova redagao dada ao artigo 20, §2°, da Lei 8.742/1993 (LOAS),
pela Lei n® 13.146/2015, amplia a nogéo de incapacidade pura e simples para o trabalho
e para a vida independente, deslocando o foco de analise da situacéo de vulnerabilidade
do requerente para o conjunto de circunstancias capazes de impedir a integragao justa,
plena e igualitaria na sociedade daquele que necessita de protecdo social. E nesse
sentido, inclusive, que devem ser entendidas as avaliagdes de que trata o paragrafo
6° do artigo 20 da LOAS,® que sujeita a concessao do beneficio as avaliagdes médica

22 Lei n® 13.146/2015, artigo 2°: “Art. 2° Considera-se pessoa com deficiéncia aquela que tem impedimento de longo
prazo de natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial, o qual, em interagdo com uma ou mais barreiras, pode obstruir
sua participagao plena e efetiva na sociedade em igualdade de condi¢gdes com as demais pessoas. §1° A avaliagéo
da deficiéncia, quando necessaria, sera biopsicossocial, realizada por equipe multiprofissional e interdisciplinar e
considerara: | - os impedimentos nas fungdes e nas estruturas do corpo; Il - os fatores socioambientais, psicolégicos
e pessoais; lll - a limitacdo no desempenho de atividades; e IV - a restricdo de participacédo. § 2° O Poder Executivo
criara instrumentos para avaliagdo da deficiéncia.”

23 Lei n°® 8.742/1993, paragrafo 6°: “A concessao do beneficio ficara sujeita a avaliagdo da deficiéncia e do grau de

impedimento de que trata o § 22, composta por avaliagdo médica e avaliagdo social realizadas por médicos peritos e
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e social, devendo a primeira considerar as deficiéncias nas fungdes e nas estruturas
do corpo do requerente, e, a segunda, os fatores ambientais, sociais e pessoais a que
esta sujeito, devendo ambas “considerar a limitagdo do desempenho de atividades e a
restricdo da participagéo social, segundo suas especificidades” (GARCIA, 2020, p. 340).

Destarte, apesar da inadequagéo técnica que costuma haver nos termos dos
laudos periciais, de se perquirir se a pessoa com deficiéncia € apta ou ndo para o trabalho,
€ possivel concluir, para fins de recebimento de beneficio assistencial, que a pessoa
em situagédo de rua possui deficiéncia fisica mesmo que esteja “apta” ao trabalho, a
depender das demais circunstancias existentes na vida dessa pessoa. Com efeito, além
dos diversos impedimentos fisicos em membros e fungdes do corpo, é preciso observar
todas as circunstancias que envolvem o requerente, seu grau de escolaridade, o tempo
em que se encontra em situacao de rua, ha quanto tempo deixou o mercado de trabalho,
se possui ou nao rompidos os lagos familiares etc.

E interessante observar que, até 2011, o conceito de pessoa com deficiéncia,
previsto na Lei n° 8.742/1993 (Lei Organica de Assisténcia Social - LOAS), era bem
diferente do atual. A redagéo original do artigo 20, §2° da referida lei considerava
pessoa com deficiéncia aquela que fosse “incapacitada para a vida independente e
para o trabalho”*. Ou seja, pressupunha-se que o deficiente era aquele que (i) tinha
necessidade de trabalhar, mas nao podia, em razao da deficiéncia e (ii) estava também
incapacitado para a vida independente.

Verifica-se, portanto, uma clara mudanga de paradigma, a partir de alteracdes
legais promovidas pelo legislador patrio na LOAS (inicialmente pela Lei n°® 12.470/2011,
e depois com maior minucia pela Lei n° 13.146/2015)?°, dispensando-se a mengéo a
incapacidade para o trabalho ou a incapacidade para a vida independente como requisito
a concessao do beneficio assistencial. Reafirma-se, assim, que o foco, doravante, para
fins de identificagcao da pessoa com deficiéncia, passa a ser a existéncia de impedimentos
de longo prazo que, em interagdo com uma ou mais barreiras, possa obstruir sua
participagéo plena e efetiva na sociedade em igualdade de condi¢bes com as demais
pessoas, tornando-se despicienda a referéncia a aptiddo ao trabalho.

Referida mudancga legislativa guarda evidente relagdo com o atendimento a
dignidade da pessoa humana, notadamente no que diz respeito ao seu elemento ético,
isto é, a autonomia individual. Esta ligada a possibilidade de autodeterminagcéo do

por assistentes sociais do Instituto Nacional de Seguro Social — INSS”.

24 Eis a redagao original do dispositivo em comento: “Art. 20. O beneficio de prestagdo continuada é a garantia
de 1 (um) salario minimo mensal a pessoa portadora de deficiéncia e ao idoso com 70 (setenta) anos ou mais e
que comprovem ndo possuir meios de prover a propria manutengcdo e nem de té-la provida por sua familia [...] §
2° Para efeito de concesséo deste beneficio, a pessoa portadora de deficiéncia é aquela incapacitada para a vida
independente e para o trabalho.”

25A Lei n°® 12.470/2011 ja havia alterado a Lei n° 8.742/1993, no sentido de conferir outro sentido para o requisito
deficiéncia para fins de concesséo do beneficio de prestagdo continuada, modificando a redagdo do paragrafo 2° do
artigo 20 da LOAS para os seguintes dizeres: “§ 20 Para efeito de concesséo deste beneficio, considera-se pessoa
com deficiéncia aquela que tem impedimentos de longo prazo de natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial,
0s quais, em interagdo com diversas barreiras, podem obstruir sua participagao plena e efetiva na sociedade em
igualdade de condigbes com as demais pessoas”. A Lei n° 13.146/2015 aperfeigoou essa redagao, mantendo, em

linhas gerais, o seu sentido.
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individuo, de garantia de que ele possa definir os rumos de sua prépria vida, o que
impde que se lhe garanta o minimo existencial. Em linha com a nova formatagao juridica
do Estado de Direito, ganha relevancia o sistema protetivo que estabelece ao Estado
o dever de agir para a manutengao de um padrdo minimo de vida digna aos individuos
que estejam enfrentando contingéncias que os impecam de prover suas necessidades
pessoais basicas, como € o caso das pessoas que se encontram em situacao de rua.

O Regulamento do Beneficio de Prestacdo Continuada,?® alids, conceitua
“‘incapacidade”, para fins do reconhecimento do direito ao beneficio, como “fendmeno
multidimensional que abrange limitacdo do desempenho de atividade e restricdo da
participacdo, com reducao efetiva e acentuada da capacidade de inclusao social, em
correspondéncia a interagdo entre a pessoa com deficiéncia e seu ambiente fisico e
social”,?” o que reforga a ideia de que o conceito de pessoa com deficiéncia, para fins de
concessao do beneficio assistencial, ndo se confunde necessariamente com situagcao de
incapacidade laborativa.

Algumas alteragoes feitas no referido regulamento, no sentido de instituir um novo
modelo para a avaliagado da deficiéncia, comprovam essa mudancga de paradigma, ao
estabelecer que ela sera feita ndo apenas por pericia médica, mas também por pericia
social.?®“Essa avaliagado, mais ampla, permite averiguar limitagdes sociais no desempenho
de atividades e na restricdo da participagao social, que nao seriam identificadas numa
pericia médica” (IBRAHIM, 2020, p. 21). Espera-se, com isso, alcancar protecao
assistencial mais apropriada e congruente com os preceitos constitucionais, em especial
o principio da dignidade da pessoa humana.

Além disso, sdo mudangas que aproximam a legislacao infraconstitucional das
disposicdes da Convengdo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia,?® que
reconhece, em seu preambulo, que “a deficiéncia € um conceito em evolucao e que a
deficiéncia resulta da interagao entre pessoas com deficiéncia e as barreiras devidas as
atitudes e ao ambiente que impedem a plena e efetiva participagdo dessas pessoas na
sociedade em igualdade de oportunidades com as demais pessoas”, bem como afirma o
seu proposito, logo no artigo 1°, de “promover, proteger e assegurar o exercicio pleno e
equitativo de todos os direitos humanos e liberdades fundamentais por todas as pessoas
com deficiéncia e promover o respeito pela sua dignidade inerente”.*°

As alteragdes legislativas permitem-nos concluir que a incapacidade médica deve
ser examinada conjuntamente com o contexto social, econémico, familiar, educacional,
de acesso aos servigos publicos adequados no qual esta inserido o individuo portador

26 Decreto n° 6.214/2007.

27 Decreto n° 6.214/2007, artigo 4°, inciso II.

28 Vide artigo 16, do Decreto n°® 6.214/2007.

29 Assinada em Nova York, em 30 de margo de 2007, aprovada pelo Congresso Nacional através do Decreto Legislativo
n ° 186/2008, e promulgada pela Presidéncia da Republica em 25 de agosto de 2009, através do Decreto n°® 6.949,
passou a ter o status de Emenda Constitucional, por forga do no §3° art. 5° da Carta de 1988

30 Artigo 1: “O prop6sito da presente Convencéo € promover, proteger e assegurar o exercicio pleno e equitativo de
todos os direitos humanos e liberdades fundamentais por todas as pessoas com deficiéncia e promover o respeito
pela sua dignidade inerente. Pessoas com deficiéncia sdo aquelas que tém impedimentos de longo prazo de natureza
fisica, mental, intelectual ou sensorial, os quais, em interagdo com diversas barreiras, podem obstruir sua participagao

plena e efetiva na sociedade em igualdades de condigdes com as demais pessoas.”
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de deficiéncia, sendo que tal avaliacao deve ter como eixos norteadores a dignidade
humana e o carater supletivo da assisténcia social. Trata-se de interpretagcdo que
encontra eco, inclusive, em alguns julgados do Superior Tribunal de Justiga (STJ), que
vém rechagando a exigéncia de que o aspirante ao gozo do Beneficio Assistencial de
Prestacao Continuada (BPC) deva estar absolutamente incapacitado ao desempenho de
qualquer atividade laborativa para fazer jus ao beneficio, porque tal exigéncia ndo esta
prevista na lei de regéncia.*'

S&o julgados que nao tratam, especificamente, de pessoas em situagédo de rua,
mas que se fundamentam na impossibilidade de o intérprete da norma impor requisitos
mais rigidos do que aqueles previstos na propria norma, para concessao do beneficio. Se
a lei dispbe que tera direito ao beneficio aquele que “tem impedimento de longo prazo de
natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial, o qual, em interacdo com uma ou mais
barreiras, pode obstruir sua participacao plena e efetiva na sociedade em igualdade de
condigdes com as demais pessoas”, ndo cabe ao intérprete exigir que a incapacidade total
ao trabalho esteja necessariamente caracterizada. Referido entendimento jurisprudencial
reforga a ideia de que é preciso realizar uma analise sistémica e global das condigbes
pessoais e socioecondmicas do postulante para, entdao, melhor balizar sua situagao de
vulnerabilidade social, que € a tonica do beneficio em questao.

4 CONCLUSOES

A Constituicdo Federal elenca, em seu art. 1°, inciso lll, a dignidade da pessoa
humana como fundamento da Republica Federativa do Brasil e, em seu artigo 3°, inciso
lll, a erradicagao da pobreza e da marginalizagao e a reducéo das desigualdades sociais
e regionais como objetivos da Republica. Desses dois principios decorre a nogao de
“‘minimo existencial”, que reune todo o conjunto de fatores e direitos que sao condigdes
para uma existéncia digna, essencial para o atendimento de um dos trés elementos da
dignidade humana, que € a autonomia individual.

Aomissao ou insuficiéncia na oferta de servigos e equipamentos socioassistenciais
por parte do Poder Publico configura violacdo ao dever do Estado de promover a
dignidade da pessoa humana e a eliminacdo da pobreza por meio da efetivagao dos
direitos sociais. A concepc¢ao atual de Seguridade Social tem em vista esse mister, de
promover politicas sociais, proporcionando a todos os individuos condi¢des dignas de

31 Ajurisprudéncia do STJ vem reconhecendo o direito ao BPC nos casos em que a pericia médica judicial reconhece
incapacidade apenas parcial ao trabalho, na medida que a lei ndo exige que essa incapacidade seja fotal, nao
cabendo ao intérprete a imposi¢éo de requisitos mais rigidos que os previstos na legislacdo para a concessao do
beneficio. Nesse sentido: BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n°® 1.917.412/SP. Rel. Min. Herman
Benjamin, Brasilia, DF, 09/03/2021. Disponivel em: https://scon.stj.jus.br/'SCON/GetlInteiroTeorDoAcordao?num_
registro=202100175720&dt_publicacao=26/04/2021. Acesso em: 01 fev. 2023;
BRASIL.SuperiorTribunaldeJustica.RecursoEspecialn®1.770.876/SP.Rel.Min. HermanBenjamin,Brasilia,
DF, 06/12/2018. Disponivel em: https://scon.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_
registro=201802556593&dt_publicacao=19/12/2018. Acesso em: 01 fev. 2023;

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n® 1.404.019/SP. Rel. Min. Napoledo Nunes Maia
Filho,Brasilia, DF,27/06/2017.Disponivelem: https://scon.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num__
registro=201303107383&dt_publicacao=03/08/2017. Acesso em: 01 fev. 2023.
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existéncia. Nesse sentido, ganha destaque um dos seus trés subsistemas, a Assisténcia
Social, cuja fungéo € a de prover o atendimento das necessidades basicas de todos
os individuos que dela precisarem, independentemente de contribuicdo a Seguridade
Social.

Dentre as prestagdes de assisténcia social, destaca-se o Beneficio Assistencial
(ou Beneficio de Prestagcéo Continuada), previsto no artigo 203, inciso V, da Constituicao
Federal, tendo em vista 0 enorme impacto que possui na redugao da pobreza e da
desigualdade em nosso pais. Trata-se de ferramenta de fundamental importancia para
a e reinsergao social de pessoas em situagao de rua, colaborando sobremaneira nos
processos de restabelecimento dos vinculos sociais e de construcdo de autonomia.

Na concessao do Beneficio Assistencial a pessoas em situagao de rua, € preciso
interpretar o conceito legal de deficiéncia tendo em vista que o simples fato de estar
em situagao de rua ja configura forte indicativo da presenca de grave obstrugao a plena
e efetiva participagdo na sociedade em igualdade de condigdes com os demais. As
mudancgas trazidas pela Lei Brasileira de Inclusdo da Pessoa com Deficiéncia (Lei n°
13.146/2015) ampliaram a nog¢do de incapacidade: de um conceito que considerava
apenas a incapacidade para o trabalho e para a vida independente, para uma analise do
conjunto de circunstancias capazes de impedir a integracao justa, plena e igualitaria na
sociedade, daquele que necessita de protegcao social.

A partir disso, podemos concluir ter havido uma clara mudanga de paradigma,
dispensando-se a mengao a incapacidade para o trabalho ou a incapacidade para a vida
independente como requisito a concessao do beneficio assistencial. Em atendimento
a dignidade da pessoa humana, notadamente no que diz respeito ao seu elemento
ético, isto é, a autonomia individual, uma nova concepg¢ao de deficiéncia ganha corpo,
notadamente em relagédo a pessoas em situacdo de extrema vulnerabilidade, como
aquelas que estdo em situacio de rua.

Passa a ser plenamente viavel, portanto, a concessao do Beneficio Assistencial
a pessoas em situacao de rua, mesmo sendo a incapacidade ao trabalho tecnicamente
inexistente e/ou parcial, na medida que as circunstancias de vida dessa populagao,
na maioria das vezes, inviabilizam o exercicio da cidadania. A estigmatizagdo dessa
populagado, seja pela aparéncia pessoal, pela higiene corporal ou por qualquer outra
forma, prejudica seu acesso as politicas publicas e a construgdo das possibilidades
de saida das ruas, sendo imperioso que o poder publico facilite o acesso ao referido
instrumento de politica assistencial, que inegavelmente possui a capacidade de mudar
completamente a vida das pessoas que se encontram nessa situagéo degradante.
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INAPLICABILIDADE DO PARECER CONJUR/MPS N°
616/10-QUESTAO15 NOS CASOS QUE VERSAM SOBRE
RESTITUICAO DE VALORES PAGOS INDEVIDAMENTE DE BENEFICIO
DE PRESTACAO CONTINUADA NO CONSELHO DE RECURSO DA
PREVIDENCIA SOCIAL-CRPS

Juliana Souza Ribeiro’

Resumo
O tema escolhido busca identificar a possibilidade de n&o aplicagao do parecer
da Consultoria Juridica n° 616 de 2010 questdo 15, itens 88-90, no que refere-se
as demandas que versam sobre restituicdo de valores pagos indevidamente, por
culpa da Administragao Publica, no Beneficio de Prestagdo Continuada-BPC. Isso
porque, reinterpretar o principio da legalidade com base nos valores e principios
Constitucionais, possibilita aplicagdo das normas especificas que regulamentam o
beneficio assistencial, em razao de tais normas nao preveem a cobranga ou desconto
de valores recebidos indevidamente e de boa-fé, pelo contrario afasta a possibilidade
de devolucao e condiciona a ma-fé como pressuposto para a restituicao dos valores.
Palavras-chave: Parecer Conjur n° 616 questdo 15 itens 88-90, Beneficio de Prestagao
Continuada, Reinterpretacao do principio da legalidade.

INAPPLICABILITY OF THE OPINION CONJUR/MPS N°
616/10-QUESTION15 IN CASES DEALING WITH RESTITUTION
OF AMOUNTS UNDULY PAID FOR THE BENEFIT OF CONTINUED
PROVISION IN THE BOARD OF APPEAL OF SOCIAL SECURITY-CRPS

Abstract
The chosen theme seeks to identify the possibility of non-application of the opinion of
Legal Counsel No. 616 of 2010 question 15, items 88-90, with regard to the demands
that deal with restitution of amounts unduly paid, through the fault of the Public
Administration, in the Continuous Provision Benefit-BPC. This is because reinterpreting
the principle of legality based on the values and Constitutional principles, enables the
application of the specific rules that regulate the welfare benefit, because such rules
do not provide for the collection or discount of amounts received improperly and in
good faith, on the contrary it removes the possibility of return and conditions bad faith
as a prerequisite for the restitution of values.
Keywords: Conjur Opinion No. 616 question 15 items 88-90, Benefit of Continued Provision,
Reinterpretation of the principle of legality.
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1 INTRODUGAO

O presente artigo tem por objetivo analisar a hip6tese de nao aplicagao do parecer
da Consultoria Juridica n® 616/2010 em sua questdo 15—itens 88 a 90, quando o objeto
da demanda versar sobre restituicdo de valores pagos indevidamente, por culpa da
Administracdo Publica, no Beneficio de Prestacdo Continuada-BPC, o qual esta previsto
no artigo 20 da Lei Orgéanica da Assisténcia Social- LOAS.

Para a realizagcédo deste trabalho, utilizou-se método Iégico-dedutivo fundado na
construgao doutrinaria, normativa e casos praticos.

Para compreender a inaplicabilidade do parecer em comento € necessario
conhecer a estrutura e as vinculagdes normativas do Conselho de Recurso da Previdéncia
Social, isso porque é o 6rgao responsavel pela condugdo do processo administrativo
previdenciario na sua fase recursal.

Posteriormente diferenciar Previdéncia e Assisténcia Social segundo os preceitos
da Constituicdo Federal de 1988, da Lei n® 8.213/91 e a Lei n° 8.742/93. O intuito é
demostrar que todas as prestagdes previdenciarias estdo elencadas no artigo 18 da Lei
de Beneficio da Previdéncia Social e ndo menciona o Beneficio de Prestagdo Continuada
como tal.

Em busca de analisar qual a norma e o procedimento juridico se aplicam na
cobranga dos valores pagos indevidamente em Beneficio de Prestagdo Continuada-BPC:
segundo a questao n° 15 do parecer Conjur/MPS n° 616 o qual remete ao artigo 115,
inciso Il da Lei n° 8.213/91, assim como o artigo 154 do Decreto n° 3.048/99, os quais
nao permitem o perdao da divida ao segurado recebedor, mesmo se ficar caracterizada
boa-fé.

Bem como a Lei Orgéanica da Assisténcia Social n°® 8.742 de 1993, juntamente
com o Decreto n°® 6.214/07 e a Portaria Conjunta n°® 3 de 2018, sobre os quais tratam
especificamente da concessdo, manutencdo, e a restituicdo do valor do beneficio
assistencial pago indevidamente, exceto aquele recebido de boa-fé.

Para isso, colacionamos quatro decisdes do Conselho de Recurso da Previdéncia
Social que demonstraram dissonancia em relacao a interpretacéo e aplicagao da norma
nos casos objeto do presente estudo.

Por fim analisar com brevidade o principio da legalidade, no tocante a sua
interpretacdo e a subordinagdo da Administracdo Publica. Isso porque quando se
interpreta a norma previdenciaria editada pelo Poder Executivo depara-se com impasse
da legalidade administrativa estrita, a qual ocasiona graves problemas de compatibilidade
com os preceitos sociais previsto na Constituicdo Federal de 1988.

Nesse sentido o que se propde € a possibilidade de reinterpretar o principio da
legalidade para efetivar os valores e os conceitos da seguridade social, isto € buscar
o verdadeiro sentido da norma, que resultara no equilibro em garantir os direitos
fundamentais e a protecdo das minorias vulneraveis.

2 CONSELHO DE RECURSO DA PREVIDENCIA SOCIAL

O CRPS ¢ a sigla para Conselho de Recurso da Previdéncia Social, sediado em
Brasilia tem abrangéncia em todo o pais, exerce fungéo de rever as decisdes do INSS
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nos processos de interesse dos beneficiarios e das empresas no que concerne aos
beneficios previdenciarios e assistenciais (BRASIL, 2017, art. 1°).

O Regimento Interno do CRPS aprovado pela Portaria MDSAN® 116 de 2017, dispbe
sobre a organizagao, competéncia, as atribuigdes dos conselheiros e o processamento
dos recursos, porém em razao de superveniéncia normativa acrescenta as competéncias
do Conselho introduzindo-as na Lei n. 8.213/91, no artigo 126.:

a) recursos das decisdes do INSS nos processos de interesse dos bene-
ficiarios, b) contestagbes e recursos relativos a atribuigdo, pelo Ministério
da Economia, do Fator Acidentario de Prevencio aos estabelecimentos
das empresas; c) recursos das decisdes do INSS relacionados a com-
provacgao de atividade rural de segurado especial ou demais informagdes
relacionados ao CNIS, d) recursos de processos relacionados a compen-
sacao financeira de que trata a Lei n® 9.796, e a supervisao e a fiscaliza-
cao dos regimes proéprios de previdéncia social de que trata a Lein°® 9.717
(BRASIL, 2019).

O CRPS é composto por representantes do governo, das empresas e dos
trabalhadores, denominados conselheiros, com mandato de trés anos. (BRASIL, 1999).

Sao dois 6rgaos de julgamentos: a primeira instancia recursal, composta pelas
Juntas de Recursos que julgam os recursos ordinarios interpostos contra as decisdes
do INSS; e a segunda instancia recursal composta pelas Camaras de Julgamento, que
julgam os recursos especiais contra decisbdes proferidas pelas Juntas de Recursos e
suas composi¢des adjuntas.

Ja o Conselho pleno € uma estrutura dentro do CRPS que julga determinados
dissidentes de direito e nao matéria fatico probatério.

E importante ressaltar, que os conselheiros estdo vinculados por forga de Leia dar
fiel cumprimento as teses juridicas contida tanto nos pareceres das consultorias juridicas
aprovados pelo Ministro de Estado, tal como os pareceres do Advogado Geral da Unido
aprovados pelo Presidente da Republica, e as sumulas da AGU (BRASIL, 1993).

Como se observa as normas que vinculam os Conselheiros sdo de seguimento
obrigatério, “sob pena de responsabilidade administrativa quando da sua ndo observancia”
inclusive, com vedagao expressa a qualquer declaragdo de inconstitucionalidade ou
mesmo ilegalidade de um ato, exceto os casos previstos no RICRPS (BRASIL, 2017, art.
68 e 69).

Seguindo essa légica de subordinagédo, em razéo da legalidade estrita, € dever
do érgéo julgador rever suas proprias decisdes pelo incidente processual da Revisao
de Acordao quando contrariar a legislagcdo, os pareceres das consultorias juridicas dos
ministérios e do Advogado Geral da Uni&do, bem como os enunciados pelo Conselho
Pleno (BRASIL, 2017).

Em resumo, os conselheiros ndo possuem discricionariedade para decidir contrario
as normas mencionadas, em razdo da legalidade estrita. E justamente a hipdtese
defendida neste estudo, a melhor forma de se interpretar e aplicar a norma frente ao
principio da legalidade.
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3 PREVIDENCIA E ASSISTENCIA SOCIAL
3.1 Assisténcia social: conceitos gerais

A Constituicdo Federal de 1988 sistematizou a seguridade social como rede
protetiva, a qual sera alcangada por meio de agdes integradas do Poder Publico e da
sociedade para garantir a saude, a assisténcia e previdéncia social (BRASIL, 1988, art.
194).

O Estado assistencialista veio dar efetividade aos seus objetivos assistenciais
e tornar a sociedade mais igualitaria, entdo adotou os sistemas de estruturagdo da
Assisténcia, Previdéncia e Saude que seria prestada pelo Estado. (FERNANDES, 2014,
p. 4).

A norma constitucional estabelece que a Assisténcia Social “sera prestada a quem
dela necessitar, independentemente de contribuicao”. Isto €, aquelas pessoas que nao
detém condicbes de manutengao prépria ou de té-lo provido por seus familiares, por
isso dependem dos recursos estatais, e se preenchido os demais critérios faram jus ao
amparo assistencial (BRASIL, 1988, art. 203).

Aregulamentacgao desse dispositivo Constitucional sobreveio com a publicagdo da
Lei Orgéanica da Assisténcia Social-LOAS, que definiu como direito do cidadéo e dever
do Estado, é Politica de Seguridade Social ndo contributiva, de prové os minimos sociais
por meio de acgdes de iniciativa Publica e da sociedade em garantir o minimo existencial
(BRASIL, 1993, art. 1°).

Nesse sentido os beneficios assistenciais no Brasil dividem-se em Beneficio de
Prestacdo Continuada da Assisténcia Social-BPC e os beneficios eventuais. O propésito
do direito a assisténcia é assegurar protecao aos hipossuficientes para combater de
suas necessidades, por meio dos beneficios, servigos, programas e dos projetos da
assisténcia social.

Visa, portanto, garantir o Principio do minimo Existencial, advindo do Principio
da Dignidade da Pessoa Humana, para isso € pago o beneficio mensal no valor de um
salario minimo a pessoa com deficiéncia e ao idoso com mais 65 anos de idade que
comprovem a falta de condigcdo econdbmica para garantir a propria manutencédo, bem
como seu nucleo familiar também n&o pode (BRASIL, 1993, art. 20)

A Portaria Conjunta n° 3 de 2018 e o Decreto n° 6.214 de 2007, disciplinam os
procedimentos de concessao, manutencao e revisdo do BPC.

Em relagdo a cobranga de valor recebido indevidamente de BPC esta previsto no
artigo 35, da referida Portaria, sobre a qual impde como condi¢cdo de devolugdo a ma-fé
(BRASIL, 2018).

Também conferiu ao INSS adotar outras providéncias cabiveis para garantir a
devolugao dos valores pagos indevidamente somente em casos especificos, a saber:
somente em casos de falta de comunicacédo dos fatos arrolados no art. 48 do Decreto
n°® 6.214/07, ou de pratica, pelo beneficiario ou por terceiros, de ato com dolo, fraude ou
ma-fé devidamente comprovado (BRASIL, 2018, art. 37).

Vé-se, portanto, que toda a normatizagao que rege o benéfico assistencial (o BPC)
nao menciona a cobranga ou descontos dos valores recebidos indevidamente em caso
de boa-fé, pelo contrario as normas afastam tal possibilidade.
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De fato, e ndo menos importante o artigo 49 do Decreto n° 6.214/2007, com
redacao dada pelo Decreto n°® 9.462/18, reforca 0 mesmo entendimento.

Assim, podemos depreender como fontes especificas que regulamentam o
-Beneficio de Prestacédo Continuada: a Constituicdo Federal de 1988, artigos 203 e 204,
alein®8.742 de 1993, LOAS, e seu regulamento o Decreto n°® 6.214 de 2007, e também
Portaria Conjunta n°® 3, de 2018.

3.2 Previdéncia social: conceitos gerais

Nas palavras de Fabio Zambitte Ibrahim (2019, p. 26), a Previdéncia Social € como
seguro sui generis, porque € de filiagdo obrigatdria para os Regime Geral Previdéncia
Social, além de coletivo, contributivo e de organizagdo Estatal.

Em conceito reduzido, é “técnica protetiva”, em atencado a cobertura dos riscos
sociais, este deve ser entendido como evento coberto pelo sistema protetivo. Na verdade,
o objetivo é “fornecer ao segurado algum rendimento substituidor de sua remuneracgao,
como indenizagao por sequelas ou em razao de encargos familiares (IBRAHIM, 2019, p.
27)

Determina a atual Constituicao brasileira que “A previdéncia social sera organizada
sob a forma do Regime Geral de Previdéncia Social, filiagdo obrigatdria, contributiva e
solidaria” (BRASIL, 1988, art. 201).

A génese da prestagao previdenciaria como direito publico subjetivo do cidadao,
surgiu em razao do Estado determinar o pagamento compulsério de contribuigbes para
custeio de um sistema protetivo, o segurado exige a partir da ocorréncia do evento
determinante, o pagamento de seu beneficio (IBRAHIM, 2019, p. 45).

A compulsoriedade é outra caracteristica no sistema previdenciario, vez que a
filiacdo sera automatica quando pessoa que exerca qualquer tipo de trabalho remunerado,
independentemente de sua vontade, salvo se esta atividade ja gera filiacdo a outro
regime, bem como o segurado facultativo.

O Regime Geral de Previdéncia Social é de responsabilidade da Unido, a entidade
gestora é o INSS - Autarquia Federal criada pela lei 8.029/90 vinculada ao Ministério do
Trabalho e Previdéncia (BRASIL, 1990, art. 17).

Em 1991, a Lei n° 8.213, disciplinou o RGPS, e estabeleceu os planos de
beneficios e servigos da previdéncia social, bem como a Lei n° 8.212/91, disciplina o
custeio da seguridade social, e o Decreto n° 3.048/99 complementa as Leis de Custeio
e a de Beneficios. Conta ainda, com a Instrugdo Normativa n° 128/2022 que estabelece
rotinas no que se refere aos beneficios administrados pelo INSS.

Por ordem do artigo 18 da Lei n° 8.213/91 determina o rol taxativo das prestagdes
e servigcos previdenciarios compreendidas pelo Regime Geral de Previdéncia Social
que sao: aposentadoria por invalidez; aposentadoria por idade; aposentadoria por
tempo de contribuicdo; aposentadoria especial; auxilio-doencga; salario-familia; salario-
maternidade; auxilio-acidente; pensdao por morte; auxilio-reclusao; servigo social;
reabilitagéo profissional (BRASIL, 1991, art. 18).

A prestagao pecuniaria visa garantir condi¢gdes materiais de subsisténcia, quando
0 segurado e o dependente estiverem sujeitos aos diversos riscos sociais como: velhice,
prisdo, morte, incapacidade seja ela temporaria ou permanente e maternidade (BRASIL,
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1991, art. 1°).
Com relacdo a devolucdo de valores de beneficios previdenciarios a unica
referéncia na Legislagado previdéncia € no artigo 115, inciso Il, estabelece que:

[...] pagamento administrativo ou judicial de beneficio previdenciario ou
assistencial indevido, ou além do devido, inclusive na hip6tese de ces-
sacao do beneficio pela revogagao de decisao judicial, em valor que ndo
exceda 30% (trinta por cento) da sua importancia, nos termos do regula-
mento; (Redagéo dada pela Lei n° 13.846, de 2019)

§ 10 Na hipétese do inciso Il, o desconto sera feito em parcelas, conforme
dispuser o regulamento, salvo ma-fé. (Renumerado do Paragrafo unico
pela Lei n® 10.820, de 17.12.2003) (BRASIL, 1991, art. 1°).

E mais, de acordo com o 103-A da Lei n. 8.213/91, o INSS tem o direito de anular
seus atos administrativos os quais decorram efeitos favoraveis para os seus beneficiarios
no prazo de dez anos, salvo comprovada ma-fe.

3.3 DISTINGAO ENTRE PREVIDENCIA E ASSISTENCIA SOCIAL

A Assisténcia e Previdéncia Social fazem parte da Seguridade Social s&o direitos
sociais, embora tenham objetivos semelhantes proteger seus destinatarios dentro de
suas especificidades, é clara a diferenga dos sistemas (BRASIL, 1988, art. 6°).

Os requisitos previstos para cada individuo ter acesso ao beneficio assistencial
e a prestagcao previdenciaria diferem-se, tal como a atuacédo do Estado em relagdo as
politicas empregadas.

A principio, vale relembrar o conceito da Assisténcia Social regida por lei prépria
a LOAS: é um direito constitucional, tem como destinatario aqueles que estejam em
situagdo de vulnerabilidade econémica, abrange dois grupos as pessoas idosas e com
deficiéncia, tem como objetivo preencher as lacunas deixadas pela previdéncia social, ja
gue esta nao alcanca todo é qualquer individuo, mas somente aos que contribuem.

Neste contexto, o Estado tem o dever de intervir para garantir a protecao social
por meio dos servigos, programas e projetos, 0os quais visam a prote¢cdo social sem
exigir contribuicdo do usuario, essa € sem duvida a principal distingdo em relagao a
previdéncia social.

Enquanto isso, tera protecéo previdenciaria a pessoa que contribui, essa relagao
de dever pagar para obter a prestagdo previdenciaria se da em razdo do sistema
previdenciario ser autossustentavel. O intuito é substituir a renda do trabalhador
contribuinte, em razdo do risco da perda da incapacidade para o trabalho, seja pela
doenca temporaria ou permanente, a idade avangada, ou a maternidade, a morte e a
reclusao.

Vale lembrar aqui os ensinamentos do Lazzari e Castro, (2021. p. 526),

O beneficio assistencial, no valor de um salario minimo, pago aos idosos
e deficientes carentes, previsto no art. 203 da Constituicdo Federal e re-
gulado pelo art. 20 da Lei no 8.742/1993, ndo pode ser confundido com
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os beneficios de origem previdenciaria da Lei no 8.213/1991, embora
ambos sejam concedidos pelo INSS (CASTRO, 2021, p. 526).

A partir dessas exposigdes, o entendimento de que a previdéncia e a assisténcia
social sdo programas com fungdes, objetivos e custeio diferentes. Nesse sentido,
Frederico Amado (2021) esclarece:

Dentro da seguridade social coexistem dois subsistemas: de um lado o
subsistema contributivo, composto apenas pela previdéncia social, que
pressupde o pagamento (real ou presumido) de contribuicbes previden-
ciaria dos segurados para sua cobertura e dos seus dependentes. Do
outro, o subsistema nao contributivo, integrado pela saude publica e pela
assisténcia social (AMADO, 2021, p. 24).

A distingdo se faz ainda, pelo financiamento das politicas da Assisténcia e da
Previdéncia Social. A atuagao do Estado se da dentro do sistema Tripartite, ele financia
uma parcela da previdéncia, vez que na assisténcia sua obrigagao é direta.

Por fim, ndo compete a previdéncia social manutencao de pessoas carentes, por
esse motivo, a assisténcia social é definida como atividade complementar ao seguro
social (IBRAHIM, 2019, p. 13).

4 PRINCIPIO DA LEGALIDADE: VINCULAGAO DO CRPS NA APLICAGAO
DO PARECER CONJUR/MPS N° 616/2010, QUESTAO 15 NOS BENEFICIOS
PRESTAGCAO CONTINUADA PREVISTO NA LEI 8.742/93-LOAS

A Constituicao Federal de 1988 adota o sistema de valores, principios e regras.
Na visdo de Gustavo Beirdo, 2019 “Os valores sdo os objetivos a serem atingidos pela
sociedade, ja os principios funcionam como uma espécie de ‘bussola’ ou guias a serem
observados pelo legislador, pelos juizes e também pela Administragdo Publica. [...]."
(ARAUJO, 2019, p. 32).

Assim pode ser dito que os principios s&o estruturas sem os quais a ordem juridica
nao existiria por falta de fundamento, vez que a lei sozinha no seu texto geral e abstrato,
nao atingiria a justica.

Nesse sentido Barcellos (2022, p. 512) ensina que:

O art. 37 da Constituicao inicia a lista dos principios que vinculam a Adminis-
tragédo Publica pela legalidade. De forma simples, este principio significa que
a Administragdo Publica deve sempre agir com fundamento em uma decisao
majoritaria. O principio da legalidade esta diretamente ligado, em primeiro lu-
gar, a propria garantia do Estado Democratico de Direito: a agao estatal deve
ter como fundamento uma decisdo majoritaria, democratica, e ndo pessoal
ou voluntariosa do agente publico. Em resumo: a agao administrativa depen-
de de estar adequadamente fundamentada em lei, entendida a expressao lei
como juridicidade para abarcar a propria Constituicdo, em seu topo, e os atos
equiparados pela prépria Constituicao a lei, quando pertinente.
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Entende-se que principio da legalidade guarda dois sentidos, o primeiro quando
se |é “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude
de lei” significa afirmar que, na falta de proibi¢cao legal, tudo é permitido ao particular,
nada lhe é obrigatério.

O segundo sentido, significa afirmar que a Administragcao, s6 pode “obrigar” os
particulares, a praticar atos dotados de obrigatoriedade caso a sua atuagédo esteja
amparada em lei, (BRANDAO; CAVALCANTI, 2009, p. 236).

No Ordenamento Juridico Brasileiro, esse principio, além de referido no artigo 37,
esta contido no artigo 5.°, inciso Il, da Constituicado Federal que, repetindo preceito de
Constituicdes anteriores (BRANDAO; CAVALCANTI, 2009).

A ideia da atuacdo em conformidade a lei € um desdobramento do principio da
legalidade. Consiste na simples subsungao do fato a norma, ou seja, a subsung¢éao do
ato humano em relagao a abstratividade legal (FERNANDES; SERMANN, 2022, p. 21).

Nesse sentido, a organizagao da administragcéo publica é pautada na distribuigao de
competéncias e hierarquia. A lei determina as fungdes dos varios 6érgaos administrativos,
a intencao € manter a harmonia e unidade de direcao, estabelecendo uma relacdo de
coordenacao e subordinagcdo entre os varios 6rgdos que integram a Administragao
Puablica (DI PIETRO, 2022, p. 137).

A vista disso, o Ministério do Trabalho e Previdéncia € 6rgao da Administragao
Publica Direta tem como competéncia assuntos da previdéncia, faz parte dessa estrutura
organizacional o 6rgéo colegiado do Conselho de Recurso da Previdéncia Social
(BRASIL, 2022, p. art. 1°).

Nessa continuidade, assevera Barcellos (2022, p. 488):

A Administracao Publica direta confunde-se com o proprio Poder Executi-
vo, que tem como chefe o Presidente, Governador ou Prefeito, conforme
0 caso, e estrutura-se por meio de 6rgaos diretamente vinculados a ele
sem personalidade juridica prépria, em geral denominados ministérios ou
secretarias.

“O Conselho de Recurso esta vinculado, por forca de lei, as teses contidas nos
pareceres da consultoria juridica dos ministérios aos quais estao e estiveram vinculados”
(ARAUJO, 2019, p. 171). Assim estabelece o artigo 68 do Regimento Interno do CRPS,
aprovado pela Portaria MDAS n° 116 de 20/03/2017:

Art. 68 Os Pareceres da Consultoria Juridica do MDSA, quando aprova-
dos pelo Ministro de Estado, nos termos da Lei Complementar n°® 73, de
10 de fevereiro de 1993, vinculam os 6rgaos julgadores do CRSS, a tese
juridica que fixarem, sob pena de responsabilidade administrativa quan-
do da sua nao observancia.

Paragrafo Unico: A vinculagdo normativa a que se refere o caput aplica-
-se também aos pareceres da Consultoria Juridica dos extintos MPS e
MTPS, vigentes e aprovados pelos entdo Ministros de Estado da Previ-
déncia Social e do Trabalho e Previdéncia Social, enquanto nao revistos
pela atual Consultoria Juridica do MDSA.
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Nessa senda, o Ministério da Previdéncia Social realizou a consultoria juridica
questionando qual a legislagao previdenciaria aplica-se no ambito administrativo, tendo
em vista as diferentes interpretacdes entre o INSS e o CRPS. De efeito, foram registrados
os pareceres e homologado pelo Ministro de Estado -Conjur/MPS n.° 616/2010, destaca-
se a:

Questao 15. A boa-fé do segurado é fator impeditivo para a restituicdo de
valores de beneficios equivocadamente concedidos ou majorados admi-
nistrativamente, por forca de errénea interpretagdo da norma?

88. No ambito do RGPS, para que fique delineada a situagédo de paga-
mento de beneficio indevido, no todo ou em parte, é necessario que o
fato fique comprovado em sede de processo administrativo no qual deve
ser assegurada ampla defesa e contraditério ao beneficiario, por forga
da garantia constitucional ao devido processo legal (art. 5°, inciso LIV, da
Constituicdo).

89. Por outro lado, a legislagdo em vigor ndo permite o perdao da divida
ao segurado recebedor de beneficio indevido, mesmo se ficar caracteri-
zada sua boa-fé. Permite-se apenas o parcelamento do débito ou a sua
consignacgao, quando o beneficiario for recebedor de outro beneficio do
INSS. E o que se extrai da leitura do art. 115, inciso Il e § 1.° da LBPS[...]
(BRASIL, 2010).

Diante desse contexto, apresenta-se alguns julgados do Conselho de Recurso, os
quais demonstrara os procedimentos juridicos aplicado nos casos que versam sobre a
devolucao de valores recebidos de boa-fé,2 em beneficio prestagdo continuada previsto
na LOAS.

Conforme explanado no item 2 compete ao Conselho Pleno uniformizar no caso
concreto, as divergéncias jurisprudenciais entre as Camaras de Julgamento em sede de
recurso especial, mediante emissdo de Resolugcédo (BRASIL, 2017, art. 3°, Inciso Il). E
assim decidiu o Conselho Pleno na Resolugao n°® 46/2017:

Pedido de uniformizacgao de jurisprudéncia. inciso Il do artigo 3° e inciso |
do artigo 63, ambos do regimento interno do CRSS, aprovado pela porta-
ria MDSA n° 116/2017. Amparo social a pessoa portadora de deficiéncia.
Superacao das condi¢cdes para manutengcdo do beneficio artigo 49 do
Decreto n°® 6.214/2007. Restituicio dos valores recebidos indevidamente.
Parecer Conjur/MPS n°® 616/2010 de observancia obrigatéria pelos 6r-
gaos do CRSS Parecer n° 005/2014/Conjur /CGU/AGU. paragrafo unico
do artigo 68 do Regimento Interno, do CRSS. Pedido de uniformizagéo
de jurisprudéncia conhecido e provido. NB 109. 724.113-8. Numero de
protocolo do Recurso: 44232.068856/2014-38 (BRASIL, 2017).

2 Mas ressalta-se, ndo abordaremos discussdes em relagdo a ma-fé do beneficiario, o que gera o dever de
ressarcimento sem maiores questionamentos administrativos.
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O ponto controvertido diz respeito a decisdo que desobrigou a restituicdo dos
valores recebidos indevidamente pelo beneficiario, o INSS requereu Uniformizagao de
Jurisprudéncia e demonstrou o dissenso com a indicagdo de um julgado prolatado no
ano de 2015, ademais foi considerado pelo Conselho Pleno Parecer n° 05/2014/CGU/
AGU aprovado pelo Consultor Geral da Unido em 30/04/2014, vejamos:

Inafastabilidade da vinculagdo do CRPS as teses juridicas encampadas
nos pareceres do Advogado-Geral da Unido aprovados pelo Presidente
da Republica ou da unidade consultiva da AGU quando aprovada pelo
Ministro de Estado da Previdéncia Social, por forca do disposto nos arti-
gos 40 a 42, da Lei Complementar n°® 73, de 1993.

Reforgando o entendimento a Sra. Relatora decide: - A questdo n°® 15 do Parecer
Conjur/MPS n° 616/2010, estd em vigéncia e foi aprovado pelo Ministro da Previdéncia
Social é vinculativa ao CRPS, ademais “independentemente da boa-fé do segurado, e
do carater alimentar do beneficio”, a legislagdo em vigor ndo permite o perdao da divida.

Percebe-se ao julgar matéria envolvendo a tese do referido parecer, o 6rgao
colegiadO é obrigado seguir as regras que revestem o processo administrativo, pelo
principio da legalidade estrita.

Nesse diapaséao, indaga-se o vinculo de subordinagdo do CRPS sob a ética do
principio da legalidade atende os valores e os principios Constitucionais? Os autores
Brandao, Cavalcanti e Adeodato (2009, p. 239) esclarecem:

A formulagéo basica do principio da legalidade—a Administragdo s6 pode
fazer aquilo que a lei autoriza—parece de fato sugerir que a aplicagédo do
principio seria uma coisa muito simples: ou a conduta esta prevista na lei,
e por isso é valida, ou n&o esta prevista, e entado é invalida por violar o
principio da legalidade (alias, nessa o6tica, o principio da legalidade nem
deveria ser um “principio”, se como por tal se entender, como reza ha
mais de uma década a nova vulgata metodolégica, um “mandamento de
otimizagao” sujeito a diferentes graus de realizagéo: sera que uma con-
duta pode estar “mais ou menos” prevista em lei?) [...].

De fato, a acepcéo da legalidade administrativa e a sua vinculagdo exacerbada em
adotar procedimento diverso do previsto na Lei Organica da Assisténcia Social resulta na
violagdo do seu conteudo e automaticamente ao principio da legalidade.

O entendimento é no sentido de que, ndo estando o BPC dentre aquelas prestacdes
previstas no artigo 18 da LBPS, n&o ha que se falar em desconto na renda mensal dos
beneficios assistenciais, tendo em vista a falta de amparo legal.

Ressalta-se, ndo se trata de violagao do parecer Conjur n. 616/2010, e sim adotar
critérios interpretativos para aplicagcdo da norma menos gravosa, séria essa a solugao
gue mais se aproxima do carater social da Constituicdo Federal, a qual ampara a parte
vulneravel e que, por esse motivo possui protecao legal.
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4.1 Reinterpretacgao do principio da legalidade e a auséncia de violagao da
questao 15 do parecer CONJUR/MPS n° 616 de 2010

Nas palavras do mestre Gustavo Beirdo, “A legalidade em sentido estrito ndo se
mostra suficiente para garantir os direitos dos segurados” (ARAUJO, 2019, p. 170) ja que
obriga o Conselho de Recurso a decidir com base em portarias, pareceres e demais atos
normativos sem considerar os mandamentos constitucionais.

De certo, a postura do interprete deve ir além da legalidade estrita, € fazer um
juizo interpretativo de valor, reinterpretar a lei sob a lente da Constituicdo de modo a
efetivar os valores, os principios e as hormas constitucionais. Nessa senda é remetido o
entendimento da doutrina:

O processo que retirou do centro do direito a ideia de legalidade e afirmou
a ideia de constitucionalidade parece irreversivel. No entanto, os riscos
a democracia representados por uma visao substancial da Constituigdo
que cresce na interpretacao e reduz paulatinamente o rol dos temas pas-
siveis de decisdo na politica alertam-nos para a necessidade de consi-
derar na interpretagao e aplicagdo da Constituicdo o papel democratico
do legislador. O chamado principio democratico—aliado a um novo olhar
sobre a legalidade [...] (CAVALCANTI; ADEONATO, 2009, p. 170).

Isto é, submeter o Estado ndo apenas a lei em sentido puramente formal, mas
ao Direito, abrangendo todos os valores inseridos expressa ou implicitamente na
Constituigdo [...] (BRANDAO; CAVALCANTI; ADEONATO, 2009, p. 254).

As normas previdenciarias devem ser interpretadas de forma a favorecer os valores
da Constituicdo Federal de 1988. Deve-se utilizar a hermenéutica previdenciaria para
qgue o principio da legalidade estrita ndo impeca a efetivagdo dos direitos fundamentais
a assisténcia social.

E mais, ndo se deve olvidar, nem sempre a legalidade estrita reflete os valores e
os principios da seguridade social, o Estado Democratico de Direito pretende vincular
a lei aos ideais de justica, ou melhor, esse tipo de Estado a concepgao mais ampla do
principio da legalidade. [...] (DI PIETRO, 2021, p. 57).

Com o novo conceito de Estado assistencialista, a consequéncia da ampliagéo
da legalidade é a redugdo da discricionariedade. (DI PIETRO, 2021, p. 58) Efetivar um
direito fundamental, requer mudangas dos dogmas e assim entendeu a 3° Camara de
julgamento ao decidir sob o numero do Processo: 35742.000206/2018-78:

Beneficio de prestacdo continuada da assisténcia social a pessoa com
deficiéncia. Lei n° 8.742/93, apuracao de irregularidade na manutencao
do beneficio. Avaliagao social realizada em fase recursal. Vulnerabilidade
social. Reativagido de beneficio. Afastamento da devolugdo dos valores
recebidos, artigo 49 do Decreto n° 6.214/07 e Portaria Conjunta n°® 3/2018.

Diversamente, dos exemplos antes descritos, os conselheiros defendem que, trata-
se de um direito fundamental da pessoa humana, inerente a dignidade e indispensavel
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a realizagéo dos demais direitos consagrados na Constituigdo Federal (PARANA, 2019).
Percebe-se que o intérprete observou a supremacia da Lei das Leis, (ARAUJO, 2019, p.
165).

Além disso, utilizou como fundamento a Resolugcao 20/2020 trata de Reclamagao
ao Conselho Pleno formulado pelo INSS (BRASIL, 2017, art. 64), em matéria envolvendo
violagéo da aplicagéo do parecer Conjur n° 616/10 aprovado pelo Ministro do Estado da
Previdéncia Social decidiu que:

A questao n°® 15 do Parecer CONJUR/MPS n° 616/2010 ndo se aplica
ao beneficio assistencial. Vejam que a Questdo 15 traz as diretrizes de
devolugao de beneficios equivocadamente concedidos ou majorados ad-
ministrativamente, por forga de errbnea interpretacdo da norma e toda a
justificativa da devolugéo se atrelam ao art. 115, inc. Il e § 1° da Lei n°
8.213/91 e art. 154 do Regulamento da Previdéncia Social-RPS apro-
vado pelo Decreto n® 3.048/99. Nenhum desses regramentos tratam da
LOAS, mas dos beneficios previdenciarios. A LOAS tem lei prépria-Lei n°
8.742/93, que indica em seu art. 20 o beneficio assistencial ao deficiente
ou pessoa idosa. Por sua vez, os mecanismos de apuracgao de irregula-
ridades e devolugao estao previstos no Decreto n°® 6.214/07 que regula-
menta a LOAS. Em consequéncia, deveria o INSS ter fundamentando
em algum Parecer (se existente), especificamente construido para fins
de apuracéo de irregularidades na concessao de beneficio assistencial.

A decisdo acima chama a atengdo pelos argumentos utilizados, o conselheiro
aplicou o direito conforme os valores e principios contidos na Lei Maior, enquanto normas
juridicas dotadas de forga normativa, baseiam toda e qualquer tarefa interpretativa da
legislacdo infraconstitucional (ARAUJO, 2019, p. 167).

No entanto, em voto divergente decide a conselheira Relatora que o acordao
proferido pela 1.° composi¢ao adjunta da 4.° CAJ, infringiu o parecer da Consultoria
Juridica n° 616/10, ndo cabe ao conselheiro deixar de aplica-lo sem lei que autorize
(BRASIL, 2020).

N&o se trata aqui de ignorar a lei, ou até mesmo decidir contrario ao parecer em
apreco, fala-se em adotar o principio da legalidade ampla, a administragao fica obrigada
a seguir a lei. [...] (ARAUJO, 2019, p. 192).

De acordo com os ensinamentos de REALE (2011, p. 295) para aplicar o Direito,
precisa antes interpreta-lo:

A aplicacdo é um modo de exercicio que esta condicionado por uma pré-
via escolha, de natureza axiologica, entre varias interpretacbes possi-
veis. Antes da aplicagado nédo pode deixar de haver interpretacdo, mesmo
quando a norma legal é clara [...] é 6bvio que s6 se aplica bem o direito
quem o interpreta bem.

A interpretacdo da lei, texto abstrato e genérico, determina abrangéncia das
normas juridicas, uma vez que o aplicador alcance espirito da lei. Ao interpretar o texto
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da norma, o intérprete busca dentro das opgdes existentes, a qual seja mais compativel
com o caso concreto, ndo se limitando as situagdes descritas pelo legislador, (IBRAHIM,
2019, p. 147).

De tal forma, quando colocamos uma distancia entre o que esta na lei e 0 que se
aplica na pratica, ocorre o desprestigio dos pressupostos universais os quais beneficiam
um sistema maior que € a humanidade, assim temos que:

A constitucionalizagcédo dos principios da Administragado possibilitou exa-
minar aspectos do ato antes vedados. Principios como os da razoabili-
dade, proporcionalidade, seguranca juridica, dentre outros previstos no
ordenamento juridico, s&o utilizados no controle de atos administrativos,
de que a Administragcdo Publica deve obediéncia ndo so6 a lei, mas ao
Direito. (DI PIETRO, 2022, p. 53).

5. CONSIDERAGOES FINAIS

Sabe-se que o principio da legalidade juntamente com o Estado Democratico de
Direito € forma de controle dos abusos por parte dos governantes e constitui importante
garantia aos direitos individuais.

E nesse sentido que, o principio da legalidade, visto como simples aplicagdo da lei
nao é suficiente de amparar a parte vulneravel, ja que os conselheiros estdo obrigados a
decidir conforme as teses defendidas no parecer Conjur/MPS n°® 616/10, questdo 15, ndo
importando a compatibilidade com os principios e as regras constitucionais.

N&o significa dizer que o CRPS deva desprezar a norma, o que propde € o dever
interpretar e aplicar a norma previdenciaria mais benéfica, enfatizando os valores sociais
e morais da Constituicdo Federal de 1988, a qual protege o trabalhador segurado da
previdéncia e o necessitado da assisténcia social.

Assim, deve-se encontrar na hermenéutica previdenciaria a solugdo que mais se
aproxime da protegdo social da Carta Magna e dentro das opgdes existentes a mais
compativel ao caso concreto.

Dai a importancia de reinterpretar o principio da legalidade para aplicar as normas
especificas que regulamentam o BPC, porqué tais normas ndo preveem a cobranga ou
desconto de valores recebidos indevidamente e de boa-fé, pelo contrario afasta a possibilidade
de devolucgéo e condiciona a ma-fé como pressuposto para a restituicido dos valores.

E mais, ndo cabe o INSS a realizagdo de interpretacao restritiva de direito do
segurado quando a Lei ndo o faz.

Entdo, apds a pesquisa percebe-se que aplicar o conteudo do parecer Conjur/
MPS n. 616/10, questéo 15, nos casos que versam sobre devolugao de valores recebidos
indevidamente, por culpa da administragéo publica, nos Beneficios Prestagao Continuada
-BPC ocasiona violagéo do direito assistencial e do principio da legalidade, porque obriga
os conselheiros decidirem em descompasso com as normas que tratam da assisténcia
social.

Consequentemente entende-se pela inaplicabilidade do parecer alhures,
justamente por n&o tratar sobre os beneficios assistenciais previstos no artigo 20 da
LOAS.
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OBRIGATORIEDADE DO FORNECIMENTO DE PERFIL
PROFISSIOGRAFICO PREVIDENCIARIO - PPP PELOS MUNICIPIOS

Antonia Joelma Cesar Cabral Gomes'

Resumo
O presente estudo busca demonstrar que os Municipios, ou seja, a Administragéo
Pudblica Municipal, na qualidade de equiparado a empresa para fins previdenciarios,
passa a ser obrigada a tragar o Perfil Profissiografico Previdenciario — PPP, quando
possuirem servidores publicos, aqui, em sentido /ato sensu que exercam suas
fungbes tendo contato efetivo com agentes nocivos prejudiciais a sua saude e a sua
integridade fisica, sendo certo que tal obrigacdo se submete ao brocardo tempus
regit actum, cujas obrigagdes séo oriundas do Regime Geral de Previdéncia Social
- RGPS.
Palavras-chave: principio da universalidade de cobertura do atendimento; aposentadoria; Perfil
Profissiografico Previdenciario - PPP.

MUNICIPALITIES, AS QUALIFIED WITH THE COMPANY, HAVE
THE MANDATORY NEED TO ISSUE THE SOCIAL SECURITY
PROFESSIONAL PROFILE - PPP - FOR THEIR PUBLIC SERVANTS

Abstract
The present study seeks to demonstrate that the Municipalities, that is, the Municipal
Public Administration, in the capacity of equivalent to a company for social security
purposes, is now obliged to outline the Social Security Professional Profile - PPP,
when they have public servants, here, in a broad sense sensu, who exercise their
functions having contact effective with harmful agents harmful to their health and
physical integrity, given that such an obligation is subject to the tempus regit actum,
whose obligations come from the General Social Security System - RGPS.
Keywords: principle of universal coverage of care; retirement; Social Security Professional
Profile - PPP.

INTRODUGAO

A efetiva exposigdo a agentes prejudiciais a saude se da por dois principais
requisitos: nocividade e permanéncia, cuja comprovacgao sera feita mediante formulario
PPP, na forma estabelecida pelo INSS, emitida pela empresa ou seu preposto, com base
em laudo técnico de condigdes ambientais do trabalho, expedido por médico do trabalho
ou engenheiro de seguranga do trabalho nos termos da legislagao trabalhista.

O problema emblematico que nos deparamos no dia a dia é exatamente a busca de

1Aluna formada pela Universidade Regional do Cariri — URCA — Graduada em Direito e Pé6sGraduanda em
Direito Previdenciario —- RGPS/RPPS pelo IEPREV; atua como Advogada
Previdenciarista — Enderecgo Eletrénico: joelmacabraladv@hotmail.com
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servidores publicos que exercem suas fung¢des tendo contato efetivo com agentes nocivos
prejudiciais a sua saude e a sua integridade fisica; e quando necessitam ter concedidos
um beneficio e/ou a propria aposentadoria especial junto RPPS, ndo conseguem, devido
os entes publicos ndo tragarem o Perfil Profissiografico Previdenciario — PPP, dos seus
servidores, e estes acabam prejudicados nos seus direitos, que inclusive trabalham por
mais tempo do que o necessario até a concessdo de uma aposentadoria por tempo
de contribuicdo, quando poderia se aposentar com, 15 (quinze), 20(vinte ou 25(vinte e
cinco) anos de contribuigdo, um dos requisitos da aposentadoria especial.

O formulario PPP parece um documento de facil preenchimento, mas na realidade
essa facilidade € somente aparente, posto que ha uma complexidade de informacdes
que demandam analise técnica e pessoal especializado para preenchimento, exigindo
conhecimento da legislagdo previdenciaria, trabalhista e tributaria, para conhecer os
meandros por tras dos mais de 20(vinte) campos de preenchimento; e os entes publicos
municipais estdo desprovidos exatamente desse arcabouco, e a maioria nem sabem da
existéncia desse documento laboral/historico a ser emitido em favor do servidor publico
que laboram expostos a agentes nocivos prejudiciais a saude e a sua integridade fisica.

Por todas essas razdes, o PPP torna-se uma prova indispensavel também, para
a concessao dos beneficios por incapacidade, sendo imperioso solicita-lo ao municipio,
quando for o caso, com o objetivo de corroborar com o conjunto probatério documental,
haja vista que o municipio na condigdo de equiparado a empresa deve manter sempre
atualizado o PPP dos servidores publicos.

Demonstraremos nesse trabalho, de forma detalhada que injusticas em desfavor
dos servidores publicos s&do cometidas pelo ente municipal e dispositivos constitucionais
sdo violados flagrantemente, e de forma constante em face da ndo observancia da lei
que rege o direito previdenciario e normas infraconstitucionais, e principalmente da nao
expedigdo do formulario PPP aos que exercem suas atividades expostos a agentes
nocivos prejudiciais a saude e a integridade fisica, mesmo tendo preenchidos os
requisitos exigidos para a aposentadoria especial e/ou a concessao de um beneficio por
incapacidade.

DESENVOLVIMENTO

Inicialmente, cumpre-nos ressaltar que a seguridade social encontra-se regida pelo
principio da universalidade de cobertura e do atendimento, bem como da seletividade e
da distributividade, na forma do paragrafo unico do art. 194 da CRFB.

Os principios de direito sdo tidos como o mandamento nuclear da ordem juridica,
pois representam os valores de maior estatura escolhidos pelo povo para servirem como
diretrizes para as demais normas[1].

Um dos primeiros principios que se impde é o amplo atendimento das pessoas
em situagdes de necessidade, ao passo que o0 segundo denota que apenas os eventos
de maior relevancia devem ser objeto de cobertura, especialmente em decorréncia da
disponibilidade financeira.

Embora haja aparente conflito entre as mencionadas normas, elas deverao ser
aplicados na medida do possivel, diante das circunstancias faticas e juridicas de cada
caso.
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Na busca do equilibrio, € fundamental se observar os parametros estabelecidos
pelo legislador para verificar a aquisigdo de um direito previdenciario, em especial, visto
que a previdéncia social, area integrante da seguridade social, € marcada pelo carater
contributivo.

A aposentadoria especial que aqui destacamos, aléem da existéncia de outros
beneficios constantes do rol das normas pertinentes a matéria, € uma precaucao, via de
regra, de cunho obrigatério com intuito de socorrer os seus participantes de fatos futuros
que possam comprometer a capacidade de obter o minimo necessario para sua
sobrevivéncia e de sua familia.

Preocupado com o equilibrio financeiro e atuarial do sistema previdenciario, o
Constituinte estabeleceu requisitos para a aquisi¢ao do direito a aposentadoria especial,
vedando a criacao de critérios diferenciados para tal, ressalvando, porém, a hipotese de
segurados que exercem suas atividades em contato permanente com agentes nocivos a
saude, na forma do art. 201, § 1° da CRFB.

E de certa forma visando proteger os servidores publicos quanto aos seus direitos
previdenciarios, € que na Lei n.8.212/91, art.15, considera empresa a firma individual ou
sociedade que assume o risco de atividade econdmica urbana ou rural, com fins lucrativos
ou nao, bem como os 6rgéos e entidades da administracdo publica direta, indireta e
fundacional, o que ratifica a submissdo do caso aos seus preceitos legais, ou seja,
considera os municipios equiparados a empresa para fins de protecao previdenciaria.

A vista da condicdo dos Municipios equiparados a empresa, para fins de
aplicabilidade da Lei Federal n°® 8.212/91, art.15; as Edilidades tém a obrigagao de tragar o
Perfil Profissiografico Previdenciario— PPP, com o intuito de comprovar a efetiva exposigao
dos seus servidores publicos (segurados do RPPS), aos agentes nocivos constantes na
relacéo definida pelo Poder Executivo para a concessao do aludido beneficio.

A novel Instrugdo Normativa do INSS n.128/2022, em seu art.284, caput, vem
tratando da equiparacéo a empresa no mesmo sentido, vejamos:

Art. 284. A partir de 1° de janeiro de 2004, conforme estabelecido pela
Instrucdo Normativa INSS/DC n° 99, de 2003, a empresa ou equiparada
a empresa devera preencher o formulario PPP de forma individualizada
para seus empregados, trabalhadores avulsos e contribuintes individuais
cooperados, que trabalhem expostos a agentes prejudiciais a saude,
ainda que nao presentes os requisitos para fins de enquadramento de
atividade especial, seja pela eficacia dos equipamentos de protegéo, co-
letivos ou individuais, seja por ndo se caracterizar a permanéncia.

§ 1° A partir da implantacédo em meio digital do PPP ou de documento que
venha a substitui-lo, esse formulario devera ser preenchido para todos os
segurados empregados, avulsos e cooperados vinculados a cooperativas
de trabalho ou de produgao, independentemente do ramo de atividade da
empresa, da exposi¢do a agentes prejudiciais a saude.

Assim, é evidente que a emissédo do Perfil Profissiografico Previdenciario ndo é
de responsabilidade somente das empresas que trabalham com agentes nocivos. Todos
0s empregadores possuem o dever de gerar esse formulario e entregar ao trabalhador
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quando solicitado, “independentemente do ramo de atividade da empresa, da exposi¢cao
a agentes nocivos”, devendo abranger também informagdes relativas aos fatores de
riscos ergondmicos e mecanicos (art. 266, §1°, IN 77/2015).

Nesse ponto, resta evidente de que a obrigatoriedade do fornecimento do PPP no
momento da rescisao do contrato de trabalho vem desde a sua criagao, em 01/01/2004,
entretanto, ha de se considerar que, uma vez que pode servir de prova até mesmo para
a concessao de beneficios por incapacidade, auxilio-acidente, o formulario pode também
ser fornecido durante a manuteng¢ao do vinculo empregaticio, para fins de comprovagao
das atividades inerentes ao seu cargo/profissdo e a consequente incapacidade laborativa
decorrente de doencgas ou restricdes.

O planejamento e implantagao do Perfil Profissiografico Previdenciario no meio
digital, previsto desde a IN 77/2015, é de extrema valia nessa questado, pois a ideia &
de que o PPP possa ser acessado pelo empregado da mesma forma como é feito com
o CNIS. Destarte, toda a burocracia do requerimento para sua emissao pela empresa
poderia ser superada e o trabalhador, com maior facilidade de acesso, poderia se utilizar
das informagdes do PPP sempre que fosse necessario.

Destaque-se que nao so os trabalhadores diretamente contratados pela empresa
tém direito a emissao do PPP, como também aqueles servidores publicos que prestam
servigo para 0s municipios que sao equiparados as empresas cedentes de méo de obra
(RIBEIRO, 2018, p. 219).

O Tribunal Federal da 42 Regiao tem entendimento jurisprudencial fixado no sentido
de que a atividade especial desenvolvida pelo servidor publico deve ser comprovada
mediante a exposi¢cao a agente nocivo na forma exigida na legislacdo previdenciaria
aplicavel a espécie, devendo ser concedida pelo municipio, vejamos:

EMENTA:DIREITO PREVIDENCIARIO. ATIVIDADE ESPECIAL.SERVI-
DOR PUBLICO MUNICIPAL SUBMETIDO A REGIME PROPRIO. ILE-
GITIMIDADE PASSIVA DO INSS. INCOMPETENCIA DA JUSTICA FE-
DERAL. TEMPO ESPECIAL. RECONHECIMENTO. ENFERMEIRA.
CONVERSAO DE TEMPO COMUM EM ESPECIAL. POSSIBILIDADE.
1. O INSS é parte ilegitima para figurar no polo passivo de demanda que objetiva
o reconhecimento da especialidade da atividade prestada junto a Municipio e
mediante filiagao a regime préprio de previdéncia.2. Comprovada a exposi¢éo do
segurado a agente nocivo, na forma exigida pela legislagcao previdenciaria apli-
cavel a espécie, possivel reconhecer-se a especialidade da atividade laboral por
ele exercida. 3. E devida a conversdo do tempo comum em especial se, & data
em que prestada a atividade, ndo havia a vedacgéao trazida pela Lei n® 9.032, de
28-04-1995.4. No caso dos autos, a autora ndo faz jus a aposentadoria especial,
pois ndo satisfaz os requisitos para a concessao do beneficio Vistos e relatados
estes autos em que sdo partes as acima indicadas, decide a Egrégia 62 Tur-
ma do Tribunal Regional Federal da 42 Regidao, por unanimidade, dar parcial

provimento a apelagdo da autora, negar provimento a apelacdo do INSS e a

remessa oficial, nos termos do relatorio, votos e notas taquigraficas que ficam
fazendo parte integrante do presente julgado. (Apelagéo n.2008.70.03.003928-
0 - 62 Turma do Tribunal Regional Federal da 42 Regido. Data da Decisdo:
23/01/2013 - Rel. NEFI CORDEIRO - FONTE: D.E. 31/01/2013)
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EMENTA:DIREITO PREVIDENCIARIO. APOSENTADORIA. POR TEM-
PO DE SERVICO/CONTRIBUICAO. AVERBAGCAO DE TEMPO DE
SERVICO ESPECIAL.RUIDO EPI. TRABALHADORES DA AGRO-
PECUARIA; SERVIDOR PUBLICO. ILEGITIMIDADE PASSIVA DO
INSS. IMPLANTACAO DO BENEFICIO. CONSECTARIOS LEGAIS.
1. Até 28-04-1995 é admissivel o reconhecimento da especialidade do trabalho
por categoria profissional; a partir de 29-04-1995 é necessaria a demonstragéo
da efetiva exposicado, de forma ndo ocasional nem intermitente, a agentes pre-
judiciais a saude, por qualquer meio de prova; e a contar de 06-05-1997 a com-
provacao deve ser feita por formulario-padrdo embasado em laudo técnico ou
por pericia técnica. 2. Comprovada a exposi¢ao do segurado a agente nocivo,
na forma exigida pela legislagao previdenciaria aplicavel a espécie, possivel re-
conhecer-se a especialidade do tempo de labor correspondente.3. De acordo
com o que restou assentado pelo STJ no julgamento de recurso paradigmatico,
€ a lei do momento da aposentadoria que rege o direito a conversado de tempo
comum em especial e de especial em comum, independentemente do regime
juridico existente a época da prestacdo do servigo (REsp 1.310.034). Assim,
apos a edigcdo da Lei n° 9.032/95 somente passou a ser possibilitada a conver-
séo de tempo especial em comum, sendo suprimida a hipétese de conversao de
tempo comum em especial.4. O reconhecimento da especialidade e o enqua-
dramento da atividade exercida sob condigdes nocivas sao disciplinados pela
lei em vigor a época em que efetivamente exercidos, passando a integrar, como
direito adquirido, o patriménio juridico do trabalhador. 5Para o reconhecimento
de tempo especial em relagéo a servigo prestado antes de 29/04/1995, data da
publicagdo da Lei n°® 9.032/95, n&o se exige o requisito da permanéncia, embora
seja exigivel a demonstragéo da habitualidade e da intermiténcia na exposicéo a
agente nocivo a saude.6. Tratando-se de tempo especial exercido junto a regime
proprio de previdéncia, o reconhecimento do exercicio de atividade especial e
do direito a conversao em tempo de servico comum deve-se dar pelo Municipio.
7. A despeito do artigo 6°, paragrafo 4°, do Decreto n° 89.312/84, que assegura
protecdo do regime urbano ao empregado de empresa agroindustrial ou agro
comercial que presta servico de natureza exclusivamente rural, exige-se, a partir
de 25.11.1971, para auferir toda a gama de beneficios, prova de contribuicdes
ao regime geral.8. Reconhecido o direito da parte, impde-se a determinacéo
para a imediata implantacdo do beneficio, nos termos do art. 497 do CPC.9.
Consectarios legais fixados nos termos do decidido pelo STF (Tema 810) e pelo
STJ (Tema 905). Vistos e relatados estes autos em que sdo partes as acima
indicadas, decide a Egrégia Turma Regional suplementar do Parana do Tribunal
Regional Federal da 42 Regido, por unanimidade, negar provimento as apela-
gOes e determinar a implantagao do beneficio, e de oficio, aplicadas, quanto
aos consectarios legais, as decisdes proferidas pelo STF (Tema 810) e STJ
(Tema 905), nos termos do relatério, votos e notas de julgamento que ficam
fazendo parte integrante do presente julgado. (Apelacdo Civel n.5011067-
61.2011.4.04.7009 - Data da Decisdo 20/06/2011. Orgdo Julgador 102 Turma
- Rel. LUIZ FERNANDO WOWK PENTEADO).

Nessa seara, o documento essencial, responsavel pela confirmagao da presenga de
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atividades exercidas sob condi¢cdes especiais que prejudiguem a saude ou a integridade
fisica é o Perfil Profissiografico Previdenciario - PPP, inclusive, cumpre-nos reproduzir
excerto de julgamento do STF, divulgado no Informativo de Jurisprudéncia n°® 770, que
abordou a matéria, vejamos:

O denominado PPP poderia ser conceituado como documento histérico-
-laboral do trabalhador, que reuniria, dentre outras informacbes, dados
administrativos, registros ambientais e resultados de monitoragao biol6gi-
ca durante todo o periodo em que ele exercera suas atividades, referén-
cias sobre as condi¢cdes e medidas de controle da saude ocupacional de
todos os trabalhadores, além da comprovacgao da efetiva exposi¢cao dos
empregados a agentes nocivos, e eventual neutralizag&do pela utilizagédo
de EPI. Seria necessario indicar a atividade exercida pelo trabalhador,
0 agente nocivo ao qual estaria ele exposto, a intensidade e a concen-
tracao do agente, além de exames médicos clinicos [...)] (ARE 664335,
Plenario, Rel. Min. Luiz Fux, DJe 17.12.2014).

Nesse ponto, destaque-se os dispositivos do Regulamento da Previdéncia Social,
na qual estabelece diretrizes para o fiel cumprimento da Lei Federal n® 8.213/91, acerca
da matéria em debate e que impdem ao Municipio o dever de manter atualizado o PPP de
seus funcionarios que estejam vinculados ao RGPS, e/ou que sejam servidores publicos
efetivos vinculados ao regime préprio de previdéncia RPPS:

Art. 68. [...]

§ 2° A avaliagéo qualitativa de riscos e agentes nocivos sera comprovada
mediante descrigdo: (Redacéo dada pelo Decreto n°® 8.123, de 2013)

| - das circunstéancias de exposicdo ocupacional a determinado agente
nocivo ou associacdo de agentes nocivos presentes no ambiente de tra-
balho durante toda a jornada; (Incluido pelo Decreto n° 8.123, de 2013)
Il - de todas as fontes e possibilidades de liberagdo dos agentes mencio-
nados no inciso I; e (Incluido pelo Decreto n® 8.123, de 2013)

lll - dos meios de contato ou exposi¢ao dos trabalhadores, as vias de
absorcgao, a intensidade da exposic¢ao, a frequéncia e a duracao do con-
tato. (Incluido pelo Decreto n°® 8.123, de 2013)

§ 3° A comprovacado da efetiva exposicao do segurado aos agentes
nocivos sera feita mediante formulario emitido pela empresa ou seu
preposto, com base em laudo técnico de condigdes ambientais do
trabalho expedido por médico do trabalho ou engenheiro de segurancga
do trabalho. (Redacao dada pelo Decreto n° 8.123, de 2013)

§ 4° A presenca no ambiente de trabalho, com possibilidade de
exposicao a ser apurada na forma dos §§ 2° e 3° de agentes nocivos
reconhecidamente cancerigenos em humanos, listados pelo Ministério
do Trabalho e Emprego, sera suficiente para a comprovacao de efetiva
exposicao do trabalhador. (Redacdo dada pelo Decreto n° 8.123, de

2013)

§ 5° No laudo técnico referido no § 3° deverdo constar informacoes
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sobre a existéncia de tecnologia de protegao coletiva ou individual, e
de sua eficacia, e devera ser elaborado com observancia das normas
editadas pelo Ministério do Trabalho e Emprego e dos procedimentos
estabelecidos pelo INSS. (Redagéo dada pelo Decreto n°® 8.123, de 2013)
§ 6° A empresa que nao mantiver laudo técnico atualizado com
referéncia aos agentes nocivos existentes no ambiente de trabalho
de seus trabalhadores ou que emitir documento de comprovacido de
efetiva exposicdo em desacordo com o respectivo laudo estara sujeita
as penalidades previstas na legislagao. (Redagcéo dada pelo Decreto n°
8.123, de 2013)

§ 7° O INSS estabelecera os procedimentos para fins de concesséao
de aposentadoria especial, podendo, se necessario, confirmar as
informacdes contidas nos documentos mencionados nos § 2° e 3°.

§ 8° A empresa devera elaborar e manter atualizado o perfil profissiogra-
fico do trabalhador, contemplando as atividades desenvolvidas durante
o periodo laboral, documento que a ele devera ser fornecido, por copia
auténtica, no prazo de trinta dias da rescisdo do seu contrato de trabalho,
sob pena de sujeicdo as sancgbdes previstas na legislacao aplicavel. (Re-
dacédo dada pelo Decreto n° 8.123, de 2013)

§ 9° Considera-se perfil Profissiografico, para os efeitos do § 8°, o docu-
mento com o histérico-laboral do trabalhador, segundo modelo instituido
pelo INSS, que, entre outras informagdes, deve conter o resultado das
avaliagdes ambientais, o nome dos responsaveis pela monitoragéo biolo-
gica e das avaliagbes ambientais, os resultados de monitoracao biolégica
e os dados administrativos correspondentes. (Redacéo dada pelo Decre-
to n°® 8.123, de 2013)

§ 10° O trabalhador ou seu preposto tera acesso as informacgdes prestadas
pela empresa sobre o seu perfil Profissiografico, podendo inclusive soli-
citar a retificacdo de informagdes quando em desacordo com a realidade
do ambiente de trabalho, conforme orientagdo estabelecida em ato do
Ministro de Estado da Previdéncia Social. (Redacdo dada pelo Decreto
n°® 8.123, de 2013)

Por outro lado, o tempo de servigo especial € disciplinado pela lei vigente a época
em que exercido, isto €, uma vez prestado o servi¢o, o segurado adquire o direito a sua
contagem pela legislagao entao vigente.

Nessa perspectiva, o art. 70, § 1° do Decreto Federal n° 3.048/99 estabelece
que “a caracterizacao e a comprovacgao do tempo de atividade sob condi¢des especiais
obedecera ao disposto na legislagdo em vigor na época da prestagao do servigo.”

Assim, é preciso analisar a legislagéo vigente ao tempo em que os servidores
publicos exerceram suas atividades em favor do respectivo Municipio.

Na licdo do eminente professor Fabio Zambite Ibrahim, o Perfil Profissiografico
Previdenciario — PPP, € um formulario elaborado pela prépria empresa, por meio de seu
setor de recursos humanos ou similar; que:

S RBDS| IR
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Basicamente ira reproduzir as informagodes do laudo técnico das condi-
¢bes ambientais do trabalho, no que diz respeito a trabalho determinado.
O documento também traz informacgdes adicionais como os afastamentos
por acidente de trabalho, porventura existente.

O PPP é documento individual, pois reproduz as informacoes de interes-
se somente ao segurado objeto da analise, excluindo-se os demais.

O professor Fabio Zambite, prossegue, em sua obra “Curso de Direito
Previdenciario” — 18° edigéo, revista, ampliada e atualizada, pag.636/638, nos trazendo
informagdes importantissimas acerca da responsabilizagao civil e penal do empregador
no caso de demonstrada a negligéncia com a medicina e seguranga do trabalho; e no
caso de omissao de conteudo ou se, se inserir dados falsos, cuja desobediéncia a tais
premissas podera produzir o enquadramento no tipo penal de falsificacdo de documento
publico previsto no art.297, §§ 3° e 4° do CP, e multa, vejamos:

O perfil, por obvio, deve ser fiel ao laudo técnico, sem omitir contetdo do
mesmo ou inserir dados falsos. A desobediéncia a tais premissas podera
produzir o enquadramento no tipo penal de falsificacdo de documento
publico (art.297, §§ 3° e 4° do CP).

Ainda, a empresa devera fornecer ao segurado uma cépia deste docu-
mento quando da rescisdo do contrato de trabalho. O PPP tem a vanta-
gem de propiciar, indiretamente, a melhoria das condi¢des de trabalho
dos obreiros, pois 0 PPP que demonstre a negligencia com a medicina e
seguranga do trabalho podera gerar a responsabilizagao civil e penal do
empregador.

[...]

Caso a empresa entenda que nao exista a exposi¢cado ao agente nocivo,
ainda assim devera fornecer o PPP, se solicitado pelo trabalhador, obvia-
mente relatando no documento a inexisténcia de atividade especial.

[...]

A empresa que nao mantiver laudo técnico atualizado com referéncia aos
agente nocivos existentes no ambiente de trabalho de seus empregado-
res ou que emitir documento e comprovacao de efetiva exposicao em
desacordo com o respectivo laudo estara sujeito a multa (art.283 do RPS)

De conformidade com o entendimento do emitente professor acima destacado,
€ de suma importancia que as informagdes que deverao constar do PPP, elas devem
ser verdadeiras, sem omissdo de conteudo e/ou dados falsos, devendo reproduzir
as informagdes contidas no LTCAT, sob pena de incorrer o empregador em multa,
responsabilizacéo civil e penal.

Ainda, segundo o professor Zambite, havendo discordancia do trabalhador quanto
anegativa de exposi¢cao aagentes nocivos, podera o empregado, por meio do seu sindicato
ou, ainda, diretamente, solicitar a confec¢cao de novo laudo técnico, confrontando-o com
o da empresa. Nesse caso, o INSS, na duvida, devera utilizar-se de seus técnicos para
conferir ambos os documentos, bem como, para fins de concessédo de aposentadoria
especial, a pericia médica do INSS ao analisar o formulario elaborado pela empresa e o
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laudo técnico, podera, se necessario, inspecionar o local de trabalho do segurado para
confirmar as informagdes emitidas nos referidos documentos. Convém observar que o
INSS, ndo admite a utilizagao de laudo técnico solicitado pelo préprio segurado.

O laudo técnico sera elaborado com observancia das Normas Reguladoras
editadas pelo Ministério do Trabalho e Emprego — MTE e demais orientagbes expedidas
pelo Ministério da Previdéncia Social.

De forma extremamente esclarecedora sobre a evolucao legislativa concernente
ao tempo de servigo especial trazemos para conhecimento o seguinte excerto do voto do
Relator na Apelagdo/Reexame Necessario n° 5021450-28.2011.404.7000/PR no ambito
do Tribunal Regional Federal da 42 Regiéo:

[..] a) no periodo de trabalho até 28/04/1995, quando vigente a Lei
n.° 3.807/60 (Lei Orgéanica da Previdéncia Social) e suas alteragcées
e, posteriormente, a Lei n.° 8.213/91 (Lei de Beneficios), em sua re-

dacgao original (arts. 57 e 58), possivel o reconhecimento da espe-
cialidade do trabalho quando houver a comprovacdo do exercicio
de atividade profissional enquadravel como especial nos decretos
requlamentadores e/ou na legislacdo especial ou quando demons-

trada a sujeicdo do segurado a agentes nocivos por qualquer meio
de prova, exceto para ruido, em que necessaria sempre a afericdo do

nivel de decibéis (dB) por meio de parecer técnico trazido aos autos, ou
simplesmente referido no formulario padrdo emitido pela empresa;

b) a partir de 29/04/1995, inclusive, foi definitivamente extinto o enqua-
dramento por categoria profissional, de modo que, no interregno com-
preendido entre esta data e 05/03/1997, em que vigentes as alteracbes
introduzidas pela Lei n.° 9.032/95, no art. 57 da Lei de Beneficios, neces-
saria a demonstracao efetiva de exposicdo, de forma permanente, ndo
ocasional nem intermitente, a agentes prejudiciais a satde ou a integri-
dade fisica, por qualquer meio de prova, considerando-se suficiente, para
tanto, a apresentacao de formulario padrao preenchido pela empre-
sa, sem a exigéncia de embasamento em laudo técnico;

c) apos 06/03/1997, quando vigente o Decreto n.° 2.172/97, que regula-
mentou as disposigbes introduzidas no art. 58 da Lei de Beneficios pela
Lei n.° 9.528/97, passou-se a exigir, para fins de reconhecimento de tem-
po de servigo especial, a comprovacéo da efetiva sujeicdo do segurado a
agentes agressivos por meio da apresentagcao de formuldrio padrao,
embasado em laudo técnico, ou por meio de pericia técnica. Sina-
le-se que é admitida a converséo de tempo especial em comum apos
maio de 1998, consoante entendimento firmado pelo STJ, em decisédo no
ambito de recurso repetitivo, (REsp. n.° 1.151.363/MG, Rel. Min. Jorge
Mussi, Terceira Secéao, julgado em 23/03/2011, DJe 05/04/2011). Essa
interpretagdo das sucessivas normas que regulam o tempo de servigo
especial esta conforme a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica
(EDcl no REsp 415.298/SC, 5% Turma, Rel. Min. Arnaldo Esteves Lima,
DJe 06/04/2009; AgRg no Ag 1053682/SP, 62 Turma, Rel. Min. Og Fer-
nandes, DJe 08/09/2009; REsp 956.110/SP, 52 Turma, Rel. Min. Napo-



http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/111185/lei-3807-60
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1035429/lei-de-benef%C3%ADcios-da-previd%C3%AAncia-social-lei-8213-91
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/109669/lei-9032-95
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/112047/regulamento-dos-benef%C3%ADcios-da-previd%C3%AAncia-social-de-1997-decreto-2172-97
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/103535/lei-9528-97
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ledo Nunes Maia Filho, DJ 22/10/2007; AgRg no REsp 746.102/SP, 62
Turma, Rel. Min. Og Fernandes, DJe 07/12/2009).

E de curial importancia ressaltar que a necessidade de formulacdo do
correspondente Perfil Profissiografico Previdenciario somente surgiu na seara legal
no ano de 2004, e que desta forma, ndo ha que se falar in casu em desrespeito da
legislagao previdenciaria no caso de auséncia de laudo técnico pelas Administracdes
municipais em periodos anteriores ao surgimento da exigéncia para tanto; cabendo, pois
ao servidor publico buscar outros meios de prova para a obtencao de seu direito, como
pedir inspecao, pericia, juntada de laudo de ambiente do trabalho, entre outras provas,
caso no momento em que exerceu suas fungdes em favor da correspondente edilidade,
nao se mostrava necessario a edicdo de PPP.

Todavia, a prépria Administragao Publica tem pacificado a matéria com a exigéncia
do LTCAT, somente apos a MP n° 1523-10, de 11/10/1996, conforme exposto na Sumula
20 do Conselho de Recursos da Previdéncia Social. Ainda, a informacéo de EPI ou EPC
no LTCAT somente é exigivel apos 14/12/98, com base na Portaria MPS n° 5.404/99.

De todos os fundamentos aqui apresentados, é primordial entender que a emissao
do Perfil Profissiografico Previdenciario— PPP, visa a prote¢céo dos direitos previdenciarios
dos servidores publicos junto ao RPPS, cujos principios € a seguranca juridica e social,
a boa-fé, a confianga legitima, e que andam todos de méo dadas em prol de uma justica
social efetiva e plena.

Por essas e outras razdes, torna-se necessario que o ente publico municipal
assegure o fornecimento do Perfil Profissiografico Previdenciario — PPP, a todos os
servidores publicos que exergam suas atividades expostos a agentes nocivos prejudicais
a saude e a sua integridade fisica; através de meios técnicos que efetivamente se
concretize a contento, visando a tracar o PPP desses servidores, mesmo diante da
complexidade de informagdes que demandam analise técnica e pessoal especializado
para preenchimento, exigindo conhecimento da legislagcdo previdenciaria, trabalhista
e tributaria, para conhecer os meandros por tras dos mais de 20(vinte) campos de
preenchimento.

E de suma importancia colacionar o entendimento de que mesmo diante do néo
preenchimento pelo servidor publico dos requisitos legais para aquisicdo da aposentadoria
especial; podera o servidor se valer do tempo de trabalho exercido sob condi¢cbes
especiais que sejam ou venham a ser consideradas prejudiciais a saude ou a integridade
fisica que sera somado, apos a respectiva conversao ao tempo de trabalho exercido
em atividade comum, segundo critérios estabelecidos pelo Ministério da Previdéncia e
Assisténcia Social, para efeito de qualquer beneficio (art.57, §5° da Lei n°® 8.213/91;
comprovando tais periodos com o PPP, por isso da sua importancia no fornecimento pelo
ente municipal.

Cabe aqui destacar a Nota Técnica n°® 792/2021, que organiza a aplicagédo do
TEMA 942 do STF, concluindo que é valida a aplicagao das regras do RGPS/INSS,
para a conversdo do tempo especial do servidor de periodo trabalhado até 13/11/2019
em atividades exercidas sob condi¢gbes especiais, nocivas a saude ou a integridade
fisica. Nesse caso os fatores de conversao sdo os mesmos do RGPS (art.70 do Decreto
n°® 3.048/1999). E que apos 13/11/2019, o direito a conversdo do tempo especial deve
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observar a legislagao de cada Ente Federativo.

Com a entrada em vigor da EC n° 103/201 ha vedagao da conversdo em relagao
ao tempo de RGPS e do RPPS da Unido. Posto que o direito a conversao do tempo
comum do tempo especial exercido até 13/11/2019 se aplica para fins de contagem
reciproca entre os diversos regimes de previdéncia social (CTC).

Nesse caso, devera ser mantido o procedimento de emissdo de CTC com o
reconhecimento de tempo especial pelo regime de origem, mas sem conversao em
tempo comum, nos termos do inciso IX do art.96 da Lei n° 8.213/1991, cabendo ao
Regime instituidor efetuar a conversao quando cabivel.

As orientacdes valem para servidores publicos da Unido, Estados e Municipios. As
informagdes da Portaria emitida pela Previdéncia Social, pode ser acessada no endereco
seguinte: https://www.gov.br/previdencia/pt-br/assuntos/previdencia-no-servico-publico/
legislacao-dos-rpps/notas/nt-792_6178-conversao-de-tempo-especial.pdf.

A tese ora proposta visa que os servidores publicos que exercam suas fungdes
tendo contato efetivo com agentes nocivos prejudiciais a sua saude e a sua integridade
fisica, se conscientizem e exijam dos entes publicos municipais o0 cumprimento da lei, no
tocante a equiparagao dos municipios a empresa, fornecendo ao servidor o PPP, por ser
um documento laboral de grande relevancia para aquisigdo de seus direitos, inclusive
em caso de negativa, sejam responsabilizados civil e penal, além do pagamento de
multa; bem como visando que os entes publicos municipais concretizem acdes por meios
técnicos legais, e pessoal especializado para preenchimento correto do PPP, exigindo
conhecimento da legislagdo previdenciaria, trabalhista e tributaria, tendo em vista
que ha uma complexidade de informagcdes que demandam analise técnica especifica,
para conhecer os meandros por tras dos mais de 20(vinte) campos de preenchimento;
considerando-se que os entes publicos municipais estdo desprovidos exatamente desse
arcaboucgo, e a maioria dos municipios nao tem conhecimento da existéncia desse
documento laboral/historico tdo importante para o servidor publico que laboram expostos
a agentes nocivos prejudiciais a saude e a sua integridade fisica, e que necessitam
desse documento laboral para aquisicdo dos seus direitos.

O municipio devera urgentemente implantar no setor de recursos humanos a
obrigatoriedade do fornecimento do Perfil Profissiografico previdenciario - PPP, conforme
determinado na lei; e dar suporte legal previdenciario nos casos de aposentadoria
especial e/ou para concessao de outros beneficios, bem como para conversao de tempo
de especial para somar-se ao tempo comum, a fim de realizar-se uma justiga social
efetiva e plena, para os servidores publicos que labutam diariamente na seara publica.

METODOLOGIA

A metodologia deste trabalho é composta por um estudo documental bibliografico,
de carater qualitativo descritivo.

Destaque-se que o carater qualitativo consiste na descri¢gao e interpretagcao de
determinado fenbmeno, sem foco estatistico.

Conforme Gerhardt e Silveira (2009), a pesquisa bibliografica & constituida pela
utilizagéo de material ja elaborado, basicamente livros e artigos cientificos.

Posto que a pesquisa documental recorre a fontes mais diversificadas e dispersas,



https://www.gov.br/previdencia/pt-br/assuntos/previdencia-no-servico-publico/legislacao-dos-rpps/notas/nt-792_6178-conversao-de-tempo-especial.pdf
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sem tratamento analitico, como tabelas estatisticas, jornais revistas, relatorios,
documentos oficiais, cartas, filmes, fotografias, pinturas, jurisprudéncias dos Tribunais,
etc.

Utilizamos como instrumento para a coleta de dados, as legislagbes vigentes
acerca do tema, trabalhos de autores diversificados, livros de assuntos Previdenciarios
e Trabalhistas.

Apesar das limitagbes em coletar informacdes devido aos poucos estudos
cientificos que tratam sobre o tema abrangido, o dados obtidos foram analisados e
interpretados com o intuito de colocar em evidéncia os principais impactos sofridos pelos
servidores publicos que laboram tendo contato efetivo com agentes nocivos prejudiciais
a sua saude e a sua integridade fisica, e ndo recebem da municipalidade, embora
obrigados, o Perfil Profissiografico Previdenciario - PPP, cuja auséncia do documento
laboral restringem direitos, causando prejuizos imensuraveis quando da necessidade de
obtencao do beneficios previdenciarios.

Ademais a modalidade de pesquisa aqui apresentada se faz importante para a
corroboracéo de estudos académicos e auxilio profissional aos municipios que lidam na
area de expedicao do PPP, uma vez que o presente trabalho podera ser utilizado como
fonte de pesquisa e conhecimento.

RESULTADOS E DISCUSSAO

E de conhecimento dos estudiosos previdenciarista que a emissdo do Perfil
Profissiografico Previdenciario — PPP, deve ser realizada pelos municipios aos servidores
publicos quando estes mantém contato efetivo com agentes nocivos prejudiciais a sua
saude e a sua integridade fisica; mas que em face da auséncia de conhecimento por parte
dos que labutam na seara administrativa, e muitas vezes por desconhecimento da propria
legislacao, além da complexidade do documento chamado PPP, negligenciam deixando
os servidores publicos a propria sorte, esquecendo-se que podem ser responsabilizados
civil e penalmente, além do pagamento de multa.

Um dos notaveis problemas emblematicos que nos deparamos no dia a dia é
exatamente a busca de servidores publicos que exercem suas fungdes tendo contato
efetivo com agentes nocivos prejudiciais a sua saude e a sua integridade fisica; e quando
necessitam ter concedidos um beneficio e/ou a propria aposentadoria especial junto
RPPS, ndo conseguem, devido os entes publicos n&do tracarem o Perfil Profissiografico
Previdenciario — PPP, dos seus servidores, e estes acabam prejudicados nos seus
direitos, que inclusive trabalham por mais tempo até a concessao de uma aposentadoria
por tempo de contribuicdo, quando poderia se aposentar com 15 (quinze), 20(vinte) ou
25(vinte e cinco) anos de contribuigdo, um dos requisitos da aposentadoria especial.

A rotina e a cultura desses profissionais que trabalham nos departamentos
administrativos dos municipios precisam ser repensadas, orientadas, instruidas, para
que, assim, possam emitir, gerar com precisao o documentos laboral do servidor publico,
no caso o Perfil Profissiografico Previdenciario - PPP, seguindo as leis vigentes e dentro
dos prazos legais, evitando, destarte, prejuizos imensuraveis aos servidores publicos
que laboram expostos a agentes nocivos e prejudiciais a saude.
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CONCLUSAO

De todo o exposto, registre-se que nao ha duvida de que os servidores publicos
efetivos necessitam obrigatoriamente de um Perfil Profissiografico Previdenciario - PPP,
especificamente aqueles que exercem suas fungdes tendo contato efetivo com agentes
nocivos prejudiciais a sua saude e a sua integridade fisica.

Os Municipios sao equiparados a empresa para todos os fins previdenciarios,
de sorte que sao obrigados ao recolhimento da respectiva contribuicdo previdenciaria,
como também a leitura e cumprimento de toda a legislagao previdenciaria, trabalhista e
tributaria.

Nas hipoteses que o servidor publico efetivo mantém contato efetivo e intermitente
comagentes nocivos a saude ou a integridade fisica, este segurado faz jus a aposentadoria
especial, que possibilita a aposentagao apds 15 (quinze), 20 (vinte) ou 25 (vinte e cinco)
anos de tempo de contribuic¢ao.

Com o intuito de demonstrar a exposigdo aos agentes prejudiciais, a legislagéo
previdenciaria impde a obrigacdo de as empresas manterem o perfil Profissiografico
Previdenciario atualizado com base em laudo técnico de condigdes ambientais do
trabalho, inclusive no que toca aos Municipios.

A luz do enunciado sumular 359 da Excelsa Corte, o direito previdenciario é regido
pela legislacao vigente ao tempo do correspondente ato.

Somente com a vigéncia do Decreto n.° 2.172/97, que regulamentou o art. 58 da
Lei de Beneficios, alterado pela Lei n.° 9.528/97, o que ocorreu em 06/03/1997, surgiu
a efetiva obrigacdo de manutencao do citado instrumento de comprovacao da efetiva
sujeicado do segurado a agentes agressivos.

Destaque-se que os servidores publicos, apesar de estarem expostos a agentes
nocivos, nao possuiam qualquer protecao previdenciaria que l|hes garantisse a
possibilidade de se aposentarem com tempo de trabalho diferenciado dos demais, sem
que discutissem seu direito com o ente previdenciario ou ingressem com agao judicial.

As regras do RPPS sao as mesmas do RGPS no que tange ao enquadramentos
e procedimentos da aposentadoria especial, posto que a Instrugdo Normativa MPS/
SPS n.1, de 22.07.2010, republicada com altera¢des trazidas pela Instrugdo Normativa
MPS/SPS n.3/2014, apds a Sumula Vinculante 33, traz as regras que regulamentam
esse beneficio aos servidores expostos a agentes nocivos a saude, devendo, pois, 0s
entes publicos concretizarem os direitos dos servidores publicos de forma a garantir uma
sociedade mais justa e solidaria.
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BENEFICIOS PREVIDENCIARIOS NO RPPS: TEMA 445 DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL E O MARCO INICIAL DOS INSTITUTOS DA
DECADENCIA E PRESCRICAO

Nilvana Monteiro Sampaio Ximenes'

Resumo
A Constituicdo Federal de 1988 atribuiu aos Tribunais de Contas a legitimidade de
apreciaralegalidade da concessao dos beneficios previdenciarios. O ato de concessao
de beneficios previdenciarios é considerado um ato complexo, ndo se exaurindo
com a emissdo do ato de aposentadoria, devendo em observancia a Constituicao
Federal, ser encaminhado ao Tribunal de Contas para apreciagdo da legalidade,
e a morosidade nessa apreciagcado causava inseguranga juridica aos interessados.
Neste artigo, procurou-se tratar dos institutos da prescrigcao, prescrigao do fundo de
direito, decadéncia a luz do Tema 445 do Supremo Tribunal Federal, vez que na
pratica muitos profissionais, servidores e dependentes ndo possuem o conhecimento
do marco inicial desses institutos. Questdo essa comum por entenderem que o
marco inicial para o servidor/dependente e administragao publica seria a data de
homologagao do ato pelo Tribunal de Contas. Conforme aqui demonstrado, além
da prescrigao e da decadéncia, alguns Tribunais aplicam a prescrigdo do fundo de
direito na concessao de beneficio previdenciario, pensao por morte, por exemplo,
ainda que esse entendimento ja tenha sido afastado pelo Supremo Tribunal Federal
no julgamento da ADI 6.096, vez que de forma clara se posicionou no sentido de
que nao existe prazo decadencial para concessao de beneficio, mas sim para sua
revisao.
Palavras-chave: Beneficios previdenciarios; Decadéncia; Prescricao e RPPS.

SOCIAL SECURITY BENEFITS IN THE RPPS: THEME 445 OF THE
FEDERAL SUPREME COURT AND THE INITIAL FRAMEWORK OF THE
INSTITUTES OF DECADENCE AND PRESCRIPTION

Abstract
The Federal Constitution of 1988 assigned to the Audit Courts the family to assess the
legality of granting social security benefits. The act of granting social security benefits
is considered a complex act, not exhausted with the issuance of the retirement act,
and in compliance with the Federal Constitution, it must be sent to the Court of Auditors
for legal reasons, and the delay in this caused legal invalidity to the interested. In this
article, we tried to deal with the institutes of prescription, prescription of the fund of

Tpos - graduanda em Regime Proprio de Previdéncia Social e Direito Previdenciario Militar pelo Instituto de
Estudos Previdenciarios, P6s — graduanda em Gestéo Publica e Direito Administrativo pela Escola Mineira
de Direito, Pés — graduada em Processo Civil pela UNIDERP, Graduada em Direito pela Universidade
Federal do Para, Gestora do RPPS de Maraba — PA, Certificada pela ANBIMA CPA — 10, Ex — assessora
juridica do RPPS de Maraba — PA. Endereco eletrénico: nilvanasampaio@hotmail.com.
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law, decadence in the light of Theme 445 of the Federal Supreme Court, since in
practice many professionals, servants and dependents do not have knowledge of the
initial milestone of these institutes. This issue is common because they understand
that the initial milestone for the servant/dependent and public administration would be
the date of ratification of the act by the Court of Auditors. As shown here, in addition
to prescription and decay, some Courts apply the prescription of the fund of law in
the granting of social security benefits, pension for death, for example, even though
this understanding has already been accepted by the Federal Supreme Court in the
judgment of Direct Action of Unconstitutionality 6.096, since it clearly positioned itself
in the sense that there is no statute of limitations for granting a benefit, but for its
revision.
Keywords: Social security benefits; Decadence; Prescription and RPPS.

1 INTRODUGAO

A Constituicao Federal de 1988 atribuiu aos Tribunais de Contas a legitimidade
de apreciar a legalidade da concessao dos beneficios previdenciarios. Durante anos, os
processos de concessao de beneficios eram enviados para os Tribunais de Contas, sem
que as partes (6rgaos previdenciarios, servidores/dependentes) tivessem uma previsao
de quando o processo seria analisado e o ato registrado junto ao Tribunal de Contas
competente.

O ato de concesséo de beneficios previdenciarios € considerado um ato complexo,
nao se exaurindo com a emissao do ato de aposentadoria, devendo em observancia
a Constituicdo Federal, ser encaminhado ao Tribunal de Contas para apreciagao
da legalidade, e a morosidade nessa apreciagdo causava inseguranga juridica aos
interessados.

O que somente foi resolvido em 19 de fevereiro de 2020, quando o Plenario do
Supremo Tribunal Federal apreciou o Tema 445 de repercussao geral, no julgamento do
RE n.° 636553, fixando entendimento de que os Tribunais de Contas tém o prazo de 05
anos contados do recebimento do processo para analise de sua legalidade, findo esse
prazo sem a devida apreciacao, o registro sera tacito.

O registro tacito faz com o que o mérito ndo seja analisado, possibilitando que
muitos atos praticados em desrespeito ao estabelecido na Constituicado Federal deixem
de ser analisado, desta forma o presente artigo tem por objetivo esclarecer sobre a
possibilidade de a propria administracdo publica rever o ato praticado em confronto
com a Constituicdo Federal mesmo apds o registro tacito emitido pelo Tribunal de
Contas, bem como esclarecer qual o marco inicial da contagem do prazo dos institutos
da decadéncia e da prescrigdo nos beneficios previdenciarios concedidos pelo regime
préprio de previdéncia social.
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2 DISTINGAO ENTRE PRESCRIGAO, PRESCRIGAO DO FUNDO DO DIREITO E
DECADENCIA

Aprescricao é a perda do direito de agdo em relagao a uma obrigagdo ndo cumprida.

No direito previdenciario, geralmente, a prescricdo € quinquenal, em observancia
ao que dispde o Decreto n.° 20.910, de 06 de janeiro de 1932, que regula a prescri¢ao
quinquenal, estabelecendo em seu artigo 1° que:

Art. 1° As dividas passivas da Unido, dos Estados e dos Municipios, bem
assim todo e qualquer direito ou agao contra a Fazenda federal, estadual
ou municipal, seja qual for a sua natureza, prescrevem em cinco anos
contados da data do ato ou fato do qual se originarem.

De acordo com o artigo 2° do mesmo Decreto, prescrevem igualmente no mesmo
prazo todo o direito e as prestagdes correspondentes a pensdes vencidas ou por
vencerem, ao meio soldo e ao montepio civil e militar ou a quaisquer restituicdes ou
diferencas.

A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justigca esta consolidada no sentido de
que quando a pretensao do servidor envolve o reconhecimento de nova situacéo juridica
fundamental e ndo os simples consectarios de posi¢ao juridica ja definida, tratando o
enquadramento ou reenquadramento do servidor de ato unico, de efeitos concretos, que
nao reflete relagao de trato sucessivo, a prescrigao atinge o proéprio fundo de direito,
sendo inaplicavel o disposto na Sumula 85/STJ.(REsp 1.656.458/PR, 22 Turma, Min.
Herman Benjamin, p. 25.05.2017)?

A prescricao do fundo de direito é a perda do direito em razdo da omissao da pratica
de determinado ato a partir de um fato gerador, ou seja, existe expressa manifestagéo da
Administragcdo Publica rejeitando ou negando o pedido, devendo o interessado postular a
acgao cabivel no prazo de 05 (cinco) anos a contar da vigéncia do ato, no entanto, quando
esse prazo nao é observado, ocorre a prescrigao do proprio fundo de direito.

A Sumula n.° 85 do Superior Tribunal de Justica estabelece que:

Nas relagdes juridicas de trato sucessivo em que a Fazenda Publica fi-
gure como devedora, quando n&o tiver sido negado o proprio direito re-
clamado, a prescricdo atinge apenas as prestagdes vencidas antes do
quingUénio anterior a propositura da agao.

O julgado abaixo transcrito do Superior Tribunal de Justica com clareza disp6e
sobre a prescricao do fundo de direito:

PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. SERVIDOR PUBLICO. PRO-
GRESSAO FUNCIONAL. PRESCRICAO DO FUNDO DO DIREITO. AU-
SENCIA DE NEGATIVA DO DIREITO RECLAMADO. INEXISTENCIA DE
ATO OU LEI DE EFEITO CONCRETO SUPRIMINDO A VANTAGEM. RE-

2 Precedentes: EResp 1.449.497/PE, DJe. 03.09.2015; EResp 1.428.364/PE, Dje. 19.04.2016; AgR no
AgR no REsp 1.422.643/PE, DJe. 24.03.2014; AgRg no REsp 1.360.762/SC, Dje 25.09.2013.
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LACAO DE TRATO SUCESSIVO. 1. Ajurisprudéncia do STJ é sentido de
que, em se tratando de ato omissivo, como o ndo pagamento de vanta-
gem pecuniaria assegurada por lei, ndo havendo negativa expressa da
administracao publica, incongitavel prescricdo de fundo de direito, uma
vez caracterizada a relagdo de trato sucessivo, que se renova més a
més, consoante a Sumula 85/STJ, in verbis: “Nas relagdes juridicas de
trato sucessivo em que a Fazenda Publica figure como devedora, quando
nao tiver sido negado o préprio direito reclamado, ndo ocorre a prescricao
do fundo de direito, mas tdo somente das parcelas anteriores ao quin-
quénio que precedeu a propositura da agao”. 2. A prescri¢cao de fundo de
direito configura-se quando ha expressa manifestacdo da Administracéao
Publica rejeitando ou negando o pedido ou em casos de existéncia de lei
ou ato normativo de efeitos concretos que suprime direito ou vantagem,
situagdo em que a acgao respectiva deve ser ajuizada no prazo de cinco
anos, a contar da vigéncia do ato, sob pena de prescrever o proprio fundo
de direito, conforme teor do art. 1° do Decreto 20.910/1932. Inexistindo
negativa expressa do direito pleiteado, afasta-se a prescricdo de fundo
de direito, no caso. 3. Recurso Especial provido.(STJ - REsp: 1738915
MG 2018/0102077-3, Relator: Ministro HERMAN BENJAMIN, Data de
Julgamento: 03/03/2020, T2 - SEGUNDA TURMA, Data de Publicagao:
DJe 18/05/2020)3

A prescricao do fundo de direito vem sendo aplicada por alguns Tribunais Estaduais
e pelo Superior Tribunal de Justica, no ambito do direito previdenciario, especialmente,
nos casos de concessao por morte para dependentes de servidores publicos.

PROCESSO CIVIL. PENSAO POR MORTE. EMBARGOS DE DECLA-
RACAO COM EFEITOS INFRINGENTES ATIPICOS, CORRECAO DE
ERRO MATERIAL. POSSIBILIDADE. PRESCRICAO QUINQUENAL DO
DIREITO DE ACAO. PEDIDO ADMINISTRATIVO FORMULADO QUAN-
DO JA OPERADAA PRESCRICAO DO DIREITO DE ACAO. OCORREN-
CIA. MATERIA PACIFICADA NO STJ. AGRAVO INTERNO IMPROVIDO.
| - Trata-se de agdo em que busca o recorrente desconstituir acordao
que reconheceu a prescricao do fundo de direito, bem como que con-
siderou possivel conceder efeitos infringentes nos aclaratérios por evi-
denciar erro material em acérdao recorrido. Il - Conforme jurisprudéncia
consolidada nesta Corte, é possivel a concessao de efeitos infringentes
atipicos aos aclaratérios no caso em que a decisdo embargada padecer
de defeito gravissimo. Il - Nesse sentido, verifica-se que o acérdao do
Tribunal de origem n&o padeceu de nenhum vicio quando reformou o jul-
gado, em sede de embargos declaratérios, visto que corrigiu contradigdo
gerada por erro material em analise do conjunto probatério dos autos. IV
- A existéncia de jurisprudéncia dominante desta Corte Superior sobre a
matéria autoriza o improvimento do recurso especial por meio de decisao
monocratica, estando o principio da colegialidade “[...] preservado ante

3 https://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/stj/855189934
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a possibilidade de submiss&do da decisdo singular ao controle recursal
dos 6rgaos colegiados. Precedentes.”( Agint no REsp 1.336.037/RS, Rel.
Ministro Gurgel de Faria, Primeira Turma, julgado em 1°/12/2016, DJe
6/2/2017), nos termos do enunciado n. 568 da Sumula do STJ e do art.
255, § 4°, do RISTJ, c/c o art. 932, inciso VIII, do Cédigo de Processo
Civil de 2015. V - De outro modo, a prescri¢cao atinge o proprio direito
de agao, quando decorridos mais de 5 (cinco) anos entre a morte do
instituidor da pensao, servidor publico estadual, e o ajuizamento da
acdo em que se postula o reconhecimento do beneficio da pensao
por morte, o que ocorreu in casu. VI - A parte agravante ndo comprova
a necessidade de retificacdo a ser promovida na decisao agravada, pro-
ferida com fundamentos suficientes e em consonancia com entendimento
pacifico deste Tribunal, razao pela qual ndo ha como se prover o agravo
interno. VII - Agravo interno improvido.(STJ - Agint no REsp: 1614600
RS 2016/0187066-0, Relator: Ministro FRANCISCO FALCAO, Data de
Julgamento: 01/03/2018, T2 - SEGUNDA TURMA, Data de Publicagao:
DJe 06/03/2018) (grifo nosso)*

PROCESSUAL CIVIL . ADMINISTRATIVO . AGRAVO INTERNO NO RE-
CURSO ESPECIAL . SERVIDOR PUBLICO . APOSENTADORIA. PRES-
CRICAO DO FUNDO DE DIREITO. PRAZO QUINQUENAL. DECURSO.
JURISPRUDENCIA DO STJ . 1. O aresto impugnado encontra -se em
consonancia com a jurisprudéncia deste Superior Tribunal, que consa-
grou entendimento segundo o qual ocorre prescricdo do fundo de direito
se decorrido mais de cinco anos entre o ato de aposentadoria e o ajuiza-
mento da acio que pretende a sua modificagao . 2 . Agravo interno a que
se nega provimento . (Agint no Resp 1722865 , Min . Sérgio Kukina , 12
T., Dje 18 /05 /2018 )

Tem entendido que o interessado nao tera o direito ao beneficio da pensao por
ter deixado transcorrer o prazo de 05 (cinco) anos, sem postula-la. Nesse caso, ocorre
o indeferimento da prépria pensao, nao se confundindo com a hipétese da pensao ja ter
sido concedida e o beneficiario requer o pagamento de eventuais diferengas, conforme
julgado do Superior Tribunal de Justica abaixo transcrito:

PROCESSUAL CIVIL. PREVIDENCIARIO. PENSAO. PAGAMENTO DE
DIFERENCAS. LEI N. 8.686/1993. PRESTACAO DE TRATO SUCES-
SIVO. PRESCRICAO DO FUNDO DE DIREITO. INAPLICABILIDADE.
ACORDAO RECORRIDO EM CONFRONTO COM AJURISPRUDENCIA
DO STJ. I - Na origem, trata-se de ac&o ajuizada por Viviane Habigzang
contra a Unido e o INSS objetivando o pagamento de diferengas da pen-
sdo recebida com base no reajustamento da Lei n. 8.686/1993, além de
indenizag&do por danos morais. Na sentencga, julgaram-se parcialmente
procedentes os pedidos para condenar o INSS a revisar o beneficio de
Pensao Especial com o seu valor multiplicado pelo fator 4, com atrasados

4 https://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/stj/554473424
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devidos desde a data do requerimento administrativo e condenar a Uni&do
a conceder a indenizagdo por danos morais no valor de R$ 75.000,00
(setenta e cindo mil reais). No Tribunal a quo, a sentenca foi reformada
para julgar improcedentes os pedidos. Esta Corte conheceu do agravado
para dar provimento ao recurso especial e afastar a prescricdo do fun-
do de direito, reconhecendo apenas a prescrigao das parcelas vencidas
anteriores ao quinquénio que antecedeu ao ajuizamento da agao. Il - A
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica é firme no sentido de
que em se tratando de revisao de beneficio, com prestagcoées de trato
sucessivo, a prescricdao nao atinge o proéprio fundo do direito, mas
apenas as parcelas vencidas anteriormente ao quinquénio que an-
tecede o ajuizamento da agao. Sobre o assunto confiram-se: ( Agint no
AREsp 1.773.095/SC, relator Ministro Herman Benjamin, Segunda Tur-
ma, julgado em 14/6/2021, DJe 3/8/2021 e Agint no REsp 1.909.740/DF,
relator Ministro Marco Buzzi, Quarta Turma, julgado em 30/8/2021, DJe
2/9/2021.) Il | - Agravo interno improvido.(STJ - Agint no AREsp: 1841359
RJ 2021/0047126-9, Relator: Ministro FRANCISCO FALCAO, Data de
Julgamento: 11/04/2022, T2 - SEGUNDA TURMA, Data de Publicagao:
DJe 18/04/2022)° (Grifo nosso)

Diante da aplicagao desse entendimento, € importante destacar que o Supremo
Tribunal Federal ja se manifestou no sentido de que inexiste prazo a ser observado em
requerimento inicial para concessao do beneficio, preservando-se o fundo do direito.

No julgamento da ADI 6.096, o Ministro Fachin pontuou que o Supremo Tribunal
Federal ja admitiu prazo decadencial para revisao de ato concessorio, porém admitir para
fins de incidéncia de negativa ou cancelamento de beneficio contraria a Constituicao
Federal.

Neste viés, ndo ha que se falar em prescricao do direito ao beneficio, mas sim da
prescricao quinquenal, pois o beneficio € um direito fundamental social, que possui a
caracteristica de imprescritibilidade.

A decadéncia, nos ensinamentos do Professor Ivan Kertzman, “visa a seguranga
juridica nos negécios juridicos, tendo sido concebida com o fim de restringir o exercicio
de direito por quem o possui, a certo lapso de tempo”.

Conforme entendimento exposto no julgamento da ADI 6.096 é permitida a
aplicacao da decadéncia para revisdo do beneficio. Desta forma, havera seguranca
juridica tanto para o segurado quanto para o regime de previdéncia.

3 AAPLICAGAO DO ARTIGO 103 DA LEI N.° 8.213/91 NOS REGIMES PROPRIOS
DE PREVIDENCIA SOCIAL

E cedico para os atuantes na area do direito previdenciario voltado para o Regime
Geral de Previdéncia Social — RGPS de que o prazo decadencial para o segurado
requerer a revisao do ato de concessao do beneficio é de 10 (dez) anos, nos termos do
artigo 103 da Lei n.° 8.213, de 24 de julho de 1991.

5 https://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/stj/1482581493
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No ambito dos regimes proprios de previdéncia social - RPPS ndo ha uma lei geral
que trate sobre a decadéncia para o servidor publico rever seu ato de aposentadoria ou
de pensao, no caso dos dependentes.

E sabido que os regimes préprios de previdéncia social — RPPS gozam de
autonomia legal e constitucional e com a EC n.° 103, de 12 de novembro de 2019, as
regras de aposentadoria foram desconstitucionalizadas, no entanto, o artigo 40, §12, da
Constituicao Federal prevé que “além do disposto neste artigo, serédo observados, em
regime préprio de previdéncia social, no que couber, os requisitos e critérios fixados para
o Regime Geral de Previdéncia Social”.

O dispositivo constitucional poderia trazer interpretacédo de que caberia a aplicagao
do prazo decadencial utilizado no ambito do RGPS para o RPPS, no entanto, o fato de
inexistir previsédo legal de abrangéncia nacional ndo impede que a lei do préprio ente
estabelegca um prazo decadencial para que o servidor ou dependente requeiram a revisao
do ato.

A exemplo do artigo 88 da Lei Previdenciaria do Municipio de Maraba — PA, n.°
17.756, de 20 de dezembro de 2016, que dispde ser de “05 (cinco) anos o prazo de
decadéncia de todo e qualquer direito ou agao do segurado ou beneficiario para a revisao
o ato inicial de beneficio previdenciario, a contar de sua concessao”.

Desta forma, a aplicagéo subsidiaria do artigo 103 — A da Lei n.° 8.213/91 s6
podera ser aplicada no ambito do Regime Proprio de Previdéncia Social quando a lei do
ente for omissa em relagao a esse prazo.

4 TEMA 445 DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E O MARCO INICIAL DOS
INSTITUTOS DA DECADENCIA E PRESCRIGAO

A Constituicdo Federal de 1988 atribuiu aos Tribunais de Contas a legitimidade
de apreciar a legalidade da concessao dos beneficios previdenciarios. Durante anos,
0s processos de concessao de beneficios eram enviados para os Tribunais de Contas,
sem que os 6rgaos previdenciarios tivessem uma previsao de quando o processo seria
analisado e obteria o registro do ato junto ao Tribunal de Contas competente.

Oinciso Il do artigo 71 da Constituicao Federal determina que o Tribunal de Contas
exerce o controle externo, auxiliando o Congresso Nacional para fins de apreciar, para
fins de registro as concessdes de aposentadorias, reformas e pensoes, ressalvadas as
melhorias posteriores que néo alterem o fundamento legal do ato concessorio.

No processo de concessao do beneficio, temos dois atos distintos, o primeiro é a
concessao do beneficio pelo érgéo de pessoal e o segundo o ato de homologagao no
Tribunal de Contas da Unido, dos Estados e dos Municipios (Sao Paulo e Rio de Janeiro).

O ato de concessao de beneficios previdenciarios é considerado um ato complexo,
nao se exaurindo com a emissao do ato de aposentadoria, devendo em observancia
a Constituicdo Federal, ser encaminhado ao Tribunal de Contas para apreciagao
da legalidade e a morosidade nessa apreciagdo causava inseguranga juridica aos
interessados e a propria administragcdo publica, vez que também tem interesse em
obter a homologagcao dos beneficios e assim iniciar o processo para compensagao
previdenciaria, que € uma das fontes de receita do RPPS.

O Supremo Tribunal Federal por diversas vezes julgou que o ato de aposentadoria
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€ complexo, conforme pode ser verificado através de alguns julgados, como por exemplo:
MS 33669, Rel. Min.Gilmar Mendes, 2% Turma, Dje 01.02.2018, MS 34695, Rel. Min.
Luiz Fux, 12 Turma, Dje 13.12.2017 e MS 26132, Rel. Min. Dias Toffoli, 22 Turma, Dje
01.12.2016.

Ato simples € o emitido por um 6rgao, ato complexo quando ha manifestagao
de dois 6rgaos diferentes, no caso de beneficios previdenciarios, o 6rgao concessor &
o regime de previdéncia e o 6rgao de registro é o Tribunal de Contas, e ato composto
quando ha manifestagdo do mesmo érgéo por unidades diferentes.

Antes do Supremo Tribunal Federal proferir a decisdo no RE 636.553/RS, com
repercussao geral do Tema 445, existiam precedentes, oscilantes, no sentido de que a
decadéncia prevista no artigo 54 da Lei n.° 9.784/99 era a partir do ato de registro no
Tribunal de Contas, entdo, a administracao publica s6 poderia anular uma concessao de
aposentadoria se estivesse no quinquidio a partir do ato de registro.

Entendimento divergente esposado no MS 31823, Rel. Min. Marco Aurélio, J em
29/03/2016, de que nem se aplica a decadéncia quando se tratar de aposentadoria, ou
seja, poderia ser anulada a qualquer momento:

DECADENCIA — ATO ADMINISTRATIVO — DESFAZIMENTO — APOSENTADO-
RIA — INADEQUAGCAO. O disposto no artigo 54 da Lei n°® 9.784/99, a revelar
prazo de decadéncia para a Administragao Publica rever os préprios atos, por
pressupor situacao juridica constituida, ndo se aplica a aposentadoria, no que
reclama atos sequenciais.

Outro entendimento seria da data de chegada do processo no Tribunal de Contas,
o processo era deferido pelo 6rgado concessor e encaminhado para registro no Tribunal de
Contas, da data de chegada comegava a fluir o prazo de decadéncia, conforme julgado
abaixo:

Mandado de Segurancga. 2. Acordao da 22 Camara do Tribunal de Contas
da Uniao (TCU). Competéncia do Supremo Tribunal Federal. 3. Controle
externo de legalidade dos atos concessivos de aposentadorias, reformas
e pensdes. Inaplicabilidade ao caso da decadéncia prevista no art. 54
da Lei 9.784/99. 4. Negativa de registro de aposentadoria julgada ilegal
pelo TCU. Decisao proferida apés mais de 5 (cinco) anos da chegada
do processo administrativo ao TCU e ap6és mais de 10 (dez) anos
da concessao da aposentadoria pelo 6rgao de origem. Principio da
seguranga juridica (confianga legitima). Garantias constitucionais do con-
traditorio e da ampla defesa. Exigéncia. 5. Concesséao parcial da segu-
ranca. | — Nos termos dos precedentes firmados pelo Plenario desta
Corte, nao se opera a decadéncia prevista no art. 54 da Lei 9.784/99
no periodo compreendido entre o ato administrativo concessivo de
aposentadoria ou penséo e o posterior julgamento de sua legalida-
de e registro pelo Tribunal de Contas da Unidao — que consubstancia
o exercicio da competéncia constitucional de controle externo (art.
71, lll, CF). Il — A recente jurisprudéncia consolidada do STF passou a
se manifestar no sentido de exigir que o TCU assegure a ampla defe-
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sa e o contraditorio nos casos em que o controle externo de legalidade
exercido pela Corte de Contas, para registro de aposentadorias e pen-
sdes, ultrapassar o prazo de cinco anos, sob pena de ofensa ao principio
da confianga — face subjetiva do principio da seguranca juridica. Prece-
dentes. lll — Nesses casos, conforme o entendimento fixado no presente
julgado, o prazo de 5 (cinco) anos deve ser contado a partir da data de
chegada ao TCU do processo administrativo de aposentadoria ou pensao
encaminhado pelo 6rgao de origem para julgamento da legalidade do ato
concessivo de aposentadoria ou pensao e posterior registro pela Corte
de Contas. IV — Concessao parcial da seguranca para anular o acordao
impugnado e determinar ao TCU que assegure ao impetrante o direito ao
contraditério e a ampla defesa no processo administrativo de julgamento
da legalidade e registro de sua aposentadoria, assim como para deter-
minar a ndo devolugao das quantias ja recebidas. V — Vencidas (i) a tese
que concedia integralmente a seguranca (por reconhecer a decadéncia)
e (i) a tese que concedia parcialmente a seguranga apenas para dispen-
sar a devolucao das importancias pretéritas recebidas, na forma do que
dispde a Sumula 106 do TCU.(STF - MS: 24781 DF, Relator: Min. ELLEN
GRACIE, Data de Julgamento: 02/03/2011, Tribunal Pleno, Data de Pubili-
cagao: DJe-110 DIVULG 08-06-2011 PUBLIC 09-06-2011 EMENT VOL-
02540-01 PP-00018) (Grifo nosso)®

As decisdes oscilantes geravam muitas duvidas sobre o marco inicial do prazo
decadencial para a Administracdo Publica, pois apesar de desfrutar do principio da
autotutela, ndo se pode deixar de observar os principios da seguranga juridica, da
confianca e da boa-fé.

O principio da protecédo da confiangca tem como elemento primordial a boa-fé na
relagéo juridica entre o ente federativo e o segurado. Nesse sentido, o principio da prote¢cao
da confianga previdenciario tem o condao de efetivar as expectativas dos segurados em
garantir a previdéncia social viabilizando o atingimento de beneficios, dentro de uma
diretriz razoavel e previamente firmada entre as partes. Vedando, portanto, o retrocesso
da norma juridica.

Seguranca juridica como elemento essencial da existéncia do Estado Democratico
de Direito.

Nas palavras de José Afonso da Silva, “a segurancga juridica consiste
no ‘conjunto de condi¢gées que tornam possivel as pessoas 0 conheci-
mento antecipado e reflexivo das consequéncias diretas de seus atos e
de seus fatos a luz da liberdade reconhecida’. Uma importante condicéo
da seguranga juridica esta na relativa certeza que os individuos tém de
que as relagdes realizadas sob o império de uma norma devem perdurar
ainda quando tal norma seja substituida” (SILVA, J., 2006, p. 133, apud
DI PIETRO, 2019).”

€ https://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/stf/ 19735062
/ https://www.migalhas.com.br/depeso/302189/0-stj-e-o-principio-da-seguranca-juridica
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Nos ensinamentos dos autores Magadar Briguet, Victorino e Miguel Horvath Junior:

Os atos concessivos de aposentadoria e pensdo, em razdo dos atributos de
legitimidade e veracidade, geram para os beneficiarios confianca e certeza na
situagao juridica. Se assim nao fosse haveria uma eterna desconfianga a per-
mear a relago entre beneficiario e o 6rgéo concedente (HORVATH JUNIOR;
BRIGUET; VICTORINO, 2007).

Posteriormente, por forga da Sumula Vinculante n.° 3 que assegura o contraditério
e a ampla defesa quando da decisdo resultasse anulagdo ou revogagédo do ato
administrativo, os Tribunais de Contas passaram a ser obrigados a garantir o contraditério
e ampla defesa quando n&o analisassem a legalidade do ato no prazo de 05 (cinco) anos
a contar da data de entrada no Tribunal de Contas.

Sumula Vinculante n.°3: Nos processos perante o Tribunal de Contas da
Unido asseguram-se o contraditério e a ampla defesa quando da decisao
puder resultar anulagcéo ou revogagao de ato administrativo que beneficie
o interessado, excetuada a apreciagao da legalidade do ato de conces-
sédo inicial de aposentadoria, reforma e pensé&o.?

Mesmo assegurando o contraditério e a ampla defesa nos termos da Sumula
Vinculante n.° 3, a situagdo nao gerava seguranga juridica para os servidores/
dependentes e nem para a administragao publica, pois ainda pendente a solucéo para o
questionamento do prazo para o Tribunal de Contas exercer a analise da legalidade do
ato.

O que so6 veio a ser solucionado com o julgamento pelo STF do tema 445 que
definiu a seguinte tese:

Em atengao aos principios da seguranca juridica e da confianca legi-
tima, os Tribunais de Contas estédo sujeitos ao prazo de 5 anos para o
julgamento da legalidade do ato de concesséao inicial de aposentadoria,
reforma ou pensao, a contar da chegada do processo a respectiva Corte
de Contas.®

Os autores Magadar Briguet e Sebastiao Brito ressaltam que o prazo de 05 (cinco)
anos da data de entrada no Tribunal de Contas, ndo se confunde com o prazo de 05
(cinco) anos, nos termos do artigo 54 da Lei n.° 9.784/99 ou na forma que estabelecer a
lei do ente, para a administragao rever o ato. Vejamos:

Observe-se que esse prazo nao se confunde com o prazo decadencial de 05
(cinco) anos, a contar do registro do ato, tacito ou expresso, pelo Tribunal de

8 https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/seq-sumula739/false
9https://portal.stf.jus.br/jurisprudenciaRepercussao/verAndamentoProcesso.
asp?incidente=4043019&numeroProcesso=636553&classeProcesso=RE&numeroTema=445
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Contas, para que se proceda a sua revisdo com fundamento no art. 54 da Lei n.°
9.784, de 1999, que permanece aplicavel, ou, no caso dos demais entes federa-
tivos, no dispositivo que contemple o respectivo prazo decadencial (BRIGUET;
BRITO, 2021).

O Tribunal de Contas deve apreciar a legalidade do ato no prazo de 05 (cinco)
anos a contar da data de entrada na Corte, caso ultrapassado esse prazo, o registro do
ato sera tacito, o que nado impede a Administragao Publica de rever seus atos, vez que
para ela o prazo decadencial inicia com a homologacgao pelo Tribunal de Contas.

Importante frisar que o Supremo Tribunal Federal vem decidindo no sentido de
nao prevalecer a inconstitucionalidade em razdo de decurso do tempo, ou seja, ainda
que transcorrido o prazo para a Administracdo Publica rever seus atos, detectada
inconstitucionalidade, o ato devera ser revisto com base no prevalecimento do principio
da legalidade.

5 CONCLUSAO

Neste artigo, procurou-se tratar dos institutos da prescri¢cao, prescricao do fundo
de direito, decadéncia a luz do Tema 445 do Supremo Tribunal Federal, vez que na
pratica muitos profissionais, servidores e dependentes nao possuem o conhecimento do
marco inicial desses institutos.

Infelizmente ha caso de servidores/dependentes que séo prejudicados em suas
pretensdes por ndo conhecerem ou serem orientados de forma equivocada quanto
ao momento de pedir a revisdao do ato, por exemplo, 0 que os leva a perder prazo.
Questao essa comum por entenderem que o marco inicial para o servidor/dependente e
administragao publica seria a data de homologacao do ato pelo Tribunal de Contas.

Conforme aqui demonstrado, além da prescri¢cao e da decadéncia, alguns Tribunais
aplicam a prescricdo do fundo de direito na concessao de beneficio previdenciario,
pensdo por morte, por exemplo, ainda que esse entendimento ja tenha sido afastado
pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento da ADI 6.096, vez que de forma clara se
posicionou no sentido de que nao existe prazo decadencial para concessao de beneficio,
mas sim para sua revisao.

Diante de todo o exposto nitido que o marco inicial do prazo prescricional
para o servidor e seus dependentes é diferente do prazo decadencial aplicado para
a administracdo publica, uma vez que para os servidores/dependentes € do ato da
concessao e para a Administracéo Publica, a partir do ato de homologagao do Tribunal
de Contas, assim julgado no Tema 445 do STF.

Importante frisar que a homologagao tacita que ocorre quando o Tribunal de Contas
nao aprecia a legalidade no prazo de 05 (cinco) anos da data de entrada na Corte, ndo
impede a revisdo do ato pela Administracdo Publica, que mesmo apds o esgotamento
do prazo decadencial, detectando inconstitucionalidade deve rever o ato, prevalecendo
o principio da legalidade.
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A BAIXA RENDA COMO REQUISITO PARA A CONCESSAO DO
BENEFICIO AUXILIO-RECLUSAO

Fabio Massuchin'

Resumo
O requisito baixa renda para a concessao do beneficio auxilio-reclusdo passou a
existir a partir da promulgacao da Emenda Constitucional n° 20, de 15 de dezembro
de 1998. Desde entdo, esse requisito recebeu muitas criticas e até diversas
interpretacdes jurisprudenciais, seja quando da aplicagdo do art. 116, do Decreto
3.048 de 1999, seja a partir da Medida Proviséria 871, de 18 de janeiro de 2019.
Ao interpretar o Decreto 3.049/99, os tribunais muito divergiram se o segurado
ou o proprio dependente deveria ser considerado de baixa renda, o momento do
preenchimento desse requisito e até se esse valor permite ser flexibilizado. Apds a
vigéncia da MP 871/2019, o critério baixa renda foi alterado, o que representou uma
nova fase de divergéncias.
Palavras-chave: auxilio-reclusao, baixa renda, salario de contribuigao.

LOW INCOME AS A REQUIREMENT FOR THE CONCESSION OF THE
AID-SECLUSION BENEFIT

Abstract

The low-income requirement for granting the prison aid benefit came into existence
after the enactment of Constitutional Amendment No. 20, of December 15, 1998. Since
then, this requirement has received much criticism and even various jurisprudential
interpretations, whether when applying of art. 116, of Decree 3,048 of 1999, or from
Provisional Measure 871, of January 18, 2019. When interpreting Decree 3,049/99,
the courts differed greatly on whether the insured person or the dependent himself
should be considered low-income, the moment of fulfilling this requirement and even
if this value can be made more flexible. After the validity of MP 871/2019, the low-
income criterion was changed, which represented a new phase of divergences.
Keywords: prison allowance, low income, contribution salary.

1 INTRODUGCAO

No Brasil, o risco social prisdo teve a primeira previsao de cobertura no Montepio
Feral de Economia dos Servidores do Estado (Mongeal), de janeiro de 1835. Essa
protecao social foi reafirmada na norma que instituiu o Instituto de Aposentadoria e

' Graduado em Direito pela Universidade Federal do Parana, pés-graduado em Direito da Seguridade Social
pela Universidade Candido Mendes, pds-graduado em Direito Processual Civil pela Universidade Estacio
de Sa, pés-graduando em Direito Previdenciario pelo Instituto de Estudos Previdenciarios, Trabalhistas e
Tributarios pelo Instituto de Estudos Previdenciarios. fabiomassuchin@gmail.com.
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Pensdes dos Maritimos (IAPM), o Decreto 22.872/1933. O Instituto de Aposentadorias e
Pensdes dos Bancarios (IAPB), criado em 1934, pelo Decreto 54/193 também previa a
proteg¢ao ao riso social prisao.

O termo auxilio-reclusdo somente aparece em nosso ordenamento com a Lei
organica de Previdéncia Social em 1960 (LOPS), pela Lei 3.0807/1960.

Art. 43. Aos beneficiarios do segurado, detento ou recluso, que nao per-
ceba qualquer espécie de remuneragao da emprésa, e que houver rea-
lizado no minimo 12 (doze) contribuicbes mensais, a previdéncia social
prestara auxilio-reclusao na forma dos arts. 37, 38, 39 e 40, desta lei.

§ 1° O processo de auxilio-reclusdo sera instruido com certiddo do
despacho da prisdo preventiva ou sentenga condenatoéria.

§ 2° O pagamento da pensao sera mantido enquanto durar a reclusao
ou detengdo do segurado o que sera comprovado por meio de atestados
trimestrais firmados por autoridade competente.

Mais tarde, a protecéo social ao evento reclusdo € mantida com a Consolidagao
das Leis da Previdéncia Social (CLPS), a partir do Decreto 77.077, assim como na
nova Consolidagdo das Leis da Previdéncia Social, a partir do Decreto 89.312/1984
(ALCANTARA, 2019).

A Constituicdo Federal de 1988 constitucionalizou o beneficio de protegao
previdenciaria do evento reclusdo, ao estabelecer que os planos de previdéncia social
atenderéo, nos termos da lei, a cobertura ao evento reclusdo (art. 201, I, redac&o original).

Art. 201. Os planos de previdéncia social, mediante contribuigédo, atende-
rao, nos termos da lei, a:

| - cobertura dos eventos de doencga, invalidez, morte, incluidos os re-
sultantes de acidentes do trabalho, velhice e reclusao; (BRASIL, 1988a)

Foi somente com a promulgacdo da Emenda Constitucional n° 20, de 15 de
dezembro de 1998, que o requisito baixa renda para a concessao do beneficio auxilio-
reclusao foi introduzido ao ordenamento juridico brasileiro, com a alteragao do art. 201
da Constituicdo Federal de 1988.

Art. 201. A previdéncia social sera organizada sob a forma do Regime
Geral de Previdéncia Social, de carater contributivo e de filiagdo obrigato-
ria, observados critérios que preservem o equilibrio financeiro e atuarial,
e atendera, na forma da lei, a: (Redagéo dada pela Emenda Constitucio-
nal n® 103, de 2019)

[...]

lIl - protecdo ao trabalhador em situacdo de desemprego involuntario;
(Redagao dada pela Emenda Constitucional n® 20, de 1998). (BRASIL,
1998b).

Nota-se que a protegao ao risco social prisao foi substancialmente alterada com a
Emenda Constitucional n°® 20/98, criou-se um beneficio constitucional: o auxilio-reclusao;
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criou-se um novo titular de direito constitucional: o dependente; e limitou-se o alcance
dos segurados que poderao gerar esse beneficio: o de baixa renda.

A prépria Emenda Constitucional n° 20, no artigo 13, também trouxe, em texto nao
incorporado a Constituicdo Federal, um conceito provisério de baixa renda, considerando
aqueles que tenha renda bruta mensal igual ou inferior a R$ 360,00, com incidéncia da
mesma correc¢ao aplicada aos beneficios do regime geral de previdéncia social.

Art. 13 - Até que a lei discipline o acesso ao salario-familia e auxilio-reclu-
s&o para os servidores, segurados e seus dependentes, esses beneficios
serdo concedidos apenas aqueles que tenham renda bruta mensal igual
ou inferior a R$ 360,00 (trezentos e sessenta reais), que, até a publicacédo
da lei, serdo corrigidos pelos mesmos indices aplicados aos beneficios
do regime geral de previdéncia social. (BRASIL, 1998b)

Comojustificativa apresentada na Exposi¢ao de Motivos da Emenda Constitucional
n° 20, foram apresentados argumentos de forte crescimento de despesas e limitagao dos
beneficios assistenciais para os necessitados. Em suma, os argumentos sao genéricos e
poderiam ser apresentados para qualquer tipo de reforma previdenciaria.

De toda forma, a Constituicao Federal foi alterada e o requisito baixa renda passou
a constar para a concessao do beneficio auxilio-reclusdo. Em 06 de maio de 1999, foi
publicado o Decreto 3.048, como Regulamento da Previdéncia Social, em que o Poder
Executivo regulamentou diretamente o requisito constitucional da baixa renda incluido
pela Emenda Constitucional n° 20 de 1998.

Além de prever que o preso n&o possa continuar recebendo remuneragéo, o artigo
116 do Decreto 3.048/99 trouxe duas hipdteses de preenchimento do requisito baixa
renda. A primeira € de que o beneficio sera devido ao dependente do segurado preso
que tenha tido o ultimo salario-de-contribuigéo igual ou inferior a R$ 360,00; a segunda
de que o beneficio é devido se ndo houver salario-de-contribuicido na data do efetivo
recolhimento a prisao:

Art. 116. O auxilio-reclusédo sera devido, nas mesmas condi¢des da pen-
sdo por morte, aos dependentes do segurado recolhido a prisdo que nao
receber remuneragao da empresa nem estiver em gozo de auxilio-doen-
¢a, aposentadoria ou abono de permanéncia em servigo, desde que o
seu Ultimo salario-de-contribuigdo seja inferior ou igual a R$ 360,00 (tre-
zentos e sessenta reais).

§ 1° E devido auxilio-reclusdo aos dependentes do segurado quando
nao houver salario-de-contribuicdo na data do seu efetivo recolhimento
a prisdo, desde que mantida a qualidade de segurado. (BRASIL, 1999).

Esse regramento da baixa renda, contudo, foi recentemente alterado pela Medida
Proviséria 871 de 18 de janeiro de 2019, convertida na Lei 13.846, de 18 de junho
de 2019, a qual modificou o art. 80 da Lei 8.213/91 (Lei de Beneficios), passando a
regulamentar a baixa renda por meio de lei ordinaria, derrogando tacitamente a previsao
contida no Decreto 3.048/99.
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O novo normativo da baixa renda agora prevé que seja feita uma “média dos
salarios de contribuigdo apurados no periodo de 12 (doze) meses anteriores ao més do
recolhimento a prisdo”. O artigo 80 da Lei de Beneficios passou a ter a seguinte redagao:

Art. 80. O auxilio-reclusdo, cumprida a caréncia prevista no inciso IV do
caput do art. 25 desta Lei, sera devido, nas condicbes da pensao por
morte, aos dependentes do segurado de baixa renda recolhido a priséo
em regime fechado que nao receber remuneragdo da empresa nem es-
tiver em gozo de auxilio-doencga, de pensao por morte, de salario-ma-
ternidade, de aposentadoria ou de abono de permanéncia em servico.
(Redagao dada pela Lei n® 13.846, de 2019)

[...]

§ 3° Para fins do disposto nesta Lei, considera-se segurado de baixa
renda aquele que, no més de competéncia de recolhimento a prisao,
tenha renda, apurada nos termos do disposto no § 4° deste artigo, de
valor igual ou inferior aquela prevista no art. 13 da Emenda Constitucional
n® 20, de 15 de dezembro de 1998, corrigido pelos indices de reajuste
aplicados aos beneficios do RGPS. (Incluido pela Lei n°® 13.846, de 2019)
§ 4° A aferi¢gdo da renda mensal bruta para enquadramento do segurado
como de baixa renda ocorrera pela média dos salarios de contribuicdo
apurados no periodo de 12 (doze) meses anteriores ao més do recolhi-
mento a prisdo. (Incluido pela Lei n°® 13.846, de 2019). (BRASIL, 2019).

Esses relatos histéricos constituem apenas um resumo da inclusdo do requisito
baixa renda ao beneficio auxilio-reclusao, bem como suas alteracoes legislativas. Tudo
isso é muito pouco para o entendimento tedrico e pratico do operador do direito, haja vista
que a legislacao é pouco especifica, trazendo a possibilidade de interpretagdes distintas
gue podem significar a concessao ou o indeferimento do beneficio aos dependentes dos
segurados presos.

O presente trabalho abordara as principais questdes levantadas pela legislacao,
doutrina e jurisprudéncia sobre o tema baixa renda no beneficio auxilio-reclusdo. O
meétodo utilizado sera o tedrico decritivo, destacando os principais debates, com énfase
na possibilidade de aplicagao pratica.

2 A CONSTITUCIONALIDADE DA BAIXA RENDA E QUEM DEVE SER DE BAIXA
RENDA

A primeira questao importante a saber quando da introducédo do requisito baixa
renda no beneficio auxilio-reclusao é, juridicamente falando, saber se esse requisito é
constitucional. A segunda é saber quem deve ser de baixa renda. Embora parecam
questdes simples, houve intensos debates doutrinarios e jurisprudenciais, até a questao
ser pacificada pelo Supremo Tribunal Federal.

Muitas criticas foram tecidas pela doutrina previdenciarista ao requisito baixa
renda no beneficio auxilio-reclusdo. Wladimir Novaes entende que esse requisito é
incompreensivel e discriminatério, bem como imprépria perante outros postulados




E-ISSN: 2595-7414

Revista Brasileira de Direito Social - RBDS, Belo horizonte, v. 5, n. 3, p. 75-86, 2022 '

fundamentais da Constituicdo (MARTINEZ, 1999).

Zélia Luiza Pierdona cita que o critério baixa renda acarreta diversas ofensas a
dispositivos constitucionais, tais como da universalidade de cobertura e do atendimento
(art. 194, paragrafo unico, |, da CF), principio da personalidade da pena (art. 5°, XLV, da
CF), daisonomia (art. 5°, caput, da CF), do custeio prévio (art. 195, § 2°, da CF), garantia
de um salario minimo (art. 201, § 2°, CF). (MARTINEZ, 1999).

Fabio Zambitte também declara seu apoio a defesa da inconstitucionalidade do
requisito baixa renda para o beneficio auxilio-reclusdo. O Autor declara que a alteracéo
constitucional foi de extrema infelicidade, excluindo da proteg¢ao diversos dependentes
(IBRAHIM, 2011).

Precisamos reconhecer que a argumentagao no sentido da inconstitucionalidade
€ bastante forte e convincente. Ainda poderiamos complementar que, se assim é
permitido, logo poderemos estar diante desse mesmo requisito aos demais beneficios
da Previdéncia Social, como ao salario-maternidade, as aposentadorias e até mesmo
a penséao por morte. Cada retrocesso de direito que a sociedade se permite para um
determinado setor pode significar a possibilidade de outro retrocesso semelhante em
outros setores, até mesmo a todos os demais.

O fato é de que o requisito baixa renda esta presente no ordenamento juridico e
teve sua constitucionalidade questionada pela doutrina. Outra questao de discussao no
auxilio-reclusdo é quem deve ser de baixa renda: o dependente ou o segurado.

Aredagao dada aoinciso IV, do art. 201, da Constituicdo afirma que os dependentes
dos segurados presos de baixa renda que tem direito ao auxilio-reclusdo. Contudo, o
art. 13, da Emenda Constitucional n. 20/98 afirma que, até que lei discipline o acesso,
o auxilio-reclusédo sera devida “aqueles que tenham renda bruta mensal ou igual a R$
260,00’

Art. 13 - Até que a lei discipline o acesso ao salario-familia e auxilio-reclu-
sdo para os servidores, segurados e seus dependentes, esses beneficios
serao concedidos apenas aqueles que tenham renda bruta mensal igual
ou inferior a R$ 360,00 (trezentos e sessenta reais), que, até a publicacéo
da lei, serdo corrigidos pelos mesmos indices aplicados aos beneficios
do regime geral de previdéncia social.

Ao interpretar a Emenda Constitucional n° 20, parte da jurisprudéncia inicialmente
seguiu o entendimento de que era o dependente quem precisava ser de baixa renda.
Inclusive, a Turma Regional de Uniformizagdo dos Juizados Especiais Federais da 42
Regido tinha a Sumula 5, segundo a qual “Para fins de concesséo do auxilio-recluséo,
o conceito de renda bruta mensal se refere a renda auferida pelos dependentes e ndo a
do segurado recluso’.

Entretanto, o Supremo Tribunal Federal, ao apreciar o Recurso Extraordinario 587.365,
julgado em repercusséao geral, decidiu pela constitucionalidade da limitagdo do universo dos
comtemplados pelo auxilio-reclusdo pela EC 20/98, com base no critério da seletividade
para apurar a necessidade de beneficios, assim fixou a tese de que “Segundo decorre do art.
201, 1V, da Constituicdo Federal, a renda do segurado preso é a que deve ser utilizada como
parédmetro para a concessdo do auxilio-reclusdo e ndo a de seus dependentes” (Tema 89).
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A partir da definicdo dada ao tema pelo Supremo Tribunal Federal, duas matérias
importantes ficaram pacificadas: que é constitucional a limitagdo dos comtemplados
imposta pelo requisito baixa renda, assim como é a renda do segurado preso que deve
ser utilizada como parametro.

3 AINTERPRETAGAO DA BAIXA RENDA ENQUANTO APLICAVEL O ART. 116, DO
DECRETO 3.048/99

Em matéria de baixa renda para o beneficio auxilio-reclusao, até a Medida Provi-
soéria 871 de 18 de janeiro de janeiro de 2019, era o art. 116, do Decreto 3.048/99 quem
regulamentava diretamente a Constituicdo Federal. Nesse periodo, o entendimento do
INSS era de que apenas o ultimo salario-de-contribuicao definiria se o segurado preso
era ou nao de baixa renda, pouco importando em qual més esse tivesse sido declarado
ou o motivo daquele valor.

Desta forma, mesmo um segurado ha muito tempo desempregado, mas que es-
tivesse no periodo de graga, as vezes recebido verbas rescisorias declaradas no sala-
rio-de-contribuicdo ou recebido verbas extraordinarias em seu ultimo salario, se o valor
fosse superior ao normativo, teria indeferido o beneficio ao seu dependente pela Previ-
déncia Social.

A doutrina ja tinha um posicionamento majoritario, no sentido de ser considera-
do segurado de baixa renda o segurado preso em situagdo de desemprego, conforme
posicionamento de Carlos Alberto Pereira de Castro, Jodao Batista Lazzari. (CASTRO;
LAZZARI, 2017).

Ja para o Judiciario, alguns contornos dessa interpretagcéo foram delineados, pos-
sibilitando a revisao judicial de atos de indeferimentos proferidos pelo INSS.

Os casos mais emblematicos e recorrentes de questionamentos judiciais certa-
mente sdo de quando o segurado € preso em situagao de desemprego, em que a ju-
risprudéncia tem interpretado o paragrafo unico do art. 116, do Dec. 3.048 (redagao
vigente antes do Dec. 10.410/2020), segundo o qual, “E devido auxilio-reclusdo aos
dependentes do segurado quando ndo houver salario-de-contribuicdo na data do seu
efetivo recolhimento a prisdo, desde que mantida a qualidade de segurado”.

O Superior Tribunal de Justica ja apreciou essa questao por duas vezes. A primei-
ra quando do julgamento do Recurso Especial, fixando a tese do tema 896, segundo o
qual, o beneficio é devido ao segurado que nao exerce atividade laboral remunerada no
momento da prisao, contrariando o entendimento do INSS que sempre se considera o
ultimo salario-de-contribuigao.

Tese firmada no tema 896 do STJ:
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Para a concessao de auxilio-recluséo (art. 80 da Lei 8.213/1991) no re-
gime anterior a vigéncia da MP 871/2019, o critério de afericao de renda
do segurado que ndo exerce atividade laboral remunerada no momento
do recolhimento a prisdo é a auséncia de renda, e ndo o ultimo salario de
contribuigéo.?

O Supremo Tribunal Federal ja foi provocado a apreciar a divergéncia, mas
entendeu que se tratava de matéria infraconstitucional, fixando o Tema 1017:

Tese

E infraconstitucional, a ela se aplicando os efeitos da auséncia de
repercussao geral, a controvérsia sobre os critérios legais de afericao
da renda do segurado, para fins de percepc¢ao do beneficio do auxilio-
reclusdo.®

Indiretamente, o Supremo Tribunal Federal deu soberania ao Superior Tribunal
de Justica para decidir os critérios legais de afericdo da renda do segurado preso, para
a concessao do beneficio auxilio-reclusao. A tese firmada no tema 896 é de vinculagao
obrigatdria, nos termos do art. 927, inciso Ill, do Cédigo de Processo Civil.

Inclusive, a discussao ja esteve presente em acgao civil publica proposta pela
Defensoria Publica da Unido no Rio Grande do Sul, acdo que hoje se encontra em
cumprimento de sentenga, com decisao transitada em julgado determinado ao INSS
revisar todos os requerimentos indeferidos por causa do ultimo salario-de-contribuicéo,
com alcance em todo o territorio nacional.

A Diretoria de Beneficios e Relacionamento com o Cidadao do INSS ja editou a
Portaria conjunta DIRBEN/PFE-INSS n° 61 de 25/04/2022, determinado a revisao dos
beneficio indeferidos, bem como a analise dos novos requerimentos cujo fato gerador
tenha ocorrido de 11/08/2010 (data de entrada em vigor da IN n°® 45/2010), até a data de
17/01/2019 (de inicio da vigéncia da MP n° 871/2019), com reconhecimento do direito
no caso de o segurado nao possuir salario de contribuicdo no més da prisdo, desde que
cumpridos os demais requisitos legais. (BRASIL, 2022)

Durante o periodo de aplicagao da redacao original do art. 116, do Dec. 3.048/99,
antes da vigéncia da MP 871, de 18 de janeiro de 2019, a segunda questao de maior
importancia na analise do requisito baixa renda é a possibilidade ou nao de flexibilizagao
do critério econémico, a fim de que o beneficio seja concedido mesmo que o segurado
tenha sido preso com remuneragao acima do valor teto previsto.

Ha quem defende que o critério baixa renda para a concessao do beneficio
auxilio-reclusao é objeto, isto €, ndo permite a flexibilizagdo, mesmo que diante de casos
cuja diferenga seja muito infima, sob pena se estaria causando inseguranca juridica. Tal
entendimento ainda é aplicado por parte da jurisprudéncia®.

2 REsp n. 1.842.974/PR, relator Ministro Herman Benjamin, Primeira Secéo, julgado em 24/2/2021, DJe
de 1/7/2021.

3 ARE 1163485 RG, Relator(a): MINISTRO PRESIDENTE, Tribunal Pleno, julgado em 15/11/2018, DJe-
257 DIVULG 30-11-2018 PUBLIC 03-12-2018

4 TRF 32 Regido, NONA TURMA, Ap - APELACAO CIVEL - 2125538 - 0002536-37.2015.4.03.6111,
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Por outro lado, existe entendimento favoravel em permitir que o critério baixa
renda seja flexibilizado, principalmente em casos em que a diferenga do ultimo salario-
de-contribuicdo é considerada infima e o caso releva a necessidade de protegao social.

A Turma Nacional de Uniformizagéo ja fixou o tema 169, no qual permitiu que
os Juizados Especiais Federais concedam o auxilio-reclusdo, mesmo que pouco
ultrapassado o valor do ultimo salario-de-contribuicdo e quando diante de situacdes
extremas.

Tese firmada

“E possivel a flexibilizagdo do conceito de “baixa-renda” para o fim de
concessao do beneficio previdenciario de auxilio-reclusdo desde que se
esteja diante de situagbes extremas e com valor do ultimo salario-de-
-contribuicdo do segurado preso pouco acima do minimo legal — “valor

irrisorio”.

Atualmente a questdo é pendente de julgamento de recurso especial repetitivo
junto ao Superior Tribunal de Justica, no RECURSO ESPECIAL N° 1.958.361 — SP, cuja
ementa de proposta de afetacdo foi a seguinte:

Tema STJ 1162 - Definir se é possivel flexibilizar o critério econédmico
para deferimento do beneficio de auxilio- reclusdo, ainda que o salario-
-de-contribuicdo do segurado supere o valor legalmente fixado como cri-
tério de baixa renda.

Ainda que pendente de julgamento, essa questao ja foi julgada algumas vezes
pelo STJ, de modo que € possivel perceber uma dominancia de entendimento no sentido
de se permitir a flexibilizagao®.

O que podemos perceber € que até o momento a tendencia jurisprudencial é no
sentido de permitir a flexibilizagao do critério econémico para a concessao do auxilio-
reclusdo, desde que a diferenga do ultimo salario-de-contribuigdo seja pequena, quando
0 caso revela necessidade de proteg¢ao social.

4 A BAIXA RENDA APOS A MEDIDA PROVISORIA 871 DE 18 DE JANEIRO DE 2019

Apos mais de 20 anos da incluséo do critério da baixa renda para a concessao do
beneficio auxilio-reclusdo pela Emenda Constitucional n 20/1998, sendo que todo esse
tempo vigou o critério provisorio previsto no art. 13 da referida Emenda, regulamentada
diretamente por decreto, o Poder Executivo Federal editou a Medida Proviséria 871, de

Rel. DESEMBARGADORA FEDERAL MARISA SANTOS, julgado em 30/05/2016, e-DJF3 Judicial 1
DATA:13/06/2016

5 No mesmo sentido: AREsp 589.121/SP, Relatora Ministra Assusete Magalhaes, DJe 28/4/2015; REsp
1.694.029/SP, Rel. Min. Mauro Campbell Marques, DJe de 12/9/2017; REsp 1.754.722/PR, Rel. Ministro
Mauro Campbell Marques, DJe 24/8/2018; REsp 1.742.998/RS, Min. Sérgio Kukina, 13/06/2018; REsp
1.656.708/SP, Min. Mauro Campbell Marques, 7/4/2017; AREsp 585.428/SP, Min. Regina Helena Costa,
17/9/2015; AREsp 590.864/SP, Min. Sérgio Kukina, 14/8/2015.
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janeiro de 2019, criando varias novas exigéncias para a concessao e manutencao desse
beneficio, dentre elas, um novo critério de baixa renda.
A referida Medida Proviséria foi convertida na Lei 13.846, de 18 de junho de
2019, alterando de vez o art. 80 da Lei 8.213/91. A baixa renda para a concessao desse
beneficio passa a ter uma regulamentacao legal, conforme previsao constitucional, mas
agora baseada numa média dos 12 ultimos salarios-de-contribuicdo do segurado preso.
Em relagéo a baixa renda, o art. 80 passou a ter a seguinte redagao:

Art. 80. O auxilio-reclusdo, cumprida a caréncia prevista no inciso IV do
caput do art. 25 desta Lei, sera devido, nas condi¢bes da pensao por
morte, aos dependentes do segurado de baixa renda recolhido a priséo
em regime fechado que nao receber remuneragéo da empresa nem esti-
ver em gozo de auxilio-doenga, de pensao por morte, de salario-materni-
dade, de aposentadoria ou de abono de permanéncia em servico.

[...]

§ 3° Para fins do disposto nesta Lei, considera-se segurado de baixa
renda aquele que, no més de competéncia de recolhimento a priséo,
tenha renda, apurada nos termos do disposto no § 4° deste artigo, de
valor igual ou inferior aquela prevista no art. 13 da Emenda Constitucional
n® 20, de 15 de dezembro de 1998, corrigido pelos indices de reajuste
aplicados aos beneficios do RGPS.

§ 4° A aferi¢gdo da renda mensal bruta para enquadramento do segurado
como de baixa renda ocorrera pela média dos salarios de contribuicdo
apurados no periodo de 12 (doze) meses anteriores ao més do
recolhimento a prisao.

[..]

Com a MP 871, foi mantida a referéncia de teto para a concessao do beneficio,
mas ha determinagdo para a realizacdo de uma meédia baseada no calculo dos doze
ultimos salarios-de-contribuicdo apurados antes da prisao.

Novamente surgiram divergéncias. Percebemos ao menos duas questdes
importantes, uma de como fazer esse calculo previsto no art. 80 da Lei 8.213/91, outra
de se continuar permitindo ou nao a flexibilizagao do critério econémico.

Em relacdo a forma de calculo, a partir da soma dos doze ultimos salarios de
contribuicdo existentes, ha quem defenda a utilizacdo do divisor igual ao numero
de salarios existentes, mas também ha quem defenda a utilizacdo do divisor doze
invariavelmente.

Na doutrina, encontramos o posicionamento de Carlos Alberto Pereira de Castro
e Jodo Batista Lazzari, ambos no sentido de “os meses em que o segurado né&o tiver
contribuigdo ndo poderdo ser excluidos do periodo basico de calculo, mas considerados
com valor zerado”, ainda os ilustres autores defendem que “Esse deve ser o procedimento
de apuracéao, pois, se houver limitacdo da média dos meses com contribuicdo, havera
uma distor¢éo da norma”. (CASTRO; LAZZARI, 2020).

Na prépria jurisprudéncia ainda ha divergéncia. Em se tratando dos Juizados
Especiais Federais, encontramos uma tendéncia de entendimento em sentido diverso.
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Em julgamento proferido em 05 de maio de 2022, o entendimento da Turma Nacional de
Uniformizacgéao, por maioria de votos, foi no sentido de que o divisor da soma dos salarios
de contribuicdo deve ser o numero de salarios existentes.

PEDIDO DE UNIFORMIZACAO DE INTERPRETACAO DE LEI FEDE-
RAL - PUIL. PREVIDENCIARIO. BENEFICIO DE AUXILIO-RECLUSAO.
REQUISITO DE SEGURADO DE BAIXA RENDA. REVISAO DA TESE
FIRMADA NO TEMA 896 DO STJ PARA ALCANCAR APENAS OS BE-
NEFICIOS CONCEDIDOS NO REGIME ANTERIOR A VIGENCIA DA
MP 871/2019. FATO GERADOR (ENCARCERAMENTO DO SEGURA-
DO) POSTERIOR A VIGENCIA DA MP 871/2019, CONVERTIDA NA
LEI 13.846/2019. APLICACAO DO § 4° DO ART. 80 DA LEI 8.213/1991,
NA SUA REDACAO ALTERADA. TESE FIRMADA: “A PARTIR DA VI-
GENCIA DA MEDIDA PROVISORIA 871/2019, CONVERTIDA NA LEI
13.846/2019, A AFERICAO DA RENDA PARA ENQUADRAMENTO DO
SEGURADO COMO BAIXA RENDA, VISANDO A CONCESSAO DE
AUXILIO-RECLUSAO, DA-SE PELA MEDIA DOS SALARIOS DE CON-
TRIBUICAO APURADOS NO PERIODO DE 12 MESES ANTERIORES
AO MES DO RECOLHIMENTO A PRISAO, COMPUTANDO-SE NO DI-
VISOR APENAS O NUMERO DE SALARIOS DE CONTRIBUICAO EFE-
TIVAMENTE EXISTENTES NO PERIODO”. CONHECIMENTO E REJEI-
CAO DO PUIL.

(Pedido de Uniformizacdo de Interpretagdo de Lei (Turma) 5003395-
11.2020.4.04.7001, DAVID WILSON DE ABREU PARDO - TURMA NA-
CIONAL DE UNIFORMIZACAO, 06/05/2022.).

Atualmente a Turma Nacional de Uniformizacdo afetou como representativo
de controvérsia o Pedido De Uniformizagdo De Interpretagdo De Lei n° 5027480-
64.2020.4.04.7000/PR, a fim de dirimir a controvérsia:

Questao controvertida (Tema 310): “PARA FINS DE ENQUADRAMEN-
TO DE SEGURADO DE BAIXA RENDA EM PEDIDO DE AUXILIO-RE-
CLUSAO, O CALCULO DA RENDA MEDIA DO SEGURADO RECLUSO
DEVE CONSIDERAR A SOMA DOS SALARIOS DE CONTRIBUICAO
VERTIDOS NO PERIODO DE 12 MESES ANTERIORES A PRISAO, DI-
VIDIDOS PELO DIVISOR 12, OU SE ADMITE A REDUCAO DO DIVI-
SOR, CASO NAO TENHA HAVIDO, NESSE PERIODO, ALGUM MES
SEM RECOLHIMENTO DE CONTRIBUICAO?”

A tendéncia da TNU esta pendendo para manter o entendimento anterior, por
outro lado, quando se trata do entendimento adotado pelos tribunais regionais, verifica-
se uma corrente mais favoravel, no sentido de utilizar o divisor doze independentemente
da quantidade de salarios existentes no periodo anterior.

O mesmo néo se observa nos Tribunais Regionais Federais, no da 42 Regiao,
atualmente tem prevalecido entendimento mais favoravel aos dependentes, no sentido
de que a soma dos salarios de contribuigao existentes nos ultimos doze meses deve ser
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sempre dividida por doze®.

O Superior Tribunal de Justigca, ao menos até o momento, ndo decidiu a questao
do divisor dos ultimos salarios de contribuigao.

Outra questao importante € sobre a possibilidade ou nao de flexibilizagdo desse
critério econdmico, quando a meédia ultrapassa o teto vigente. Tal questdo continua
sendo permitida pela jurisprudéncia, ja existindo varias decisdes nesse sentido, com a
utilizacdo das mesmas justificativas anteriores a MP 871, ou seja, em casos extremos,
em especial quando a superacgao é irriséria ou devido a verbas extraordinarias.’

5 CONCLUSAO

Realizada a pesquisa, constatou-se que o requisito baixa renda para a concessao
do beneficio auxilio-reclusdo, embora criticado pela doutrina, acabou sendo validado
pelo Poder Judiciario, com a definicdo de que o segurado € quem precisa ser de baixa
renda.

Ademais, constatou-se que, no periodo anterior a vigéncia da MP 871/2019,
enquanto o INSS entendia que a referéncia seria o ultimo salario de contribuigéo, o
judiciario restou pacifico no sentido de que o segurado desempregado na data da priséo
deve ser considerado de baixa renda, independente do ultimo salario. Além disso, a
jurisprudéncia tem permitido a flexibilizagdo do critério econdmico nos casos em que a
superacgao se da por pouca diferenca.

Em relagdo ao periodo posterior a MP 871/2019, a baixa renda ainda esta em
debate, com a jurisprudéncia divergindo se o divisor deve ser doze ou 0 numero de
salarios existentes nos ultimos doze meses. Enquanto a TNU tem adotado a primeira
hipotese, os Tribunais Regionais Federais estao divergindo, por enquanto n&o ha decisao
proferida pelo Superior Tribunal de Justica.

Ainda em relagao ao periodo posterior a MP 871/2019, permanece o entendimento
da possibilidade de flexibilizagdo do critério econémico, a vista de algumas decisdes
nesse sentido. Contudo, ainda pende julgamento de recurso repetitivo ja afetado pelo
STJ.
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