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EDITORIAL

A Associagao dos Juizes Federais do Rio Grande do Sul —AJUFERGS
tem o grato aprazimento de disponibilizar a comunidade juridicao sexto
volume de sua Revista

Assim como vem ocorrendo desde volumes anteriores, em virtude
do nimero de trabal hos apresentados, a politicaeditorial, até o momento
em que isto sgja possivel, tem optado pela publicagdo apenas de artigos
escritos por associados ou integrantes do corpo docente da Escola Supe-
rior da Magistratura Federal — ESMAFE/RS, todos magistrados fede-
rais.

Dé-se continuidade ao trabalho de divulgacdo do pensamento juri-
dico de parte dos juizes federais. Ndo se cinge o volume, entretanto,
aesse objetivo. A qualidade dos ensaios, a variacdo dos temas e a diver-
sidade de propostas interpretativas apresentadas se constituem como im-
portante contribuicdo para o aprimoramento do Direito, prestando-se
como interessante ferramenta do operador militante nadreafederal, como
a0s académicos em geral.

Contribuiram para este volume os eminentes Juizes Federais Adel
Ameérico Dias de Oliveira, Andrei Pitten Velloso, Daniel Machado da
Rocha, Gabriel de Jesus Tedesco Wedy, Gerson Godinho da Costa, José
Antonio Savaris, Moacir Camargo Baggio e Tiago do Carmo Martins.

Agradecemos aos colaboradores e, simultaneamente, exortamos to-
dos os associados para participarem da edicdo dos proximos volumes,
assm compartilhando seus estudos e experiéncias profissionais.
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PALAVRA DA DIRETORIA

O cenario no qua se insere 0 recente processo de democratizacao,
iniciado apGs mais de vinte anos de periodo de excegdo, idade h& pouco
completada pela Constituicéo Federal, evidencia que o caminho a per-
correr para consolidacdo de uma sociedade mais justa, fraterna e solidéa
ria, aém de extenso, impde inimeras dificuldades.

N&o é possivel prognosticar a distncia ainda a percorrer ou atota
lidade dos obstacul os que deverdo ser superados. Ainda assim, ja é pos-
sivel identificar dois deles, ambos relacionados ao campo de atuagéo da
Ajufergs.

O primeiro condiz com aatua e enféticaflexibilizagdo dos compro-
missos sociais. Natural que depois do longo intervalo de embrutecida
arbitrariedade politica houvesse alguma distensdo. Contudo, ja tarda o
momento de encarrilhar os vinculos comunitarios.

Muito longe de compactuar com qualquer espécie de conservado-
rismo, decerto ndo € admissivel consentir com a auséncia de qualquer
comprometimento social. Parece 6bvio afirmar que a consagracdo da
liberdade implica responsabilidade de todos, sob pena de consolidar a
liberdade de apenas alguns poucos. Mas infelizmente ndo € o que se
observa. Em terra brasilis é corrente a indistingdo da liberdade com
desrespeito ao proximo, as instituicdes ou a democracia.

Certamente esta ndo é uma caracteristica especifica do brasileiro.
O relativismo impresso na filosofia hermenéutica contribuiu para o des-
mantelamento de dogmas morais e cientificos. O que ndo significa, po-
rém, que ndo possam surgir orientagdes para o harménico convivio soci-
al. Ao relativismo ndo se baralha o hedonismo cinico e egoista que pre-
coniza a complacéncia com arbitrariedades individuais, as quais insis-
tem em predominar sobre valores intrinsecos a dignidade da pessoa hu-
mana. Se esse desvio social ndo nos é particular, por outro lado, é inegéa
vel que se apresenta acentuado em territério patrio pela atavica e desor-
denada mescla entre interesses publicos e privados.

E preciso urgentemente superar essafase mediante areafirmagio de
compromissos sociais fundamentados em val ores empenhados nainclu-
S80 universal dos interesses sociais.
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Esse indesgjével elastério alcancaindiretamente o Poder Judiciério.
Obrigagdes tributarias, mesmo constitucionalmente filtradas, sdo esfa-
celadas pelo singelo e inveridico argumento de oposi¢éo ‘ estado vs. con-
tribuinte’, como se este ndo portasse qualquer compromisso comunité
rio ou se aquele pudesse ser imediatamente identificado com o interesse
socid. As disfuncdes estatais ndo permitem atuaces permissivas, sendo
ac0es que objetivem os gjustes necessarios. Essa situagdo ndo difere da
guela percebida na area penal . Excetuado qual quer revanchismo injusti-
ficavel, constata-se 0 relaxamento naimposi¢ao de puni¢des — as quais
ndo se cingem ao recolhimento a prisdo —, muito especia mente quando
ha a possibilidade de desfavorecer os que detém melhores condicdes
econdmicas.

N&o devem ser preconizadas posturas intransigentes, que concreti-
zem o superado modelo positivistade ‘lei e ordem’. Mas o Poder Judici-
ario, como instancia catalisadora da democracia, ndo pode olvidar seu
papel de reclamante de comportamentos compativeis com os interesses
sociais.

A outra oposi¢éo identificada eta diretamente relacionada ao desem-
penho do Poder Judiciario. Paradoxa mente, exortador do Estado Democré
tico de Direito, deixa de orientar-se, internamente, pel os principios que pre-
tende deflagrar. Quaquer magistrado pode reconhecer a incongtitucionali-
dade de um diplomalega emanado de outro Poder republicano, ao mesmo
tempo em que se encontra vinculado a atos, resolucdes e enunciadosingtitu-
idos pelas ingténcias ditas superiores sem qualquer discussio a respeito das
matérias disciplinadas. Poder do qua se exige trangparéncia e denodo no
cumprimento de suas incumbéncias congtitucionais, mas que termina por se
compeatibilizar com escolhas pouco democréticas dagueles que, por exem-
plo, exercem fungdes adminidirativas.

Hic et nunc entrelacam-se os dois obstaculos que agem como ele-
mentos construtores do Leviata que precisa ser combatido.

Na atualidade de individualismo exacerbado, socia mente descom-
prometido, € absolutamente equivocado esperar que terceiros interve-
nham em favor do Poder Judiciario. Afora os mal-intencionados cuja
predilecdo € pela sua debilidade, muitos ainda ndo compreenderam a
relevancia do Poder Judiciario para a solidificacgo da democracia.
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Por conseguinte, insta que as associagdes de classe trabalhem com
afinco para superacdo desses obstacul os. Entretanto elas ndo funcionam
automaticamente. O desencadeamento de suas agdes pressupde o abne-
gado trabalho de alguns poucos. E por mais competentes e combativos
gue o sgjam, precisam contar com a forga de toda a categoria

Juiz é agente da democracia. Atuamediante o exercicio da autorida
deinerente aps atos judiciais. Todaviaa autoridade ndo mais se basta por
si s6, compreende responsabilidade e postura democrética. Escorar-se
em passado, lamentavel mente ainda néo de todo sepultado, é insuficien-
te para a legitimagdo do Poder. E preciso, pois, que o juiz se dispa da
condigdo platonica de rei-filosofo e encare a situagcdo com desprendi-
mento, enquanto instrumento estabilizador da sociedade, e ndo simples-
mente escorado no ‘dr’ que precede seu nome.

A Ajufergs cotidianamente se mostra disposta ao embate. Contudo,
embora seu desempenho enérgico e corgj0so, ndo a desmerece o fato de
0s circuitos antagdnicos estarem em maior nimero. Contra estes, € pre-
Ciso a participacdo de todos. Aos magistrados contrapde-se o vetusto e
comezinho bord&o hispanico em formainterrogativa ao invés de afirma-
tiva: passaréo?

Em passado recente, no Chile, passaram. Mas 0 pais conseguiu re-
articular suas forcas e recolher os destrocos, tornando ao seu devido
lugar. Aos que tombaram pelo caminho, a homenagem da meméria pela
certeza de que sem eles 0 arbitrio poderia se eternizar.

A Ajufergs tem a convicgdo de que com a atuagao conjunta de seus
associados a resposta aguela indagacéo sera negativa. Pelo bem do Po-
der Judiciério, pelo bem da democracia. Que as brisas andinas fortale-
¢am nossa disposicao!
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O CONCILIADOR NOS JUIZADOS FEDERAIS

Adel Americo Dias de Oliveira
Juiz Federal da Primeira Turma Recursal do Rio Grande do Sul, Especialista e Mestrando em
Administragdo do Poder Judiciario. FGV/Rio, Professor da Esmafe/RS.

SUMARIO: Resumo. IntroducZo. 1 Génese dos Juizados. 1.1 Juizado
Estadual. 1.2 Juizado Federal. 2 O inicio. 2.1 Demanda criada. 3 O Juiz.
4 O e-proc. 5 Juizes leigos e Conciliadores. 5.1 Resolugéo 54 de 28 de
Novembro de 2001. 5.2 Selecéo dos Conciliadores. 5.3 Evolugdo
Normativa. 5.4 Realidade atual. Concluso.

RESUMO

O objetivo do trabalho é analisar a posico sui generis que ocupam
os Conciliadores narealidade judiciéria especia mente no ambito da Jus-
tica Federa da quarta regiéo.

Para tanto, faz-se uma andlise da situacéo do Poder Judiciario apos
a redemocratizaco do pais e a necessidade de se dotar este ramo do
poder central de instrumental adequado para dar vaz&o &s necessidades
de uma cidadania por décadas reprimida.

As dificuldades da Magistratura para enfrentar os novos desafios.
Um modelo antigo de formac&o que ndo consegue mais atender os re-
clamos sociais e a perplexidade destes profissionais diante da nova
realidade.

A possibilidade de com interpretacdo tecnicamente adequada,
conceder uma eficacia maior aos comandos legais, superando-se as-
sim um viés conservador e autoritario de alguns seguimentos do Po-
der Judiciério.

INTRODUCAO

Considerando o poder como uno e o executivo, legislativo e judi-
Ci&rio como seus ramos, ndo é temerario afirmar que o seguimento judi-
cidrio foi aguele que estava menos preparado para as mudangas ocorri-
das na sociedade brasileira apds a redemocratizacdo do pais.
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14 REVISTA DA AJUFERGS / 06

Verticalizado e autoritério o Judiciério brasileiro sempre teve uma
enorme dificuldade em se abrir parainovacfes. Além disso, as diversas
corporacfes que nele tem sua razéo de exigtir, constantemente estdo em
arito, o que dificulta a tomada de decisdes que objetivem aumentar a
eficiéncia e diminuir custos.

Assim, o advento de umalegislacdo simplificadora de procedimen-
tos, principal mente com aplicabilidade a Justica Federal deve ser sauda-
da como alvissareira e indicadora dos novos tempos.

A postura algo corgjosa de alguns Magistrados que ao fazer uma
leitura pragmatica da nova legislacdo, visando otimizar 0s escassos re-
cursos humanos e materiais para, de forma mais expedita, prestar juris-
dicdo a quem precisa, deve ser avaliada como digna de nota pelos estu-
diosos do direito publico.

Seguramente 0 que mais desgasta a figura institucional do Magis-
trado e do Poder Judiciario frente a opinido publica é a excessiva lenti-
déo dos processos. Aguardar cinco, dez ou mais anos por uma decisdo
judicial, além de ferir a Carta Magna é uma af ronta aos principios mini-
mos de cidadania e humanidade.

Tristemente a preocupacdo com o jurisdicionado ainda ndo alcan-
¢ou alguns importantes gabinetes do Judiciério que ainda véem a presta-
¢do jurisdicional com um fim em S mesmo ou N0 Maximo como esteio
para vaidades pessoais.

O procedimento dos juizados especiais, veio demonstrar que é pos-
sivel realizar umajustica, digna, justa, répida e por um custo admissivel,
bastando para tanto vontade politica para fazé-lo.

1 GENESE DOS JUIZADOS ESPECIAIS

O binémio certezae prestezajurisdiciona tém sido nos tltimosvin-
te anos no Brasil, o principal motivador para as alteragdes legidativas
voltadas a0 processo e ao procedimento.

A busca de uma justica mais rpida, mas sem perder a capacidade
de decidir bem é um desafio para todos quanto tem se debrucado sobre
este tema.
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O CONCILIADOR NOS JUIZADOS FEDERAIS 15

Muitos sdo os caminhaos apontados por especialistas pararesolver o
problema como, por exemplo, simplificacdo dos procedimentos, a custa
de umaredugéo na possibilidade de produgéo de prova, pelo menos para
algumas modalidades de agdes, reducdo do nimero de recursos; imposi-
¢do de depdsito recursal, fase pré-judicial em busca de conciliagéo entre
outros.

Diversasiniciativas paraa simplificacéo processual tém sido barra-
das no Congresso Nacional pela permanente disputa corporativa entre a
Magistratura, Advocacia, Membros do Ministério Publico e até repre-
sentantes das Policias. Todos receosos de perder ou ver diminuida a sua
representatividade.

Tudo isso é fruto de uma nova e &gil realidade social que desde a
penultima década do Século XX, vem exigindo ndo s6 do Judici&rio
Brasileiro, mas de um modo geral de todos os Judiciarios do Mundo
Ocidental, mais efetividade na solucéo dos conflitos.

Narealidade o que se observa € aincapacidade do Estado, por qual-
guer dos ramos do Poder, responder as exigéncias de uma sociedade
multicultural eimpaciente paraaguardar os demorados ritos do processo
tradicional.

Essas circunstancias sdo mais agudas no Brasil, apés a redemo-
cratizacdo do pais o Poder Judiciério recuperou suaimportancia social
e passou a ser significativamente procurado pela nova cidadania que
surgiu.

A verdade é que o pais encontrou este seguimento do Poder, o Judi-
ciério, despreparado para as novas exigéncias e impregnado por uma
cultura de distanciamento do cidad&o e bastante refratario a criticas e
aperfei coamentos.

O legidador constituinte de 1988, ciente das dificuldades do Poder
Judiciario em dar uma resposta répida e efetiva aos cidadaos e compre-
endendo as limitagdes orcamentérias que impediam e impedem o cresci-
mento permanente da maguina publica, buscou através da simplificacéo
procedimental, dotar o Judiciario de instrumental adequado para fazer
frente a pletora de novos feitos.
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16 REVISTA DA AJUFERGS / 06

Assm, a Constituico Federal de 1988 em seu Artigo 98, inciso |,
criou os juizados especiais que, providos por juizes togados e leigos,
devem conciliar, julgar e executar as causas civeis de menor complexi-
dade e infragBes penais de menor potencia ofensivo.

1.1 Juizado Estadual.

A regrado Artigo 98 da Constituicdo Federal foi inicialmente pen-
sada para atender as demandas que alcangavam os bal cBes das varas da
Justica Estadual eal e 9.099 de 26 de setembro de 1995 que |he conce-
deu eficaciafoi no mesmo sentido.

Elaborada com aintencdo de solver querelas patrimoniais entre par-
ticulares, o novel diploma na época foi revolucionario.

Inspirada em experiéncias levadas a efeito no Rio Grande do Sul e
Minas Gerias com os denominados Juizados de Pequenas Causas, anova
legislacdo sustenta-se nos principios da oralidade, simplicidade, infor-
malidade, economia processual e celeridade, objetivando sempre a con-
ciliacdo ou a transagéo.

Estanovale, de fato, foi a primeira tentativa efetiva do |egislador
federal desde a edi¢do do CPC de 1973 em buscar solucéo quanto a
morosidade na prestacéo jurisdicional, utilizando-se da simplificacgo
procedimental .

Limitando o valor da causa a 40 saléarios minimos, permitindo o
auxilio de conciliadores e juizes leigos e concentrando a préatica dos atos
processuals, seguramente, o legislador criou uma ferramenta que o tra-
balho forense viria a desenvolver e aperfeicoar.

Contudo, como dito ahures, esta lei é destinada a solver questdes
de natureza patrimonial entre particulares e surgiu o entendimento de
gue paraasua aplicagdo ajusticafederal, necessario a previsio constitu-
cional.

Assim, a EC 22 de marco de 1998 agregou ao Artigo 98 da CF, um
paragrafo que dispunha sobre a criacdo dos juizados especiais no ambito
federal.
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O CONCILIADOR NOS JUIZADOS FEDERAIS 17

1.2 Juizado Federal.

Apbs a promulgacéo da referida emenda foi aprovada pelo Con-
gresso Nacional a Lei 10.259 de julho de 2001 que, em seu Artigo pri-
meiro instituiu os Juizados Especiais Civeis e Criminais na Justica Fe-
deral e declarou expressamente que em sua eventual omissao deveria ser
aplicada de forma subsididriaa Lei 9.099, de setembro de 1995.

A importanciadeste diploma procedimental pode ser agquilatado pelo
fato de nas acdes limitadas a 60 salarios minimos a Uni&o e seus entes
passarem a ser demandados em juizo sem qualquer privilégio, inclusive
guanto a prazos processuais, sendo que eventuais créditos seréo pagos
por requisicdo de pegqueno valor em até 60 dias apds o transito em julga
do da decisdo judicial.

A circunstancia do ente publico ser demandado em juizo com pari-
dade de armas ao cidaddo comum e a possibilidade do pagamento ocor-
rer de forma expedita sem a demora do procedimento do precatorio, S0
elementos basilares do procedimento do Juizado no &mbito Federal que
o diferenciam do seu irméo Estadual.

20 INICIO

Os Juizes Federais com competéncia criminal, desde 1995 aplica-
vam a Le 9.099/95 em seu aspecto criminal, ou sgja, 0s conceitos de
crime de pegueno e médio potencial ofensivo ja recebiam guarida no
seio da Justica Federal.

Contudo foi somente com anovalei que as demais areas dajurisdi-
¢do federal, passaram a contar com este hovo procedi mento.

2.1 Demanda Criada.

Inicialmente a competéncia dos juizados federais foi limitada a
matéria previdenciaria por ato do Conselho da Justica Federal que aco-
Iheu faculdade prevista no Artigo 23 da Lei 10.259/01.

Posteriormente, a competénciafoi ampliada, alcancando-se a pleni-
tude prevista nalei de regéncia.
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18 REVISTA DA AJUFERGS / 06

No &mbito da quarta regido, o Tribunal Regional Federal passou a
implantar varas de Juizado com competéncia previdenciaria a partir de
janeiro de 2002. Nas subse¢tes com mais de uma vara, sempre que pos-
sivel, converteram-se varas com jurisdicdo comum j& existentes em va-
ras de juizado com competéncia exclusiva, onde isso ndo foi possivel,
varas ja existentes passaram a cumular competéncia com o Juizado.

Esta especializacdo que na quarta regido ja possuia um importante
precedente com a especializacdo de varas comuns em matéria previden-
ciéria, mostrou-se mais uma vez acertada visto a demanda de feitos que
vieram a aportar nas varas federais.

Apdbs um breve inicio vacilante, quando os operadores do direito
ainda estavam se adaptando a novarealidade, o incremento de processos
foi umaresposta saudavel da cidadania que via até entdo, passados mais
de 10 anos da promulgagdo da Constituicéo, seus reclamos ndo tendo a
receptividade necesséria na Justica Federal.

Certo que um significativo percentual destesfeitos surgiu pelafaci-
lidade em se guizar uma ac&o, visto a desnecessidade de Advogado no
primeiro grau de jurisdicdo e a inexisténcia de custas. Ainda assim,
0 elevado nimero de acles julgadas procedentes e confirmadas pelas
Turmas Recursais, principalmente na seara previdencidria, estd em de-
monstrar a necessidade e importancia deste procedimento.

A exemplificar estainflacao processual temosaantigaTerceiraVara
Civel da sub-secéo de Novo Hamburgo/RS que em abril de 2002, quan-
do por ato do Tribunal Regiona Federal da 4a Regido foi transformada
em Varado Juizado Especial Previdenciério, possuia em tramitagao cer-
ca de sete mil processos que foram integralmente redistribuidos para a
Primeira e Segunda Varas Civels da mesma sub-se¢éo.

Transcorridos pouco mais de 14 meses daguela mudanca, referido
juizo recebeu conforme dados do SIAPRO (SistemadeAcompanhamento
Processual da Justica Federal da Quarta Regi&o) o total de 10.817 pro-
cessos e em Junho de 2004, ou sgja, dois anos apos a transformacao
possuia em tramitagdo 13.258 feitos.

O é@pice contudo veio aocorrer em Outubro de 2005 com mais de 22
mil processos em tramitacdo. Situacdo que ndo foi exclusiva daguele Jui-
Z0, repetindo-se em diversos locais da quarta regido da justica federal.
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Importante destacar que o advento do Juizado Federal para ainsti-
tuicdo Justica Federa foi importante para demonstrar aos seus gestores
em primeiro lugar e paraasociedade em geral o alcance socia e aneces-
sidade deste seguimento do Judiciario se tornar acessivel a todos.

Conhecida como um seguimento elitizado do Poder Judiciério, fo-
ram os Juizados quem trouxeram para a Justica Federal o chogue de
realidade social que este servigo publico tanto precisava para amadure-
cer e justificar sua prépria existéncia perante a sociedade civil.

30JUlZ

Figura central na conducdo do processo, 0 Juiz do Juizado Especial
Federal, ocupa posicéo peculiar no sistema e a sua postura profissional
frente a este desafio poderd ser decisiva para o sucesso ou hao dos Juiza-
dos.

Jacom CPC de 1973 o legislador atribuiu ao Juiz uma posi¢ao pro-
ativa quanto a conduc&o do processo e a producdo de provas. Apesar da
possibilidade legal, poucos eram os M agistrados que efetivamente atua-
vam de forma efetiva para suprir eventuais falhas das partes na defesa de
direitos. Esta posicéo algo conservadora era e € fruto do receio do Juiz
de ser acusado de parcial e, portanto, impedido de julgar a causa que |he
€ submetida e ainda de uma culturatradicional nas Escolas de Direito de
colocar o Estado — Juiz acima e além das partes.

Contudo, na seara dos Juizados Especiais como um todo, a mudanga
de paradigma na postura do Juiz se faz necessaria por forca dos principios
gue regem este procedimento que, como mencionados antes, sdo a orali-
dade, simplicidade, informalidade, economia processua e celeridade.

No ambito dos Juizados Federais esta mudanca de atitude se faz
aindamais necessaria pois a presenca do ente publico narelagcdo proces-
sual, produz situacBes proprias que a Lei 10.259/01 ou a Lei 9.099/95
ndo preveem solugdo e precisam, antes de tudo, do bom senso do julga
dor.

O Juiz do Juizado Federal deve estar aberto parainovacOes de toda
ordem. Deve buscar resolver os“gargalos’ natramitacdo do feito dentro
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da Secretaria do seu Juizo e ir dém, mantendo contato direto com os
representantes das institui¢cdes publicas que sdo parte dos feitos em que
atua.

Pouco adianta um processo obter sentenca de procedéncia com trin-
ta dias de tramitacdo se a decisdo que determinou a implantacdo do be-
neficio em antecipacdo de tutela, somente foi cumprida em seis meses.

A maioria dos Magistrados por hébito ou excesso de trabalho ndo
acompanham atramitacdo do feito apds proferir sentenca e muitas vezes
as maiores dificuldades de tramitag@o ou perda de tempo se déo apds o
julgamento de primeiro grau e antes de eventua reexame da matéria
pela Turma Recursal. Por isso a importancia de se criar paréametros de
acompanhamento dos feitos em suas diversas fases como ja desenvolvi-
do pela Coordenadoria dos Juizados Federais da Quarta Regido com o
apoio de Juizes com jurisdicdo nesta &rea.

4 O E-PROC

Instituido pela Resolucéo nimero 13 de Margo de 2004 do Tribunal
Federal da Quarta Regi&o o processo eletrénico ou e-proc narealidade é
um sistemaoperacional que utilizaarede mundia de computadores (web)
como uma nova forma de apresentacdo do processo.

N&o se trata de um processo digital que pressupde a existéncia de
documentos criados apenas na forma digital e assegurados pelo sistema
brasileiro de chaves publicas. No denominado e-proc os documentos
gue instruem o processo, inclusive as pegas desenvolvidas pelas partes,
existem fisicamente e s8o convertidas para arquivos el etréni cos median-
te a utilizagdo de um scanner.

O e-proc foi instalado inicialmente na vara do juizado especial de
Rio Grande e ap6s um periodo de testes, foi paulatinamente sendo im-
plantado em todos os Juizados da Justica Federal da Quarta Regido. No
primeiro momento, a aplicabilidade do sistemaficou restrita aos proces-
sos sem dilacdo probatéria, posteriormente por ato da Coordenadoria
dos Juizados Especiais, 6rgao do Tribunal Regional Federal, foi estendi-
do paratodos os tipos de processo.
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Fruto de grandes controvérsias entre os operadores do Direito, 0 e
proc possui duas grandes e inegaveis qualidades que sGo a economia de
gastos e 0 aumento da celeridade no andamento processual .

Contudo as criticas s80 em maior nimero e podem ser exemplifica-
das: @) dificuldade de operacionalizacdo; b) excessivo desgaste fisico
por parte, principalmente, de Juizes e Servidores; c) possibilidade de
fraude, ndo ha checagem quanto a autenticidade dos documentos “ esca-
neados’; d) limitacBes técnicas que violam as regras do CPC impedindo
a utilizacdo do instrumental recursal adequado, visto a utilizacgo subsi-
diaria do CPC no sistema dos juizados.

Curioso que somente com aedi¢do daLel 11.419 de Dezembro de
2006 é que os atos praticados por via eletrénica passaram a ter base
legal. ja que, até entdo, esta ferramenta era sustentada por uma mera
Resolucdo da Corte Regional .

Observe-se a preocupacdo do legislador em prever a chancela aos
atos pretéritos no Artigo 19 da mencionadalei: “Ficam convalidados os
atos processuais praticados por meio el etrénico até a data de publicacéo
desta lei, desde que tenham atingido sua finalidade e ndo tenha havido
prejuizo para as partes.”

Se 0s atos processuais praticados por via eletronica — sentengas,
acordaos — antes da edicdo dalei fossem validos, ndo haveria necessida-
de da manifestacdo expressa do legisdador sobre eles. Narealidade a lei
veio ratificar e cobrir com o manto dalegalidade atos que foram pratica-
dos ao arrepio dalei, desde a edicdo da Resolucdo 13 de Margo de 2004
até aentradaem vigénciadaL e 11.419 que ocorreu em Marco de 2007.

5 JUIZES LEIGOS E CONCILIADORES

Aspecto que tem alcangado enorme controvérsiano ambito dos Jui-
zados Especiais Federais e é objeto principal deste opuscul o séo os Con-
ciliadores.

Narealidade devemos buscar naLei 9.099/95 em seuArtigo 7 quem

€ este personagem, diz referida norma que “Os conciliadores e juizes
lelgos sdo auxiliares daJustica, recrutados, osprimeiros, preferentemente,
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entre os bacharéis em Direito, e 0s segundos, entre advogados com mais
de 5 (cinco) anos de experiéncia.”

Conciliadores e Juizes leigos podem redlizar a conciliagdo nos ter-
mos do Artigo 22 dalei em comento, contudo, se inal cancavel a concili-
acdo e as partes optarem pelo juizo arbitral, somente o Juiz leigo podera
exercer afuncdo de éarbitro.

Também é funcdo do Juiz leigo dirigir ainstrucdo e decidir aquere-
la, submetendo ao Juiz togado sua decisdo que somente se for homol o-
gada por este, passara a ter validade como ato judicial.

Percebe-se claramente que a visdo do legislador de 1995 era a de
criar Juizados em que 0 Juiz de carreiraexerceriaumafuncéo de coorde-
nacdo e as fungdes conciliatorias e instrutdrias passariam a ser de seus
auxiliares.

A intencdo clara era maximizar a capacidade de trabalho do Magis-
trado com a delegacdo de fungdes que em principio seriam prerrogativas
da Magistratura de carreira.

N&o havia como ndo ha nessa opcdo do legislador, qualquer pre-
tensdo em diminuir afuncdo constitucional do Magistrado de carreira,
até porque as decisdes, todas, precisam da sua homologagdo. O que se
buscou foi permitir que um mesmo Juizado, atue com um ndmero in-
definido de conciliadores e Juizes leigos que poder&o, dentro dos limi-
tes materiais, agilizar a resolucdo de inimeros conflitos, deixando ao
Juiz togado mais tempo para se dedicar a questBes de maior enverga-
dura.

5.1 Resolucéo 54 de novembro de 2001.

Se assim é na Justica Estadual, particul aridades existem no Juizado
Federal instituido pelalei 10.259/01 que merecem ser observadas.

A comecar pelo valor da causa que na &rea federa é de 60 sal&rios
minimos e na estadual limita-se a dois tercos deste valor. Outro aspecto
€ apossibilidade do Magistrado de Juizado da Justica Estadual, alegan-
do complexidade da demanda, declinar o exame da causa paraumavara
comum, 0 que ndo ocorre nas agdes que tramitam no juizado federal .
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Ciente destas circunstancias o Tribunal Regional Federal da4aRe-
gido em 28 de Novembro de 2001 editou a Resolucéo n.54 com o obje-
tivo de estabel ecer normas para o funcionamento dos Juizados Especiais
Federais da Justica Federal da 4a Regido e que em seu Artigo 8 preconi-
za que: “Os conciliadores, em nimero compativel com o movimento
forense, terdo funcdo especifica de promover a conciliagdo entre as par-
tes ou, se ela ndo for possivel, ordenar e acompanhar os atos de instru-
¢a0, e serdo designados pelo juiz presidente do Juizado, com mandado
de dois anos, admitida reconducéo, recrutados, preferencialmente, entre
bacharéis em direito, de reputacéo ilibada.”

O siléncio da Resolucdo 54 em relacdo aos Juizes leigos € explicado
pelo fato de que aLei 10.259/01 ndo previu expressamente sua existén-
cia para os Juizados Federais. Esta omisséo foi fruto de uma visdo equi-
vocada nos lideres associativos da entidade de classe nacional dos juizes
federais a época da elaboracdo dalel e que temiam um esvaziamento da
funcéo jurisdicional do magistrado federal togado.

Atualmente o Projeto de lel 7087/06 que se encontra em tramitacéo
na Camara Federal afim de atualizar alegisdacdo dos Juizados Federais
suprime esta lacuna.

Verdade que o diploma legal ndo veda a figura do Juiz leigo no
Juizado Federal e o Artigo primeiro dalei de regéncia permite estainter-
pretacdo, porém, visto a importancia do assunto, melhor que sgja logo
explicitada a possibilidade pelo legislador.

Observe-se que o Artigo 8 acima mencionado fala em “ordenar e
acompanhar os atos deinstrucéo” equealei 9.099/95 em seu Artigo 37
afirmaqued’ ....instrucéo podera se dirigida por juiz leigo, sob a super-
Visdo de juiz togado.”

Parece razoavel afirmar que quem ordena um ato, dirige este ato,
portanto a ordenacdo faz parte da direcéo da instrucdo que poderé ser
realizada por Juiz leigo.

Porém, a Resolucéo se dirige aos Conciliadores, Unico auxiliar ex-
pressamente criado pelaLel 10.259/01 em seu Artigo 18, atribuindo-lhe
funcdo que em principio somente poderia ser executada por Juiz leigo.
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Contudo esta aparente contradicdo pode ser superada com o entendi-
mento, antes mencionado, de que ando vedacdo explicita ou implicitado
uso de Juiz leigo nos Juizados Federais ndo impede que alguma de suas
atribuicdes, a menor delas diga-se de passagem, possa ser exercida pelo
Conciliador, visto o poder regulamentador que o legidador atribuiu no
caso ao Conselho da Justica Federal e aos Tribunais Regionais Federais.

A experiénciatem demonstrado que naguel es Juizados Federais em
gue a demanda de ac¢6es concessivas de beneficio, principal mente onde
existe contagem de tempo rural, nas quais a presenca da prova testemu-
nhal ocorre em maior nimero é fundamental para agilizar a tramitacdo
dos feitos, a presenca do Conciliador.

S80 milhares de agbes com milhares de audiéncias onde s&o ouvi-
das no minimo trés testemunhas em cada ocasido. A multiplicacdo des-
tes atos e sua repeticdo, fatalmente, jogam a pauta destes juizos para
periodos, muitas vezes, superiores aum ano e somente a presenca desses
auxiliares é que podem viabilizar o trabal ho.

Como visto alhures um dos principios norteadores dos Juizados a
celeridade. Esta deve ser obtida com a utilizacdo do instrumental neces-
sario para a sua consecucdo. Evidente que o uso do Conciliador, ndo
exime de responsabilidade o Magistrado pela prova produzida em audi-
éncia e nem é motivo para que 0 Juiz togado ndo esteja presente fisica
mente no Foro quando da realizac&o das oitivas, pelo contrario, ainda
que ndo fisicamente presente em audiéncia é importante que em sendo
chamado para dirimir qualquer davida, prontamente possa fazer o aten-
dimento.

5.2 Selecdo dos Conciliadores.

Questdo de grande relevanciaaque se deve ater o Magistrado Presi-
dente do Juizado Federal é aforma de selecdo dos Conciliadores. A le-
gidacdo exige que sgjam selecionados preferencialmente entre bacha-
réis em Direito.

Como estes Conciliadores em principio, realizam atos de ordenacdo
da instrucdo, seria interessante que possuissem como os Juizes leigos,
pelo menos cinco anos de experiéncia
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A realidade, contudo, muitas vezes ndo oportuniza que na subsecéo
onde localizado o Juizado, existam profissionais com este perfil, por
isso € interessante que Servidores do Juizo, devidamente treinados pos-
sam redlizar este mister.

Alternativamente em juizos pouco providos de Servidores a opcao
€ a utilizagdo de ex-estagiarios que por ja terem trabalhado no Juizado,
s80 conhecidos do Magistrado e também tém familiaridade com as de-
mandas em tramitacao.

O fundamenta € que o Conciliador sgja pessoa de estrita confianca
do Juiz. Estaconfianca éimportante, pois este auxiliar iraatuar nacolheita
da prova oral fundamentalmente e precisara estar ciente de sua responsa-
bilidade e seguir estritamente as orientagbes do Magistrado. Salutar que
antes de iniciar sua atividade receba as orientagdes necessarias e inclusive
um rol minimo de perguntas que devera fazer para cada testemunha.

Tendo em vista a necessidade desta simbiose entre Juiz e Concilia-
dor € que ndo se faz razoavel uma selecdo formal, mediante um simula-
cro de concurso publico que ndo é apta a selecionar pessoas com o perfil
necessario para esta atividade.

Aindaque provas seletivas possam preservar aimpessoalidade, prin-
cipio constitucional daAdministragdo Publica, certo é que nesta ativida-
de ndo remunerada, deve preponderar a experiéncia e visdo do Juiz Pre-
sidente.

5.3 Evolucéo normativa.

Aliés, neste aspecto a Resolucdo 527 de 19 de Outubro de 2006 do
Consalho da Justica Federal é um raro exemplo de visdo administrativa
no ambito da Justica Federal ao regulamentar a figura do Conciliador,
concedendo-lhe poderes instrutdrios e possibilitando em seu Artigo 1,
83° a liberdade do Juiz na escolha deste auxiliar. Posteriormente este
mesmo Colegiado editou Resolucdo com teor semel hante que recebeu o
nimero 32 e é datada de 13.11.2008.

Estaregulamentagéo seguiu a Portaria 02 de 20 de Outubro de 2005
do Coordenador dos Juizados Especiais da 4a Regi&o que regulamentou
no ambito da mencionada regido o uso de Conciliadores.
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Este diploma administrativo veio a lume em um momento que a
utilizagao do Conciliador, pelo menos no ambito da4a Regido da Justica
Federal, ja era consagrado em diversos juizos como em Novo Hambur-
go/RS e Curitiba/PR subsegdes pioneiras nesta atividade.

Contudo a importancia desses regramentos se percebe na medida
em que muitos Magistrados, sem este apoio institucional, possuiam re-
ceio na utilizacdo desta importante ferramenta de agilizacéo processual.

Evidente que com aampliacéo do uso dos Conciliadores, houve um
incremento no andamento dos feitos e isso veio arepercutir nas diversas
Procuradorias Federais, principamente naguela vinculada a instituicdo
mais demandada perante os Juizados que € sem dlvida o Instituto Naci-
onal do Seguro Social.

Assim, através do Procedimento de Controle Administrativo n. 453
a Uni&o dos Advogados Publicos Federais do Brasil requereu junto ao
Conselho Nacional de Justica a revogacéo parcial da Portaria e Resolu-
¢80 antes mencionadas.

O Relator Conselheiro Douglas Alencar Rodrigues em seu voto,
apos considerar louvavel a preocupacdo com a celeridade na tramitacdo
das agbes perante os Juizados Especiais acolheu a pretensdo e arrimado
em argumentos relacionados aos principios da jurisdicéo (indelegabili-
dade, dainevitabilidade, daindeclinabilidade, dainércia, dainvestidura,
do juizo natural e da aderéncia), além dos principios constitucionais do
devido processo legal, do juizo natural, do contraditorio e da ampla de-
fesa foi acompanhado pela maioria dos Conselheiros.

Posteriormente, acolhendo pedido da Associacéo Nacional dos Jui-
zes Federai s a deciso teve sua eficécia postergada em 120 dias para que
0s Magistrados pudessem adequar suas pautas.

Finalmente o Plenério do CNJ referendou decisdo de sua Presidente
que em 18 de Dezembro de 2007 prorrogou por seis meses a possibilida-
de de utilizagdo do Conciliador pelos Juizados Federais, prorrogacéo
esta que foi renovada em Junho de 2008 por igual periodo. Na esteira
destarenovagéo é que o CJF editou em novembro de 2008 aresolugéo n°
32 antes mencionada e que reforca a possibilidade da utilizac&o de Con-
ciliadores no Juizado e torna cristalina a divergéncia administrativa que
existe sobre a matéria no &mbito daqueles colegiados.
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5.4 Realidade atual.

Diz o Artigo 103 B da Congtitui¢ao Federal em seu parégrafo 4°
gue:“ Compete ao Conselho o controle da atuacdo administrativa e fi-
nanceira do Poder Judiciario e do cumprimento dos deveres funcionas
dosjuizes, cabendo-lhe, aém de outras atribui¢des que Ihe forem confe-
ridas pelo Estatuto da Magistratura.”

O Conselho Naciona de Justica incluido em nosso ordenamento
juridico constituciona pela Emenda Constitucional n 45 de Dezembro
de 2004, agregou, como 6rgao do Poder Judiciario nova feicdo a este
Poder.

Como instituicdo nova e que retirou atribuicdo de diversos 6rgaos
do Judiciério ainda esta em busca do melhor caminho para sua atuacao,
compreensivel que sofra criticas de todos as matizes.

A principal, e que ndo esta longe da verdade, é a pretensdo de agir
de forma algo intervencionista na fungéo jurisdicional. Fato é que em
algumas situagdes é dificil diferenciar ato de natureza administrativa de
ato com natureza jurisdicional.

N&o € o caso da utilizagdo dos Conciliadores. Aqui se estadiante de
um ato tipicamente jurisdiciona e que somente pode ser atacado pelos
recursos judiciais do processo.

Namedida em que a parte entendater sido prejudicada pela colheita
de prova oral realizada por Conciliador podera buscar a nulidade ou até
declaragéo de inexisténcia daguel e ato e dos subsequientes. Cabera entdo
a0 6rgdo recursal competente, examinando a existéncia ou ndo de preju-
izo, anular em parte 0 processo.

Destaca-se que os Conciliadores na forma que trabalham nos Juiza-
dos da quarta regido, limitam-se a ouvir testemunhas e reduzir estes de-
poimentos a termo, sob a supervisdo de um Juiz togado. Nao decidem
sobre qualquer incidente processual ou que ocorra durante a audiéncia,
Visto que nestas ocasides 0 Magistrado de carreira intervém e toma a
decisdo.

Aliés, havendo recursos materiais para tanto é possivel arealizacéo
de diversas audiéncias a0 mesmo tempo, otimizando a solugéo dos con-
flitos.
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Na leitura do voto condutor da deciséo antes mencionada, oriunda
do Conselho Nacional de Justica, 0 Relator afirma que:” Noto que a
Lei 10.259/2001 n&o previu afigura dos juizes leigos, como fez a Lei
9.099/99, simplesmente porque assim quis o legislador, tanto que ad-
mite a figura do Conciliador — mas jamais para cumular fungdes de
juizes leigos.”

Curioso équeal e 9.099/95 (ndo como grafado na citagdo) tem sua
aplicacdo expressamente permitidapelo Artigo 1°daLe 10.259/01. Aliés,
desnecessaria a existéncia deste comando do Artigo primeiro, porque a
legislacdo que criou os juizados no Brasil € a Lel 9.099/95 e como lei
basi ca do subsistema tem sua normativa aplicadaa qual quer outro diplo-
malegal que verse sobre o tema.

Alegar omissdo legidlativa, quando para otimizar a prestacéo juris-
dicional basta conceder eficacia a dispositivos existentes, € ir de encon-
tro ao direito do cidaddo em ver suas demandas rapidamente examina-
das pelo Judiciério.

CONCLUSAO

Pode-se afirmar, portanto, que: a) a redemocratizacdo do pais en-
controu o Poder Judiciério despreparado para as novas atribui¢des, b) as
exigéncias do mundo atual ndo compactuam com uma postura distanci-
ada da redlidade por parte das ingtituicdes publicas; c) a criacdo dos
juizados especiais e a sua extensdo para a justica federal foi um passo
importante para tornar efetiva a cidadania; d) o Juiz que atua nos Juiza-
dos precisa ter uma postura pré-ativa frente a nova realidade, sob pena
de vir a ser responsabilizado pelo ndo funcionamento desta importante
ferramenta; €) a forma eletrénica de realizar o processo do juizado ndo
pode ser um entrave para a realizacdo deste processo e nem se tornar
mais importante que o feito; f) o arcabouco legidlativo permite a utiliza-
¢do dos Conciliadores com funges semelhantes ao dos Juizes leigos,
g) considerando-se a demanda de alguns Juizados, o auxilio do Concili-
ador com a supervisdo do Magistrado é fundamental para a razoavel
duracdo do processo, concedendo-se efetividade ao disposto no inciso
LXXVIII do Artigo 5 da Constituicdo Federal .
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1ASPECTOSGERAISDASCONTRIBUICOESPREVIDEN-
CIARIAS

1.1 Natureza tributéria e fundamento constitucional.

Ja se questionou e até mesmo se hegou o carater tributario das con-
tribuices sociais, género do qual as previdencidrias so espéciet. Po-
rém, atualmente se o reconhece de forma pacifica, pois a Constitui¢ao
de 1988 ndo sO as incluiu no bojo do sistema tributéario?, mas também
determinou que se lhes fossem aplicadas as normas gerais tributarias
(art. 149, caput), de modo a dirimir as dividas acerca da sua natureza
juridica — ou, quica, a relevancia préatica da discussdo. Ditas contribui-
¢Oes sdo, pois, tributos e, por tal razéo, estdo sujeitas a todas as limita-
¢Oes constitucionais gerais ao poder detributar, tais como os principios
da estrita legalidade, dairretroatividade, da capacidade contributiva, do
nao-confisco, etc.

Dentre os tributos, as contribui¢des previdenciarias enquadram-se
na espéci e contribuicoes especiais e na subespéci e contribui¢des sociais,
da qual constituem uma subespécie especifica®. Temos, assim, as se-
guintes categorias, estruturadas em relacdo de género a espécie: tributo
(género) - contribuicOes especiais (espécie) - contribuigdes sociais (su-
bespécie de 1° grau) - contribuicdes previdenciérias (subespécie de 2°
grau).

' osT F, que reconhecia a natureza tributaria das contribuicdes sociais aluz daredagéo
original da Constituicéo de 1969 (Pleno, RE 86.595, 5.1978), negou-a ap6s o advento
da EC 8/77, que aludiu as contribuigdes sociais num dispositivo distinto daquele em

, quea CF/69 se referia aos tributos (Pleno, RE 100.790, 8.1984).

. STF, Pleno, RE 146.733, 6.1992.

A respeito, vale rememorar elucidativa passagem do voto proferido pelo Ministro
Carlos Velloso no julgamento do RE 138.284: “ As contribui¢des parafiscais tém cara
ter tributério. Sustento que constituem essas contribui¢es uma espécie propria de
tributo ao lado dos impostos e das taxas, nalinha, alias, daligdo de Rubens Gomes de
Souza ('Natureza tributéria da contribuicdo ao FGTS', RDA 112/227, RDP 17/305).
Quer dizer, as contribui¢des ndo sdo somente as de melhoria. Estas sdo uma espécie
do género contribuig&o; ou uma subespécie da espécie contribuicao” (STF, Pleno, RE
138.284, 7.1992).
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Tais quais todos os demais tributos, as contribuicdes previdencié
rias somente serdo juridicamente vaidas quando se fundarem em nor-
mas constitucionais que atribuam competéncia ao legislador para insti-
tui-las, isto é, quando tenham fundamento constitucional - e respeitem
0S seus requisitos e limites.

Pois bem, o fundamento constitucional das contribuicdes analisa-
das é 0 art. 195 da Constitui¢éo, que outorga a Unido competéncia para
instituir: contribuicdo patronal sobre remuneracfes (inciso |, ainea a);
contribuico a cargo dos segurados em geral (inciso Il); contribuicéo
sobre os segurados especiai s (88°); e contribui ¢coes ndo-previstas expres-
samente no art. 195, mediante o exercicio da competéncia residual do
84° deste artigo. Rogamos véniaparatranscrever esses dispositivos cons-
titucionais, afim de aclarar o seu alcance:

Art. 195. A seguridade social sera financiada por toda a soci-
edade, de forma direta e indireta, nos termos da lei, mediante re-
cursos provenientes dos or¢camentos da Uni&o, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios, e das seguintes contribuic¢bes
sociais:

| - do empregador, da empresa e da entidade a ela equiparada
naformadalei, incidentes sobre:

a) afolha de salérios e demais rendimentos do trabalho pagos
ou creditados, a qualquer titulo, a pessoa fisica que lhe preste ser-
Vigo, mesmo sem vinculo empregaticio;

b) areceita ou o faturamento;

¢) o lucro (Redagéo do inciso e das suas aineas dada pela EC
20/98)

[l - do trabalhador e dos demais segurados da previdéncia so-
cial, ndo incidindo contribuic&o sobre aposentadoria e pensdo con-
cedidas pelo regime geral de previdéncia socia de que trata o art.
201" (Redagéo dada pela EC 20/98)

[...]

8§ 4°- A lei poderainstituir outras fontes destinadas a garantir a
manutencdo ou expansdo da seguridade social, obedecido o dis-
posto no art. 154, 1.

[...]

§ 8° O produtor, 0 parceiro, 0 meeiro e 0 arrendatario ruraise o
pescador artesanal, bem como 0s respectivos cOnjuges, que exer-
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¢am suas atividades em regime de economia familiar, sem empre-
gados permanentes, contribuirdo para a seguridade social median-
te a aplicacdo de uma aliquota sobre o resultado da comercializa
¢80 da producédo efardo jus aos beneficios nostermosdalel (Reda-
¢80 dada pela EC 20/98).

No que segue, analisaremos a fundo as dimensdes e os limites do
poder impositivo que o art. 195 da CF confere a Unido, restringindo-
nos, agora, a destacar um aspecto de extremo relevo para a compreen-
sd0 do regime juridico das contribui¢Bes previdencidrias: dito poder
deriva diretamente do artigo supratranscrito e, portanto, deve ser exer-
cido com estrita observancia dos seus lindes. Se tais limites forem
desrespeitados, o tributo revel ar-se-a claramente inconstitucional e, por
consequéncia, serd juridicamente nulo desde a sua origem, ensejando
o direito arestituicéo das partes ao status quo ante, mediante a devolu-
¢ao do indébito.

1.2 Titular da competéncia tributaria e sujeito ativo da rela-
cao obrigacional.

E a Uni&o que detém, com exclusividade, a competéncia para insti-
tuir, modificar e revogar os tributos ora examinados. Se os Estados, o
Distrito Federal ou os Municipios pretenderem atuar nessa seara, esta
réo violando a Congtituicdo, haja vista carecerem de poder para exigir
contribui¢des previdenciarias, aexcegao dacontribui¢éo acargo dos seus
servidores, destinada a custear o regime previdenci&rio criado em prol
destes (art. 149, 81°, da CF, na redacdo dada pela EC 41/03).

Por competénciatributéria, entende-se, em geral, a competénciale-
gislativa, de regular o tributo por atos normativos priméarios, e ndo a
competéncia administrativa de regulamenté-lo, fiscalizélo, lancélo e
arrecadé-lo.

Quem detém a competéncia para fiscalizar, lancar e arrecadar o tri-
buto (e, normalmente, regulamenté-lo no plano infralegal) é nominado
titular da capacidade tributaria ativa, isto €, da aptiddo de figurar no
polo ativo da relagdo juridico-tributaria, fiscalizando e exigindo a arre-
cadacao do tributo pelo sujeito passivo, o contribuinte.
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Atua mente, ditacapacidadetributériaativatambém compete, quanto
as contribuicdes previdencidrias (do Regime Gera), a Unido. Anterior-
mente, erade titularidade do INSS, nos termos do art. 33 daLei de Cus-
teio da Seguridade Socia (LCSS - Lei 8.212/91). Porém, jaem 2004 foi
atribuida ao titular da competénciatributéria (ou sgja, a Unido), pdaMP
222, que criou a Secretaria da Receita Previdenciaria, 6rgéo vinculado
a0 Ministério da Previdéncia Socia. Essa mudanca foi confirmada pela
Lel 11.457/07, que incorporou a Secretaria da Receita Previdenciéria a
Secretaria da Receita Federal, dando origem a denominada Secretariada
Receita Federal do Brasil, 6rgéo subordinado ao Ministério de Estado da
Fazenda.

Os recursos angariados com as contribuicdes andisadas deverdo ser
destinados exclusivamente ap pagamento de beneficios do Regime Gera
de Previdéncia Socid. Defato, dém de a afetacdo dos recursos afinaida
de perseguida ser uma caracteristica conceitual das contribuicdes especi-
ais, o art. 167, XI, da CF (incluido pela EC 20/98) interdita expressamente
“a utilizacgo dos recursos provenientes das contribuicdes sociais de que
trata o art. 195, |, a [da empresa sobre as remuneragles pagas], e |l [dos
segurados], para aredizacéo de despesas distintas do pagamento de bene-
ficios do regime gerd de previdéncia social de quetratao art. 201" 4.

Dai arazéo de se qualificarem especificamente como contribui¢des
previdenciérias, e ndo de seguridade social: seus recursos nao devem
ser destinados ao custeio da seguridade social, sendo de parcela desta,
ou sgja, de certas despesas do Regime Geral de Previdéncia Social.

2 CONTRIBUICOES PREVIDENCIARIAS DA EMPRESA
E DASENTIDADESA ELA EQUIPARADAS

As empresas e as entidades a el as equiparadas devem pagar contri-
buicdes tanto a seguridade social quanto a previdéncia. A seguridade,
s80 devidas contribuicdes sobre areceita brutae o lucro (art. 195, 1, b e
¢, da CF), bem como sobre eventual importacéo de bens ou servicos

* Esse comando é reiterado pelo art. 2°, 81°, daLe 11.457/07.
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(inciso IV do artigo citado). A previdéncia, as empresas tém de pagar a
denominada “contribuicdo patronal”, que pode incidir sobre “afolhade
salérios e demais rendimentos do trabalho pagos ou creditados, a qual-
quer titulo, a pessoa fisica que Ihe preste servico, mesmo sem vinculo
empregaticio” (art. 195, 1, a, da CF, naredacao da EC 20/98).

E desta contribuicdo previdenciaria, incidente sobre os rendimentos
do trabalho, que nos ocuparemos a seguir, oportunidade na qual eviden-
ciaremos ndo ter alel se limitado a criar uma contribuicdo: instituiu v&
rias, que gravam fundamentalmente as remuneragdes pagas a pessoas
fisicas.

2.1 Possiveis sujeitos passivos.

A investigac&o acerca dos possivel s sujeitos passivos de uma deter-
minada exagdo destina-se a responder a esta indagacdo: quem pode ser
obrigado a paga-la?

Com respeito a contribuicdo previdenciariadaempresa, arespostaa
tal pergunta deve diferenciar o regime constituciona origina do posterior
a0 advento da EC 20/98.

2.1.1 No regime constitucional original.

Naredacdo original da Constituicéo de 1988, ndo havia autorizagéo
expressa para a criagdo de contribuicdes previdenciérias a cargo das
empresas, sendo tdo-somente a cargo dos “empregadores’. Em larga
medida a ingtitui¢do da contribuicdo a cargo da empresa era legitima,
pelo fato de essa exacdo consistir, na realidade, numa contribuicdo a
cargo da empresa-empregadora. Mas havia casos em que a outorga de
competéncia ndo autorizava a tributacdo das empresas, nomeadamente
naqueles em que elas ndo tivessem empregados.

2.1.2 No regime da EC 20/98.

Em 1998, a EC 20 alterou a redacéo do artigo 195, |, da Constitui-
¢80, que passou a prever, ao lado do termo “empregador”, também o
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vocabulo “empresa’ e a expressao “ entidade a ela equiparada na forma
dale”. Ao fazé-lo, ditaemenda aargou a competénciatributéria ordiné
riada Uni&o, com a autorizag&o expressa dainstituicdo de contribuicbes
securitarias e previdenci&rias a cargo da empresa e da entidade a ela
equiparada.

Uma das razfes para a alteragéo, pela EC 20/98, do artigo 195, |, da
CF consistiu no questionamento da possi bilidade de setributar, com base
nesse preceito, as empresas que ndo possuiam empregados, as quais ob-
viamente ndo eram abrangidas pelo vocabul o “empregador”. Haviauma
dissonanciaentre aautorizagdo constituciona paraatributacdo dos“em-
pregadores’ e aingtituicéo, pela Lel 8.212/91, da contribuicdo da “em-
presa’, sem que qualquer restricdo fosse feita com respeito as empresas
n&o-empregadoras, como ocorre com certas holdings, firmas individuais
e sociedades civis.

Se 0 Supremo Tribunal Federal tivesse sido coerente com os céle-
bres precedentes atinentes & contribui¢do sobre as remuneracfes pagas a
autbnomos, administradores e avulsos (REs 166.772 e 177.296), teria
declarado a impossibilidade de se cobrar, no exercicio da competéncia
do art. 195, |, em suaredagdo original, contribuigdes sociais das empre-
sas sem empregados. Sem embargo, em diversas decisdes o Pretdrio
Excelso declarou que o termo “empregadores’ abarca até mesmo o0s po-
tencial mente empregadores, chancelando atributacgo das empresas ndo-
empregadoras®.

De qualquer forma, € certo que aincompeténcia paraatributacéo de
tais empresas cessou com o advento da EC 20/98, embora haja quem
ainda sustente ser ilegitima a sujei ¢ao das empresas sem empregados ao
recolhimento de contribui¢des previdenciarias.

2.2 Materialidade possivel.

Quando se questiona acerca da materialidade possivel das contribui-
¢Oes previdenciérias, indaga-se a respeito dos fatos que podem se sujeitar

° STF, 12 Turma, RE 442.725 AgR, 6.2005; 22 Turma, RE 364.215 AgR, 8.2004; RE
335.256 AgR, 2.2006.
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a sua incidéncia e, consequentemente, das manifestagbes de capacidade
contributiva que podem ser adotadas como a sua base de cdculo.

2.2.1 No regime constitucional original.

A luz do texto original da Constituicio de 1988, a contribuicao pre-
videnciaria patronal deveriaincidir sobre a“folha de salarios’ (art. 195,
). Porém, a legislacdo ordindria desbordou dessa autorizacdo constitu-
cional, incorrendo em inconstitucionalidade quanto atributacdo dos va-
lores pagos a autbnomos, administradores e avul sos.

Com efeito, aLei 7.787/89 e, posteriormente, aL e 8.212/91 deter-
minaram aincidéncia da contribuicdo ndo apenas sobre a folha de sal&
rios, sendo também sobre as “remuneragdes pagas ou creditadas, a qual -
quer titulo, no decorrer do més, aos segurados empregados, empresarios,
trabalhadores avulsos e auténomos que lhe prestem servigos’ (redacdo
do art. 22, |, da Lel 8.212/91). Ao fazé-lo, extrapolaram a autorizacdo
do art. 195, 1, da CF, tributando todas as remuneracdes pagas pelas em-
presas a segurados, quando tal dispositivo constitucional somente auto-
rizava que se gravasse a folha de salérios, isto €, as remuneracoes pagas
aos segurados empregados.

No julgamento do RE 166.772, o STF declarou ainconstitucionali-
dade dos vocébulos “administradores’ e “autdbnomos’ contidos no arti-
go 3, 1, daLei 7.787/89. Lé-se nha ementa desse precedente:

CONTRIBUICAO SOCIAL — TOMADOR DE SERVICOS —
PAGAMENTOA ADMINISTRADORES EAUTONOMOS - RE-
GENCIA. A relago juridica mantida com administradores e aut6-
nomos ndo resulta de contrato de trabalho e, portanto, de guste
formalizado a luz da Consolidagéo das Leis do Trabalho. Dai a
impossibilidade de se dizer que o tomador de servigos qualifica-se
como empregador e que a satisfacdo do que devido ocorra via fo-
Iha de salérios. Afastado o enquadramento no inciso | do artigo
195 da Constituicdo Federal, exsurge a desvalia constitucional da
norma ordinaria disciplinadora da matéria®

°sT F, Pleno, RE 166.772, 5.1994.

‘ Revista da AJUFERGS 6.p65 38 28/4/2009, 14:41



CONTRIBUICOES PREVIDENCIARIAS 39

A invalidade do vocéabulo “avulsos’ néo foi declarada nessa deci-
s20, pelo fato de ndo ser objeto do RE 166.772. Mas pouco apos, o STF,
pelos mesmos fundamentos, reconheceu a inconstitucionalidade do ter-
mo “avulsos’ constante do dispositivo suprarreferido (art. 3°, |, da Lel
7.787/89)". Por coeréncia, pronunciou, quando do julgamento do ADI
1.102, a ilegitimidade constitucional das expressdes “empresarios’ e
“autbnomos’ contidas no art. 22, |, da Lei 8.212/91, em sua redacéo
original®.

Consoante possibilidade indicadapelo préprio Pretorio Excelso ao
declarar a inconstitucionalidade dessa incidéncia, a Unido instituiu no-
vamente a exagdo, mas por meio de lei complementar, no exercicio da
competénciaresidual instituida pelo art. 195, 8§4°, da Constituicdo Fede-
ra. Pelo art. 1°, 1, da L C 84/96, a exagdo passou a ser regulada de forma
legitima, a aliquota de 15% sobre o total das remuneractes ou retribui-
¢Oes pagas ou creditadas aos segurados empresarios, trabal hadores auto-
nomos, avulsos e demai's pessoas fisicas.

; STF, Pleno, RE 177.296, 9.1994.

“ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. CUSTEIO DA SEGURIDA-
DE SOCIAL: EXPRESSOES 'EMPRESARIOS E "AUTONOMOS" CONTIDAS
NO INC.I DO ART. 22 DA LEI n° 8.212/91. PEDIDO PREJUDICADO QUANTO
ASEXPRESSOES ' AUTONOMOSEADMINISTRADORES CONTIDASNOINC.
| DOART. 3. DA LEI n°7.787/89. 1. Oinciso | doart. 22 daLei n°8.212, de 25.07.91,
derrogou oinciso | do art. 3. daLei n°7.787, de 30.06.89, porque regulou inteiramen-
teamesmamatéria (art. 2., par. 1., daLei de Introducdo ao Céd. Civil). Malgrado esta
revogacao, o Senado Federal suspendeu a execugéo das expressdes “avulsos, autono-
mos e administradores” contidasno inc. | do art. 3. daLei n°7.787, pela Resolugdo n°
15, de 19.04.95 (DOU 28.04.95), tendo em vista a decisdo desta Corte no RE n°
177.296-4. 2. A contribuic¢8o previdenciériaincidente sobre a “folha de salérios” (CF,
art. 195, 1) ndo acanga os “autdnomos” e “administradores’, sem vinculo empregati-
cio; entretanto, poderiam ser acangados por contribuigéo criada por lei complemen-
tar (CF, arts. 195, par. 4., e 154, ). Precedentes. 3. Ressalva do Relator que, invocan-
do politicajudicia de conveniéncia, concedia efeito prospectivo ou “ex-nunc” a deci-
s80, a partir da concessdo da liminar. 4. Ac¢&o direta conhecida e julgada procedente
para declarar ainconstitucionalidade das expressdes “auténomos’ e “administradores’
contidas noinciso | do art. 22 daLei n°8.212, de 25.07.91" (STF, Pleno, ADI 1.102,
10.1995).

‘ Revista da AJUFERGS 6.p65 39 28/4/2009, 14:41



40 REVISTA DA AJUFERGS / 06

2.2.2 No regime da EC 20/98.

A fim de se superar ajurisprudéncia suprarreferida (atinente atribu-
tacdo dos valores pagos a auténomos, administradores e avulsos), edi-
tou-se a EC 20/98, que alterou a materialidade possivel da contribuicdo
previdenciéria patronal, estendendo-a da “folha de salarios’ (art. 195, I,
da CF, em sua redacdo original) para a “a folha de saarios e demais
rendimentos do trabalho pagos ou creditados, a qualquer titulo, a pessoa
fisica que lhe preste servigco, mesmo sem vinculo empregaticio” (art.
195, I, a, da CF). Dessa forma, a competéncia ordinéria atribuida por
esse preceito constitucional passou a abranger a totalidade dos rendi-
mentos do trabalho pagos a pessoas fisicas. Esta €, atualmente, amateri-
alidade possivel da contribuicdo em exame.

Com essa modificacdo constitucional, permitiu-se a regulacéo por
lei ordindria da contribuicdo a cargo da empresa sobre as remuneragtes
pagas ou creditadas a autbnomos, administradores e avulsos, haja vista
ter fundamento no art. 195, I, a, da CF.

Dessa forma, a LC 84/96 passou a ter, nesse ponto, status de lei
ordin&ria, viabilizando a modificacdo implementada pela Lei 9.876/99:
estarevogou a L C 84/96, aterou aredacdo do inciso | eincluiu 0inciso
Il no art. 22 da L CSS, trazendo para o bojo da Lei de Custeio da Segu-
ridade Social o regramento da contribui¢do, outrora inconstitucional,
sobre as remuneractes pagas aos ndo-empregados.

2.3 Contribuicdo sobre as remuner aces pagas aos emprega-
dos e avulsos.

O artigo 22, |1, da LCSS prevé a contribuicdo da empresa sobre as
remuneracdes pagas, devidas ou creditadas aos segurados empregados e
trabalhadores avul sos, nestes termos:

Art. 22. A contribui¢go a cargo da empresa, destinada a Segu-
ridade Social, além do disposto no art. 23, € de:

| - vinte por cento sobre o total das remuneracfes pagas, devi-
das ou creditadas a qualquer titulo, durante 0 més, aos segurados
empregados e trabal hadores avul sos que |he prestem servicos, des-
tinadas aretribuir o trabalho, qualquer que sgja a suaforma, inclu-
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sive as gorjetas, os ganhos habituais sob aforma de utilidades e os
adiantamentos decorrentes de regjuste salarial, quer pelos servicos
efetivamente prestados, quer pelo tempo a disposi¢ao do emprega-
dor ou tomador de servicos, nos termos da lei ou do contrato ou,
ainda, de convencdo ou acordo coletivo de trabalho ou sentenca
normativa. (Redacdo dada pela Lei 9.876, de 26/11/99)

Portanto, a contribuicdo incide, a aliquota de 20%, sobre as remu-
neracOes pagas, devidas ou creditadas, a tais segurados.

A respeito, verifica-se uma dissonancia perante a redacédo do art.
195, I, a, da CF, que alude as remuneragles pagas e creditadas, mas ndo
asdevidas. Visto que alei ordinaria ndo pode criar um novo fato ensgja-
dor da incidéncia da contribuicdo, das duas, uma: ou as remuneracoes
devidas sdo abarcadas pel as remuneractes pagas e creditadas, ou o adje-
tivo “devidas’ inserido pela Lel 9.876/99 é inconstitucional.

Concebemos ndo ter o legislador inovado ao se referir asremunera
¢Oes “devidas’, pois as creditadas as abrangem: o crédito da remunera-
¢a0 Ndo € o contabil, sendo o juridico, o nascimento do direito as remu-
neragoes.

Quanto as remuneracdes abarcadas pelo art. 22, |, daLCSS, vae
destacar que:

a) ndo sdo todas as remuneractes que estdo sujeitas a exacao, sendo
apenas aquelas “ destinadas a retribuir o trabalho”, mesmo que o traba-
Iho sgja meramente posto a disposi¢ao;

b) somente as remuneracdes pagas ou creditadas aos “ segurados
empregados e trabal hadores avulsos’ rendem ensegjo a cobranca da con-
tribuicdo previstano art. 22, I. Se asremuneracfes forem pagas a contri-
buintes individuais, tais como 0s segurados empresarios e trabal hadores
auténomos, a contribuigdo ndo tera supedaneo noinciso | do art. 22, mas
no seu inciso I11. E se forem pagas a pessoas juridicas, ndo sera devido
gualquer valor atitulo de contribuicéo previdencidria; e

c) oart. 22, 813, daL CSS, incluido pelaLei 10.170/00, estabel eceu
gue ndo sdo considerados remuneracdo, direta ou indireta, os “valores
despendidos pelas entidades religiosas e institui¢cdes de ensino vocacio-
nal com ministro de confisso religiosa, membros de ingtituto de vida
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consagrada, de congregacado ou de ordem religiosaem face do seu mister
religioso ou para sua subsisténcia desde que fornecidos em condigdes
gue independam da natureza e da quantidade do trabalho executado”.
Tais ministros e membros sdo segurados obrigatorios, na qualidade de
contribuintesindividuais (art. 12, V, ¢, daLCSS), e, arigor, osvaoresa
que aude o dispositivo poderiam ser enquadrados no conceito de remu-
neracdo. No entanto, por expressa disposicéo legal ndo integram a base
de calculo da contribuicdo da empresa, 0 que caracteriza, a nosso ver,
uma isencdo. Por outro lado, estéo sujeitos a exacdo, por configurarem
remuneracdo, os valores despendidos que dependam da natureza e da
quantidade do trabalho executado.

A base de calculo é o valor das remuneracfes sujeitas aincidéncia
da exacdo, no periodo de apuracdo (mensal). Desse valor, estéo expres-
samente excluidas, conforme disposto no art. 22, 82°, dalLei 8.212/91 as
parcelas de que trata o seu art. 28, 89°. Tais parcelas sdo aquel as exclui-
das do salario-de-contribui¢ado, base de calculo da contribuicdo dos se-
gurados empregado, empregado doméstico, trabalhador avulso (art. 20,
caput) e dos contribuintes individual e facultativo (art. 21, caput)®.

2.4 Contribuicéo sobre as remuner acdes pagas aos contribu-
intes individuais.

Oinciso Il do art. 22 da Lei 8.212/91, incluido pelaLei 9.876/99,
regula a contribuic&o patrona sobre as remuneragdes pagas ou credita-

das aos contribuintes individuais, fixando-a a aliquota de 20%, nestes
termos:

Art. 22. A contribuicdo a cargo da empresa, destinada a Segu-
ridade Social, além do disposto no art. 23, é de:

[..]

Il - vinte por cento sobre o total das remuneragdes pagas ou
creditadas a qualquer titulo, no decorrer do més, aos segurados
contribuintes individuais que Ihe prestem servicos.

9Videpégina34e$
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Esse preceito regula, em parte, a antiga contribuicdo a cargo da
empresa sobre as remuneragdes pagas ou creditadas a autdbnomos, avul-
sos e administradores, que, como exposto acima, foi declaradainconsti-
tuciona pelo STF e, apds, regulada pela LC 84/96%.

Conguanto a LC 84/96 tenha sido alterada por uma lei ordinaria,
ndo se verificou vicio formal: a matéria, anteriormente reservada a lei
complementar, deixou de sé-lo com o advento da EC 20/98 (a qual am-
pliou o alcance da competéncia outorgada pelo art. 195, 1), raz&o pela
gual alel complementar referida passou ater, nesse aspecto, status de lei
ordinéria e, de conseguinte, tornou-se suscetivel de ser aterada por esta
espécie normativa. De fato, com a L C 84/96 ocorreu fendbmeno inverso
a0 que se verificou com o CTN, que, inserido no ordenamento por lei
ordinéria, foi recepcionado pela CF/88, no que veicula normas gerais
em matéria tributaria, com o status de lei complementar: a LC 84/96
regulava, pelo instrumento competente, matériareservada alei comple-
mentar que posteriormente deixou de sé-10, passando ater, via de conse-
quéncia, status de lei ordinériat.

Poisbem, oinciso Il do art. 22, incluido validamente pelaLel 9.876/
99, abrange as remuneragdes pagas ou creditadas aos autbnomos e ad-
ministradores, mas ndo aos avulsos, que continuam sendo regidas pelo
art. 22, 1. A referéncia aos “ segurados contribuintes individuais’ - e ndo
aos segurados empresérios e autdbnomos — decorreu da modificacdo das
classes de segurados implementada pela prépria Lel 9.876/99: as sete
classes originérias foram reduzidas a cinco (empregado, empregado do-
meéstico, contribuinte individual, avulso e segurado especial). A catego-
ria“ contribuinte individual” incorporou as antigas categorias “empresa
rio”, “autdbnomo” e “equiparado a autbnomo”.

Em linhas gerais, a contribuicdo de que trata o inciso |11 do art. 22
ndo se diferencia daguela prevista no inciso | do mesmo artigo (contri-
buicdo patronal sobre as remuneracfes pagas aos empregados e avul-

i’ Vide p&gina 6 e ss.
Abordamos detidamente o tema ao analisar, a seguir, a constitucionalidade da tributa-
¢8o do valor bruto da nota fiscal dos servigos prestados por cooperados por intermé-
dio de cooperativas de trabalho. Vide pagina 15 e ss.
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s0s). Ambas sdo devidas, a aliquota de 20%, sobre o total das remunera
¢Oes pagas ou creditadas, no decorrer do més, em virtude da prestacéo
de servico por segurados. Por isso, ndo haveria razéo para o tratamento
em separado, que se originou da Lei 9.876/99.

Quica a razéo de a contribuicdo em comento ter sido prevista em
dispositivo especifico consista na praticidade das referéncias internas da
LCSS, tendo em vista que, diversamente da contribui¢do em andlise (do
inciso 1), a contribuicdo do inciso | € substituida por certas exagles
incidentes sobre a receita, como previsto nos arts. 22, 886° a 11 (contri-
buicdo das entidades futebolisticas), 22A (contribui¢do das agroindis-
trias), 25 (contribui¢do do empregador rural pessoafisica) e 25A (contri-
buicdo dos consodrcios ssimplificados de produtores rurais)?. Algumas
dessas contribuigdes foram previstas apos o advento da Lei 9.876/99,
mas a das entidades futebolisticas |he precedeu.

2.5 Contribuicdo para o SAT.

Oinciso Il do art. 22 da L CSS prevé outra espécie de contribuicdo a
cargo da empresa sobre as remuneraces. a denominada contribuicéo ao
SAT, Seguro de Acidentes do Trabalho. Eis a sua redagao:

Art. 22. A contribui¢do a cargo da empresa, destinada a Segu-
ridade Social, além do disposto no art. 23, € de:

[...]

Il - para o financiamento do beneficio previsto nos arts. 57 e
58 dalLel n°8.213, de 24 de julho de 1991, e daqueles concedidos
em razdo do grau de incidéncia de incapacidade |aborativa decor-
rente dos riscos ambientais do trabalho, sobre o total das remune-
ragBes pagas ou creditadas, no decorrer do més, aos segurados
empregados e trabalhadores avulsos:

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

A respeito da inconstitucionalidade dessas contribuic¢des substitutivas, incidentes so-
bre areceita, vide pagina 18 e ss.
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b) 2% (dois por cento) para as empresas em cuja atividade pre-
ponderante esse risco sgja considerado médio;

¢) 3% (trés por cento) para as empresas em cuja atividade pre-
ponderante esse risco sgja considerado grave (Redacdo dada pela
Lel 9.732/98).

Essa contribuicdo distingue-se da prevista no art. 22, |, sobretudo
por sua destinacdo especifica: o financiamento do beneficio previsto nos
arts. 57 e 58 da Lei 8.213 (aposentadoria especial) e daqueles “ concedi-
dos em razdo do grau de incidéncia de incapacidade |aborativa decor-
rente dos riscos ambientais do trabalho”.

Identifica-se, em muitos pontos, com a contribui¢do do inciso |.
Ambas s80 devidas pela empresa, incidem sobre as remuneragdes pagas
ou creditadas aos segurados empregados e trabal hadores avulsos e tém o
periodo de apuracéo mensal. Tanto a contribuicdo ao SAT como ado art.
22, 1, s8o aplicaveis as delimitacbes da base de cédlculo impostas pelos
88 2°e 13 do art. 22. Por isso, remetemos o |leitor aos comentérios a esta
contribuicdo, limitando-nos a, tdo-somente, realcar as peculiaridades da
contribuicdo ao SAT.

Em primeiro lugar, ndo ha, com respeito a contribuicdo ao SAT, a
delimitacdo da materialidade que se d& por meio da alusio a prestacdo
do servico e aretribuicdo do trabalho (art. 22, 1). Porém, apropriasigni-
ficacdo do termo “remuneracdo” ja traz insita a idéia, @ menos num
sentido mais rigoroso, de retribuicéo pecuniaria pelo trabalho prestado.
Nem seria pensavel exigir a contribuicdo ao SAT, destinada ao custeio
dos beneficios concedidos pela incapacidade laboral decorrente dosris-
cos do trabalho, sobre remuneractes pagas atitulo de liberalidade.

E, no que concerne a hipétese de incidéncia, houve questionamen-
tos similares aquel es dirigidosacontribuicdo sobre asremuneracdes pagas
a autbnomos, administradores e avulsos. Alegou-se que seria ilegitima,
antes do advento da EC 20/98, a cobranca da exac&o sobre “o total das
remuneracdes pagas ou creditadas, no decorrer do més, aos segurados
empregados e traba hadores avulsos’ 2, tendo em vistaque o art. 195, 1,

" Nesse ponto, a redacdo origina do dispositivo foi mantida pela Lel 9.732/98.
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da CF, em suaredagéo original, somente autorizava a criagdo de contri-
buicdes dos empregadores sobre a “folha de sal&rios’. No entanto, no
leading case sobre a matéria, RE 343.446, 0 STF rejeitou a aegacdo de
que o legislador teria extrapolado a competéncia outorgada pel o disposi-
tivo suprarreferido, com base no art. 201, 84° (em suaredagdo original),
0 qual preceituava que “os ganhos habituais do empregado, a qualquer
titulo, serdo incorporados ao salério para efeito de contribuigo previ-
denciéria’ .

Em segundo lugar, e agora abordamos a expressiva dessemel hanca
entre os regimes juridicos dessas contribui¢des, a aiquota da contribui-
¢d0 ao SAT évariavel em fungéo do risco de acidentes do trabalho na
atividade preponderante da empresa, o que merece ser analisado detida-
mente.

Ha trés aliquotas previstas nas alineas do art. 22, |1. Sendo leve 0
risco de acidentes na atividade preponderante da empresa, a aliquota
sera de 1%; sendo médio, de 2%; e, finalmente, sendo grave, de 3%.

" Vale transcrever estes excertos do voto do Ministro Carlos Vel loso, relator do prece-

dente: “Verifica-se, daleitura dos citados dispositivos legais, Lei 7.787/89, art. 3°, I,
Lei 8.212/91, art. 22, 11, que acontribuicdo ao SAT (seguro de acidentes do trabalho),
gue ndo é nova, pois estabelece a C.F. que o trabal hador tem direito ao seguro contra
acidentes de trabalho, a cargo do empregador (C.F, art. 7°, XXVIII), incide, exata-
mente, sobre afolha de sal&rios, aliquota de 2% sobre o total das remuneragdes pagas
a0 empregado (Lei 7.787/89, art. 3°, I1) e sobre o total das remuneracdes pagas aos
empregados, nas aliquotas a seguir mencionadasnasa, b ec (Lei 8.212/91, art. 22, 11).
Bem disse 0 Ministro Sepulveda Pertence, no julgamento do RE 166.772/RS, a0 exa-
minar o conceito de sal&io, que a Constituicdo, "'no § 4° do art. 201, claramente (...)
vincula nocdo de salario a remuneragéo de quem é empregado’ (RTJ 156/687). [...]
Saléario é espécie do género remuneracéo e a Constituicdo determina que todos os
“ ganhos habituais do empregado, a qualquer titulo, serdo incorporados ao salario
para efeito de contribuicao previdenciaria e conseqliente repercussdo em beneficios,
nos casos e na forma da lei” . E dizer, a Constituicio manda que a contribuicdo incida
sobre aremuneragéo, que é o conjunto do que percebido pelo empregado, o salério e
outros ganhos|...] Destarte, incidindo a contribuicéo sobre afolhade sal&rios, deve a
lel estabelecer, esclarecendo, que essa incidéncia seré sobre a remuneragdo ou o total
da remuneragéo paga ao empregado” (STF, Pleno, RE 343.446, 3.2003).
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De acordo com o disposto no art. 10 daLei 10.666/03, essas diquotas
poderdo, conforme dispuser o regulamento, ser reduzidas em aé 50% ou
aumentadas em até 100% “em razéo do desempenho daempresaem relacéo
a respectiva atividade econbmica’, consoante indices de frequéncia, gravi-
dadeecusto®. Desse modo, o regulamento poderia estabel ecer que acontri-
buicdo a0 SAT seria devida, em determinados casos, a diquota de 0,5% e,
em outros, a aiquota de 6%, de acordo com tais indices. Esse dispositivo é
incongtitucional, por delegar ao regulamento matériareservada ale.

A Lei de Beneficios da Previdéncia Social, Lei 8.213/91, traz, por
forca de alteracdo implantada pela Lei 9.732/98, uma regra de natureza
tributéria, que deveriater sido inseridanaLCSS: se a atividade exercida
por segurado a servico da empresa permitir a concessdo de aposenta-
doria especial, as aliquotas suprarreferidas seréo acrescidas, em relagdo
as remuneragdes que |he sdo pagas, de 6%, 9% ou 12%, conforme a
atividade permita a concess@o do beneficio em 25, 20 ou 15 anos, res-
pectivamente (art. 57, 86°). Note-se: tal acréscimo é devido apenas so-
bre as remuneragdes pagas ao segurado que possa auferir o beneficio da
aposentadoria especia, incidindo uma das aliquotas gerais sobre todas
as demais remuneracoes pagas (art. 57, 87°)%°.

®eArt. 10.A d iquota de contribuiggo de um, dois ou trés por cento, destinada ao finan-
ciamento do beneficio de aposentadoria especia ou daqueles concedidos em razéo do
grau de incidéncia de incapacidade |aborativa decorrente dos riscos ambientais do tra-
balho, podera ser reduzida, em até cinqlienta por cento, ou aumentada, em até cem por
cento, conforme dispuser o regulamento, em razéo do desempenho daempresaem rela
¢80 a respectiva atividade econdmica, apurado em conformidade com os resultados
obtidos a partir dos indices de freqiiéncia, gravidade e custo, cal culados segundo meto-

” dologia aprovada pelo Conselho Naciona de Previdéncia Socia”.
Cabe transcrever tais preceitos: “Art. 57. A aposentadoria especial seradevida, umavez
cumpridaacarénciaexigidanesta L ei, a0 segurado que tiver trabal hado sujeito a condi-
¢Oes especiais que prejudiquem a salide ou aintegridade fisica, durante 15 (quinze), 20
(vinte) ou 25 (vinte e cinco) anos, conforme dispuser alei [...] § 6° O beneficio previsto
neste artigo sera financiado com os recursos provenientes da contribuicdo de que trata o
inciso Il do art. 22 da Lel ne 8.212, de 24 de julho de 1991, cujas aliquotas serdo
acrescidas de doze, nove ou seis pontos percentuai's, conforme a atividade exercidapelo
segurado a servigo da empresa permita a concessdo de aposentadoria especial apds
quinze, vinte ou vinte e cinco anos de contribuigdo, respectivamente. 8 7° O acréscimo
de quetrata o paragrafo anterior incide exclusivamente sobre aremuneragéo do segura
do sujeito as condigOes especiais referidas no caput”.
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O aspecto mais problemético dessa exacao reside naintensa indeter-
minacao da expressdo “ atividade preponderante” daempresa e dostermos
“leve’, “médio” e“grave’. Antes de tudo, havera de ser definidaa“ ativi-
dade preponderante’ da empresa, para, apos, aferir-se o grau de risco de
acidentes do trabal ho nessa atividade. Ocorre que existem diversasformas
de definir a preponderancia de uma atividade da empresa e, dém disso, a
ocorréncia de casos limitrofes ndo é rara. Para a definicdo da atividade
preponderante, os decretos que regulamentaram aLel 8.212/91 adotaram
0 critério do nimero de segurados empregados e traba hadores avulsos,
gue se revela razoavel pela sua objetividade e pela sua relagdo com os
acidentes de trabaho. Porém, houve modificagtes significativas. 0 com-
puto do nimero de empregados naempresa ou estabel ecimento aela equi-
parado, adotado pelo Decreto 356/91 (art. 26, 81°), foi substituido pelo
cdmputo do nimero de empregados por estabelecimento, com o advento
do Decreto 612/92 (art. 26, §81°), e, com 0 Decreto 2.173/97 (art. 26, 819),
0 nimero de empregados passou a ser considerado naempresa, orientacdo
mantida no Decreto 3.048/99 (art. 202, §839).

Tais inovaghes, que dteraram 0 enquadramento de inimeras em-
presas, evidenciaram participar efetivamente a legisacdo infraconstitu-
cional daconcretizacgo daregraimpositiva, o que, anosso juizo, afronta
o principio dalegalidade! . E mesmo que se reconhegam espagos para o
regulamento disciplinar amatéria, tal disciplinanunca poderater o cara
ter vinculante das leis, podendo ser revista em toda a sua extensdo pelo
Judiciério. Desse modo, o Poder Judiciério debrugou-se sobre os critéri-
0s impostos pelos regulamentos, tendo o Superior Tribunal de Justica
firmado o seu entendimento no sentido de que o regulamento pode con-
siderar, apenas, 0 niUmero de empregados por estabelecimento, sendo
ilegitima a determinacdo da atividade preponderante a partir do nime-
ro total de empregados da empresa, quefoi adotada pelos Decretos2.173/
97 e 3.048/99%. Tal entendimento é correto, na medida em que permite

L: Advirta-se ndo ter sdo anossa posicao que prevaleceu no STF, como exposto a seguir.
As duas Turmas que comp8em a Primeira Secéo vém decidindo nesse sentido: STJ, 12
Turma, AGRESP 508.726, 10.2003; 22 Turma, EARESP 409.287, 05.2004. Porém,
somente se considera de modo auténomo a atividade dagueles estabel ecimentos que
possuam inscri¢oes proprias no CNPJ (STJ, 22 Turma, RESP 950.344, 11.2007).
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aafericdo mais especificado(s) grau(s) de risco das atividades desempe-
nhadas pela empresa e, de conseguinte, o custeio do SAT na propor¢ao
de tais graus, majorando-se (em relagdo a tributagdo com base na ativi-
dade preponderante de toda a empresa) a tributacdo daquelas empresas
que, de modo acessorio, desempenhem atividades com grau de risco su-
perior ao de sua atividade principal e minorando-se a tributagdo das
empresas na situagdo inversa.

Conquanto devam ser considerados apenas os segurados que traba-
lham em cada estabelecimento, devem ser levados em conta todos os
segurados que ali lavoram: para a determinagéo da atividade preponde-
rante, ndo se pode, v.g., considerar apenas os empregados que trabalham
na area de producado, sendo impositivo o computo, também, dos empre-
gados que trabalham na &rea administrativa da empresa ou do estabele-
cimento. A apuracdo que levasse em conta apenas 0s empregados envol-
vidos na atividade produtiva da empresa importaria, via de regra, na
deturpagdo do grau de risco das atividades desenvolvidas, tendo por con-
sequéncia a ilegitima majoracéo da aliquota da exacéo®.

Estabel ecida qual a atividade preponderante da empresa, devera ser
determinado o seu grau derisco, 0 que, em certos casos, € extremamente
problemético, porquanto o grau de risco se apresenta com frequénciaem
niveisintermediérios, de dificil enquadramento, trazendo questionamen-
tos decorrentes do que se denomina “vagueza extensional”, atinente a
umadimensdo quantitativa, que, narealidade fatica, se verificade forma
continua?®. Quanto a esse ponto, o Decreto 3.048/99 laborou acertada-
mente ao conferir aempresa a responsabilidade pel o seu enquadramento
(auto-enquadramento), que é efetivado mensalmente, sujeito, € claro,
arevisdo do INSS a qualquer tempo (art. 202, 85°) e, em caso de diver-
génciaque nado for dirimidana esferaadministrativa, a decisdo final pelo
Poder Judiciario.

:Z Nessa linha: TRF4, 22 Turma, AC 455,264, 02.2002.
Como ocorre com “laedad, o laatura, o € nimero de cabellos que un hombre puede
tener, y pretendemos hacer cortes en ese continuo valiéndonos de palabras o expresi-
ones tales como “joven’, “adulto’, “anciano’, “hombre edad madura’; o “alto’, "bgjo’,
“retacon’; 0 “calvo’, “hirsuto’, etc” (CARRIO, Genaro R. Notas sobre Derecho y Len-
guaje. 42 ed. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1990, p. 31).
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Diante da acentuada indeterminacdo dessas expressdes e da previ-
s80 do art. 22, 83°, ouviram-se vozes de inconformidade com a exacéo,
inquinando-a de inconstitucional, por ofensa ao principio da legaidade
ou, mais especificamente, ao principio da tipicidade (ou da determina
¢do conceitual). Tal incompatibilidade decorreriade o art. 22, 11, veicu-
lar uma hipétese de incidéncia incompleta, delegando ao Executivo o
poder de integrar a norma impositiva, em afronta a Constitui¢ao.

O STF, porém, ndo visumbrou a ocorréncia de violagdo ao princi-
pio da legalidade tributéria, quando, ao reconhecer a legitimidade da
delegacdo aos decretos da “ complementacdo dos conceitos de “atividade
preponderante” e “grau de risco leve, médio e grave™, declarou a consti-
tucionalidade da exac&0. Da ementa do RE 343.446, colhe-se 0 seguinte
excerto: “As Leis 7.787/89, art. 3°, |1, e 8.212/91, art. 22, 11, definem,
satisfatoriamente, todos os elementos capazes de fazer nascer a obriga-
¢ao tributériavdlida. O fato de alei deixar parao regulamento acomple-
mentacdo dos conceitos de “atividade preponderante” e “grau de risco
leve, médio e grave’, ndo implica ofensa ao principio da legalidade ge-
nérica, C.F,, art. 5°, Il, e da legalidade tributéria, C.F., art. 150, 1"%.
Considerou-se que as leis audidas definiram todos os elementos neces-
sarios ao nascimento da obrigacao tributériae que hasituacbes nas quais,
Como ocorria na espécie, “a aplicagdo da lei, no caso concreto, exige a
afericao de dados e elementos. Nesses casos, alei, fixando parametros e
padrbes, comete ao regulamento essa afericdo. Nao hé falar, em casos
assim, em delegacéo pura, que é ofensiva ao principio da legalidade ge-
nérica (C.F, art. 5°, 1l) edalegalidade tributéria (C.F,, art. 150, 1)". Con-
forme consta no voto do Ministro Carlos Velloso, o art. 22, 83°, teria
fixado os padrfes, ao prever que a alteracdo do enquadramento das em-
presas para efeito da contribuicdo ao SAT teria por base “estatisticas de
acidente do trabalho, apuradas em inspegéo”.

No entanto, com esse julgado néo restaram definidas todas as ques-
tBes envolvendo a contribuicdo ao SAT. N&o foi analisada a conformida-
de dos decretos com a Lei 8.212/91, porquanto eventual incompatibili-

* STF, Pleno, RE 343.446, 03.2003.
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dade caracterizaria o vicio de ilegalidade, e ndo o de inconstitucionali-
dade?. Por isso, 0 enquadramento imposto pel os decretos em relacéo as
atividades preponderantes das empresas nos graus de risco leve, médio e
grave devera ser analisado pelo Poder Judiciério, diante de cada caso
concreto. Tal andlise deveralevar em consideracao as estatisticas de aci-
dentes de trabalho (art. 22, 83°), de modo a que os conceitos juridicos
indeterminados derisco “leve’, “médio” e “grave” sgjam concretizados,
diversamente do que vem ocorrendo, com base em dados técnicos, devi-
damente mencionados nos atos administrativos correlatos?®.

Ha um ponto em que o Decreto 3.248/99 incide, a nosso ver, em
nitido vicio deilegalidade. O art. 22, 83°, daL el 8.212 prevéqueo MTPS
poderd alterar, com base nas estatisticas de acidentes do trabalho, o en-
quadramento de empresas. O decreto, regulamentando a matéria, prevé
gue a alteracdo do enquadramento pode ocorrer em relacdo a empresas
que demonstrem a melhoria das condi¢des do trabalho; porém, condici-
ona a ateragdo do enquadramento a inexisténcia de débitos de contri-
bui¢des perante o INSS (art. 203, §1°). Ora, se ha reducdo do grau de
risco da atividade preponderante da empresa, exsurge o direito subjetivo
do contribuinte a somente recolher a contribuicéo a aiquota pertinente ao
grau derisco de sua atividade. E o decreto, ato infralegal, ndo pode impor
condices para a alteracdo da aiquota, mormente quando essas condigdes
caracterizam meios de coercéo indireta para o pagamento de tributos.

2.6 Contribuicao adicional das instituigdes financeir as.

O art. 22, §1° daLei 8.212/91 estabel ece uma “contribuicdo adi-
cional” acargo das ingtituicdes financeiras, nestes termos.

? Essa deli mitagdo do julgado constou de forma expressa na ementa do acordéo: “ Se o
regulamento vai além do conteido da lei, a questdo ndo é de inconstitucionalidade,

,, mas de ilegalidade, matéria que ndo integra o contencioso constitucional”.
Sobre o tema, vide este artigo de Eduardo de Natal, em que enfatiza a necessidade de
motivagdo, com base em critérios técnicos, do enquadramento das empresas. NA-
TAL, Eduardo Gonzaga Oliveirade. Contribuic&o ao Seguro de Acidente do Trabalho
—Andlise da quest&o apds o decisum proferido pelo STF (RE 343.446-2-SC). Revista
Tributaria e de Finangas Publicas, v. 11, n° 53, p. 168-184, nov./dez. 2003.
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§ 1° No caso de bancos comercials, bancos de investimentos,
bancos de desenvolvimento, caixas econdmicas, sociedades de cré-
dito, financiamento e investimento, sociedades de crédito imobili-
ario, sociedades corretoras, distribuidoras de titulos e valores mo-
biliarios, empresas de arrendamento mercantil, cooperativasde cré-
dito, empresas de seguros privados e de capitalizagao, agentes au-
tdbnomos de seguros privados e de crédito e entidades de previdén-
cia privada abertas e fechadas, além das contribuicdes referidas
neste artigo e no art. 23, é devida a contribuicao adicional de dois
virgulacinco por cento sobre abase de célculo definidanosincisos
| elll deste artigo. (Redagéo dada pela Lei 9.876/99)

Dita contribuicdo adiciona configuraria, a primeira vista, o que a
doutrina denomina bis in idem, caracterizado pela exigéncia, por parte
do mesmo ente tributante, de duas exacBes idénticas. Naprética, a“con-
tribuicdo adicional” representa uma mera forma de determinacéo da ali-
guota de tais entidades.

Em virtude desse adicional, as ingtituicdes financeiras contribuiréo,
desconsiderando-se a exagdo do art. 22, |1, com uma aliquota de 22,5%
sobre as remuneracdes pagas ou creditadas.

2.7 Contribuicéo sobre servicos prestados por intermédio de
cooper ativas de trabalho.

As cooperativas de trabalho podem ser definidas como “organiza-
¢Oes formadas por pessoas fisicas, trabalhadores autbnomos ou eventu-
ais, de uma ou mais classes de profissdo, reunidos para o exercicio pro-
fissional em comum, com afinalidade de melhorar a condicéo econdmi-
ca e as condicdes gerais de trabalho dos seus associados, em regime de
autogestéo demacrética e de livre adesdo, os quais, dispensando a inter-
vencao de um patrdo ou empresario, propdem-se a contratar e a executar
obras, tarefas, trabalhos ou servigos publicos ou particulares, coletiva-
mente por todos ou por grupos de alguns’ %+,

* MAUAD, Marcelo. Cooperativas de Trabalho. 22 ed. Sao Paulo: LTr, 2001. p. 77.
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Anteriormente, tais cooperativas estavam sujeitas a contribuicao
previstano art. 1°, 11, daL C 84/96, incidindo, a aliquota de 15%, sobre 0
“total dasimportancias pagas, distribuidas ou creditadas a seus coopera-
dos, atitulo de remuneragéo ou retribuicao pelos servicos que prestem a
pessoas juridicas por intermédio delas’. A legitimidade dessa exagdo foi
reconhecida pelo Superior Tribunal de Justica®®.

Sem embargo, alLe 9.876/99, que incluiu o inciso 1V no artigo 22
da L CSS, impbs uma alteracéo extremamente polémica: determinou que
a contribui¢do incidisse, a aliquota de 15%, sobre o valor bruto da nota
fiscal ou da fatura, em relacdo a servigos prestados por intermédio de
cooperativas de trabalho, sendo devida pela empresa tomadora dos ser-
Vigos, € ndo mais pelas cooperativas. O escopo da cobrancga sobre o
valor bruto da nota fiscal seria a tributac@o das remuneracdes pagas pe-
las cooperativas aos cooperados, e ndo dos valores pagos as cooperati-
vas. No plano pré-juridico, teria se objetivado tributar as remunerages
pagas pelas cooperativas a aliquota de 20%, sendo que a aliquota de
15% representa 20% de 75%, percentua que o MPAS estimou corres-
ponder, em média, a remuneracdo®. No plano juridico, o que se operou
foi algo completamente diverso: criou-se um novo tributo.

2.7.1 Base constitucional, hierarquia legislativa e constitucionali-
dade.

Como reconhecido pelo STF, aL. C 84/96, revogadapelal ei 9.876/
99, versava sobre matéria reservada a lei complementar, o que, em
principio, implicaria a inconstitucionalidade do novo regime, por vi-
cio de forma. Quanto a esse aspecto, ha duas questbes bésicas a serem
analisadas. se a matéria era reservada a lei complementar quando da
edicdo da Lei 9.876/99 e se ha hierarquia entre lei complementar e lei
ordinéria.

-~ Vide, por todos, STJ, 12 Turma, RESP 576487, 11.2003.
MARTINS, Sérgio Pinto. Direito da seguridade social. 212 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2004.
p. 184.
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Quando do advento da Lei 9.876/99, ja havia sido editada a EC
20/98, que ampliou a competéncia da Unido parainstituir contribui-
¢Oes destinadas a seguridade social e incidentes sobre as remunera-
¢Oes: naredagdo do art. 195, |, a, dada pela aludida emenda constitu-
cional, é atribuida competéncia para a instituicdo de contribuicéo
social incidente sobre quaisquer rendimentos do trabalho pagos a
pessoas fisicas, a ser cobrada do empregador, da empresa e da enti-
dade a ela equiparada. E, quanto a reserva de lei complementar para
aregulacéo das contribuic¢des nominadas do art. 195, o STF conside-
rou-a inexistente, no julgamento do RE 138.284: “As contribuigdes
doart. 195, I, I1, 111, da Constitui¢&o, ndo exigem, para a sua institui-
¢do, lei complementar. Apenas a contribuic¢éo do parég. 4. do mesmo
art. 195 é que exige, para a sua instituicdo, lei complementar, dado
gue essa instituicdo devera observar a técnica da competéncia resi-
dual da Unido (C.F., art. 195, parég. 4.; C.F., art. 154, 1)” 2. Desse
modo, se a contribuicdo regulada pela Lei 9.876/99 encontrar assen-
to no art. 195, |, “a’, tal diploma legal ndo tera regulado matéria
reservada a lei complementar.

E guestionavel, no entanto, a possibilidade de se encontrar matriz
no art. 195, 1, a, da CF para a contribui¢cdo a cargo das empresas con-
tratantes de cooperativas de trabalho, prevista pelaLei 9.876/99. Em-
bora o dispositivo constitucional outorgue competéncia para a tributa-
¢do dos “rendimentos do trabalho”, a base de célculo da contribuigdo
ndo corresponde atais rendimentos, sendo ao valor bruto da nota fiscal
ou dafatura. Ademais, diversamente do que ocorriasob aégidedaLC
84/96, a contribuicdo ndo é devida pela cooperativa, mas pela empresa
tomadora dos servicos. Vale destacar, quanto a esse aspecto, que aexa
cao do art. 22, 1V, daLel 8.212/91 (criada pela Lei 9.876/99), diverge
substancialmente da previstano art. 31 (criada pelaLel 9.711/98), por
ndo se autorizar a compensacdo ou repeticdo de eventual excesso na
retencdo (que ha no art. 31, 881° e 2°), evidenciando ndo se tratar de
mera técnica de arrecadacdo, mas, de fato, de nova exagdo. Portanto, a

“" STF, Pleno, RE 138.284, 07.1992.
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exagao ndo encontra embasamento no art. 195, I, a, da CF e, por tal
razéo, nao poderia ter sido instituida por lei ordinaria®®.

Porém, caso fosse reconhecido que a contribuicéo criada pela Lei
9.876/99 encontra suamatriz no art. 195, 1, a, da Constitui¢do, suacons-
titucionalidade haveria de ser pronunciada, por ter modificado lei com
status de lei ordinaria. Conquanto a lei complementar que versa sobre
matéria de lel ordinaria sgja valida, possui status juridico de lel ordina
ria, razéo pela qual podera ser ab-rogada ou derrogada por tal instru-
mento legidativo, como bem exposto por José Souto Maior Borges: “ Se
alel complementar invadir o &mbito material de validade da legislagdo
ordindria da Unido, vaera tanto quanto lei ordinériafederal. Sobre esse
ponto ndo hé discrepancia doutrinaria. A lei complementar fora do seu
campo especifico, cujos limites estéo fixados na Constituicdo, € smples
lei ordinaria|...] Contudo, se ndo ultrapassar a esfera de atribuicdes da
Unido, o ato legidlativo sera existente, valido e eficaz. SO que ndo estara
submetido ao regime juridico dalei complementar — inclusive quanto a
relativa rigidez — mas ao da lei ordinéria, podendo consegquentemente
ser revogada por esta” %. 1sso decorre do fato de que, paraumale pos-
suir o status juridico atinente alei complementar, € imprescindivel sé-lo
tanto sob o aspecto formal, como sob 0 material. Em outros termos:
somente é complementar, no sentido técnico, a lei que disponha sobre
matériareservadaalei complementar (pressuposto material) e observe o

* Cf. estes artigos: TAVARES, Alexandre Macedo. Lei n°® 9.876/99: a desoneragdo
tributéria das cooperativas de trabal ho e a subseqgiiente criagdo de nova contribui-
¢ao para as empresas tomadoras de servigo e suas injuricidades. Revista Dialética
de Direito Tributério, n° 64, p. 31-33, jan. 2001; SANTOS, Jodo Marcelo Méxi-
mo Ricardo dos. A nova contribuig&o previdenciéria incidente sobre pagamentos
efetuados a cooperativas de trabalho, instituida pela lei n® 9.876/99. Revista Dia-
lética de Direito Tributario, n° 64, p.105-13, jan. 2001. No sentido da constituci-
onalidade formal da Lei 9.876/99, vide: MELLO, Carlos André Ribas de. A con-
tribui¢do social a cargo dos contratantes de cooperativas de trabalho e sua compa-
tibilidade com a Constituicdo. Revista Dialética de Direito Tributario, n° 80,

P 24-33, maio. 2002
BORGES, José Souto Maior. Lei complementar tributaria. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, EDUC, 1975. p. 26.
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quorum especia (pressuposto formal) . Portanto, alel que, inobstante
tenha sido aprovada com o nome de “Lei Complementar” e com o quo-
rum de maioria absoluta, ndo disponha sobre matéria reservada a lei
complementar carecerd do pressuposto material para desfrutar do status
juridico dessa espécie normativa. N@o serd, efetivamente, lei comple-
mentar: tera status de lei ordinéria e, como tal, por lel ordinaria podera
ser alterada. Essa posicéo é remansosano STF.

2.7.2 Mg oracdo de aliquotas para o custeio da aposentadoria es-
pecial.

Ja se exp0Os que a contribuicdo em comento incide, a aliquota de
15%, sobre o valor bruto da nota fiscal ou da fatura. No entanto, em
certos casos a aliquota sera majorada: se a atividade exercida pelos coo-
perados permitir a concessdo de aposentadoria especial em 15, 20 ou 25
anos, serd devida uma “contribuicdo adicional”, que também incide so-

% Nessalinha, é validaareferénciaalicdo de Paulo de Barros Carvalho: “Nada obstan-
te, o direito que entre nds vigora erigiu conceito de lel complementar que nos interes-
sa conhecer por tratar-se de nogao juridico-positiva: lei complementar € aquela que,
dispondo sobre matéria, expressa ou implicitamente, prevista na redagéo constitucio-
nal, esta submetida ao quorum qualificado do art. 69 (CF), isto é, maioria absoluta nas
duas Casas do Congresso Nacional [...] Desse conceito juridico-positivo, sobressaem
dois tragos identificadores: a) matéria expressa ou implicitamente indicada na Cons-
tituicdo; e b) o quorum especial do art. 60 (CF). Ao primeiro, denominamos pressu-
posto material ou ontol6gico. Ao segundo, requisito formal. Dai o afirmar-se que alei
complementar reveste-se de natureza ontolgico-formal” (CARVALHO. Curso de

" Direito Tributario. 15% ed. S8o Paulo: Saraiva, 2003. p. 205).

Como expds o Ministro MoreiraAlves ao apreciar aADC 1, aL C 70/91, que instituiu
aCOFINS, possuia statusde lei ordinaria, por ndo versar sobre matériareservadaalei
complementar: “Por isso mesmo, essa contribuicao poderia ser instituida por lei ordi-
naria[...] A jurisprudéncia desta Corte, sob o império da Emenda Constitucional n° 1/
69 - e a Congtituicdo atual ndo alterou esse sistema -, se firmou no sentido de que s6
seexigelel complementar para as matérias para cuja disciplinaa Constituicéo expres-
samente faz tal exigéncia, e, se porventura a matéria, disciplinada por lei cujo proces-
so legidativo observado tenha sido o dalei complementar, ndo seja daquel as para que
a Carta Magna exige modalidade legidativa, os dispositivos que tratam dela se
tém como dispositivos de lei ordinaria’ (STF, Pleno, ADC 1, 12.1993).
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bre o valor bruto da notafiscal ou fatura, de 9%, 7% ou 5%, respectiva-
mente (art. 1°, 81°, da Lei 10.666/03)*. Visto que a destinacdo dessa
“contribuicio adicional” ndo tem qualquer especificidade, trata-se de
mera majoracao de aliquota.

Enfim, se a atividade exercida permitir a concessdo de aposentado-
ria especial, a contribuicdo incidente sobre o valor bruto da nota fiscal
ou dafatura e destinada a seguridade social n&o seré calculada com base
na aliquota de 15%, sendo nas de 24%, 22% ou de 20%.

Com essa majoracdo da aliquota, pretende-se fornecer recursos a
seguridade social para custear o beneficio concedido pelo art. 1°, caput,
da Lei 10.666/03, qual sgja a aposentadoria especial dos cooperados
filiados a cooperativas de trabal ho. Situagdo and oga ocorre com as coo-
perativas de producdo (art. 1°, caput e §2°, da Lel 10.666/03), cuja con-
tribuicéo também incide sobre as remuneragdes.

2.8 Contribuigdes substitutivas.

A LCSS veio ainstituir contribuicdes sobre a receita em substitui-
¢ao das patronais incidentes sobre os rendimentos do trabalho (mais
especificamente, as contribuicdes do art. 22, | ell). Criou, assim, contri-
bui¢des sobre a receita: @) das entidades futebolisticas (art. 22, 88 6° a
11); b) das agroindustrias (art. 22A); ¢) do empregador rura pessoa fisi-
ca (art. 25); e d) do consorcio simplificado de produtores rurais (arts.
22B e 25A).

Zeart. 19 As disposicOes legais sobre aposentadoria especial do segurado filiado ao
Regime Geral de Previdéncia Social aplicam-se, também, ao cooperado filiado a co-
operativa de trabalho e de produgdo que trabalha sujeito a condi¢Bes especiais que
prejudiquem a sua salde ou a sua integridade fisica. 8§ 1° Sera devida contribuicdo
adicional de nove, sete ou cinco pontos percentuais, a cargo da empresa tomadora de
servigos de cooperado filiado a cooperativa de trabal ho, incidente sobre o valor bruto
da nota fiscal ou fatura de prestacdo de servicos, conforme a atividade exercida pelo
cooperado permita a concessao de aposentadoria especia apds quinze, vinte ou vinte
e cinco anos de contribuicdo, respectivamente’.
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2.8.1 Inconstitucionalidade.

Analisando a base de incidéncia dessas contribui¢des, conclui-se,
facilmente, que sdo incompativeis com a competéncia outorgada pelo
art. 195, I, a, da CF (utilizada pelas contribuicdes que substituem, a sa-
ber, aquelas previstas no art. 22, | e ll), porquanto esse dispositivo so-
mente autoriza a instituicdo de contribui¢des sobre 0s “rendimentos do
trabalho pagos ou creditados [...] a pessoa fisica’. Pela auséncia de su-
porte na Lei Maior, tais exagOes revelam-se inconstitucionais.

Mesmo apds o advento da EC 20/98, que outorgou a Uni&o compe-
ténciaparacriar contribuico de seguridade sobre a“receita’ (art. 195, I,
b), a instituicdo das contribuicles referidas seria inconstitucional, por
implicar superposi¢do com a COFINS, o que é vedado pelo art. 195, §4°,
da CF. Cabe expor, com detenca, as premissas dessa assertiva.

O preceito do art. 195, §4°, da CF, que consagra a competénciaresi-
dua daUni&o paraingtituir contribuicdes de seguridade, impde o respeito
a0 preconizado no art. 154, |, atinente & competéncia residual da Uni&o
para a criacdo de impostos®. Desse modo, somente poderdo ser ingtitui-
das novas contribui¢des destinadas a seguridade socia se forem respeita-
dos 0s seguintes requisitos: (1) insercéo no ordenamento juridico-positivo
por lei complementar, 0 quetornainvalidas as novas contribuigdes ingtitu-
idas por leis ordin&rias, (2) ndo-cumulatividade, 0 que evidenciaaimpos-
sibilidade de serem criadas contribui¢des plurifasicas que incidam “em
cascata’, ou sgja, sem o creditamento do montante do tributo devido nas
operagOes anteriores, parafins de abatimento do quantum devido na ope-
racéo subsequente; e (3) diversidade de hip6tese de incidéncia (fato gerar
dor) e base de célculo perante as exagles ja previstas na Congtitui¢ao® .

33 _. . . ;. P .
Eis o teor desses preceitos: “§ 4° - A lel poderd instituir outras fontes destinadas a
garantir amanutencdo ou expansdo da seguridade social, obedecido o disposto no art.
154, 1" (art. 195); “A Unido poderdingtituir: | - mediante lei complementar, impostos
n&o previstos no artigo anterior, desde que sejam ndo-cumulativos e ndo tenham fato

“ gerador ou base de célculo proprios dos discriminados nesta Constituicdo” (art. 154).
Excetua-se a possibilidade, admitida pelo STF, da criagd de novas contribuicdes por
emendaa Condtituicdo, hipétese em que, de acordo com a suajurisprudéncia, ndo é neces-
saria a observancia dos requisitos do art. 154, |, da CF. Foi o que ocorrey, v.g., com a
CPMF (criada pela EC 12/96 e sucessivamente prorrogada, até sua recente extingao).
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O terceiro requisito foi 0 que mais gerou polémicas, porquanto da
margem a interpretacfes divergentes. O art. 195, 84° que versa sobre
contribuicdes, remete ao art. 154, 1, da CF, o qual impede a criacéo de
novos “impostos’ que tenham hipdtese de incidéncia e base de calculo
proprias dos impostos discriminados na Constitui¢do. Colocou-se, en-
téo, este questionamento: o art. 195, 84° da CF impede a criagdo de
novas contribui ¢des que tenham hipdtese de incidéncia e base de célculo
préprias dos impostos ou das contribui¢des de seguridade social discri-
minadas na Constituicdo?

Pretendeu-se fazer prevalecer, no STF, a primeira possibilidade in-
terpretativa, mais apegada a letra da Constituicéo, segundo a qual seria
obstada a criacéo de novas contribui¢des de seguridade social com hipo-
tese de incidéncia e base de cél cul o préprias dos impostos discriminados
na Constitui¢cdo. A identidade que existiriaseriaentreaCSLL e o Impos-
to de Renda e, como se sustentou, teria por consequéncia a inconsti-
tucionalidade da contribuic¢do. O Pretorio Excelso, no entanto, rechagou
tal tese, com base nestas premissas: @ a CSLL n&o € uma contribui¢do
criada com base na competéncia residual da Unido, como constou nos
votos do Relator, Ministro Moreira Alves, e do Ministro Sepulveda Per-
tence; e b) o art. 195, §4°, da Constituicdo somente veda a criacdo de
novas contribuigdes sobre os fatos jurigenos ja reservados as contribui-
¢Oes de seguridade di scriminadas na Constitui c&o, tendo em vistaque“néo
h&, na Congtituicéo, nenhuma norma que vede a incidéncia dupla de im-
posto e contribui¢do sobre 0 mesmo fato gerador, nem que proiba tenham
os dois tributos a mesma base de célculo”, como exposto no voto do Mi-
nistro llmar Galvéo. Neste voto, foi externado de forma clara esse enten-
dimento:

O que veda a Carta, no art. 154, |, é ainstituicdo de imposto
que tenha fato gerador e base de célculo préprios dos impostos
nela discriminados. E o que veda o art. 195, parégrafo 4°, é que
quaisguer outras contribuicdes, para fim de seguridade social, ve-
nham a ser ingtituidas sobre os fendbmenos econdmicos descritos
nosincs. I, Il elll do caput, que servem de fato gerador a contri-
buicdo sob exame™®.

* STF, Pleno, RE 146.733, 6.1992.
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A questdo foi levada novamente a apreciacéo do STF quando se
impugnou a constitucionalidade da L C 84/96, que, apos ter sido declara-
dainconstitucional a contribui¢do sobre as remuneracdes pagas aos em-
presérios, autbnomos e avulsos criada pelas Leis 7.787/89 e 8.212/91%,
instituiu-a por lei complementar, no exercicio da competéncia residual
outorgada pelo art. 195, 8§4°, da CF. Alegava-se aidentidade de base de
célculo com ado Imposto sobre a Renda, o que atornariainconstitucio-
nal, por inobservancia dos requisitos exigidos pelo art. 154, 1. Tal alega-
¢do foi afastada pelo Pretdrio Excelso, que repisou 0 posicionamento
supraexposto, como se vé no voto do Relator, Ministro Carlos Velloso:
“quando o § 4°, do art. 195, da C.F., manda obedecer aregra da compe-
ténciaresidual da Uni&o — art. 154, | — ndo estabelece que as contribui-
¢Bes ndo devam ter fato gerador ou base de cdculo de impostos. As
contribuicdes, criadas naformado § 4°, do art. 195, da C.F., ndo devem
ter, isto sim, fato gerador e base de calculo proprios das contribuicoes ja
existentes’*".

Enfim, a Constitui¢éo, de acordo com a jurisprudéncia do STF, ndo
obsta que novas contribui¢des sociais sgjam criadas sobre 0s signos de
capacidade contributivaindicados nos arts. 153, 155 e 156, mas sobre 0s
discriminados no art. 195, incisos |, 11, I, IV e parégrafo oitavo.

Por tal razéo, é inviavel que novas contribuicdes sociais de seguri-
dade sejam exigidas: a) do empregador, da empresa ou da entidade que
Ihe for equiparada: a-1) sobre os rendimentos do trabalho pagos ou cre-
ditados a pessoas fisicas que Ihe prestem servigos (art. 195, |, a); a&2)
sobre areceita ou a faturamento (art. 195, I, b); e a-3) sobre o lucro (art.
195, 1, ¢); b) dos segurados da previdéncia socia (art. 195, I1); c) dos
administradores de concursos de progndsticos, sobre a receita decorren-
te de suaexploracéo (art. 195, 111); d) do importador de bens ou servigos
(art. 195, 1V), salvo sefor exercida a competénciado art. 149, 82°, |1, da
CF; e e) do segurado especial, sobre o resultado da comercializagéo da
sua producéo (art. 195, §89).

: Sobre a questdo, vide pég. 6 e ss.
STF, Pleno, RE 228.321, 10.1998.
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Faculta-se, apenas, a substituicdo da contribuicdo incidente sobre
os rendimentos do trabalho pela que onera a receita ou o faturamento,
desde que sgja ndo-cumulativa, como previsto no art. 195, 88 12 e 13,
incluidos pela EC 42/03. Porém, antes do advento, em 19.12.03, da EC
42, tal substituicdo ndo era facultada, revelando-se incompativel com os
ditames da Constituicdo de 1988, que vedava a superposi¢céo de contri-
buicbes sobre o faturamento e/ou a receita.

De tais colocacOes, deflui facilmente a ilacgo de que as contribui-
¢Oes que a LCSS veio a instituir sobre a receita em substituicdo das
patronais incidentes sobre os rendimentos do trabalho (mais especifica-
mente, as contribuicbes do art. 22, | e I1) sdo incongtitucionais, por vio-
larem o art. 195, §4°, da Carta Politica

Sendo inconstitucionai s essas contribui¢gdes substitutivas das do art.
22,1 ell, as entidades futebolisticas, as agroindlstrias, os empregadores
rurais pessoa fisica e o consorcio simplificado de produtores rurais de-
vem contribuir de acordo com a regra geral vélida, ou sgja, de acordo
como art. 22, | ell. Note-se que asleis inconstitucionais ndo so conva-
lidadas pelo advento de emenda constitucional com a qual sgjam com-
pativeis e tampouco possuem forga juridica para derrogar ou ab-rogar a
legislac&o que Ihes precedeu.

A despeito de tais contribuigdes serem inconstitucionais, é vaido
analisar o regramento que a Lel 8.212/91 |hes deu, ante a auséncia de
pronunciamento especifico do STF acerca da questao.

2.8.2 Contribuicdo das entidades futebolisticas.

Como referido, a LCSS estabelece, nos 88 6° a 11 do art. 22, um
regime especifico para a entidade futebolistica ou, mais especificamen-
te, para a associagao desportiva que mantém “ equipe de futebol profis-
siona e atividade econdmica organizada para a producéo e circulagdo
de bens e servicos e que se organi ze regul armente, segundo um dos tipos
regulados nos arts. 1.039 a 1.092 da Lel n° 10.406, de 10 de janeiro de
2002 - Codigo Civil” (811, naredagdo dadapelaLel 11.345/06), isto €,
sob a forma de sociedade em nome coletivo, em comandita ssimples, em
comandita por agdes, limitada ou anbnima.
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Tal entidade ndo esta sujeita as contribuicdes dos incisos | e Il do
art. 22, sendo a uma contribuicdo especifica, incidente sobre a receita
bruta. A substituicdo ndo se opera apenas em relacao aos jogadores, mas
atodos os segurados empregados e trabal hadores avul sos que receberem
remuneragdes da associacdo. Esta contribuigdo, porém, ndo substitui as
demais do art. 22, quais sejam: a contribuicdo sobre as remuneractes
pagas ou creditadas aos contribuintes individuais (art. 22, 111) e ainci-
dente sobre eventuais servicos prestados por cooperados por intermédio
de cooperativas de trabalho, a qual incide, a aliquota de 15%, sobre o
valor bruto da notafiscal ou dafatura (art. 22, IV).

A contribuig&o incide sobre a “receita bruta, decorrente dos espet&
culos desportivos de que participem e de qualquer forma de patrocinio,
licenciamento de uso de marcas e simbolos, publicidade, propaganda e
de transmissdo de espetaculos desportivos’ (86°), desde que decorram
de “atividades diretamente relacionadas com a manutencdo e adminis-
trag@o de equipe profissional defutebol” (811-A, incluido pelaLei 11.505/
07). O quantum da obrigac&o é determinado pela aplicagdo da aliquota
de 5% sobre a receita bruta suprarreferida.

N&o é a associacdo desportiva que a recolhe: a contribuicdo deve
ser descontada e recolhida pela entidade promotora do espetaculo, no
prazo de até dois dias Uteis apds a realizacdo do evento (87°), ou pela
entidade que efetivar os pagamentos atitulo de patrocinio, licenciamen-
to, publicidade, propaganda e transmissao de espetaculos, até o dia dez
do més seguinte ao da competéncia (art. 22, 89°, c/c o art. 30, I, b, na
redacio da Lei 11.488/07). A associagao desportivaincumbe apenas in-
formar aentidade promotora do espetécul o as receitas auferidas, devida
mente discriminadas (art. 22, 88°).

2.8.3 Contribuicdo das agroindistrias.

Por forcada Lei 10.256/01, as agroindUstrias — empresas que desen-
volvem atividades agricolas e industriais - ndo estéo sujeitas as contribui-
¢Oes sobre aremuneracdo dosincisos| ell do art. 22, mas a contribuicdes
especificas, incidentes sobre a receita bruta. Continuam sendo obrigadas
pelo pagamento das contribui¢des dos incisos 111 e IV deste artigo, inci-
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dentes, respectivamente, sobre as remuneracfes pagas ou creditadas a con-
tribuintes individuais e sobre os valores relativos a prestacéo de servigos
por cooperados, por intermédio de cooperativas de trabal ho.

2.8.3.1Regime da Lei 8.870/94.

Ja havia sido instituido um regime especifico para as agroindustri-
as, quefoi tido por inconstitucional. A Lei 8.870/94 substituiu as contri-
buicbes do art. 22 da L CSS, em relacdo a parte agricola da atividade das
agroindustrias, por duas contribui¢des incidentes sobre o “valor estima-
do da producdo agricola propria, considerado seu preco de mercado”
(art. 25, 82°, da Lei 8.870/94): uma destinada a seguridade social, a ali-
guota de 2,5%; e outra destinada especificamente ao “financiamento da
complementacdo das prestacdes por acidente de trabalho”, a aliquota de
0,1% (art. 25, | ell, daLei 8.870/94)*. Nao havia, porém, autorizacdo
constitucional para se utilizar base de célculo, o quelevou 0 STF a
declarar a inconstitucionalidade do art. 25, §2°, da Lei 8.870/94, como
selénaementadaADI 1.103:

O art. 195, I, da Condtituicao prevé a cobranca de contribuicdo
sociad dos empregadores, incidentes sobre afolhade sdérios, o fatura-
mento e o lucro; destaforma, quando 0 § 2° do art. 25 da L el n°8.870/
94 criacontribuicéo social sobre 0 valor estimado da producao agrico-
laprépria, considerado o0 seu preco de mercado, é ele inconstitucional
porque usa uma base de calculo ndo previstana Lel Maior 34,

* Em relagdo a parte industrial de suas atividades, eram devidas as contribuigdes do art.
25,1 ell, daLei 8.870/94, incidentes sobre a “receita bruta proveniente da comercia-

i lizag&o de sua produgéo”.
Segue: “3. O § 4° do art. 195 da Constituicdo prevé que a lei complementar pode
instituir outras fontes de receita paraa seguridade social; destaforma, quando aLei n°
8.870/94 serve-se de outras fontes, criando contribuicdo nova, além das expressa-
mente previstas, é elainconstitucional, porque é lei ordinéria, insuscetivel de veicular
tal matéria” (STF, Pleno, ADI 1.103, 12.1996). No caso, o relator origina, Ministro
Néri da Silveira, foi vencido, com a sua tese de que o valor estimado da produgéo
agricola propria equivaleria a receita bruta decorrente da producéo rural. Prevaleceu
o entendimento do Ministro Mauricio Corréa, no sentido de que: “A fonte de arreca
dagdo previstano inciso | do artigo 195 da Constitui¢&o Federal ndo pode ser confun-
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Declarada ailegitimidade de tal preceito, deve ser aplicada a siste-
mética da legislacdo pretérita (ou sgja, do art. 22 da LCSS, que impde a
contribuic&o sobre as remuneragdes pagas), tendo em vista que os atos
normativos inconstitucionais s&o, em principio, nulos ab initio, carecen-
do de forga juridica para inovar no ordenamento. Descabe, pois, consi-
derar que possaumallel inconstitucional produzir efeito revogatorio pe-
rante as leis que lhe antecederam, hagja vista ndo gerar efeitos validos na
ordem juridica. Via de consequéncia, 0s atos normativos primarios que
seriam revogados por uma lel inconstitucional remanescem integros no
ordenamento juridico: continuam aincidir sobre os fatos jurigenos, sem
sofrer qualquer interferéncia da normaincompativel com a Constituicdo
criada posteriormente. Tal solugdo deve ser aplicada também aos casos
em que a declarac8o de inconstitucionalidade tenha apenas efeitos
ex nunc, porquanto, nesta hipétese, a vigéncia da norma é andbmala, nao
surtindo todos os efeitos de um ato compativel com a Constituicéo, tais
como a revogacdo da legislacdo preexistente a sua promulgacéo™ .

Ocorre que, para determinadas empresas, o recolhimento com base
no valor estimado da producdo agricola propria era mais favoravel do
gue o baseado nas remuneracdes, gerando, por consequéncia, pagamen-
tos amenor, que deram ensgjo a autuacdes procedidas pelo INSS. Desse
modo, certas empresas que confiaram na presuncao de constitucionali-
dade da Lei 8.870/94 viram-se obrigadas a arcar com o 6nus da diferen-
¢a, sem poder repass&lo ao adquirente, como poderiam ter feito caso
sempre tivessem contribuido com base no art. 22 da L CSS. Consideran-
do-setal contexto, ja se decidiu pela necessidade da atribuigéo, no caso,
de efeitos ex nunc a decisdo do STF*.

dida com o valor estimado da producdo agricola propria a que se refere a norma
contida no artigo 25, que cuida de faturamento. Ademais, ndo se obedeceu o iter
estabel ecido no § 4° do mencionado dispositivo constitucional”.

“Oart 25, §2°, daLei 8.870/94, mesmo tendo sido excluido do ordenamento juridico
pela decisdo do STF, foi revogado de modo expresso pela Lei 10.256/01.

Esse é o entendimento prevalente no Supremo Tribunal Federal. Vide: STF, Pleno,

ADI 652, 04.1992. E, no STJ, acabou por firmar-se, apds certos vacilos, também para
, 0 Casoem andlise. Cfr., por todos: STJ, 12 Secdo, ERESP 645.155, 4.2006.

* Vide: TRF4, 22 Turma, AC 2002.04.01.043991-0, 12.2002.
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Esse entendimento restou positivado. A Lei 10.736/03 concedeu
remissdo dos débitos relativos aos recolhimentos efetivados com base
na Lei 8.870/94, no periodo compreendido entre a data da sua publica-
¢do e adata da declaragcdo da sua inconstitucionalidade, abrangendo até
os créditos ja em fase de execucdo fiscal. Permitiu expressamente, ade-
mais, a revisdo dos parcelamentos que abrangiam os créditos extintos
pela remissdo®.

2.8.3.2 Contribuintes.

H4, no caput do art. 22A da L CSS, uma definicdo de agroindlstria,
nos seguintes moldes: “o produtor rural pessoa juridica cuja atividade
econdmica sgja a industrializacdo de producéo prépria ou de producéo
prépria e adquirida de terceiros’. Por forca dessa definicdo, apenas a
pessoajuridica produtorarural esta sujeitaao regime especia de tributa-
¢80, umavez que a producdo industrializada devera ser sua, mesmo que
ndo o sgjade forma exclusiva. Destarte, € imprescindivel que as agroin-
dustrias desempenhem, como a prépria denominacéo indica, atividades
agricolas e industriais. As indUstrias rurais ndo estdo abrangidas pelo
regime de tributacéo determinado pelo artigo em comento, do mesmo
modo que as empresas dedicadas de forma exclusiva ao agrocomércio,
as quais ndo desempenham atividade rural e tampouco industrial.

“ «Art. 1° Ficam extintos os créditos previdenciérios, constituidos ou ndo, inscritos ou
nado em dividas ativas, gjuizados ou ndo, com exigibilidade suspensa ou ndo, contraas
pessoas juridicas que se dediquem a producdo agroindustrial em decorréncia da dife-
renca entre a contribuicdo instituida pelo § 2° do art. 25 daLei n°8.870, de 15 de abril
de 1994, declarada inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal, e a contribuic¢ao
aque serefere o art. 22 daLei n° 8.212, de 24 de julho de 1991, em raz&o dos fatos
geradores ocorridos entre a data de publicaco daguela Lel e a da declaracéo de sua
inconstitucionalidade.

[..]

§ 3° Sera revisto, a pedido da pessoa juridica interessada, o parcelamento de débito
em vigor, inclusive os objeto de Refis, cujo acordo celebrado contenha crédito resul-
tante daguela diferenca, para dele ser excluido o valor do saldo remanescente extinto
por estaLei”.
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N&o pressupde o art. 22A aexclusividade das atividades de produ-
¢do rural e de industrializagdo, sujeitando a agroindUstria a contribui-
¢ao sobre a receita bruta mesmo que haja prestagdo de servigos a ter-
ceiros, situagdo na qual tais operacdes estardo excluidas da contribui-
¢ao do art. 22A (829, sendo tributadas na forma do art. 22. A LCSS
silencia a respeito da atividade de comercializagcdo urbana, mas a ge-
neralidade de sua previsdo leva a conclusdo de que o art. 22A também
alcanca as agroindustrias que desempenham concomitantemente ativi-
dade urbana.

N&o estdo sujeitas a contribui¢do sobre a receita bruta as sociedades
cooperativas, as agroindustrias de piscicultura, carcinicultura, suinocul-
tura e avicultura (art. 22A, 84°) — que se dedicam, respectivamente,
a criagdo de peixes, crustéceos, porcos e aves e a industrializagdo dos
seus elementos e dos seus derivados - e as empresas que se dediquem
apenas ao “florestamento e reflorestamento como fonte de matéria-pri-
ma para industrializacdo prépria mediante a utilizagdo de processo in-
dustria que modifique a natureza quimica da madeira ou a transforme
em pasta celuldsica’ (art. 22A, 86°) e que, se comercializarem residuos
vegetais ou sobras da producdo, aufiram receita bruta decorrente desta
comercializacdo de menos de 1% da receita bruta da comercializacdo da
producéo (art. 22A, §7°).

Existem, ainda, delimitagBes da sua base de célculo, que serdo ex-
postas a seguir.

2.8.3.3 Base de célculo.

Apenas as receitas decorrentes da comerciaizacdo da producéo es-
t80 sujeitas a exagdo. Logo, resta excluida do seu ambito a receita bruta
decorrente de aplicagdes financeiras, doacdes, aienaces de imoves,
prestacdo de servicos, etc.

Quanto as operages relativas a prestacéo de servicos, alel prevéde
forma expressa que ndo sdo reguladas pelo art. 22A, mas pelo art. 22
(art. 22A, 82°). Esse dispositivo ndo leva apenas a exclusdo das receitas
da prestac@o de servicos aterceiros daincidéncia da contribuic¢do, mas a
sujeicao de tais operagdes as contribuigdes do art. 22. Sua prescri¢ao foi
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necessaria para que ocorresse tal sujeicao, pois, se ndo houvesse qual-
quer disposicao nesse sentido, as operacdes de prestacdo de servigos a
terceiros restariam desoneradas.

Por isso, as agroindUstrias que prestam servicos a terceiros estéo
sujeitas tanto as contribuigdes sobre as remuneragdes do art. 22, | ell,
como as contribui¢des sobre a receita bruta, 0 que impde a obrigacéo,
prevista no regulamento, da elaboracéo de folha de salarios e registros
contabeis distintos (art. 201-A, §2°, do Decreto 3.048/99, incluido pelo
Decreto 4.032/01). Assim, areceita bruta da prestacéo de servicos ater-
ceiros ndo sofre aincidéncia das contribuicdes do art. 22A; contudo, as
remuneragdes correspondentes sdo tributadas pelas contribuigdes do art.
22,1 ell.

2.8.3.4 Destinages, aliquotas e contribuigoes.

Ha trés aliquotas e trés destinacbes, que caracterizam contribui-
coes especificas. a destinada a seguridade social, com a aliquota de
2,5%, que corresponde a contribuicdo do art. 22, | (art. 22A, 1); aafe-
tada ao SAT ou, mais especificamente, ao financiamento da aposenta-
doria especial e dos beneficios “ concedidos em razéo do grau de inci-
déncia de incapacidade para o trabalho decorrente dos riscos ambien-
tais da atividade”, com a aliquota de 0,1%, que corresponde a contri-
buicdo do art. 22, Il (art. 22A, 11); e adestinada ao Servigo Nacional de
Aprendizagem Rural (SENAR), com a aliquota de 0,25% (art. 22A,
859), que substitui a contribuicdo ao SENAR previstano art. 3°, |, da
Lei 8.315/91.

Enfim, as agroindustrias regidas pelo art. 22A ndo se sujeitam, via
de regra, as contribuicdes sobre as remuneracdes do art. 22, | ell, e
tampouco a contribuicéo ao SENAR previstapelalLe 8.315/91, sendo a
contribuicdes sobre a receita bruta proveniente da comercializacéo da
producdo, com aliquotas de 2,5%, 0,1% e 0,25%, o que totaiza o per-
centual de 2,85%. A Unica excecdo diz respeito as operacdes de presta-
¢80 de servigos aterceiros, que sofrem aincidéncia das contribuicdes do
at. 22, | ell.
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2.8.3.5 Contribuicdes ao SENAR.

Cabe reiterar que, embora as agroindUstrias ndo estejam sujeitas a
contribuicéo ao SENAR daLei 8.315/91, devem pagar a contribui¢do ao
SENAR do art. 22, 85° da LCSS. Tais exagBes ndo se confundem:
aregida pela LCSS incide, a aiquota de 0,25%, sobre a receita bruta
proveniente da comercializagdo da producdo, enquanto aregidapelalLel
8.315/91 incide, a aliquota de 2,5%, sobre a remuneracéo paga aos em-
pregados.

As contribuigdes a0 SENAR caracterizam-se como contribuigdes
de interesse de categoria econdmica, encontrando embasamento no art.
149, caput, da Constituicdo Federal. Nao tendo assento ha competéncia
residual do art. 195, 84°, e tampouco has competéncias nominadas dos
incisos| ell do art. 195, prescindem dainstituicéo por lei complementar
e da subsuncao as hipbteses destes incisos.

2.8.4 Contribuicdo do empregador rural pessoa fisica.

A contribuicdo do empregador rura pessoa fisica € regulada pelo
art. 25 daLei 8.212/91. Naredidade, ha duas contribui¢des, sendo que
ambas incidem sobre a receita bruta proveniente da comercializacéo da
producdo. A contribuigcdo destinada a seguridade socia é devida a ali-
quota de 2% (art. 25, 1); e a afetada especificamente ao financiamento
das prestacOes por acidente de trabalho, a aliquota de 0,1% (art. 25, I1).

Tais exacOes sdo cobradas em substituicéo as do art. 22, | ell, mas
ndo substituem a contribuico do art. 21 (dos segurados contribuinte
individual e facultativo), que é obrigatéria para 0 empregador rura pes-
soa fisica (art. 25, §2°). Tampouco substituem as do art. 22, 11l e IV.
Desse modo, verifica-se uma duplicidade de contribuicdes exigidas do
empregador rural pessoa fisica: este sujeita-se, como os demais contri-
buintes individuais e os facultativos, a do art. 21 (20% sobre o salério-
de-contribuicéo) e, além disso, a contribuicdo sobre a comerciaizagdo
dasua producéo, sem contar com as contribuigdesdo art. 22, 111 elV. No
entanto, ha de se ter em mente que, como jaexposto, o empregador rural
pessoa fisica recolhe a contribui¢do do art. 25 na qualidade de emprega-
dor eado art. 21 na de segurado.
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2.8.4.1 Fatos tributados.

Sendo tributada a receita bruta decorrente da comercializacéo da
producédo, acomercializacdo deve preceder aincidéncia danormaimpo-
sitiva: o recebimento de valores que |he anteceder, como ocorre no adi-
antamento de recursos para a producéo rural, ndo € tributavel.

Pela expressdo “comercidizacdo” deve-se entender a transferéncia
da propriedade por negdcio juridico de cunho mercantil, nos moldes do
Direito Privado. Por conseguinte, a translacéo fisica da producdo rural
gue ndo importe em transferéncia da propriedade ndo caracteriza o fato
imponivel da exacdo. A incidéncia da contribuicdo em comento é im-
prescindivel que hagja efetivamente ato mercantil, com mudanca da titu-
laridade juridica. Por exemplo, o simples envio (ou retorno) de animais
para processo de engorda ndo rende ensgjo a cobranca da exagao™ .

2.8.4.2 Base de célculo.

Ja expusemos que a base de calculo é a receita bruta proveniente da
comerciaizagdo da producdo rural. Pois bem, os 88 3° e 4° do art. 25 da
L CSS especificam-na, prevendo que: a producgéo é integrada pel os produ-
tos de origem animal ou vegeta, em estado natural ou submetidos a pro-
cessos rudimentares de beneficiamento ou industrializagéo, e pelos sub-
produtos e residuos desses processos (83°), mas ndo pela producéo rural
destinada a0 plantio ou reflorestamento, pelo produto animal destinado a
reproducdo ou criacdo pecudria ou granjeira e a utilizacdo como cobaias
em pesquisas cientificas e tampouco pela producéo de pessoa que se dedi-
que ao comércio de sementes e mudas, com as restricdes previstas (84°).

Incidindo a contribuicéo sobre tal materialidade, é evidente que o
valor do frete da producéo, quando n&o estiver incorporado ao prego dos
produtos, ndo integrard a sua base de célculo. Pouco importa que, como
defende o INSS, o vaor do frete sgja considerado pela empresa adqui-
rente como custo, porquanto a base de calculo da contribuicgo (receita
bruta) diz respeito ao alienante, e ndo ao adquirente.

“sr J, 12 Turma, RESP 489.156, 09.2003.
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2.8.5 Contribuicdo do consorcio simplificado de produtores ru-
rais.

O consorcio simplificado de produtores rurais que observar os re-
quisitosdo art. 25A da L CSS, incluido pelaLe 10.256/01, terd 0 mesmo
tratamento tributério do empregador rural pessoa fisica. Tem a seguinte
redacdo o preceito mencionado:

Art. 25A. Equipara-se ao empregador rural pessoafisicao con-
sorcio simplificado de produtores rurais, formado pela unido de
produtores rurais pessoas fisicas, que outorgar a um deles poderes
para contratar, gerir e demitir trabalhadores para prestagdo de ser-
vicos, exclusivamente, aos seus integrantes, mediante documento
registrado em cartério de titulos e documentos.

Em outros termos, o consorcio devera pagar as contribuicdes do art.
25, em substituicdo as do art. 22, | ell, e cada produtor rural integrante
havera de arcar com a contribuicdo do art. 21.

A despeito de o consorcio dever outorgar a um dos produtores ru-
rais pessoas fisicas poderes para“ contratar, gerir e demitir trabal hadores
para a prestacéo de servigos, exclusivamente, aos seus integrantes’,
mesmo 0s integrantes que ndo administram 0 consorcio sGo responsa
veis solidarios pelas obrigacdes previdenciarias (art. 25A, §3°).

3 CONTRIBUICAO DO EMPREGADOR DOMESTICO

O empregador doméstico € definido pela LCSS como a “pessoa ou
familia que admite a seu servico, sem finadidade lucrativa, empregado do-
méstico” (art. 15, I1). E essencia adefinicdo, tanto do empregado doméstico
quanto do seu empregador, aausénciade fins lucrativos, por parte deste, na
atividade desempenhada pelo empregado. Trata-se de uma atividade resdli-
zada no ambito residencial, sem qualquer conotacdo empresaridl.

Caso o trabalho sgja prestado fora do ambito residencial, em ativi-
dade empresarial, restaréio descaracterizados empregado e empregador
como domesticos, recebendo este o tratamento geral outorgado as em-
presas (art. 22 daL CSS) e aguele, o estabelecido para o segurado empre-
gado (art. 20 daLCSSc/c o seu art. 28, 11).
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A previsdo da figura do empregador doméstico tem uma razéo de
ser, a sua sujei¢ao a uma contribuicao propria, estabelecida em 12% do
salrio-de-contribui¢do do empregado doméstico (art. 24 daL CSS). Esse
salério-de-contribuicdo consiste na “ remuneracado registrada na Carteira
de Trabalho e Previdéncia Social” (art. 28, |1, do mesmo diploma legal)
e esté sujeito alimites minimo e mé&ximo, como expomos a seguir®.

O empregador deve recolher a sua contribuicéo até o dia 15 do més
seguinte ao da competéncia. No mesmo prazo, também devera recol her,
na qualidade de responsavel, a contribuicdo do empregado, descontada
da sua remuneracdo mensal, nos termos do art. 30, V, daLei 8.212/91.

4 CONTRIBUICOES DOS SEGURADOS

As contribui¢es dos segurados do Regime Gera de Previdéncia
Social ndo se confundem com as ditas patronais. Estas sdo devidas pelas
empresas para as quais o0s segurados trabalham, e ndo por esses, sendo
irrelevante o fato de incidirem sobre as remuneracfes pagas aos empre-
gados, pois a base de cal culo ndo indica necessariamente 0 sujeito passi-
vo. Ja aquelas, as contribuigdes dos segurados, sdo devidas por esses, e
nao pelas empresas, ainda que se imponha as empresas 0 encargo de
reter tais contribuicdes e repassalas ao Fisco.

4.1 Regime constitucional.
4.1.1 Fundamento constitucional.

O fundamento constitucional das contribuic¢des dos segurados néo é
oinciso | do art. 195, sendo o inciso 1, redigido nestes termos:

Art. 195. A seguridade social seré financiada por toda a socie-
dade, de forma direta e indireta, nos termos da lei, mediante re-
cursos provenientes dos orcamentos da Uni&o, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios, e das seguintes contribuicbes
sociais:

* Vide pagina 34e ss.
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[...]

Il - do trabalhador e dos demais segurados da previdéncia so-
cial, ndo incidindo contribui¢do sobre aposentadoria e pensdo con-
cedidas pelo regime geral de previdéncia socia de que trata o art.
201 (Redagdo dada pela EC 20/98)

Antes do advento daEC 20/98, a contribui¢do do art. 195, I1, qualifica
va-se como de seguridade socid, por ndo ter afetacéo especifica dentro da
seguridade. Dita emenda convolou a sua natureza tributéria especifica, ao
afetar 0s seus recursos exclusivamente ao pagamento dos beneficios do Re-
gime Gerd de Previdéncia(art. 167, X|, daCF, naredacdo dadapelaEC 20/
98). A contribuicBo doinciso 1 do art. 195 tornou-se, pois, umacontribui¢do
previdenciaria, aexemplo do que se verificou comadoincisol, a

4.1.2 Os possivels sujeitos passivos.

Em sua redacdo original, a Constituicdo somente autorizava a co-
branca de contribuico “dos trabalhadores’. N&o permitia que outros se-
gurados da previdéncia socid fossem sujeitos ao pagamento da exagéo.

Essa competéncia foi alargada pela EC 20/98, que incluiu como
possiveis sujeitos passivos da contribui¢do, ao lado do “trabalhador”, os
“demais segurados da previdéncia socia”. Dentre os “demais segura-
dos’, porém, ndo se enquadram o produtor, O parceiro, 0 meeiro € o
arrendatario rurais e o pescador artesana que exercam suas atividades
em regime de economiafamiliar, vez que estdo sujeitos a uma contribui-
¢ao especifica, incidente sobre o resultado da comercializac&o da produ-
¢80, como previsto no art. 195, §8°, da CF.

Com a ampliagdo do universo dos possiveis sujeitos passivos, per-
mitiu-se que o legislador sujeite ao pagamento de contribuicbes previ-
denciarias ndo apenas os trabahadores, mas também outros segurados
obrigatérios. Portanto, ao eleger novos segurados obrigatérios do Regi-
me Geral de Previdéncia Social, o legidador os sujeitara ao pagamento
da correspondente contribuicdo previdenciaria.

A razéo dessa modificagdo implementada pela EC 20/98 é facil-
mente compreensivel, aluz do precedente concernente a tributacéo dos
agentes politicos.
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A semelhanca do que ocorreu com a extrapolacdo da competéncia
do art. 195, |, a0 ser ingtituida contribui¢do de seguridade sobre os valo-
res pagos a auténomos, avulsos e administradores, quando a Constitui-
¢80 somente outorgava competéncia para a tributacdo dos valores pagos
aempregados, foram sujeitos os agentes politicos, que ndo sdo trabalha
dores na acepcéo do Direito do Traba ho, ao pagamento de contribuicdo
a seguridade social.

Essa sujeicdo foi impostapelaLei 9.506/97, que extinguiu o Insti-
tuto de Previdéncia dos Congressistas (IPC) e acrescentou a ainea h
ao art. 12,1, daLei 8.212/91, tornando segurado obrigatério da Previ-
déncia Social, na qualidade de empregado, “0 exercente de mandato
eletivo federal, estadual ou municipal, desde que n&o vinculado aregi-
me proéprio de previdéncia social”. Consequentemente, sujeitou-o ao
pagamento da contribuicdo do segurado empregado, prevista em seu
art. 20.

O STF, em acérdéo relatado pelo Ministro Carlos Velloso, firmou o
entendimento de que o “trabalhador” audido peloinciso |1 do art. 195 &
aquele que presta “ servigo a entidade de direito privado ou mesmo enti-
dade de direito publico, desde que abrangido pelo regime celetista’. Tra-
balhador, em outras palavras, é o trabalhador celetista, 0 empregado do
Direito do Trabalho. E o exercente de mandato el etivo ndo é trabal hador
celetista, mas agente politico, evidenciando que o legislador “inovou
sobremaneira: fez do agente politico o trabalhador indicado noinc. |1 do
art. 195 da Congtituicdo”. Com isso, incidiu em evidente afrontaa Cons-
tituicdo, que foi declarada nesse julgamento®.

Diante da ampliacéo da competéncia impositiva procedida pela EC
20/98, foi editada a Lei 10.887/04, que veio instituir a contribuicdo a
cargo dos detentores de mandato el etivo nosmesmosmoldesdal el 9.506/
97, mas, agora, com suporte constitucional. Para tanto, acrescentou ao
art. 12,1, daLe 8.212/91 aalineaj, com redacdo idéntica a da aineah.
Consequentemente, criou-se aesdrixulasituacéo daconvivénciano texto
dalLei 8.212/91 de dois preceitos com redacdo idéntica: ainconstitucio-

“ STF, Pleno, RE 351.717, 10.2003.
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nal alineah ealegitimaalineaj. Melhor teriasido aLei 10.887/04 man-
ter o preceito na alinea h, tendo em vista que a sua redacdo anterior
carece de valiajuridica

4.1.3 Base de célculo possivel.

O inciso Il do art. 195 ndo indica de forma expressa as manifesta-
¢Oes de capacidade contributiva que podem se sujeitar atributagdo, limi-
tando-se aindicar os sujeitos passivos. o trabalhador e os demais segura-
dos da previdéncia social.

Tal fato, contudo, ndo pode levar ailacéo de que o legislador élivre
parainstituir a contribuicdo sobre qualquer manifestacéo de capacidade
contributiva, dado que a Constitui¢do delimita, de forma técita, a mate-
rialidade possivel da contribuicéo a cargo dos segurados da previdéncia.
Efetivamente, ao levar em consideracéo as qualidades de trabahador e
de segurado para fins de determinacdo da possivel sujeicdo passiva,
a Constituicdo restringe implicitamente a tributacéo a manifestacéo de
capacidade contributiva ligada, de forma direta, a tais qualidades. so-
mente podera ser cobrada contribuicdo que incida sobre a remuneracdo
decorrente do lavor do trabalhador ou das atividades desempenhadas
pelos segurados que ndo se quaifiqguem como traba hadores. Caso ndo
haja desempenho de atividade remunerada, ndo sera viavel exigir o pa-
gamento de contribui¢des de natureza tributéria. O cidaddo contribuird,
se quiser, na qualidade de contribuinte facultativo.

A base de célculo possivel, de conseguinte, é aremuneracao auferi-
da pelo segurado do Regime Geral em decorréncia do desempenho de
sua atividade profissional, assertiva corroborada pelo preceito do art.
201, 811, da CF, que impde a incorporacdo dos ganhos habituais do
empregado ao salério “para efeito de contribuicdo previdenci&ria’, dei-
xando claro que aremuneragdo € a base de cél cul o autorizada pelo cons-
tituinte para a exigéncia da contribui¢do a cargo dos segurados da previ-
déncia. Portanto, o legislador pode eleger, como base de calculo, uma
dimensdo especifica daremuneracdo, mas nunca manifestacdes de capa
cidade contributiva que ndo se qualifiguem como tal. Por exemplo, va-
lores auferidos pel o segurado em aplicagdes financeiras, obviamente, ndo
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poderdo integrar a base de clculo da contribuicdo. Tampouco poderéo
integré-laas verbas de cunho indenizatério recebidas pel 0 segurado, como
0 auxilio-creche® .

4.1.4 Imunidade das aposentadori as e das pensdes do Regime Geral.

A despeito de a EC 20/98 ter dlargado o rol dos possiveis sujeitos
passivos da contribuicdo do art. 195, |1, também veiculou umaregra de
incompeténcia, ao consagrar a imunidade dos aposentados e pensionis-
tas do Regime Geral de Previdéncia Social. Consagrou-a ao prever que
ndo incidira“ contribuicdo sobre aposentadoria e pensdo concedidas pelo
regime geral de previdéncia social de quetrata o art. 201".

Os proventos de aposentadoria e as pensdes do Regime Gera de
Previdéncia Socia, portanto, sdo imunes a incidéncia de contribuic¢des
previdenci&rias. Também sdo imunes a incidéncia de contribuicoes os
proventos de aposentadoria e as pensdes concedidas no ambito do regi-
me estatutério, até o limite do teto do Regime Geral, como previsto no
art. 40, 818°, incluido pela EC 41/03.

No entanto, ndo s&o imunes as remuneragdes percebidas, em razéo
do seu trabalho, por aposentados e pensionistas que continuem ou vol-
tem a exercer atividade que determine a sujei¢ao obrigatoria ao Regime
Geral, como expomos no topico que segue.

4.2 Filiacado, qualidade de segurado obrigatério e atividades
simultaneas.

A condic¢&o de contribuinte do Regime Geral, na qualidade de segu-
rado, deriva do desempenho de atividade remunerada e da insercéo da
pessoa fisica que a desempenhano rol dos segurados obrigatorios cons-
tante do art. 12 daLei 8.212/91.

v Segundo a Simula 310 do STJ: “O Auxilio-creche ndo integra o salario-de-contribuigao” .
Lé&-se na ementa de precedente que originou simula: “O denominado “auxilio-cre-
che’ congtitui, na verdade, indenizaggo pelo fato de a empresa ndo manter creche em seu
estabel ecimento. Como ressarcimento, ndo integraao sal@rio-contribuicéo (sic), paraefe-
to de incidéncia da contribuicdo socia” (STJ, 12 Secdo, ERESP 413.322, 03.2003).
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Ao desempenhar atividade remunerada, o segurado obrigatorio passa,
automaticamente, ater direitos e obrigagdes nos planos tributario e pre-
videnciério. No plano tributério, torna-se sujeito passivo da obrigacéo
tributéria, pois hade contribuir parao regime, mediante o pagamento da
sua contribui¢do. No plano previdenciario, filia-se a Previdéncia Socidl,
independentemente de qualquer formalidade, passando a gozar, desde
entdo, dos direitos garantidos a todos os filiados.

Quando desempenha simultaneamente mais de uma atividade que
determina afiliagdo obrigatoria ao Regime Geral de Previdéncia Socidl,
o trabal hador torna-se segurado obrigat6rio perante ambas (ou todas) as
atividades desenvolvidas (art. 12, §2°, daLCSS). Em tal hip6tese, have-
ra de recolher as contribuicdes relativas a cada uma das atividades, sem
se sujeitar, porém, a recol himentos totais superiores aos permitidos para
uma O atividade, hgja vista a necessidade de se somarem as remunera-
¢Oes para se respeitar o teto do salério-de-contribui¢do, estabel ecido pelo
art. 28, 85° daLei 8.212/91. Necessidade que decorre do fato de o de-
sempenho de atividades concomitantes ndo implicar filiacOes, sendo uma
unica filiagdo, que oportunamente renderd ensejo ao pagamento de um
unico beneficio substitutivo, sujeito ao teto do Regime Geral.

De forma andloga, os servidores publicos que, aém da sua funcéo
tipica, desempenhem atividades sujeitas a0 Regime Gera haverdo de
contribuir para este (art. 13, 81°, da L CSS) e poder&o usufruir dos bene-
ficios correlatos. A peculiaridade é ndo ser devida a soma das remunera
¢Oes para se aplicar o teto do sal&rio-de-contribuicdo: o servidor publico
contribui para o Regime Geral como se ndo desempenhasse a atividade
abrangida pelo regime préprio, pois pode acumular os beneficios dos
distintos regimes.

E o aposentado que continuar ou voltar a exercer atividade que
implique a filiagdo obrigatéria persistira na qualidade de segurado
obrigatdrio (art. 12, 84°, da L CSS), ndo se eximindo do recolhimento
de contribuicdes sobre essa atividade. Devera recolhé-las regular-
mente, obviamente ndo para fazer jus ao beneficio previdenciario,
sendo para custear os beneficios auferidos pelos demais segurados,
medida que se justifica pelos principios da capacidade contributiva e
da solidariedade.
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Diversamente, os aposentados e pensionistas que ndo trabalhem
estéo desonerados da contribuicdo previdenciaria, pela imunidade con-
cedida pelo art. 195, 11, da Constituicdo Federal.

4.3 Contribuicdo do empregado, do empregado doméstico e
do avulso.

4.3.1 Aliquotas.

A contribuic&o a cargo dos segurados empregado, empregado do-
meéstico e trabalhador avulso é regulada pelo art. 20 da Lel 8.212/91,
nestes termos:

Art. 20. A contribui¢do do empregado, inclusive o domeéstico,
e a do trabalhador avulso € cal culada mediante a aplicagéo da cor-
respondente aliquota sobre o seu salério-de-contribuicdo mensal,
de forma n&o cumulativa, observado o disposto no art. 28, de acor-
do com a seguinte tabela: (Redac&o dada pela Lei 9.032/95)

Salario-de-contribuicao Aliguota em %
Até R$ 249,80 8,00
de R$ 249,81 até R$ 416,33 9,00
de R$ 416,34 até R$ 832,66 11,00

§ 1° Os valores do sal ario-de-contribuicéo serdo regjustados,
a partir da data de entrada em vigor desta Lei, na mesma época e
com os mesmos indices que os do reajustamento dos beneficios de
prestacdo continuada da Previdéncia Social. (Paragrafo Unico re-
numerado pela Lel 8.620/93)

§ 2° O disposto neste artigo aplica-se também aos segurados
empregados e trabalhadores avul sos que prestem servicos a micro-
empresas. (Incluido pela Lei 8.620/93)

Tal contribuicdo incide, pois, sobre o salario-de-contribuicdo (base
de célculo que sera examinada com vagar a seguir), as aliquotas de 8%,
9% ou 11%.
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Consoante a determinagdo do 8§1°, os valores do sa &rio-de-contri-
buicdo sfo regjustados nas mesmas datas e segundo 0s mesmos indices
utilizados para o regjustamento dos beneficios, 0 que leva a aplicagdo
das distintas aliquotas sobre a atualizagdo dos valores previstos nesta
tabela, e n&o sobre os valores nominais nela referidos.

A Portaria Interministerial MPS/MF 77, de 12 de marco de 2008,
estipulou estes valores:

Tabela de contribuicdo dos segurados empregado, emprega:
do doméstico e trabalhador avulso, para pagamento de remunera-
¢80 a partir de 1° de marcgo de 2008:

Salario-de- Aliquota para fins de recolhimento

contribuicdo (R$) ao INSS (%)
Até R$ 911,70 8,00
de R$911,71 aR$
1.519,50 <h00
de R$ 1.519,51 até
R$ 3.038,99 AL
4.3.2 Base de célculo.

A base de célculo da contribuicéo, denominada pelalegisacdo “sa
lé&rio-de-contribuicdo”, é regulada pelo art. 28 da L CSS nestes termos:

Art. 28. Entende-se por salério-de-contribuicao:

| - para 0 empregado e trabalhador avulso: a remuneragéo au-
ferida em umaou mais empresas, assim entendida a totalidade dos
rendimentos pagos, devidos ou creditados a qual quer titulo, duran-
te 0 més, destinados a retribuir o trabalho, qualquer que sejaa sua
forma, inclusive as gorjetas, os ganhos habituais sob a forma de
utilidades e os adiantamentos decorrentes de regjuste salarial, quer
pelos servicos efetivamente prestados, quer pelo tempo a disposi-
¢80 do empregador ou tomador de servicos nostermos dalel ou do
contrato ou, ainda, de convencdo ou acordo col etivo de trabalho ou
sentenca hormativa; (Redacdo dada pela Lei 9.528/97)

Il - para o empregado doméstico: a remuneracao registrada na
Carteirade Trabalho e Previdéncia Social, observadas as normas a
serem estabel ecidas em regulamento para comprovagado do vinculo
empregaticio e do valor da remunerago.
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Destarte, a contribuigéo incide sobre as remuneragdes pagas, devi-
das ou creditadas, tanto para 0 empregado, para o avulso, quanto para o
empregado doméstico. A peculiaridade € a referéncia, para este, a “re-
muneragao registrada na Carteira de Trabal ho e Previdéncia Social”, que
levaaimpossibilidade de a contribui¢ao incidir sobre remuneragdes ndo-
registradas na CTPS.

Retornaremos ao tema a seguir, pois a regulagdo da base de célculo
€, em linhas gerais, uniforme para todos os segurados, sendo veiculada
pelo art. 28 daLCSS.

4.3.3 Prazo e responsabilidade pelo recolhimento.

A responsabilidade pelo recolhimento das contribuicdes dos segu-
rados empregado, empregado doméstico e avulso é da empresa ou da
pessoa fisica empregadora para as quais prestam servicos.

Defato, aLel 8.212/91 impde: a empresa o dever de descontar as
contribui¢bes dos segurados empregado e avulso da respectiva remune-
racao e recolhé-las a Previdéncia Socia até o dia 10 do més seguinte ao
da competéncia (art. 30, I, a, naredacdo dadapela Lei 11.488/07); e a0
empregador doméstico o dever de reter e arrecadar a contribuicdo do
empregado a seu servigo, até o dia 15 do més seguinte ao da competén-
cia (art. 30, V, naredagdo dada pelaLei 8.444/92).

Conforme o regulamento, a expressao “més seguinte ao da compe-
téncia’ indica o més seguinte aquele “a que se referirem as remunera
¢Oes’ (Decreto 3.048/99, art. 216, |, b), ou sgja, a0 méstrabalhado. Des-
se modo, as contribuigdes relativas, v.g., ao trabalho de abril devem ser
pagas até o décimo ou 0 décimo quinto dia do més de maio. H& quem
sustente que 0 “més da competéncid’ ndo diriarespeito ao mésem que o
trabalho € prestado, sendo ao més em que as remuneracies sao devidas,
pagas ou creditadas. Esta tese, porém, ndo tem encontrado respaldo no
Superior Tribunal de Justica®.

“ Vide, entre outros; STJ, 12 Turma, AGA 550.912, 02.2004.
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4.4 Contribuicéo dos segurados contribuinte individual e fa-
cultativo.

A contribui¢éo do segurado contribuinte individual &, aexemplo de
todas as demais reguladas na Lei de Custeio da Seguridade Social (Lei
8.212/91), tributéria, por ter carater compulsorio. Ja a contribuicdo do
facultativo singulariza-se por ndo possuir natureza tributéria, hajavista
nado ser coercitiva. Ndo decorre de uma obrigacdo juridico-tributaria, de
caréter heterbnomo: trata-se de uma prestacdo auténoma, de cunho pre-
videnciario, destinada ainseri-lo no sistema, de modo a que possa gozar
da protecéo da previdéncia social.

4.4.1 Aliquotas.

Os segurados contribuinte individual e facultativo também contri-
buem sobre 0 salério-de-contribuicdo. Porém, ndo se |hes aplicam as
aliquotas suprarreferidas, sendo ade 20% (art. 21 daL el 8.212/91). Essa
éaregrageral, que comporta tantas excegdes a ponto de se transformar,
ela propria, na excecdo. Sendo, vejamos.

Essa aliquota é reduzida para 11% com arenincia ao direito a apo-
sentadoria por tempo de contribuicao, rendncia esta que pode ser exer-
cida pelos contribuintes individuais que trabalhem por conta prépria e
pelos segurados facultativos (art. 21, 82°, incluido pela LC 123/2006).
Ditarenuncia é reversivel, sendo viavel computar o tempo de contribui-
¢80 para se obter tal aposentadoria mediante o recolhimento da diferen-
¢a (0s 9%), acrescida de juros moratorios (art. 21, §3°, também incluido
pela LC 123/2006).

Também se reduz, na prética, a aliquota a 11% para o contribuinte
individual que prestar servico a empresa(s) e para o0 cooperado que
prestar servico a empresas por meio de cooperativa. De fato, o art. 30,
84° dalei 8.212/91, acrescentado pelaLei 9.876/99, estabelece que, se
o contribuinte individual prestar servico a umaou mais empresas, pode-
ra deduzir, da sua contribui¢do, 45% da contribui¢do a cargo daempresa
incidente sobre a remuneracé@o que esta lhe tenha pago ou creditado, até
o limite de 9% do respectivo sal &rio-de-contribuicdo. Essa deducdo tam-
bém é aplicavel a0 cooperado que prestar servico a empresas por inter-
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médio de cooperativa de trabalho (85°). Sendo a aiquota da contribui-
¢do dos contribuintes individuais de 20% sobre o salario-de-contribui-
¢&o, o contribuinte individual que presta servico a uma ou mais empre-
sasficasujeito aaliquota efetivade 11%, em virtude da deducéo de 45%
da contribui¢éo da empresa (de 20% sobre as remuneracdes pagas), |i-
mitada a 9% do salério-de-contribuicéo.

Por essarazdo, o proprio Fisco entende que, quando aempresaarre-
cada a contribui¢do do segurado contribuinte individual a seu servigo,
descontando-a da respectiva remuneracéo (no cumprimento do dever
estabelecido no art. 4°daLei 10.666/03, naredacdo dadapelalL e 11.488/
07), esta deve considerar a aiquota de 11%, e ndo a de 20%. Ou sgja,
deve reter apenas 11% dos val ores pagos.

4.4.2 Base de cdculo.

A base de célculo das contribuic¢bes dos segurados contribuinte in-
dividual efacultativo éreguladapelosincisoslil elV doart. 28 daL CSS,
nestes termos:

Art. 28. Entende-se por salario-de-contribuicdo:

[..]

[11 - parao contribuinte individual: aremuneracéo auferidaem
umaou mais empresas ou pelo exercicio de sua atividade por conta
prépria, durante 0 més, observado o limite méximo a que se refere
0 § 5°. (Redacdo dada pela Lei 9.876/99)

IV - para o segurado facultativo: o valor por ele declarado,
observado o limite méximo aque serefere 0 8 5° (Incluido pelaLei
9.876/99)

Verifica-se que, para o contribuinte individual, a base de célculo
também &, desde a edicéo da Lei 9.876/99, aremuneracdo. No entan-
to, ndo o é para o facultativo, por razdes 6bvias. O facultativo ndo é
segurado obrigatério: contribui porque quer. Opta por contribuir a
despeito de ndo exercer trabalho remunerado e, consequentemente,
ndo receber remuneracdo. Portanto, somente pode contribuir sobre
um valor escolhido, por seu proprio arbitrio, respeitado o teto do
Regime Geral.
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Aprofundaremos a andlise do tema a seguir, ao tratar da regulacdo
do saario-de-contribuicdo pela LCSS, limitando-nos, agora, a expor a
revogacao da antiga sistematica da contribuicéo sobre salérios-base.

A Le 9.876/99 extinguiu o salério-base, que, naredagdo origina da
LCSS, era abase de calculo da contribui¢do dos segurados empresério,
auténomo, equiparado a auténomo e facultativo (art. 28, I11). O sal&rio-
base obedecia a uma escala, constante no revogado art. 29 daLei 8.212/
91, na qual, com a filiagdo, 0 segurado passava a contribuir na classe
inicial, cujo salério-base erade valor reduzido, e podia, de modo afazer
jus a beneficios de valores superiores, avancar na escala para a classe
imedi atamente superior, contribuindo facultativamente sobre sal &rio-base
maior, desde que respeitado o respectivo intersticio (ntmero minimo de
meses de permanéncia em cada classe). E compreensivel a revogagio
dessa complexa sistemética, na qual as contribui¢des independiam da
remuneracao efetiva do segurado e podiam render ensgjo a beneficios
substitutivos muito inferiores atal remuneracéo.

4.4.3 Prazo e responsabilidade pelo recolhimento.

A contribuicéo do segurado facultativo ndo pode ser retida e recol hi-
da a Previdéncia por pessoas fisicas ou juridicas as quais preste servicos,
pelo smplesfato de o facultativo ndo desempenhar atividade remunerada.
Portanto, a responsabilidade pelo recolhimento da sua contribuicéo é dele
préprio, devendo fazé-lo até o dia 15 do més seguinte ao da competéncia
(més do trabaho), consoante estabelece o art. 30, 11, daLei 8.212/91.

Esse preceito também imputa idéntico dever ao contribuinte indivi-
dual. Porém, somente se aplica quando este prestar servicos a pessoas
fisicas. Caso contrério, a responsabilidade pelo recolhimento serd da
empresa. Sendo, vejamos.

Quando o contribuinte individual prestar servigos a pessoas fisicas,
incidirdaregrado art. 30, 11, daLei 8.212/91, incumbindo-lhe recol her
asuacontribuicdo até o dia 15 do més seguinte ao dacompeténcia. Note-
se que as pessoas fisicas as quais os contribuintes individuais prestam
Servicos ndo estéo obrigadas a descontar a contribui¢cdo da remuneracdo
paga— e nem mesmo podem fazé-lo.
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Por outro lado, quando o contribuinte individual prestar servicos a
pessoas juridicas, incidiraaregrado art. 4°, caput, daLei 10.666/03, na
redacéo dadapelaLei 11.488/07, que impde a empresa a quem o contri-
buinte individual prestar servicos a obrigac@o de descontar a contribui-
¢80 da suaremuneracdo e de recolher o valor descontado conjuntamente
com a suacontribui¢do, até o dia 10 do més seguinte ao da competéncia.

Caso as retengdes efetivadas pelas empresas ja tenham chegado ao
valor correspondente ao teto do salério-de-contribuicao, caberd ao se-
gurado comprovar, a empresa que |he pagara a remuneracéo, as reten-
¢Oes ja efetivadas, de modo a obstar 0 desconto e, assim, respeitar 0
limite méximo do sal&rio-de-contribuicdo (828 do art. 216 do Decreto
3.048/99, incluido pelo Decreto 4.729/03).

Na hip6tese de retencdo pela empresa, cabe ao contribuinte indivi-
dual tdo-somente a obrigacédo de complementar, diretamente, o recolhi-
mento até o piso do salério-de-contribuicdo, “quando as remuneractes
recebidas no més, por servicos prestados a pessoas juridicas, forem infe-
riores aeste’ (art. 5° daLei 10.666/03). Ou sgja, se o valor descontado
pelas pessoasjuridicas for inferior ao do minimo legal para o pagamento
da contribuicao, incumbiraao segurado recol her a diferenca diretamente
a Receita

O contribuinte individual ainda deverd complementar os recol hi-
mentos efetuados pelas pessoas juridicas quando também prestar servi-
¢os a pessoas fisicas, sempre que tais recolhimentos ja ndo correspon-
dam ao teto do salério-de-contribuigdo.

4.5 A base de calculo geral da contribuicdo dos segurados:
o salario-de-contribuicao.

A regragera € que os segurados contribuem sobre as suas remune-
racdes ou, segundo a denominagdo da LCSS, sobre o salério-de-contri-
buicéo, regulado pelo art. 28 do mencionado diploma legal.

H4, porém, pisos e um teto para a determinagdo da base de calcu-
lo. O piso, ou limite minimo, corresponde ao piso salarial, consoante
previsdo do art. 28, 83° da LCSS, naredacdo dada pelaLei 9.528/97:
“O limite minimo do sal&rio-de-contribui¢do corresponde ao piso sala-
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rial, legal ou normativo, da categoria ou, inexistindo este, ao saléario
minimo, tomado no seu valor mensal, diério ou horério, conforme o
gjustado e o tempo de trabalho efetivo durante 0 més’. Mesmo que 0
segurado recebaremuneracdesinferioresao piso, como sucede por vezes
com avulsos e contribuintes individuais, devera contribuir sobre este
valor, recolhendo aos cofres publicos o valor minimo da contribuic¢éo
mensal.

Ja o teto foi estipulado em Cr$ 170.000,00 pelo art. 28, 85°, da Lei
8.212/91 e vem sendo atualizado desde entéo na mesma época e segun-
do os mesmos indices do regjustamento dos beneficios, conforme tal
preceito determina. Desde marco de 2008, o teto foi estipulado em R$
3.038,99.

Um aspecto digno de nota é o fato de os limites minimo e maximo
do salério-de-contribuicdo serem corrigidos por indices diversos. O li-
mite minimo geral, correspondente ao salario minimo, acompanha esse,
enquanto 0 maximo é atualizado segundo os indices aplicavels aos be-
neficios previdenciarios.

A gratificacdo natalina (décimo-terceiro sa&rio) integra o sadario-
de-contribuicdo para fins tributérios, mas ndo para fins previdenciarios
(art. 28, 87°, daLCSS). Isto €, sujeita-se aincidéncia da contribuicéo®
mas ndo repercute na determinacéo da Renda Mensal Inicia (RMI) do
beneficio previdenciario, o que se justifica pelo fato de também ser de-
vida a gratificagdo natalina aos beneficiarios da previdéncia. Assim,
0 gue ocorre na prética é que os contribuintes pagam a contribui¢do so-
bre a gratificacéo natalina para custear a dos inativos e pensionistas — e,
no futuro, a sua

Em virtude das inlmeras acdes judiciai s questionando o tema, cabe
destacar que a ressalva da ndo-repercussao da gratificacéo natalina no
calculo darenda mensal dos beneficios ndo existia na redac&o original
do art. 28, §7°, daLe 8.212/91: foi inserida pela Lei 8.870/94. Reputa-

49 Questionada incidéncia, o STF declarou-a constitucional e cristalizou o seu en-
tendimento a respeito mediante a edicdo desta simula: “E legitima a incidéncia da
contribui¢do previdenciaria sobre 0 13° salario” (Simula 688).
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mos, contudo, que dita ndo-repercussdo ja decorriado sistema previden-
ciario criado pelas Leis 8.212 e 8.213/91, tendo sido t&o-somente expli-
citada em 1994.

Pois bem, retornando a seara tributéria e, mais especificamente, ao
tema da inclusdo da gratificacdo natalina no salério-de-contribuicéo,
deparamo-nos com a querela acerca da sistemética dessa inclusdo, vez
que aL CSS nada disps arespeito. Entendemos que, aluz do sistemada
previdéncia, a tributacdo deva se operar em separado, sem se somar 0
décimo-terceiro na remuneracdo de dezembro ou dilui-lo na remunera-
¢do anual, para fins de determinacéo da aliquota e aplicacéo do teto do
salério-de-contribuicdo. H& precedentes, porém, no sentido de que tal
sistematica, de célculo em separado da contribuicdo sobre a gratificacéo
natalina, somente passou a ser viavel apds a sua previsao legidativa ex-
pressa, que se deu com alLei 8.620/93 (art. 7°, §20)%°.

Igualmente polémica é a disposi¢do do §8° do art. 28 da LCSS,
segundo a qual integra o salério-de-contribuicdo “o total das diérias
pagas, quando excedente a cinqlienta por cento da remuneracdo men-
sal”.

Essaregraveicula, nareaidade, uma presuncao legidativa de frau-
de, isto é, de que as didrias, quando superam 50% da remuneracéo men-
sal, consubstanciam remuneragdes dissimuladas e, por tal raz&o, sujeita
as atributacdo. Aparenta tratar-se de uma presuncao absol uta, ndo sujei-
taaprovaem contrario; entretanto, caso se lhe atribuisse caréater absolu-
to, estar-se-ia acolhendo uma interpretacéo colidente com a Constitui-
¢a0 (pois ndo ha competéncia para se ingtituir contribui¢des sobre inde-
nizacbes), que ha de ser afastada mediante a técnica de interpretacéo
conforme a Constitui¢&o, técnica esta que, no caso, implica o reconheci-
mento do carater relativo da presuncéo e, assim, da possibilidade de se
provar que os valores pagos a titulo de diérias realmente objetivaram
indenizar o empregado, e ndo remuneré-lo.

Ja o 8§9° veicula um extenso rol de verbas que ndo integram a base
de célculo da contribuicéo, haja vista tais verbas ndo representarem, em

* Vide, por todos, STJ, 22 Turma, RESP 901.853, 5.2007.

‘ Revista da AJUFERGS 6.p65 85 28/4/2009, 14:41



86 REVISTA DA AJUFERGS / 06

geral, contraprestactes laborais regulares €/ou possuirem cardter indeni-
zat6rio, como as didrias pagas aos trabalhadores (até o limite de 50% da
remuneracao)®!.

* Dada a sua relevanci a, pedimos vénia para transcrever o extenso rol legidlativo:

“8§ 9° Né&o integram o salario-de-contribuicdo para os fins desta Lel, exclusivamente:
(Redag&o dada pela Lei 9.528/97)

a) os beneficios da previdéncia socia, nostermos e limites legais, salvo o salério-mater-
nidade; (Redagéo dada pela Lel 9.528/97)

b) as ajudas de custo e o adicional mensal recebidos pelo aeronauta nos termos daLei n°
5.929, de 30 de outubro de 1973;

c)aparcela“in natura’ recebida de acordo com os programas de alimentacdo aprovados
pelo Ministério do Trabalho e da Previdéncia Social, nos termos da Lei n° 6.321, de
14 de abril de 1976;

d) as importancias recebidas a titulo de férias indenizadas e respectivo adicional constitu-
cional, inclusive o valor correspondente a dobra daremuneracéo de férias de quetratao
art. 137 da Consolidagéo das Leis do Trabalho-CLT; (Redagéo dada pelaLel 9.528/97)

€) as importancias: (Incluido pela Lel 9.528/97)

1. previstas no inciso | do art. 10 do Ato das Disposic¢Bes Constitucionais Transitorias;

2. relativas a indenizacdo por tempo de servico, anterior a 5 de outubro de 1988, do
empregado ndo optante pelo Fundo de Garantia do Tempo de Servigo-FGTS;

3. recebidas a titulo da indenizag8o de que trata o art. 479 da CLT;

4. recebidasatitulo daindenizacdo de quetratao art. 14 daL e n°5.889, de 8 dejunho de 1973,

5. recebidas a titulo de incentivo a demiss3o;

6. recebidas atitulo de abono de férias na forma dos arts. 143 e 144 da CLT;

7. recebidas atitulo de ganhos eventuai's e os abonos expressamente desvinculados do saaio;

8. recebidas a titulo de licenca-prémio indenizada;

9. recebidas a titulo da indenizagdo de que trata o art. 9° da Lei n® 7.238, de 29 de
outubro de 1984;

f) aparcelarecebida atitulo de vale-transporte, na forma da legislacéo propria;

g) agjudade custo, em parcela Unica, recebida exclusivamente em decorréncia de mu-
danca de local de trabalho do empregado, na forma do art. 470 da CLT; (Redagdo
dada pela Lei 9.528/97)

h) as didrias para viagens, desde que ndo excedam a 50% (cinqlienta por cento) da
remuneragéo mensal;

i) aimportancia recebida a titulo de bolsa de complementacdo educacional de estagié-
rio, quando paga nos termos da Lei n° 6.494, de 7 de dezembro de 1977,

j) a participacéo nos lucros ou resultados da empresa, quando paga ou creditada de
acordo com lei especifica;

I) o abono do Programa de Integragdo Social-PIS e do Programa de Assisténcia ao
Servidor Publico-PASEP; (Incluido pela Lel 9.528/97)

m) os valores correspondentes a transporte, alimentacdo e habitacdo fornecidos pela
empresa a0 empregado contratado para trabalhar em localidade distante da de sua
residéncia, em canteiro de obras ou local que, por forga da atividade, exija desloca-
mento e estada, observadas as normas de protecéo estabelecidas pelo Ministério do
Trabalho; (Incluido pela Lei 9.528, de 10/12/97)
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4.6 Contribuicéo do segurado especial.

A Congtituicdo Federal estabel ece expressamente que os segurados
especiais contribuirdo para a seguridade social “mediante aaplicacdo de
uma aliquota sobre o resultado da comercializacdo da producédo” (art.
195, §8°)%2,

n)a importancia paga ao empregado a titulo de complementagdo ao valor do auxilio-
doenca, desde que este direito sgja extensivo a totalidade dos empregados da empre-
sa; (Incluido pela Lei 9.528/97)

0) as parcelas destinadas a assisténcia ao trabalhador da agroindUstria canavieira, de que
tratao art. 36 daLei n° 4.870, de 1° de dezembro de 1965; (Incluido pelaLe 9.528/97)

p) o valor das contribuicoes efetivamente pago pela pessoa juridica relativo a programa
de previdéncia complementar, aberto ou fechado, desde que disponivel a totalidade
de seus empregados e dirigentes, observados, no que couber, os arts. 9° e 468 da CLT;
(Incluido pela Lei 9.528/97)

g) o valor relativo a assisténcia prestada por servico médico ou odontol égico, proprio da
empresa ou por ela conveniado, inclusive o reembolso de despesas com medicamen-
tos, oculos, aparelhos ortopédicos, despesas médico-hospitalares e outras similares,
desde que a cobertura abranja a totalidade dos empregados e dirigentes da empresa;
(Incluido pela Lel 9.528/97)

r) o valor correspondente a vestuarios, equipamentos e outros acessorios fornecidos ao
empregado e utilizados no local do trabalho para prestagdo dos respectivos servicos;
(Incluido pela Lei 9.528/97)

s) 0 ressarcimento de despesas pelo uso de veiculo do empregado e o reembolso creche
pago em conformidade com a legislagdo trabalhista, observado o limite méximo de
seis anos de idade, quando devidamente comprovadas as despesas redlizadas; (Inclu-
ido pelaLel 9.528/97)

t) o vaor relativo a plano educacional que vise a educagdo bésica, nos termos do art. 21
dalLei n°9.394, de 20 de dezembro de 1996, e a cursos de capacitacdo e qualificacdo
profissionais vinculados as atividades desenvolvidas pela empresa, desde que ndo
seja utilizado em substituicéo de parcela salaria e que todos os empregados e dirigen-
tes tenham acesso a0 mesmo; (Redacdo dada pela Lel 9.711/98)

u) aimportanciarecebidaatitulo de bolsa de aprendizagem garantida ao adolescente até
guatorze anos de idade, de acordo com o disposto no art. 64 daLei n° 8.069, de 13 de
julho de 1990; (Incluido pela Lel 9.528/97)

V) os valores recebidos em decorréncia da cessdo de direitos autorais; (Incluido pelaLei
9.528/97)

x) o valor da multa previstano § 8° do art. 477 da CLT. (Incluido pela Lei 9.528/97)".

52 . . s . .
“8§ 8° O produtor, 0 parceiro, 0 meeiro e o arrendatario rurais e o pescador artesanal,
bem como os respectivos conjuges, que exergam suas atividades em regime de econo-
mia familiar, sem empregados permanentes, contribuirdo para a seguridade social
mediante a aplicacdo de uma aliquota sobre o resultado da comercializagéo da produ-
¢80 e faréo jus aos beneficios nos termos dalei” (redacdo dada pela EC 20/98).
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Entende-se facilmente a raz&o da regra constitucional. Como os se-
gurados especiais ndo recebem remuneracdes pelo seu labor, sendo pela
alienacdo da sua producao, é evidente que ndo se poderia sujeitélos ao
regime geral da contribui¢&o previdenciéria. Por isso, revelou-se neces-
sario criar uma sistematica especifica, em cujo ambito tais segurados
contribuem sobre o produto da comercializag&o dos seus produtos.

Dita sistemética veio a ser implementada pelo art. 25 daLei 8.212/
91, que fixa as suas contribui¢des em 2% (contribui¢do previdencié&ria) e
0,1% (contribuicdo para 0 SAT) da receita bruta da comercializagdo da
producdo (incisos | e ll do art. 25). H4, portanto, duas contribuicdes a
cargo do segurado especial, sendo que ambas incidem sobre a receita
bruta proveniente da comercializacgo da producéo (base de célculo).

Reiteramos que, por “comercializagdo”, deve-se entender atransfe-
réncia da propriedade por negécio juridico de cunho mercantil. Por con-
seguinte, atrand aco fisica da producéo rural que ndo importe em trans-
feréncia da propriedade ndo caracteriza o fato imponivel da exac&o.
A incidéncia da contribuicio em comento €imprescindivel que hgja efe-
tivamente ato mercantil, com mudancadatitularidadejuridica. Por exem-
plo, o smples envio (ou retorno) de animais para processo de engorda
ndo rende ensegjo a cobranca da exacdo, como ja decidiu o Superior Tri-
buna de Justica™.

Os 88 3° e 4° dispdem sobre a base de célculo, prevendo que: a
producédo é integrada pelos produtos de origem animal ou vegetal, em
estado natural ou submetidos aprocessos rudimentares de beneficiamento
ou industrializacdo, e pelos subprodutos e os residuos desses processos
(art. 25, 83°) e que a base de calculo ndo é integrada pela producao rural
destinada ao plantio ou reflorestamento, pelo produto animal destinado
areproducdo ou criacdo pecudriaou granjeira e a utilizacdo como cobai-
as em pesquisas cientificas e tampouco pela producéo de pessoa que se
dedique a0 comércio de sementes e mudas, com as restrigdes previstas
(art. 25, 849).

® ST J, 12 Turma, RESP 489.156, 09.2003.
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5 DECADENCIA E PRESCRICAO DAS CONTRIBUICOES
PREVIDENCIARIAS

5.1 Matéria delei complementar: inconstitucionalidade dare-
gulacéo pela LCSS.

Segundo preceitua o art. 146, |11, da Congtituicéo, cabe ale comple-
mentar estabelecer normeas gerais em matéria de legidac@o tributéria. E as
normas que regulam a decadéncia e a prescri¢ao tributérias S50, indubitavel -
mente, normas gerais em matériatributéria, razéo pelaqua somente podem
ser introduzidas no ordenamento por meio delei complementar. Atento atal
fato, o condtituinte, cauteloso, dispds, naainea b do dispostivo suprarrefe-
rido, que dentre as normas gerais em matéria tributaria estavam inseridas
aquelaspertinentesa” prescricéo edecadéncid’™ . Restaram dissipadas, pais,
quaisquer dividas que pudessem pairar sobre a questéo.

Quanto a prescricdo e a decadéncia, uma das principais tarefas dalei
complementar é estabelecer 0s seus prazos, de modo a smplificar e uni-
formizar a legidacdo tributaria no Pais. O Direito Tributério seria quase
gue um manicdmio para os contribuintes se fosse permitida a criagdo de
prazos de decadéncia e prescricéo diferenciados em cada um dos Estados
e dos Municipios, visto que sdo mais de cinco mil os entes federados. Por
isso: “ndo podem [...] as leis ordinérias federais ou estaduais aterar os
prazos de decadéncia ou de prescricdo e nem tampouco o rol de causas
suspensivas ou interruptivas’*. Esse entendimento ja foi acolhido pelo
STF, em voto do Ministro Carlos Velloso: “A questéo da prescricéo e da
decadéncia, entretanto, parece-me pacificada. E quetaisinstitutos sio pro-
priosdalei complementar de normas gerais (art. 146, I11, “b"). Quer dizer,
0s prazos de decadéncia e de prescricdo inscritos nalel complementar de
normas gerais (CTN) sdo aplicavels, agora, por expressa previsao consti-
tucional, as contribuigdes parafiscais (C.F, art. 146, |11, b; art. 149)"%.

*«Art. 146. Cabe alei complementar: [...] 111 - estabelecer normas gerais em matériade
legislagdo tributaria, especialmente sobre: [...] b) obrigagéo, langamento, crédito, pres-
o cricdo e decadéncia tributérios”.
Misabel Derzi, in: BALEEIRO, Aliomar. Direito tributéario brasileiro. 112 ed. Atuali-
“ zada por Misabel Abreu Machado Derzi. Rio de Janeiro: Forense, 1999. p. 911.
STF, Pleno, RE 138.284, 7.1992.
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No entanto, em que pese a clareza da dicgdo constitucional, a maté-
ria atinente a prescri¢do e a decadénciatributarias foi regulada por meio
delei ordinéria, a saber, aLe 8.212/91. Por lel ordinéria, foram dupli-
cados, em relagcdo a seguridade social, 0s prazos previstos nos arts. 173
e 174 do Cédigo Tributério Nacional. Padecem os dispositivos que o
fizeram (arts. 45 e 46 da L CSS), pois, do vicio dainconstitucionalidade,
em sua modalidade formal.

Essa posicao, que ja vimos defendendo ha longa data, foi esposada
pela Corte Especial do STJ, a0 acolher incidente de argui¢éo de incons-
titucionalidade do art. 45 da Lea 8.212/91, em decisdo ementada nestes
termos:

CONSTITUCIONAL, PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTA-
RIO. INCIDENTE DE INCONSTITUCIONALIDADE. DO AR-
TIGO 45 DA LEI 8.212, DE 1991. OFENSA AO ART. 146, 111, B,
DA CONSTITUICAO.

1. As contribuigdes sociais, inclusive as destinadas a finan-
ciar a seguridade social (CF, art. 195), tém, no regime da Consti-
tuicao de 1988, naturezactributaria. Por isso mesmo, aplica-setam-
bém aelas o disposto no art. 146, 111, b, da Constitui¢&o, segundo
0 qual cabe a lei complementar dispor sobre normas gerais em
matériade prescricao e decadénciatributarias, compreendidanessa
clausula inclusive a fixagéo dos respectivos prazos. Conseqien-
temente, padece de inconstitucionalidade formal o artigo 45 da
Lei 8.212, de 1991, que fixou em dez anos o prazo de decadéncia
para o lancamento das contribuic¢Ges sociais devidas a Previdén-
cia Social.

2. Arguiicdo de inconstitucionalidade julgada procedente™ .

N&o obstante se afigurem inconstitucionais, faz-se mister analisar o
teor dos arts. 45 e 46 da LCSS, tendo em vista que ainda ndo houve
pronunciamento do Plenério do STF a respeito.

ST J, Corte Especial, Al no RESP 616.348, 8.2007. Note-se que ainconstitucionaida
de desses preceitos ja havia sido pronunciada em 2001 pelo TRF4: Corte Especial,
INAG 63.912, 08.2001.
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5.2 Prazo decadencial na L CSS.

A LCSS estabelece, em seu art. 45, um prazo decadencial decenal
para o Fisco constituir o seu crédito, nestes termos:

Art. 45. O direito da Seguridade Social apurar e constituir seus
créditos extingue-se apos 10 (dez) anos contados:

| - do primeiro dia do exercicio seguinte aguele em que o cré-
dito poderia ter sido constituido;

[l - da data em que se tornar definitiva a decisdo que houver
anulado, por vicio formal, a constitui¢do de crédito anteriormente
efetuada.

A regra é que o termo inicial de tal prazo seja o primeiro dia do
exercicio seguinte aguele em que o crédito poderia ter sido constitu-
ido (inciso I). Portanto, se, v.g., a contribuicéo é relativa a competén-
cia de dezembro de 1995 e deveria ter sido declarada e paga em ja-
neiro de 1996, em regra o prazo decadencial somente terainicio em
1° de janeiro de 1997. Ha, todavia, distingdes e esclarecimentos a
serem feitos.

Existe umaexcecdo aregragera suprarreferida: na hipotese em que
tenha ocorrido anulagdo por vicio formal da constituicdo de crédito,
otermoinicia serdadataem que“setornar definitiva’ adecisdo (inciso
I1). A decisdo torna-se definitiva quando ndo estiver mais sujeitaarecur-
sos, sgjahaesferaadministrativa, sejanajudicial. Nessa data, iniciar-se-
anovo prazo decadencial, desconsiderando-se o decurso do prazo preté-
rito. 1sso configura uma hipotese peculiar deinterrupcdo do prazo deca
dencial, no que o instituto do Direito Tributario se mostra dessemel hante
do correlato instituto do Direito Privado, consoante bem expde Paulo de
Barros Carvalho: “A hipétese interruptiva apresenta-se clara e insofis-
mavel, brigando com a natureza do instituto cujas raizes foram recolhi-
das nas maturadas elaboracdes do Direito Privado”*®.

* CARVALHO. Curso de Direito Tributério. 152 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2003. p. 466.
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5.3 Prazo prescricional na LCSS.
5.3.1 Prescricéo da pretensdo do Fisco.

Entende-se que até 1977 as contribuices destinadas a seguridade
social tinham naturezatributaria, perdendo-acom o advento da EC 8/77.
Somenteteriam recuperado tal naturezaquando dapromulgacéo daCons-
tituicdo de 1988%. Via de consequéncia, o prazo quinquenal previsto
pelo art. 174 do CTN aplicar-se-ia a tais exagdes apenas no periodo em
gue possuiam natureza tributaria: até 1977 e apos a promulgacdo da
Constituicdo de 1988. No interregno em que vigeu a EC 8/77, concebe-
se que o prazo prescriciona étrintendrio, por forgado disposto naL OPS
(Lei 3.807/60, art. 144)%.

Porém, a aplicabilidade do CTN foi (ilegitimamente) afastada pela
Lei 8.212/91, que previu um prazo especifico para a prescricéo do direi-
to a cobranca das contribui¢des de seguridade social, fixando-o em dez
anos (art. 46).

No que concerne ao termo inicial do prazo prescricional, o enun-
ciado do art. 46 é silente. Ante tal omissdo (e a inconstitucionalidade
desse preceito), hade se aplicar, como ndo poderiadeixar de ser, o termo
inicial previsto expressamente no artigo correspondente do CTN (art.
174, caput), que corresponde a “data da sua constituicdo definitiva’.
Interpretando tal expressdo, o extinto TFR sumulou seu entendimento
no sentido de que o termo inicial ocorreria na data da constituicdo do
crédito; todavia, o curso do prazo ficaria suspenso até a decisdo acerca
dos recursos interpostos: “ Constituido, no quinqiiénio, através de auto
de infracdo ou notificagdo de langcamento, o crédito tributério, ndo ha
falar em decadéncia, fluindo, a partir dai, em principio, o prazo prescri-
cional, que, todavia, ficaem suspenso, até que sejam decididos os recur-
sos administrativos’ (Simula 153).

Por fim, cabe ressaltar que os efeitos da prescri¢do no Direito Tri-
butario diferem daqueles do Direito Privado. Neste, a prescricdo ndo

ZZ Vide pag. 2.
Eis a suaredagdo: “Art 144. O direito de receber ou cobrar as importancias que Ihes
segjam devidas, prescrevera, paraasinstituigoes de previdénciasocial, em trintaanos’.
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fulmina o direito, mas apenas a sua pretensdo, como, alias, foi positiva-
do no novo Cadigo Civil (art. 189). JaAno Direito Tributario a prescri¢ao
ndo afeta apenas a pretensdo: fulmina também o direito de crédito, por-
quanto o Cadigo Tributério Nacional inclui, de forma expressa, a prescri-
¢80 entre as modalidades de extin¢do do crédito tributario (art. 156, V).

5.3.2 Prescricéo da acdo anulatéria de decisdo administrativo-tri-
butaria.

O art. 45, 85°, da L CSSinova o ordenamento juridico-tributario, ao
instituir prazo extremamente exiguo para se postular a desconstituicéo
de crédito tributério reconhecido na esfera administrativa apos impug-
nacdo pelo sujeito passivo. Conforme dispde tal preceito, o sujeito pas-
sivo terd apenas 180 dias para gjuizar acdo contra a decisdo administra-
tiva, contados de suaintimag&o. Esse prazo ndo encontra similar no Co-
digo Tributario Nacional.

Por regular a prescricao tributéria, reservadapelo art. 146, 111, b, da
Congtituicdo alei complementar, o dispositivo referido é inconstitucio-
nal, por vicio de formaf!. Também sofre do vicio de inconstitucionalida-
de material, por ofender o principio daisonomia (art. 5°, |, e art. 150, |1,
ambos da CF), o devido processo legal administrativo (art. 5°, LIV, da
CF), seus subprincipios do contraditério e da ampla defesa (art. 5°, LV,
da CF) e o postulado da razoabilidade.

Ao estabelecer um prazo diferenciado — e, vale repisar, demasiado
exiguo - para o contribuinte que tiver impugnado o langamento adminis-
trativo, atenta-se contra a isonomia em relacéo ao contribuinte que ndo
tiver exercido o seu direito de defesa na esfera administrativa: aimpug-
nacdo, ou ndo, do lancamento ndo € um fator de discrimen legitimo para
0 estabelecimento de prazos de prescrigéo.

Em virtude de o estabelecimento de tal prazo ser um meio de coer-
¢ao indireta para o contribuinte ndo exercitar o seu direito de defesa na
esfera administrativa, ofende-se o devido processo legal administrativo.

* Sobre o tema, vide pag. 37.
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E, por ndo haver razbes para se limitar de tal forma o prazo para a
desconstitui¢ao da decisdo administrativa - que por vezes envolve com-
plexamatéria de fato ou, ainda, questdes juridicas pendentes de consoli-
dacdo najurisprudéncia—, viola-se o postulado da razoabilidade: a segu-
rancajuridica, fundamento do instituto da prescricéo, néo impde, de for-
ma alguma, a adocéo de prazo téo limitado.

6 CONTRIBUICOES EM ATRASO: ATUALIZACAO E
MULTA DE MORA

6.1 Atualizacao.

Osvalores devidos ao Fisco atitulo de contribui¢oes previdenciarias,
quando ndo pagos tempestivamente, deveréo ser atualizados pela Taxa
SELIC, apartir de janeiro de 1996, nos termos do art. 34 da Lel 8.212/
91, in verbis:

Art. 34. As contribui¢des sociais e outras importancias ar-
recadadas pelo INSS, incluidas ou ndo em notificagéo fiscal de
lancamento, pagas com atraso, objeto ou ndo de parcelamento,
ficam sujeitas aos juros equivalentes a taxareferencial do Siste-
ma Especial de Liquidacdo e de Custédia-SELIC, a que se refe-
reo art. 13 daLei n°9.065, de 20 de junho de 1995, incidentes
sobre o valor atualizado, e multa de mora, todos de carater irre-
levavel. (Artigo restabelecido, com nova redacdo dada pelaLei
9.528/97)

Parégrafo unico. O percentual dos juros moratérios relativos
a0s meses de vencimentos ou pagamentos das contribuicfes cor-
responderd a um por cento. (Incluido pelaLel 9.528/97)

Tendo sido criada para vigorar a partir dessa data, ndo pode a SE-
LIC retroagir. Porém, a atualizacéo no periodo anterior é devida, pelos
indices entdo vigentes. Por tal razdo, é previsto expressamente que a
incidéncia da SELIC ocorreré sobre 0 “valor atualizado”.

Conjuntamente com a SELIC, o valor principal do débito sofrerao
acréscimo de multa de mora, que abordaremos a seguir.
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A incidéncia de juros de mora, em regra, ndo é mais cabivel: o art.
36 daL CSS, que os previa, foi revogado pelaL e 8.218/91 e, além disso,
a Taxa SELIC j& os abrange. No entanto, nos meses de vencimento e
pagamento serdo aplicados juros moratorios de 1% em substituicdo a
Taxa SELIC (art. 34, parégrafo Unico).

Em suma, no més de vencimento da obrigacéo tributéria incidem
juros moratérios de 1%, nos meses intermedi&rios incide a Taxa SELIC
(sem juros moratérios) e no més do pagamento serdo aplicados apenas
juros moratérios de 1%, com exclusdo da Taxa SELIC.

6.2 Multa de mora.

O regime da multa moratdria das contribuicdes previdenciarias foi
alterado sucessivamente. Em sua redacdo original, a LCSS ndo limitava
0 acance do dispositivo as contribuicdes entéo arrecadadas pelo INSS,
distinguia apenas quatro hipoteses (contribuigdes ndo incluidas em noti-
ficacdo de débito, contribui¢des incluidas em notificacdo de débito e
pagas em até 15 dias do seu recebimento, débitos incluidos em parcela-
mento e uma hipdtese residual) e previa multa de mora variavel entre
10% a60%. A Lei 8.218/91, contudo, revogou o dispositivo que aprevia
(art. 35), conjuntamente com o que dispunhasobre os juros de mora (art.
36), retirando a regulagcdo da matéria da LCSS, que passou para 0 seu
bojo (art. 3°, I, daLei 8.218/91). A Lei 9.528/97 restabeleceu o art. 35,
dando-1he nova redacéo: foi restrito, de modo expresso, o acance do pre-
ceito as contribuigdes previdenciarias, foram previstas onze hipéteses e os
percentuais da multa de mora foram fixados entre 4% e 50%, com previ-
s80 de um acréscimo de 20% sobre o valor da multa para as hipéteses de
parcel amento ou reparcel amento inadimplidos. Em 1999, alL el 9.876 alte-
rou novamente a sistemética da multa de mora, duplicando seus percentu-
ais nos casos de ndo declaracdo dos débitos inadimplidos.

Atualmente, sd0 previstas quatro hipéteses principais, com onze
hipéteses especificas:

a) pagamento de obrigacdo ndo incluida em notificacéo fiscal (inci-
so 1), no més de vencimento (8%), no més seguinte ao do vencimento
(14%) e a partir desta data (20%);
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b) pagamento de créditos incluidos em natificacéo fiscal (inciso I1),
em até 15 dias do recebimento da notificacdo (24%), apdstal data (30%),
em até 15 dias da ciéncia da decisdo do CRPS (40%) e entre esta data e
ainscricéo em divida ativa (50%);

C) pagamento, antes do gjuizamento da execucgdo fiscal, de créditos
inscritos em divida ativa (inciso 11, “a@’ e “b"), que ndo foram parcela-
dos (60%) ou que foram objeto de parcelamento rescindido (70%);

d) pagamento, depois do ajuizamento da execucdo fiscal, de crédi-
tosinscritosemdivida ativa (inciso l11, “c” e“d”), que ndo foram parce-
lados (80%) ou que foram objeto de parcelamento rescindido (100%).

Tais percentuais serdo reduzidos pela metade se as contribuicbes
inadimplidas tiverem sido regularmente informadas ao Fisco ou se ndo
houver obrigacdo de apresentar o documento do art. 32, 1V, da LCSS
(84°). Em tais hip6teses, os percentuais das multas serdo agueles que
eram previstos na redacdo dada pela Lei 9.528/87. Verifica-se, assim,
que agrande inovagdo da Lel 9.876/99 foi adistin¢do entre os casos em
gue haviolagdo ao dever de informagéo e os demais, em que inexiste tal
violagdo: aqueles estardo sujeitos a multa de mora em dobro, o que evi-
dencia ndo ser apenas a mora que se penaliza.

De qualquer forma, os percentuais da multa de mora sdo demasiado
elevados, atentando, em determinados casos, contra o postulado da ra-
zoabilidade, que ha de reger o controle de todos os atos estatais. Sob
outro viés, sustenta-se ainconstitucionalidade em virtude da violagéo ao
principio do ndo-confisco, que jafoi aplicado pelo STF as multas tribu-
térias e, inclusive, as moratérias®.

“Emrd acdo a multa moratdria, ha vérios precedentes do STF, inclusive anteriores a
CF/88:“ICM. REDUCAO DE MULTA DE FEICAO CONFISCATORIA. TemoS.T.F.
admitido a reducdo de multa moratdriaimposta com base em lei, quando assume €la,
pelo seu montante desproporcionado, fei¢ao confiscatdria. Dissidio de jurisprudéncia
ndo demonstrado. Recurso extraordinario ndo conhecido” (STF, 22 Turma, RE 91.707,
12.1979); “1. ICM. Cooperativa de consumo. Incidéncia do tributo desde o advento
do Decreto-lei n. 406/68, consoante orientacdo ultimamente firmada no Supremo Tri-
bunal. 2. Multa moratéria de feicdo confiscatéria. Redugéo a nivel compativel com a
utilizagdo do instrumento da corregdo monetéaria. 3. Recurso extraordinario conheci-
do e provido, em parte’ (STF, 22 Turma, RE 81.550, 22 Turma, 05.1975). Neste prece-
dente, reduziu-se a multa moratéria de 100% para 30%.
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6.2.1 Acréscimo da multa de mora.

No §1°do art. 35 daL CSS é previstaaincidénciade um acréscimo de
20% sobre a multa de mora nas hipéteses de parcelamento ou reparcela
mento. A despeito de o dispositivo ndo distinguir de forma expressa, con-
sideramos que a aplicacdo do acréscimo em virtude da prévia existéncia
de parcelamento é restrita as hipéteses dosincisos| ell, e ndo asdo inciso
Il este, diversamente dagueles, ja diferencia entre as hip6teses em que
haja, ou ndo, ocorrido parcelamento. O acréscimo somente incide nas hi-
poéteses do inciso |11 sefor o caso de reparcelamento. Enfim, o acréscimo
nunca podera ser aplicado as hipoteses do inciso |11, b e d em decorréncia
da formaizacdo de parcelamento, mas apenas de reparcelamento.

Prevé o §2° que o acréscimo ndo incidira sobre a multa correspon-
dente aos pagamentos parciais realizados. Sabe-se que 0 acréscimo inci-
de sobre amulta (81°) e que estaincide sobre as contribuicbes em atraso
(caput). Todavia, 0 pagamento das contribui¢Ges em atraso apds ainci-
déncia da multa ndo altera o seu valor, razéo pela qual o acréscimo, em
principio, incidiria sobre o montante integral damulta. Por isso, a previ-
sdo referida beneficia, mediante areducéo do acréscimo damulta, o con-
tribuinte que amortizar o valor principal, estimulando a pronta regulari-
zagao dos débitos.

6.2.2 Aplicacao retroativa da lex mitior.

N&o obstante as multas moratdrias tenham, em geral, sido majora-
das, aLei 9.528/97, ao dterar 0 art. 35 da LCSS, ingtituiu percentuais
mai s benéficos ap sujeito passivo. Mesmo no regime da L e 9.876/99 ha
percentuaisinferioresaosdal el 8.212/91 em suaredacdo original, como
ocorre na hipotese em que o débito sejapago apos 15 dias do recebimen-
to da notificacdo de débito, mas ndo tenha sido parcelado: segundo o
texto original da LCSS, o percentual da multa seria de 60%, engquanto
gue na sistemética das Leis 9.528/97 e 9.876/99 os percentuais seriam,
respectivamente, de 15% e 30%.

Sempre que as penalidades tributarias sejam reduzidas, devem ser

aplicadas retroativamente aos casos “ndo definitivamente julgados’,
por forca do disposto no art. 106, I1, ¢, do Cédigo Tributério Nacio-
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nal®®. A expressao “ato ndo definitivamente julgado” é aplicavel ao
ambito administrativo e ao judicial, como leciona Aliomar Baleeiro:
“A disposi¢do ndo o diz, mas pela propria natureza dela, ha de enten-
der-se como compreensiva do julgamento tanto administrativo quanto
judicial” 8. E, no ambito judicial, ndo abrange apenas o processo de
conhecimento, sendo também o processo de execugdo, mormente quan-
do ndo tenham sido opostos ou julgados os embargos a execugao.

O art. 106, 1, ¢, do CTN alude a “penaidade”’, género no qua se
incluem as multas moratdrias, que, a menos no regime da LCSS, tém
nitido caréter punitivo. A recomposi¢do do valor do tributo e o ressarci-
mento pelo atraso jé sdo efetivados pela correcdo monetéria e pelos ju-
ros moratorios (abrangidos, atualmente, pela Taxa SELIC, acrescida de
juros moratérios de 1% em relagdo aos meses de vencimento e de paga-
mento). O cardter punitivo da multa moratoria prevista na LCSS € evi-
denciado: a) pela sua fixacgo em percentuais que, em regra, ndo variam
em func&o do lapso temporal decorrido; b) pela sua majoracéo em de-
corréncia da inclusdo em NFLD ou da celebracéo e ulterior rescisio de
parcelamento/reparcelamento; c) pela sua reducdo em decorréncia da
declaragdo no documento a que aude o inciso IV do art. 32 .

®«Art. 106. A lei aplica-se aato ou fato pretérito: [...] Il - tratando-se de ato ndo defini-
tivamente julgado: [...] ¢) quando Ihe comine penalidade menos severa que a prevista

o na lei vigente a0 tempo da sua prética’.
BALEEIRO, Aliomar. Direito tributério brasileiro. 112 ed. Atualizada por Misabel

. Abreu Machado Derzi. Rio de Janeiro: Forense, 1999. p. 671.
Como preleciona Sacha Calmon Navarro Coélho: “A multa moratéria ndo se distingue
da punitiva e ndo tem caréter indenizatério, pois se imp8e para apenar o contribuinte,
observa o Ministro MoreiraAlves, seguindo Cordeiro Guerra, in verbis: “Todavez que,
pelo simples inadimplemento, e ndo mais com o cardter de indenizag&o, se cobrar algu-
macoisado credor, este algo que se cobraamais dele, e que no se capitula estritamente
como indenizagdo, iSso serd uma pena... e as multas ditas moratéria.. ndo seimpde para
indenizar a mora do devedor, mas para apenélo”. Concordamos com a Suprema Corte,
pelos fundamentos t&o bem sintetizados pelo Ministro Moreira Alves, de grande intui-
¢20 juridica. De nossa parte, ndo temos a minima divida quanto a natureza sancionat6-
ria, punitiva, ndo-indenizatéria da multa moratéria [...] Em direito tributério, € o juro
que recompde o patrimdnio estatal lesado pelo tributo ndo recebido atempo” (NASCI-
MENTO. Comentarios ao Codigo Tributario Nacional. p. 335 et. seq.).
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Destarte, a lei que prever multa moratéria mais benéfica deve ser
aplicada retroativamente. A que majoréla, por outro lado, somente po-
dera ser aplicada aos fatos ocorridos na sua vigéncia. E, assinade-se, a
multa morat6ria mai s benéfica deve retroagir mesmo que, ulteriormente,
tenha sido majorada. Por exemplo, sendo o percentua da multa previsto
na Le 9.528/97 inferior aquele da Lei 8.212/91, deve ser aplicado aos
fatosocorridos navigénciadesta, mesmo que os percentuaisdal el 9.528/
97 tenham sido magjorados, para algumeas hipoteses, pelaLel 9.876/99%.

N&o obstante a retroatividade previstano CTN, aLei 9.528/97 dis-
pGs que seus dispositivos somente seriam aplicados aos fatos ocorridos
apartir de abril de 1997 (art. 1°, que deu novaredagédo ao art. 35 da L ei
8.212/91). Com isso, afrontou o0 CTN - que goza, no que diz respeito as
normas gerais de Direito Tributério, de status de lei complementar — e,
consequentemente, incorreu no vicio de inconstitucionalidade. A Corte
Especia do TRF4 declarou ailegitimidade de tal dispositivo®, eo Ple-
nario do STF, ao julgar recurso extraordinario interposto contra esta de-
cisdo, chancelou-a por unanimidade, declarando ainconstitucionalidade
da expressdo “para os fatos geradores ocorridos a partir de 1° de abril de
1997, constante do caput do artigo 35 da Lei 8.212/91, com aredacéo
dada pela Lei 9.528/97¢.

Esta decisfo baseou-se em duas premissas basicas, que sdo de suma
relevanciapara a deliberacéo acerca de casos futuros: @) agarantiacons-
titucional daretroatividade dalei penal benéfica (art. 5°, XL) também se
aplica as penalidades tributarias, inclusive as multas; b) aregra daretro-
atividade da penalidade tributéria benéfica consagrada pelo CTN (art.
106, I, ¢) € uma norma geral em matéria tributaria nos termos do art.
146, 111, da CF, cujo rol é exemplificativo, e, portanto, o dispositivo
correlato foi recepcionado pela Carta Politica atual com o status de lei
complementar, ndo sendo suscetivel de alteragdo por lei ordinéria.

* Nesse sentido, sem, contudo, fazer referéncia expressa ao advento da Lel 9.876/99,
o vide: STJ, 12 Turma, RESP 476.951, 04.2003).
- TRF4, Corte Especial, INAC 223.557, 11.2001.

STF, Pleno, RE 407.190, 10.2004.
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1 CONSIDERACOES PRELIMINARES

A constituicdo Federal de 1988 pretendeu edificar um Estado De-
maocratico de Direito, cujo compromisso € com atransformacéo da so-
ciedade. Para que este objetivo possa ser alcangado, as normas de di-
reitosfundamentais sdo instrumentos da maior relevancia. Em que pese
as opcoes efetivadas pelo nosso legislador constituinte, os direitos a
prestacdes (principalmente quando se cogita de direitos originérios a
prestacdes) tém sido objeto de uma acirrada polémica sendo ainda for-
te a corrente daqueles que negam o caréter dos direitos sociais como
direitos fundamentais.

Para este segmento doutrinario, as politicas de habitacdo, salde,
seguranca social, educacdo e cultura ndo poderiam estar determinadas
nos textos constitucionais, e sua realizagdo implicaria opcoes de or-
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géaos gue detenham legitimidade democrética para serem responsaveis
pela elaboracdo das leis e de capacidade técnica para o oferecimento
das prestagdes e servigos. Argumenta-se, por exemplo, que tais direi-
tos se sujeitam areserva do possivel e que o Poder Judicidrio ndo esta
investido de legitimidade democratica para deliberar sobre politicas
publicas. Em uma destas versdes, a menos radical, os direitos sociais
sO seriam direitos fundamentais quando, tocados por interesses funda-
mentais, resultam transformados em minimo existencial e, em decor-
réncia, seriam convertidos em direitos de liberdade. Os demais direitos
sociais deveriam ser conquistados pelo exercicio da cidadania reivin-
dicatériat

Neste artigo, que evidentemente ndo esgota a problematica, preten-
do sustentar que, em face das omissBes em matéria de paliticas sociais,
constantemente observadas na atuacdo do Poder Legidativo, bem como
o funcionamento deficiente das estruturas prestacionais instituidas pela
administracdo publica, a intervencéo do Poder Judiciario no nosso Pais
na efetivacdo dos direitos sociais €, ndo apenas possivel, como também
desgjével.

A tarefa do operador do direito ndo se restringe a uma atividade
descritiva, mas essencialmente interpretativa, sendo facilmente percep-
tivel 0 quéo sensivel ela é as convicgdes tedricas do interprete a respeito
do objeto avaliado, bem como as suas pré-compreensdes. Por isso, ainda
(ue sucintamente, comeco o presente arrazoado declinando os elemen-
tos que constituem a pré-compreensdo do autor a respeito dos funda
mentos | egidl ativos da seguridade social, naqual estainseridaaassistén-
ciasocial — até porque as pré-compreensdes ndo podem ser arbitrarias e
também devem ser submetidas ao didogo com a comunidade juridica—
destacando as opgdes legadas por nossa tradicdo em matéria de seguri-
dade socidl.

' TORRES, Ricardo Lobo. A metamorfose dos direitos sociais em minimo existencial.
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Na secdo seguinte, considerando as opcles efetivadas pelo nosso
legislador constituinte, sustento que a Assisténcia Social é um direito
fundamental formal e materialmente, reconhecendo como legitima e
necess&ria a intervencdo do Poder Judiciério na concretizacdo de direi-
tos fundamentais sociais.

Na ultima secéo, dentre as prestacOes fornecidas pela Assisténcia
Social, foi eleito o beneficio de prestacdo continuada previsto no artigo
20 da LOAS para exemplificar o papel de relevancia que pode ser de-
sempenhado pelo Poder Judiciério no Brasil. A op¢do pela abordagem
do tema decorreu dos seguintes motivos: @) trata-se de uma das matérias
gue mais tem provocado o gjuizamento de a¢bes ha Justica Federal;
b) esta intrinsecamente relacionada com o principio da manutencéo da
dignidade da pessoa humana; e ) representa, pela primeiravez, um as-
sunto no qual o Supremo Tribunal Federal, ap6s deliberar em umaAc¢ao
Direta de Inconstitucionalidade, naqual inclusive foi julgado o mérito —
depois da profunda rejei¢cao que a decisdo gerou, tanto na primeira ins-
tancia quanto no ambito dos tribunais — reconheceu de maneira contun-
dente a necessidade de rever o seu posicionamento, culminando por re-
jeitar as reclamagOes gjuizadas para preservar a autoridade da deciséo
emanada naADIn n° 1.232-1/DF.

2 0O MODELO DE SEGURIDADE SOCIAL BRASILEIRO

Conceituar aseguridade social, reconhecidamente, nuncafoi uma
tarefa facil, tendo em vista os diferentes formatos que a protecdo so-
cial pode ser organizada para o enfrentamento das situacdes de ne-
cessidade social, embora exista um consenso internacional minimo
expresso na convencdo n° 102 da OIT. Examinando as diferentes
manifestagdes, inspiradas pelo principio da solidariedade, os estudi-
0s0s costumam apontar trés modelos paradigméticos de seguridade
social. Estes model os relacionam-se com a viséo particular do papel
gue o Estado deve desempenhar relativamente ao mercado e a socie-
dade. O fato de dois paises adotarem o mesmo modelo de seguridade
social ndo significa que eles dever&o ter um padr&o uniforme de jus-
tica social. Além do potencial econdmico de cada nacdo, o nivel de
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protecdo social depende do contetido do pacto entre a classe domi-
nante e os trabalhadores,?> mediado pelo Estado que assume um pa-
pel ativo no estimul o de setores econdmicos, naregulacdo do proces-
so econdmico, na distribuicéo de renda e nas funcdes de reproducéo
da forca de trabal ho.

O primeiro modelo, conhecido como modelo laborista ou Bismar-
ckiano, aparece no final do século XIX, impulsionado pela necessidade
de amparar os trabalhadores contra os efeitos nocivos da Revolucéo In-
dustrial. Na licdo de ZACHER, a questdo dos riscos sociais a que 0s
trabalhadores estavam submetidos — como as demais questdes sociais
nas quais a desigualdade social impde aintervencao estatal — poderia ser
equacionada mediante uma intervencéo internalizadora ou exterioriza-
dora. Naintervencdo internalizadora, a solugdo seriainserida na prépria
relacdo juridica-laboral, enquanto na segunda, a resolucéo ocorreria
mediante a transferéncia da tarefa de amparo para instituicoes que se
destinavam somente a cobertura dos riscos sociais, tendo os legisladores
aemaes optado pela segunda possibilidade.® Coube a Bismarck, que ja
haviaditado em 1869 a* ordenangaindustrial” - considerado o primeiro
codigo de trabalho do mundo moderno, regulamentando as relagdes de
trabalho - o0 pioneirismo de instituir um sistema de seguros sociais*, co-

* Em sintese, 0 pacto social mediado pelo Estado-nacéo, sedimenta a seguridade social
para os trabal hadores, enquanto garante as bases para 0 avanco da acumulagdo capita-
lista permitindo a consolidac&o do Estado-Providéncia (Falcdo, Maria do Carmo.

. A seguridade na travessia do Estado Assistencial Brasileiro, p. 117).

ZACHER, Hans F. Seguridade Social e Direitos Humanos, In: Arquivos de Direitos

. Humanos, val. 1V, p. 115 e 116.

A posi¢do de Celso Leitee Luiz VELLOSO de que aLei Alemé de 1883 seja o marco
inicial da previdéncia socia que hoje conhecemos parece ser a melhor. Tudo o que
vem antes, na histéria da previdéncia social, pode ser compreendido como anteceden-
tes. (LEITE, Celso Barroso e VELLOSO, Luiz Paranhos, Previdéncia Social, p. 34).
Namesmalinha, BARROS Jr. (BARROS Jr., Céssio de Mesquita. Previdéncia Social
Urbana e Rural, p. 3). Nao h4, todavia, unanimidade nesse ponto. RUSSOMANO
sustenta que a assisténcia oficia e publica seria 0 marco da institucionalizagdo do
sistema dos seguros privados e do mutualismo em entidades administrativas, pois no
inicio do século XVII teria comegado verdadeiramente a historia da previdéncia.
(RUSSOMANO, Mozart Victor. Curso de Previdéncia Social, p. 6).
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mecando pelo seguro-doenca, aprovado pelo parlamento em 13 de ju-
nho de 1883, extensivel a generalidade dos trabalhadores.®

Neste modelo, 0 ambito subjetivo abarca, principamente, os traba-
Ihadores por conta de outrem (empregados), pois em razéo da subordi-
nacdo econdmica e juridica s8o 0s mais sujeitos as consequéncias dos
riscos sociais.

Doutrinariamente, controverte-se sobre qual a terminologia mais
adequada: riscos socials, cargas sociais ou contingéncias sociais. O risco
€ entendido como a possibilidade ou proximidade da ocorréncia de um
dano, isto é, um acontecimento incerto e indesgjado. A carga representa
uma obrigagdo que deve ser suportada pelo estado em razéo da ocorrén-
ciade um fato que cria uma necessidade. Ja a contingéncia seriaa possi-
bilidade de que uma coisa aconteca ou ndo. A ampliagcdo gradativa da
nogao de risco socia est4 umbilicalmente relacionada com o anelo de
instaurar um sistema de defesa social mais abrangente que seria repre-
sentado pela seguridade social, 0 qual ndo se restringiria a erradicacdo
das necessidades sociais materiais encampando, inclusive, as hecessida-
des sociais imateriais. Em geral, os autores que tratam da seguridade
socia preferem empregar o termo contingéncia social, umavez que ele
estaria relacionado com acontecimentos que ndo demandariam condici-
onamentos prévios para a sua cobertura.® De efeito, os diversos eventos
provocadores de desequilibrio econémico, quando vislumbrados pela
6tica da seguridade social, em um modelo universalista, ndo seriam rele-
vantes, em virtude do caréter finalistico dessa, cujo elemento decisivo é
apenas a situacdo de necessidade social.

Conforme destacam TORRES e ZAMORA y CASTILLO é um equivoco atribuir a
Simén Bolivar o emprego da expressao “seguridade social” em um de seus discursos,
no Congresso de Angostura, em 1819, pois no inicio do século X1X, quando principi-
avaaindependéncia das provincias espanholas da América, ndo era concebivel que se
pudesse ter uma nog¢do precisa de uma disciplina e de um conjunto de instituicdes
complexas como as da moderna seguridade social. (TORRES e ZAMORA y
CASTILLO. Tratado de Politica Laboral y Social, Tomo 1, p. 417).

PODETTI, Humberto A. Los riesgos sociales, In: BUEN LOZANO, Nestor e MOR-
GADO VALENZUELA, Emilio (Coordinadores). Ingtituciones de derecho Del tra-
bajo y de la seguridad social, p. 648 a 650.
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N&o é vedada a inclusdo dos traba hadores independentes ou por
conta prépria (desde o advento da Le n° 9.789/99 classificados nataxo-
nomia previdenciaria como contribuintes individuais) nesta concepcao,
sendo necessaria a realizagdo de determinadas adequactes que conside-
rem as caracteristicas especificas destes trabal hadores.”

Em um sistema lastreado na forma econdmica do seguro, a situagéo
de necessidade social, para receber cobertura, deve ser posterior ao in-
gresso do trabalhador no sistema. As prestaces substitutivas privilegi-
am a funcdo comutativa, isto &, tendem a ser proporcionais aos rendi-
mentos auferidos com o trabalho. Avulta aqui uma solidariedade entre
geracBes, porquanto 0s grupos teréo beneficios diferentes. O financia-
mento do modelo € estribado nas contribui¢des sociais exigidas das em-
presas e das descontadas do sal&rio dos trabalhadores, embora o Estado
possa participar com cotas, ndo € incomum que figure simplesmente na
condicdo de responsavel pelo pagamento de eventuais défices. Com al-
gumeas variagdes, este modelo é adotado na Alemanha, Franga, Bélgica,
Italia e Espanha.

Esta concepcdo € fruto do modelo de estado de bem-estar proposto
como paradigmade protegdo socia, que tinha por fundamento a chama-
da “sociedade do trabaho”, cujo pressuposto era uma situacdo ideal de
pleno emprego. A cidadania socia atrelava-se a cidadania laboral e o
Estado deveria prover uma cobertura universal de servicos bésicos e de
educacdo. O model o, baseado no emprego formal, inclusive por forcada
forma de financiamento, sempre teve grandes dificuldades de ser imple-
mentado na América Latina. De modo especial, cabe destacar as altas
taxas de desemprego que se elevaram amais de 10% naregido em 2003-
2004, enquanto 0 emprego em setores informais representava 47% no
inicio da presente década. 8

" NEVES, Ilidio das. Direito da Seguranga Social: Principios fundamentais numa ana-
. lise prospectiva, p. 234.
CEPAL. Enfrentando o futuro da protegdo social: Acesso, financiamento e solidarie-
dade, p. 8.
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Considerando a critica que € tecida contra os model os universais —
0S quais seriam utdpicos e provocariam uma tendéncia crescente a aco-
modacdo dos individuos (diminuicdo do esforco individual e criacdo da
idéia de que todos tém direito a tudo sem contribuir) — ganhou forca a
teoriados trés pilares, aqua poderia representar uma formula de conci-
liagdo entre a necesséria intervencdo do Estado com a garantia de uma
certa liberdade de escolha aos cidad&os.®

A concepcéo universdistafloresceu depoisdaSegundaGuerra. Osefei-
tos devastadores do conflito haviam mergulhado a Europaem uma situacéo
econdmica de penuria gerd, facilitando a aceitagdo do principio de uma
ampla protecéo socid.’® Em 1941, o economistainglés Sir William Beve-
ridgefoi convocado pelo governo briténico para presidir uma comissao en-
carregada de confeccionar um estudo geral da seguridade socid nesse pais.
Em resposta, foram elaborados dois relatorios (Seguro Socid e Servicos
Conexaos- 1942 e Pleno Emprego em Uma Sociedade Livre-1944), osquais
repercutiram na expansdo dos seguros sociais em todos os continentes.
O delineamento de Beveridge teriasido influenciado pelasidéias de Roose-
vet, na busca da erradicacdo de todas as necessidades do homem, e Key-
nest, nadefesa de uma distribuicéo de rendamaisiguditaria’? Essas reco-
mendagles - que congtituiram o plano mais completo até entdo formulado, o
qua se propunhaacombater os cinco gigantes. a necessidade, aenfermida-
de, aignorancia, amisériae aociosidade - tiveram umarepercussio favorg
ve, e 0 exemplo da Inglaterra se estendeu internacionalmente. 3

° NEVES, Ilidio das. Direito da Seguranca Social: Principios fundamentais numa ana-

o lise prospectiva, p. 238.
Idem p. 154.
" 0s planos de Beveridge foram inspirados na teoria de Keynes sobre o pleno emprego
e aumento da capacidade de consumo. De acordo com essa teoria, as depressdes eco-
ndémicas cessam, quando ocorre um aumento da demanda agregada, isto €, um au-
mento real dos gastos publicos, investimentos e consumo privado. Como a previdén-
ciasocia ndo acumula recursos, mas os redistribui, esse repasse dos que tém o maior
poder aquisitivo, pode expandir o consumo privado, fomentando a economia. (BAR-
ROS Jr., Céssio de Mesquita. Previdéncia Social Urbana e Rural, p. 12)

- ETALA Carlos Alberto. Derecho de la seguridad Social, p. 13.
NUGENT, Ricardo. La seguridad social: su historiay sus fuentes, In: BUEN LOZA-
NO, Nestor e MORGADO VALENZUELA, Emilio (Coordinadores). Instituciones
de derecho Del trabajo y de la seguridad social, p. 614.
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O ambito subjetivo da configuracdo ambiciona tutelar o conjunto
dos cidad&os ou mesmo de toda a populagéo residente no Estado. Avulta
aqui uma solidariedade geral e ndo de grupos. O direito a um beneficio
substitutivo decorre de alguma caracteristica que indique a inclusdo do
trabalhador como cidadao, v.g., um tempo minimo de residénciano Pais,
ou pagamento de imposto de renda. O modelo universaista privilegiaa
funcéo redistributiva, porquanto as prestactes ndo tém uma vinculagdo
com aremuneragdo. Como destaca llidio das Neves, 0 arquétipo univer-
salista traduz uma visdo otimista e maximalista da protecdo social.**
Nesse sistema, h& um grande estimulo para o seguro voluntério afim de
gue uma protecdo especial, aém do minimo, sga buscada de acordo
com as hecessidades e 0 desgjo de cada um. Enquanto o financiamento
do modelo segurista € alicercado primariamente na quotizagdo do segu-
rado e na contribuicdo social do empregador, a matriz universalista am-
para-se no tipico esquema de tributacdo-transferéncia da funcéo distri-
butiva das financas publicas.

O modelo assistencialista, por sua vez, tem como destinatérias as
pessoas que vivem em condi¢des de grande vulnerabilidade social. Para
gue elas ndo sejam privadas de padrées minimos de dignidade, o Esta-
do obriga-se atomar medidas de amparo. Claro que o apontado padrao
de condicbes minimas € extremamente variavel. A seguridade social &
vistaaqui por uma 6ticaminimalista, cujaatuagdo deve limitar-seaum
papel apenas subsidiario, tendente a diminuir a propor¢do que o nivel
de renda das familias for sendo aumentado. Essa visio aproxima-se da
teoria do imposto de renda negativo. Segundo estaidéia, abaixo de um
certo limite de rendimentos, ndo apenas se deixa de pagar imposto,
como também se passa a ter direito a prestacdes sociais.’® Inegavel-
mente, 0 papel do Estado € visto por um prisma utilitarista: sendo certo
que o mercado produz a exclusdo dos trabalhadores menos capacita-

“ NEVES. Ilidio das. Direito da Seguranga Social: Principios fundamentais numa ana-
. lise prospectiva, p. 240.
NEVES. llidio das. Direito da Segurancga Social: Principios fundamentais numa ana-
lise prospectiva, p. 244.
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dos, reconhece-se como relevante uma funcédo de promocéo do bem-
estar social para prevenir o risco de marginalizacéo socia dos exclui-
dos pelo mercado.

Dentro dessa vis&o reducionista da seguridade social, as prestagdes
s80 seletivas, destinando-se a assegurar um minimo necessario para a
sobrevivéncia das pessoas, reclamando a comprovacdo da situacéo de
miserabilidade de acordo com padrfes rigidos, legalmente definidos.
Tendo em vista ndo ser aconselhavel que as familias menos favorecidas
segjam eternamente sustentadas pelo Estado, a evolugdo do modelo bus-
ca contribuir para a inser¢cdo socio-familiar ou socio-profissional dos
individuos. O modelo universalistatem sido, em muitos paises, afetado
por novas politicas, tendentes a substitui-lo pelo modelo assistencialista
instrumentado por testes de meios ou condigdes de recurso.’® Moderna-
mente 0 modelo assistencialista tem sido apresentado como o direito a
um rendimento minimo ou direito a um minimo existencial.

As regras concretizadoras de tais sistemas, como resultam de con-
sensos socio-paliticos, podem ser modificadas, razéo pela qual, tem ha
vido sobreposi¢do destes modelos, em especia apods as reformas que o
welfare state tem sido obrigado a efetivar em todos os quadrantes. As-
sim, tem predominado um regime juridico no qual hd um mix contribu-
tivo/ndo-contributivo, sendo ofertado um beneficio universal basico su-
plementado por um regime contributivo.Y

No caso brasileiro, a protegcdo socia foi construidatomando como
paradigma o modelo |aborista bismarkiano, sistema no qual a seguri-
dade socia é regida fundamentalmente pela incorporacdo de elemen-
tos juridicos do seguro (risco, evento e dano) os quais sao redefinidos
e adaptados para a protecao do trabal hador e de seus dependentes. Cor-
roborando o afirmado, relembre-se que, antes da Carta de 1988, a as-

* CORREIA, José Alfredo Henriques. A sustentabilidade financeira da seguranca so-
. cial em Portugal, p. 21.
SCHWARZER, Helmuth. Paradigmas de previdéncia Social rural: um panorma da
experiéncia internacional, p.7.
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sisténcia médica do sistema publico ndo era universal, sendo prestada
sem pagamento apenas para quem comprovasse a suavinculagdo apre-
vidénciasocial. Por isso, o financiamento é predominantemente | astre-
ado natributac&o dos rendimentos do trabalho, sendo que a vinculacéo
ao sistema decorre do recolhimento de contribuicdes.’® Até o presente
momento, o intervencionismo estatal ndo tem sido adequado, pois a
rotina histérica da sociedade brasileira, nos momentos criticos em que
0 pais clamou por mudancas, tem sido marcada pela realizagdo de ali-
ancas conservadoras visando pouca coisa além da manutencéo do
status quo.*®

Com o advento da Constituicdo de 1988, adotou-se o0 conceito de
seguridade social, buscando tornar real a universalizacdo subjetiva e
objetiva da protegdo socia (0 que, como é notorio, estd muito longe de
ser implementado), passando a estruturabasi cada protegdo socia acons-
tituir um sistema integrado, composto por técnicas perfeitamente distin-
tas, cuja regéncia é efetuada por leis especificas. Esta ampliacéo dos
direitos sociais passou a contemplar um sistema hibrido que conjuga
direitos derivados do trabalho (Previdéncia), direitos de carater univer-
sa (Salde) e direitos seletivos (Assisténcia). 2

Certamente que aLei Fundamental pretendeu ampliar o ambito sub-
jetivo de objetivo da protecéo social, entretanto, como ficou demonstra-
do pelas Emendas Constitucionais posteriores (EC n° 03/93, EC n° 20/
98, EC n° 41/03) a esséncia laborista do modelo néo foi alterada.
Corroborando 0 argumento, nossa Constituicdo reconhece, expressamen-
te, a necessidade de que 0s regimes previdenciarios sgjam organizados
mediante filiagdo obrigatéria, dotados de caréter contributivo, e que se-

" No caso dos trabalhadores subordinados, sempre houve a transferéncia da responsa-
» bilidade do desconto e do recolhimento das contribui¢des para as empresas.
STRECK, Lenio Luiz e MORAIS, Jos¢ Luis Bolzan de. Ciéncia Politica e Teoria
" Geral do Estado, p. 81 e 82.
PEREIRA, Larissa Dahmer. A proteg&o social como “ necessidade minima”, o avanco
dos preceitos (neo)liberais e a desconstrugéio da Seguridade Social brasileira na déca-
da de 1990. Disponivel em:< http://www.assi stentesocial .com.br/cadespecial 34.pdf>.

‘ Revista da AJUFERGS 6.p65 110 28/4/2009, 14:41



A ASSISTI;NCIA SOCIAL COMO DIREITO FUNDAMENTAL: UMA ANALISE DA 111
EVOLUCAO DA CONCRETIZACAO JUDICIAL DO BENEFICIO ASSISTENCIAL

jam observados critérios que preservem o equilibrio financeiro e atuarial
(art. 40, caput; e art. 201, caput, anbos da CF/88)?t. Um passo impor-
tante na busca desse equilibrio foi a mudanca de paradigma promovida
pela EC n° 20/98, substituindo o tempo de servico pelo tempo de contri-
buicdo.?

Em resumo, as peculiaridades do nosso model o de seguridade soci-
al, ao contrario do model o universalista, ndo permitem que todas as Situ-
acOes de necessidade social sgjam amparadas. A estipulacdo dos condi-
cionamentos genéricos da manutencdo da qualidade de segurado e da
caréncia funciona como filtros de separacéo entre as situactes de neces-
sidade social amparadas pelo regime previdenciario e as que néo encon-
traréo cobertura

Ao0s que ndo conseguem obter inclusdo no mercado de trabalho, a
protecdo socia é efetivadapelaAssisténciasocial, contudo essa, em todo
mundo, sempre teve grande dificuldade de atender aos pobres que ndo
fossem criangas, invadidos ou idosos. Como foi adequadamente percebi-
do pelos especialistas da CEPAL, juntamente com os problemas econd-
micos, outros fatores como as mudancgas ocorridas nas familias e a in-
corporacdo da mulher ao mundo do trabaho, a transi¢céo demogréfica e
avolatilidade da economia, influem negativamente nos sistemas de pro-
tecdo, aumentando o sentimento de inseguranca, problema que deixou
de ser exclusivo daqueles que secularmente tém sido excluidos dos me-
canismos de integracdo social por meio do emprego.?

 Em menos de dezessete anos, periodo bastante curto em matéria de previdéncia social,
nossa Lel Fundamental sofreu trés reformas previdenciarias (EC n° 20/98, 41/03 e
47/03) com o objetivo de reconfigurar os regimes previdenciarios em face das novas
. realidades econdmicas e sociais.
“8 9° O tempo de contribui¢&o federal, estadual ou municipal sera contado para efeito
de aposentadoria e o tempo de servigo correspondente para efeito de disponibilidade.
§10. A lei ndo poderé estabel ecer qual quer forma de contagem de tempo de contribui-
s ¢do ficticio.”
CEPAL. Enfrentando o futuro da protego social: Acesso, financiamento e solidarie-
dade, p. 11.
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3AASSISTENCIA SOCIAL COMO DIREITO FUNDAMEN-
TAL

Constituindo-se em um dos subsistemas da seguridade social —im-
portante instrumento para a implementacéo dos objetivos arrolados no
art. 3° da Congtituicdo — a assisténcia social pretende auxiliar na luta
contra as incertezas do amanha que afligem os trabal hadores mais po-
bres e suas familias. A massificagdo da pobreza é uma consequéncia
imediata do funcionamento da sociedade, cada vez mais complexa, que
imp0e barreiras quase intransponivei s para o desenvol vimento da perso-
nalidade dos individuos. Como bem observa Mufioz, para o seu enfrenta
mento, podem ser tomadas medidas diretas ou indiretas. S0 exemplos de
medidas indiretas a flexibilizacdo do mercado de trabalho e o crescimento
econdmico. Dentro das medidas diretas inserem-se os distintos subsidios
condicionados, incluindo os que integram a assisténcia social. %

Em relacdo ao aspecto formal, o direito a assisténcia social tem
sua fundamentalidade consagrada de maneira irrefutdvel pela nossa
Lei Maior no seu artigo 6°, verbis: “ Art. 6° Sdo direitos sociais a edu-
cacédo, a saude, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a previ-
déncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos
desamparados, na forma desta Constituicdo.” (Redacdo dada pela
Emenda Constitucional n° 26, de 14/02/2000). A fundamentalidade
material — pelo fato de os direitos fundamentaisintegrarem a constitui-
¢ao material, traduzindo decisbes essenciais sobre a estrutura basica
do Estado e da sociedade — por suavez, hao apresenta maiores dificul-
dades no seu reconhecimento. Nalicdo de Benda, a obrigacéo do Esta-
do de respeitar a dignidade do individuo ndo se restringe a expectativa
de ndo ser tratado arbitrariamente, abrangendo uma obrigacéo presta-
téria quando o individuo n&o pode, de outra maneira, prover umaexis-
téncia humanamente digna.®

* MUROZ, Crigtian Pérez. Ingresso basico universal y didlogo social: una propuesta,
p. 67.

* BENDA, Ernest. Dignidad Humana y Derechos de |a personalidad, p. 126. In: Ben-
da, Ernest et ali, Manual de Derecho Constitucional, p. 85.
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A assisténcia social ostenta um caréter distributivo mais acentuado
do que a previdéncia, cujo cardter sinalagmético ndo apenas restringe 0
acesso, como também baliza o valor dos beneficios. Seu objetivo princi-
pal é o atendimento das necessidades bésicas mediante um conjunto de
prestagdes ndo-contributivas que provejam os minimos sociais. % E jus-
tamente nos momentos nos quais os cidadaos, inseridos na sociedade
por forca de sua capacidade de trabalho (substancial maioria da popula-
¢ao), tém a sua forca laboral afetada, ou mesmo negado 0 acesso ao
trabalho, como é cada vez mais comum por for¢a do modelo econdmico
excludente, que a assisténcia social como faceta ndo contributiva da se-
guridade social, evidencia seu papel nuclear para a manutencéo do ser
humano dentro de um nivel existencial minimamente adequado.

Como bem pontua Reis, com relagdo aos destinatérios, a Assistén-
cia Socia aproxima-se dos usuarios a margem do mercado de trabal ho,
relacdo que poderia ser interpretada como de mitua exclusdo, ou seja,
estar no mercado de trabalho implica ndo ter necessidades a serem aten-
didas pelaAssisténcia Social. Ocorre que a assisténcia social ostentaum
campo de atuagdo mais amplo, cujo carater transversal determina que,
para o atendimento de padrfes minimos, seu espectro segja ampliado,
muitas vezes assumindo atribuigdes de outras paliticas. #

Mesmo aqueles que sfo refratérios aideia de aceitar os direitos so-
ciais como direitos fundamentais, acabam por reconhecer um padréo
minimo cuja auséncia acaba por comprometer o exercicio da liberdade
real e apropriaautonomiado individuo.? A doutrina nacional mais aba-
lizada sobre direitos fundamentai s também reconhece a intima vincula-

* Neste sentido esclarece 0 art. 1° da L ei OrganicadaAssisténcia Social —LOAS: 1°A
assisténcia social, direito do cidaddo e dever do Estado, é Politica de Seguridade
Social ndo contributiva, que prové os minimos sociais, realizada através de um con-
junto integrado de acBes de iniciativa publica e da sociedade, para garantir o atendi-

. mento as necessidades bésicas.

REIS, Nelson. A especificidade da Assisténcia social: algumas notas reflexivas,
p. 19. Disponivel em http://revistasel etroni cas.pucrs.br/revistapsico/ojsindex.php/fass/

s article/viewFile/1013/793. Acesso em 17 mar. 2008.

Como exemplo, cite-se a doutrina de Ricardo Lobo Torres (TORRES, Ricardo Lobo.
A metamorfose dos direitos sociais em minimo existéncial).
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¢do entre o direito a vida e a dignidade da pessoa humana com direitos
preponderantemente prestacionais como o direito a salde, a assisténcia
social, aprevidéncia socia e a um salério minimo.?

Umadas grandes dificul dades na aceitacdo dos direitos econdmicos
sociais e culturais, como direitos fundamentais dotados de real eficécia,
reside no fato de aciénciajuridica atual estar formada por conceitos que
procedem, em suamaior parte, do direito privado. As fungdes atribuidas
por essa ciéncia ao Direito, consoante preleciona Peces-Barba seriam
duas: uma funcéo de preservacdo da autonomia dos particulares e uma
fungdo repressora para garantir a efetividade da ordem que torna possi-
vel essa autonomia. Como tais fungdes seriam negativas, todo 0 excesso
nesse &mbito produziria somente a aternativa da sociedade totalitaria
Com essa concepcao do Direito, a teoria juridica rejeitaria os direitos
econdmicos sociais e culturai's que exigem justamente uma agdo promo-
tora e corretora do Estado. *

Em todo o mundo, em matéria de protecéo social, sempre houve
grande dificuldade de aceitar que pessoas néo vitimadas pela incapaci-
dade fossem destinatérios de politicas de assisténcia social, pois a distri-
buicéo de auxilio aos pobres poderia desestimular a busca pelo trabalho,
ou como professava Malthus, acabar acarretando um maior empobreci-
mento das pessoas menos favorecidas.® Assim, os pobres validos deve-
riam ser enviados para casas de correcdo do Ocio e da vagabundagem
(tais como as wor khouses na Inglaterra) onde ficassem isolados sem of e-
recer risco para 0s membros incluidos na sociedade. Nao é este 0 N0sso
ponto de vista.

zz SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais, p. 352.
PECES-BARBA MARTINEZ, Gregorio. Escritos sobre Derechos Fundamentales,

., PP 205 a 206.
“Asleisinglesas de amparo aos pobres parecem haver contribuido paraelevar o prego
das provisdes e rebaixar o preco real da méo-de-obra Elas tem contribuido, portanto
para empobrecer aquela classe de gente cuja Unica posse é o seu trabalho.” MAL-
THUS, Thomas apud SUPLICY, Eduardo Matarazzo. Renda de cidadania: a saida é
pela porta, p. 50).
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Como é cedico, hd uma significativa resisténcia contra o reconheci-
mento dos direitos fundamentais sociais. Nos estritos limites desse tra-
balho, ndo seria possivel examinar com abrangéncia todos os argumen-
tos frequentemente levantados contra e a favor do reconhecimento dos
direitos subjetivos a prestagdes sociais, mas € importante, desde logo,
declinar o posicionamento do autor sobre o tema.®2 Admitindo que os
argumentos alinhavados contrariamente aos direitos prestacionais néo
s30 apenas ideol 6gicos — ha que se reconhecer obstaculos juridicos (es-
trutura normativa diferenciada) e materiais (condicionamentos institu-
cionais) consideraveis — entendo que ndo constituem limites inquebran-
taveis parainterditar qualquer acdo fora da arena parlamentar.

Destes obstécul os invocados, a meu juizo, os de maior consisténcia
s80 aquel es que gravitam em torno dafaltade competénciae de legitimi-
dade do Poder Judiciario paradeliberar sobre as demandas que buscam a
justiciabilidade de direitos sociais prestacionais,

Com relagéo ao principio da reserva parlamentar em matéria orga-
mentéria, por exemplo, vaerecordar ali¢do de Alexy, deduzidadaidéia
reitora de que os direitos fundamentais séo posi¢des juridicas téo rele-

* Sobre a temética do reconhecimento de direitos subjetivos a prestacdes sociais, con-
sulte-se a magistral sintese apresentada por SARLET. Partindo da andlise critica de
trés modelos do direito aleméo — Christian Starck, R. Breuer e Robert Alexy, nos
quais todos aderem a nogdo de um padrdo minimo de seguranca material, exigido
para evitar o esvaziamento da liberdade real — SARLET constata ser comum aos
model os delineados a problemética da reserva do possivel e a objegfo da reserva de
competéncia parlamentar. Em aprofundada reflex@ sobre problemética, argu-
menta que a questéo reside menos no grau de compl etude da normado que no aspecto
da alegada auséncia de legitimacdo dos tribunais para a determinacdo do objeto e do
guantum da prestacdo, a medida que a decisdo sobre a aplicacdo de recursos publicos
incumbiria precipuamente ao legislador. Entendendo ser mais convincente o modelo
proposto por Robert Alexy, conclui que, em todas as situagBes em que o argumento da
reserva do possivel e demais objegdes aos direitos sociais na condicdo de direitos
subjetivos esbarrar no valor maior da vida e da dignidade da pessoa humana, ou nas
hip6teses em que, da andlise dos bens constitucionais colidentes resultar a prevalén-
ciado direito socia prestacional, podera ser reconhecido um direito subjetivo defini-
tivo a prestagOes, admitindo-se, quando tal minimo for ultrapassado, tdo-somente um
direito subjetivo primafacie. (SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fun-
damentais, p.345 a 354)
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vantes que a sua concessao ou denegacdo ndo podem ficar nas méos da
simples maioria parlamentar. Embora os direitos sociais minimos pos-
sam acarretar considerévels custos financeiros, quando sdo muitos 0s
que demandam por eles, osdireitosindividuais podem ter mais peso que
as raz0es de politica financeira, pois o principio da reserva parlamentar
em matériaor¢camentéria, tanto quanto os demais, ndo é absoluto. * Ain-
da que a apontada escassez seja um condicionamento importante, ela
ndo pode ser superdimensionada, tornando-se o Unico balizamento na
concretizagdo dos direitos sociais, sendo necessério acrescentar ingredi-
entes éticos e politicos para que o instrumental juridico possa, ndo ape-
nas ser legitimado, mas permitir que aevolucdo das condic¢des econdmi-
cas e sociais possa beneficiar 0 maior nimero de pessoas.

No que tange a assisténcia socia, o argumento deve ser recebido
com maiores reservas. Em primeiro lugar, em face desta técnica de pro-
tecao social integrar a seguridade social, suas agdes sdo financiadas por
um orgamento distinto do previsto para as atribuic¢oes ordinérias do exe-
cutivo, o orcamento da seguridade social (81° do art. 195). Tal reparticéo
de recursos resultou do desgjo de outorgar ao Poder Executivo uma pos-
sibilidade real de acelerar o processo de construgcdo de uma sociedade
mais justa e humana. Lamentavelmente, consolidou-se uma prética de
transferir parcela significativa de recursos para o financiamento de ou-
trasatividades do Poder Executivo, Situagéo que, sefor consideradacomo
correta, torna absolutamente desnecessario a existéncia de or¢camentos
distintos.

Presenciar o Poder Judiciario examinando demandas que versam
sobre direitos sociais prestacionais, decidindo como os recursos devem
ser priorizados, tarefa primariamente atribuidaao Poder Legidativo, uma
vez que a decisdo é essencialmente politica, contrariaaideia tradicional
de passividade e de neutralidade que se espera da atuacéo do Poder Judi-
ciario. O cendrio social, cada vez mais complexo, nos obriga a contesta-
¢80 e arevisdo de muitos axiomas construidos no Estado Liberal, como
€ caso daidéia de supremacia do Poder Legidativo, aqua é substituida

® ALEXY, Robert. Teoria de Los Derechos Fundamentales, p. 494 e 495.
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pelaidéiade supremacia da constituicdo. A nova visdo que se consolida
com a evolugdo dos Estados de Direito, torna imprescindivel o desen-
volvimento de mecanismos de controle dos atos de todos os poderes.
Historicamente, agueles que exercem o poder tendem a praticar abusos e
omissdes, sendo necessario que os direitos fundamentais dos cidaddos,
mesmo os das minorias, estejam protegidos contraas arbitrariedades que
podem ser efetivadas pelas maiorias ocasionais (no caso do Poder Le-
gidativo) ou na concretizagdo das politicas sociais convertidas em lei
(descritério, omissdo, ou abusos praticados pelo Poder Executivo).

Estes mecanismos, ao longo do tempo, certamente necessitam de
aperfeicoamentos. O proprio principio da separacéo dos poderes, princi-
pio essencia da organizacdo dos Estados Democréticos de Direito, des-
de 0 seu esbogo originério, tem evoluido para assumir contornos nos
guais avulta a hecessidade de cooperacdo institucional. Apenas para fi-
car com um exemplo, a criacdo do direito, cabe destacar a grande ativi-
dade legiferante que atualmente € desenvolvida pelo Poder Executivo
mediante a edicdo de medidas provisbrias ou a atividade legidativa do
Poder Judiciério que ha muito tempo deixou de ser apenas um “legisla-
dor negativo” 3.

Oportuno, ainda, trazer & colagdo, resumidamente, a andlise que
Cécile Fabre elabora para responder & objecao da concretizacdo judicial
dos direitos sociais prestacionais. E corrente afirmar-se que os direitos
sociais tratam de coisas escassas €, portanto, os interesses protegidos
por estes direitos exigem que sejam feitas escolhas dificeis— como seria
0 caso de deliberar 0 que é maisimportante em um certo momento, com-
prar remédios ou construir moradias para as classes populares—as quais
moldam a sociedade como ela €, razdo pelaqual, apenas os representan-

# Especificamente sobre esta matéria, consulte-se o voto do Ministro Eros Grau no
Mandado de Injunc¢do n° 721, no qual fica evidente que o Supremo Tribunal Federal
estd abandonando a postura timida que caracterizava a eficacia do instituto, passando
a entender que ainterpretacdo do STF, nesta agdo, produz a norma aplicavel a omis-
sd0 que, aém disso, se incorpora ao ordenamento juridico para ser interpretado e
aplicado, como ocorre com a siimula vinculante. STF, M| n° 721-7/DF, Rel. Ministro
Marco Aurélio, Pleno, DJ 30.11.07.
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tes eleitos poderiam fazer estas escolhas. Ocorre que decidir a respeito
de direitos negativos também pode implicar a realizacdo de escolhas
dificeis, por exemplo, se a privacidade de um sujeito foi violada pelo
exercicio do direito de liberdade de expressdo de outro. Por isso, se al-
guém pensa que o judiciario pode decidir o conflito entre os direitos
negativos para resguardar a autonomia do ser humano, também deve
aceitar que o judici&rio tem legitimidade para decidir sobre o conflito
entre interesses protegidos por direitos sociais para resguardar a autono-
mia das pessoas. *

Segundo Fabre, nos Estados Unidos e na Europa, os juizes tém de-
liberado sobre a alocac&o de recursos quando decidem sobre direitos
tradicionalmente classificados como negativos, ou com base em deci-
sdes nas quais direitos negativos embasam deveres positivos ou, ainda,
com base na compensacdo para agueles cujos direitos negativos sofre-
ram violagBes. Além disso, no reino unido, eles tém avaliado a adequa-
¢80 daaplicagdo dos recursos em consonancia com o previsto em lei nas
areas de educacdo, salde e habitagdo. Estes julgamentos tém sido leva
dos em consideracdo pel os governos na hora de gjustar suas politicas de

® Segundo Fabre, quem defende a constitucionalizagdo dos direitos civis e paliticos,
por sua importancia, também deve defender a constitucionalizagdo dos direitos so-
ciais. Para que sgja possivel avaliar dentre os diferentes interesses, quais sao impor-
tantes para serem convertidos em direitos (acarretando a imposicéo deveres para al-
guém), é necessario o estabelecimento de critérios. De todas as razdes possiveis,
aautonomia seria uma das mais importantes, por configurar umaessencial caracteris-
tica do ser humano que o distingue dos outros seres. Sendo dotado de autonomia ele
pode decidir o que fazer com a sua vida e implementar esta decisdo. Por ser a autono-
mia uma particularidade humana da maior relevancia que sdo consagrados direitos
que protegem os interesses diretamente relacionados com ela. Se alguém ndo pode
expressar seu pensamento, associar com as pessoas que escolhe, decidir se deve con-
tratar ou ndo, sendo tem o direito de ser ouvido em um férum politico, efetivamente,
ndo seria considerado autdbnomo. Assim como a autonomia € uma poderosa justifica-
tiva para atribuir-se direitos constitucionais civis e politicos ela também serve para
justificar niveis minimos de renda, educacéo e cuidados médicos. Dar estes recursos
para as pessoas é importante porque sem elas estariam inaptas para desenvolver suas
capacidades fisicas e mentais necessdrias para se tornarem verdadeiramente autono-
mas. (FABRE, Cécile. Constitutionalising Social Rights. The Journal of political Phi-
losophy: vol. 6, Number 3, 1998, pp. 263-284)
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bem-estar, revelando uma postura firme do Poder Judiciério nadelibera-
¢80 sobre direitos positivos e que, na maior parte das vezes, tem sido
exitosa. Embora reconhega que deliberar sobre direitos sociais requer
alguma habilidade especial, e nem sempre 0s juizes vao acertar, isto ndo
quer dizer que 0s juizes ndo possam ser treinados para desenvolver essas
habilidades, ou mesmo, que eles ndo possam continuar se aconselhando
com especialistas, como eles tém feito até agora. *

4 OS BENEFiICIO DE PRESTACAO CONTINUADA DA
LOAS

No presente item, depois de efetuar apontamentos sobre a evolugdo
historicado beneficio de prestagdo continuada, examinarel concretamente
0s resultados de uma intervencdo do Poder Judiciario em uma politica
socia que, em um pais profundamente injusto socialmente, revela-se
absolutamente necessaria.

4.1 Brevissimas refer éncias sobre a evolucao historica do be-
neficio de prestacdo continuada.

A experiéncia brasileira na area da assisténcia social ndo pode ser
dissociada da tibieza de nossas ingtituicfes sociais, via de regra, admi-
nistradas de maneirainconsistente, clientelista e maculadas pela corrup-
¢d0. Embora a Constituicéo Imperia de 1824, no inciso XX X1 do artigo
179 prescrevesse: “A Constituicdo também garante os socorraos publi-
cos.” Relembre-se que a ordem juridica refletia os interesses dos gran-
deslatifundiérios e escravocratas, de formaque 0 novo Direito represen-
tou uma dédiva paraa qual ndo haviam feito nenhum esforco. A preocu-
pacéo efetiva com a regulacdo da questo social somente ocupara aten-
¢do dos governantes a partir da década de 30. Em razdo da estrutura
agricola do Brasil, sendo a producéo industrial insipiente e voltada ape-
nas para um consumo interno diminuto, inexistia uma massa suficiente

* FABRE, Cécile. Constitutionalising Social Rights. The Journal of political Philosophy:
vol. 6, Number 3, 1998, pp. 279-283.
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de trabalhadores urbanos que pudessem exercer pressdo no sentido de
provocar o surgimento de uma legislacdo socia protetiva.®”

Os especidistas da &rea costumam considerar como primeira insti-
tuicio de assisténcia social a Legido Brasileira de Assisténcia— LBA —
reconhecida como 6rgdo de colaboracdo com o Estado em 1942. Edifi-
cada a partir do ideal de conjugar esforgos publicos e privados, a LBA
definiu 0 seu programa em torno da necessidade de substituir o antigo
espirito filantrépico e religioso da assisténcia socia por formas de aten-
dimento fundadas no conhecimento técnico-cientifico. ® As criancas e
adolescentes, até a criagdo da Fundagdo nacional para 0 Bem—Estar do
Menor — FUNABEM, pela Lei n° 4.513/64 — eram objeto de politicas
que estavam muito longe de pugnar pelo desenvolvimento integral da
sua personalidade, ostentando um cardter muito mais policialesco e re-
pressor do que assistencia (Cddigo de Menores, de 1927; Servico de
Assisténcia ao Menor, Decreto-lei n° 3.779/41).

Em 1° de setembro de 1977, criou-se o Sistema Nacional de Previ-
dénciae Assisténcia Social — SINPAS — com o escopo de integrar todas
as atribuicdes ligadas a previdéncia urbana e rural, bem como da assis-
téncia, composto de sete 6rgaos. INPS, IAPAS, INAMPS, LBA, FUNA-
BEM, DATAPREV e CEME. Cadaorganismo deveriadesempenhar suas
fungdes especificas, independentemente da qualidade profissional dos
beneficiarios. * A LBA passaater aatribui¢do ndo apenas de atuar como
Orgdo executor da politica nacional de assisténcia social, mas também
de supervisionar as demais entidades com funcfes assistenciais.

Antes do advento da Constituicdo Federal de 1988, ndo havialegis-
lacdo especifica estabel ecendo um beneficio pecuniério mensal com var
lor econdmico expressivo em favor dagueles que estivessem em uma

“ALVIM, Ruy Carlos Machado Alvim. Uma Histéria Critica da Legislacao Previden-
- ciaria Brasileira, p. 14.
TEIXEIRA, Sonia Maria Fleury. Assisténcia na previdéncia social — uma politica
marginal, p. 63. In. SPOSATI, Aldaiza de Oliveira. Os direitos (dos desassistidos)
o sociais, 32 ed. Sao Paulo: Cortez, 1995.
ALVIM, Ruy Carlos Machado Alvim. Uma Histéria Critica da Legislacao Previden-
ciaria Brasileira, p. 29.
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situacdo de vulnerabilidade social, quando as pessoas ndo estivessem
abrangidos pelo sistema previdenciério contributivo. A protecdo social
era limitada ao sistema previdenciério que, acabava incorporando ele-
mentos assistenciais. Nesta linha, a Lel n° 6.179/74, no seu art. 1°%°
instituiu o beneficio de amparo previdenciario, correspondente a metade
do sal&rio minimo da época, que era devido aos maiores de 70 anos ou
invalidos, definitivamente incapacitados para o trabaho.

Em nossa atual Carta Politica, a assisténcia social é regrada nos
artigos 203 e 204, sendo que o beneficio pecuniario passou a ser previs-
to expressamente no inciso V do art. 203, agora, com o vaor de um
salério minimo.** Como se percebe pelo exame do art. 203, os objetivos
daassisténcia socia sdo amplos, pretendendo-se que o atendimento sgja
efetuado agquem necessitar, idosos, criancas, nutrizes, propiciando o aten-
dimento das necessidades basicas decorrentes da pobreza.

Editado o novo Plano de Beneficios da Previdéncia Socid, Lei n°
8.213/91, aterminologia utilizada nas Consolidactes da L egislagéo Pre-
videnciéria também restou acolhida pelo legislador, passando o art. 139

“ Art. 1° Os maiores de 70 (setenta) anos de idade e os invdlidos, definitivamente inca-

pacitados para o trabalho, que, num ou noutro caso, ndo exer¢am atividade remunera-
da, ndo aufiram rendimento, sob qualquer forma, superior ao valor da renda mensal
fixada no artigo 2°, ndo sgjam mantidos por pessoa de quem dependam obrigatoria-
mente e ndo tenham outro meio de prover ao proprio sustento, passam a ser ampara-
dos pela Previdéncia Social, urbana ou rural, conforme o caso, desde que:l - tenham
sido filiados ao regime do INPS, em qualquer época, no minimo por 12(doze) meses,
consecutivos ou ndo, vindo a perder a qualidade de segurado; ou Il - tenham exercido
atividade remunerada atualmente Incluida no regime do INPS ou do FUNRURAL,
mesmo sem filiagdo a Previdéncia Social, no o minimo por 5 (cinco) anos, consecuti-
VoS ou ndo, ou ainda: 111 - tenham ingressado no regime do INPS, ap6s complementar
60 (sessenta) anos de idade sem direito aos beneficios regulamentares.
Art. 203. A assisténcia social serd prestada a quem dela necessitar, independentemen-
te de contribui¢éo a seguridade social, e tem por objetivos: | - a protecéo a familia, &
maternidade, ainfancia, a adolescénciae avelhice; Il - 0 amparo as criangas e adoles-
centes carentes; |11 - a promocdo da integracdo ao mercado de trabalho; 1V - a habilita-
¢&o e reabilitacdo das pessoas portadoras de deficiéncia e a promogéo de suaintegracéo
avida comunitéria; V - a garantia de um sal&io minimo de beneficio mensal a pessoa
portadora de deficiéncia e a0 idoso que comprovem n&o possuir meios de prover a
prépria manutencdo ou de té-la provida por sua familia, conforme dispuser alei.

4

s
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a dispor que a renda mensal vitalicia permaneceria sendo paga até a
efetiva regulamentagdo V do art. 203 da CF/88.4

Finamente, vem alume a Lei Orgéanica da Assisténcia Social, Lel
n. 8.742/93, consoante o relato de Potyara Pereira, 0 Chefe do Poder
Executivo foi “motivado” a sanciona-la por gestdes do Ministério Publi-
co Federal — 0 qual haviaameagado ajuizar a¢do de inconstitucionalida-
de por omissdo — bem como por escandal os divulgados pela Comisséo
Parlamentar de Inquérito do orcamento sobre o desvio criminoso de ver-
bas publicas da area da assisténcia socia.®

O financiamento da assisténcia é efetuado, assim como o da seguri-
dade social, por contribuicbes sociais previstas no art. 195 da CF/88.
Entretanto, ndo ha previsio constitucional, de como sera efetuada a se-
paracdo dos recursos que deverdo compor o Fundo Nacional de Assis-
téncia Socia (previsto no art. 27 da LOAS).

Para o Poder Executivo, a concessdo do beneficio de prestagdo so-
mente ficou viabilizada com o advento do Decreto 1.744, de 8 de de-
zembro de 1995, a partir de janeiro de 1996. Assim, a renda mensal
vitalicia continuou sendo devida aquel es que atendiam aos requisitos da
Lei n.°8.213/91 até dezembro de 1995, ainda que ndo tenham requerido
na época oportuna. O artigo 139 da Lei n.° 8.213/91 foi expressamente
revogado pelo artigo 15 da Lel n.° 9.528/97.

4.2 Os requisitos dos beneficios de prestacéo continuada da
LOAS.

Nesta quadra, cabe agora examinar um dos maisimportantes instru-
mentos da concretizacdo da politica assistencia. O beneficio de presta-
¢do continuada. Tal beneficio tem 0 seu regramento bésico no artigo 20

“osdi spositivos pertinentes da Lei n® 6.179/74 foram incorporados aos artigos 73 a 79
da CLPS/76, e depois aos artigos 63 a 70 da CLPS/84, passando o beneficio a ser
" denominado de Renda Mensal Vitalicia.
PEREIRA, Potyara Amazoneida Pereira. Necessidades humanas: subsidios a critica
dos minimos sociais, p. 165.
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da LOAS.* O dispositivo legal contempla duas espécies de beneficios
assistenciais: 0 beneficio devido as pessoas portadoras de deficiénciae o
beneficio devido aos idosos, inclusive estrangeiros naturalizados e do-
miciliados no Brasil, atendidas as condicbes ai previstas.

Para os anciéos, aidade exigidainicialmente erade 70 anos, contu-
do, estaidade foi reduzida para 67 anos em janeiro de 1998 e passaria a
ser de 65 anos a contar de janeiro de 2000, consoante o preconizado pelo
art. 38 da Le n° 8.742/93. No entanto, a Lei n°® 9.720/98 determinou a
estabilizacdo do limite erério do art. 38, mantendo a idade de 67 anos.
O advento do Estatuto do Idoso provocou nova reducéo da idade, agora
permitindo a concessdo da prestacdo aos 65 anos, cumprindo ametainici-
almente tracada pelo artigo 38 daLOAS (art. 34 daLei n° 10.741/03).

No caso de assistidos deficientes, aincapaci dade imposta pel o enun-

ciado normativo deve comprometer ndo apenas a capacidade laboral,
mas também a vida independente (82° do art. 20 da LOAS).

“0at. 20, ja com as alteragoes efetuadas pela Lei n° 9.720, de 30 de novembro de
1998, estd assim redigido: “Art. 20. O beneficio de prestagdo continuada é a garantia
de 1 (um) salario minimo mensal a pessoa portadora de deficiénciae ao idoso com 70
(setenta) anos ou mais e que comprovem nao possuir meios de prover a prépria manu-
tenc@o e nem de té-la provida por sua familia. § 1° Para os efeitos do disposto no
caput, entende-se como familia o conjunto de pessoas elencadas no art. 16 daLei n°
8.213, de 24 de julho de 1991, desde que vivam sob 0 mesmo teto. § 2° Para efeito de
concessdo deste beneficio, a pessoa portadora de deficiéncia é aquela incapacitada
para a vida independente e para o trabalho. § 3° Considera-se incapaz de prover a
manutencdo da pessoa portadora de deficiéncia ou idosa a familia cuja renda mensal
per capita sgjainferior a 1/4 (um quarto) do salario minimo. § 4° O beneficio de que
trata este artigo ndo pode ser acumulado pelo beneficidrio com qualquer outro no
ambito da seguridade social ou de outro regime, salvo o da assisténciamédica. § 5° A
situacdo de internado ndo prejudica o direito do idoso ou do portador de deficiéncia
a0 beneficio. § 6° A concessdo do beneficio ficara sujeita a exame médico pericia e
laudo realizados pelos servicos de pericia médica do Instituto Nacional do Seguro
Socia —INSS. § 7° Na hip6tese de néo existirem servicos no municipio de residéncia
do beneficidrio, fica assegurado, na forma prevista em regulamento, o seu encami-
nhamento a0 municipio mais préximo que contar com tal estrutura. § 8° A renda
familiar mensal a que se refere 0 § 3° devera ser declarada pelo requerente ou seu
representante legal, sujeitando-se aos demais procedimentos previstos no regulamen-
to para o deferimento do pedido.”
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Em ambos os casos, o direito ao beneficio so é reconhecido pela
administragdo se arendamensal bruta familiar, dividida pelo nimero de
seus integrantes, for inferior ou igual aum quarto do sal&rio-minimo por
membro.

4.3 A ampliacéo do critério econdmico de acesso aos beneficios
assistenciais promovida pelo Poder Judiciério.

No 83 ° do artigo 20 foi incorporado um critério objetivo para fil-
trar, dentre as camadas menos favorecidas da populacéo, as pessoas cu-
jas situacBes de necessidade social estariam revestidas de contornosmais
dramaticos e, em decorréncia, deveriam ter prioridade para a percepcéo
de um auxilio financeiro expressivo. Compreende-se o ponto de vistado
legislador, pois, levando em consideragdo a limitacdo dos recursos des-
tinados, bem como a desconfianca com o resultado que poderia decorrer
na operacionalizacdo da concessdo das prestacdes em um pais de dimen-
sbes continentais, com uma arraigada tradicdo clientelista e de malver-
sacdo de verbas publicos, ndo seria desarrazoado pretender reduzir ao
maximo a discricionariedade dos agentes publicos atuantes na conces-
s80 ou denegacdo destes beneficios. Para citar apenas um exemplo na
area da assisténcia social, 0 Ministério Publico Federal descobriu uma
grande fraude no programa Bolsa Familia. Mais de 1.100 funcionérios
da Prefeitura de Teresing, capital do Piaui, estavam recebendo benefici-
osindevidamente. A fraude foi detectada pelo Ministério Plblico Fede-
ral apds o cruzamento dalista dos beneficiérios do programa no munici-
pio e arelacdo de funcionérios publicos.

Como este era 0 Unico critério que balizava as decisdes do INSS,
milhares de demandas foram propostas questionando o ato de denega-
¢do. Emboraal e 8.742/93 prevejano seu art. 12 queincumbe a Unido
responder pela concessao e manutencao dos beneficios de prestacdo con-
tinuada definidos no art. 203 da Constituicdo Federal esta ndo dispunha

“ Noticia colhida no site da editora C onsulex: http://www.consulex.com.br/
news.asp?id=2921.
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de uma estrutura prépria para o desempenho de tal tarefa. Por conse-
guinte, ndo houve surpresa no fato de o Decreto n © 1744, de 08.12.95,
a0 regulamentar a concessao dos beneficios de prestacdo continuada do
LOAS, ter conferido ao INSS a incumbéncia de processar os requeri-
mentos e conceder esses beneficios aos idosos e deficientes. E interes-
sante referir que, quando os assistidos ingressavam em juizo contestan-
do o ato de denegacdo, tanto o INSS quanto a Unido invocavam ailegi-
timidade passiva. %

Poder-se-ia argumentar que o dispositivo em comento seriaincons-
titucional em razdo de limitar anormaconsagradano inciso | do art. 203
da CF/88, dijando da protegéo assistencial significativa parcela de pes-
soas em situagdo de vulnerabiliade social, porquanto a Constitui¢éo néo
impds um nivel de miséria absoluto para a concessdo da prestacdo. Ade-
mais, a situacdo de miserabilidade da familia deveria admitir outras for-
mas de demonstracdo. Nesse sentido foram proferidas milhares de deci-
soes. ¥

Entendendo ser demasiado restritivo o critério do §83° do artigo 20
daLe n®8.742/93, e atendendo solicitacdo do Procurador-Geral do Es-
tado de S&o Paulo, o Procurador-Geral da Republica propbs agdo Direta
de Inconstitucionalidade contra o § 3° do art. 20 da Lei 8.742/93, que
prevé o limite maximo do salario minimo de renda mensal per capita da
familia para que esta seja considerada incapaz de prover a manutencéo
do idoso e do deficiente fisico, para efeito de concessdo de beneficio
previsto no art. 203, V, da CF. A cautelar foi indeferida com base no
sucinto argumento, abaixo transcrito, deduzido pelo relator Mauricio
Corréa:

“ Atual mente, encontra-se pacificado o entendimento de que cabe ao INSS integrar o
polo passivo das demandas que buscam a concesséo do beneficio assistencia (STJ,
Embargos de Divergéncia no RESP n° 197.870, Rel. Arnaldo Esteves Lima, DJU

- 29.05.06, p.157).

TRF3R., AC n° 3072151-97/SP, Rel. Juiza Sylvia Steiner, 22T, DJ 25.02.98, p. 80.
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“E axiomético no direito que a estipulacio de pensio e de ou-
tros beneficios deve levar em conta, fundamentalmente, dois fato-
res: de um lado, a necessidade do beneficiario e de outro, a possibi-
lidade de quem arca com o encargo. A conjugacéo destes dois fato-
res e que da a medida justa do beneficio.

O legidador ordinario, bem ou mal, mas cumprindo o dever de
edital alel, estabeleceu um parémetro, que teve a virtude de dar
eficacia a norma constitucional. Ruim com ela, pior sem ela.

Mesmo sem apreciar a questdo no contexto de uma escala axi-
oldgica, com o exige o pedido formulado, creio que o dano decor-
rente da suspensdo cautelar do dispositivo legal € maior do que a
sua manutencdo: a liminar faria com que a norma constitucional
gue assegura o direito voltasse a ter eficacia contida, e ficaria no-
vamente dependente de regulamentacdo legal para ser aplicada,
privando a Administragdo de conceder novos benéficos até o jul-

gamento final daacdo.”

As concretizagdes jurisprudéncias consolidadas terminam por in-
corporar-se ao sistema juridico, produzindo na comunidade a expectati-
vade que, em casos semelhantes, a decisdo sera guiada pelamesma“ra
tio decidendi”. De fato, quando o Supremo Tribunal Federal delibera
sobre um determinado tema em sede de Ac&o Direta de Inconstituciona-
lidade, até mesmo por uma questdo de seguranca juridica, os demais
Orgdos do Poder Judiciario tendem a seguir esta orientagdo. Contudo,
nesta matéria, isto ndo ocorreu nem mesmo apds o julgamento do mérito
da acdo direta de inconstitucionalidade.

Em agosto de 1998, o STF, por maioria, julgouimprocedenteaADIn
n°1.232-1. O voto do relator ministro llmar Galvao, acolhendo o parecer
do Procurador-Geral da Republica, conquanto ndo reconhecesse a in-
constitucionalidade da norma, representava uma solucao bastante razoé-
vel. Na linha de seu raciocinio, em suma, o critério da norma revelava
uma verdade irrefutével: a impossibilidade de uma familia que recebe
menos de ¥4 do salario minimo, possuindo um membro idoso ou defi-

* STF, Medida Cautelar naADIn n° 1.232-1/DF, Rel. Min. Mauricio Corréa, pleno, DJ
26.05.95.
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ciente, manter-se sem a percepcado de um auxilio econémico do Estado.
Se arenda familiar fosse superior, seria admissivel a demonstracéo da
miserabilidade por outros meios. Foi acompanhado apenas pelo Minis-
tro Néri da Silveira

Para o Ministro Sepulveda Pertence alei ndo seria inconstitucional
por ter estabelecido uma hipdtese objetiva. Haveriainconstitucionalida-
de por omissao com relacdo as outras hipoteses, masisto ndo poderia ser
reconhecido nesta aco.

Como no acdrdao ficou registrado que prevaleceu o voto do Minis-
tro Nelson Jobim, o qual € por demais enxuto para fundamentar uma
questdo desta magnitude, peco vénia para transcrevé-lo:

“Sr. Presidente, data vénia do eminente relator, compete “lei
dispor aforma de comprovacdo. Se alegislacdo resolver criar ou-
tros mecanismos de comprovacéo, € problemadalei, e esta enten-
deu de comprovar dessa forma. Portanto ndo ha interpretagéo con-
forme possivel porque, mesmo que se interprete assim, ndo se trata
de autonomia de direito algum, pois depende da existéncia da lei,
da definicdo. Com todas as vénias, julgo improcedente a agéo, na
linha do voto de rejeicdo daliminar.”

N&o tendo sido atingido o quorum minimo previsto no artigo 23 da
Lei n.°9.868/99, seis ministros, ndo poderia haver uma proclamagéo da
constitucionalidade da norma.*®

O presente caso é emblemético no sentido de evidenciar alguns riscos
gue o controle de constitucionalidade concentrado pode acarretar. Muitas
vezes, antes de haver um adequado amadurecimento da questéo, provocado
pelareflexdo efetuada por intérpretes variados que dialogam com o sistema
juridico por diferentes prismas, a decisdo € imposta de cima para baixo.

Em verdade, a fundamentac&o langada no voto vencedor, mesmo
sendo consideradas as razdes invocadas no voto que indeferiu aliminar,
€ por demais lacunosa. Como bem observado por Sérgio Moro, ndo hou-
ve uma preocupacdo em verificar os dados empiricos que poderiam ter

49 STF, Acdo Direta de Inconstitucionalidade n® 1.232-1/DF, Rel. para o acordéo Min.
Nelson Jobim, pleno, j. 27.08.98, DJ 01.06.01.
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baseado a confeccéo da Lei, bem como os efeitos decorrentes da ade-
quacdo da decisio arealidade brasileira.>

Sem medo de errar, podemos afirmar que a decisdo em foco é mais
um exempl o dos nocivos ef eitos provocados por umadogmaticajuridica
anacronica que, por deixar de reconhecer as diferentes posi¢des juridi-
cas negativas e positivas que podem resultar das normas de direitos fun-
damentais, sgjam eles de primeira, segundaou terceiradimensdo, éinca-
paz de dialogar adequadamente com o sistema juridico e com areaida-
de socia por ele regulada. A despeito de j& existir uma estrutura admi-
nistrativa adegquada dotada de organizagcao e capacidade técnica — no
caso 0 INSS—bem como ser possivel, pelaviainterpretativa, construir a
norma de decisdo em consonancia com os objetivos fundamentais do
Estado Socia acolhido pela nossa Constituicdo — a eficacia da norma
portadora de direitos fundamentais prestacionais restou embargada in-
devidamente pela acomodacdo inerente a uma ideologia positivista. !

Por tais motivos osjuizes e Tribunais, inclusive o Superior Tribunal
de Justica, 52 continuavam decidindo no sentido de que o estado de mi-
serabilidade poderia ser comprovado por outros meios de prova, ou pro-

M ORO, Sérgio. Questdes controvertidas sobre o beneficio de assisténcia social, pp.

| 149 e 150.
Sobre a necessidade de serem intensificadas as reflexdes sobre as posi¢des juridico-
fundamentais que podem resultar das normas que consagram direitos sociai's prestacio-
naisjative oportunidade de discorrer no capitulo 3 de meu livro: O direito fundamen-

o tal a previdéncia social. ) B
“PROCESSUAL CIVIL E PREVIDENCIARIO. VIOLAGCAO AO ART. 535, INCI-
SOS | E II, DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL. INEXISTENCIA. BENEFICIO-
ASSISTENCIAL. PORTADOR DE DEFICIENCIA. REQUISITOS LEGAIS. PRE-
ENCHIMENTO. REEXAME DE PROVA. IMPOSSIBILIDADE. SUMULA N° 7
DESTA CORTE. TERMO INICIAL DO BENEFICIO. INTERDICAO ANTERIOR
A AGAO. SITUACAO EXCEPCIONAL. BENEFICIO DEVIDO A PARTIR DO
AJUIZAMENTO DA ACAO. 1. No resta evidenciada a alegada ofensa ao art. 535,
incisos | e I, do Cédigo de Processo Civil, ante a inexisténcia de contradi¢do ou
omissdo no acordao recorrido. 2. A comprovacéo de que a renda familiar per capita
sgjainferior a 1/4 do sal&rio-minimo ndo € a Unica forma de aferir a precéria situagdo
econdmico-financeira da Autora e de sua familia, podendo o julgador se utilizar de
outros critérios para firmar o seu convencimento, de acordo com 0 caso concreto.
(...)" (STJ, REsp n° 536451, Rel. Laurita Vaz, 52 T., DJ 23.08.04, p. 267)
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cedendo-se uma interpretacdo sistemética das leis que versavam sobre
outros beneficios assistenciais. Neste particular, podemos citar avaliosa
contribui¢&o doutrinaria de Sérgio Moro que bem evidenciou o fato de a
Lei n°9.533, de 10.12.97, embora fosse anterior ao julgamento do mérito
da referida Acdo direta de Inconstitucionalidade — tendo estabelecido um
critério econdémico mais adequado para 0 acesso aos programas assisten-
ciais, 0 de %2 sdlé@io minimo per capita— ndo foi consideradapelo STF. %

Inconformado com as deci sdes concessorias, o INSS recorriaao Pre-
torio Excelso pelaviade reclamagfes afim de que preval ecesse o entendi-
mento sufragado na ADIn n° 1.232-1/DF, porquanto muitos julgamentos
estariam afastando o requisito lega objetivo em uma atitude que desres-
peitaria a autoridade da decisdo do Supremo Tribunal Federal.

Como pode ser conferido no julgamento da Rcl - AgR 2.303/RS,
relatada pela Ministra Ellen Gracie, inicialmente a Corte Constitucional
posicionava-se no sentido de que o critério de %2 do salario minimo seria
objetivo, ndo sendo permitido valorar outros elementos indicativos da
miserabilidade do individuo e de seu grupo familiar, cabendo ao legisa
dor, e ndo ao juiz na solugdo do caso concreto, a criacdo de outros requi-
sitos para a afericéo do estado de pobreza daguel e que pleiteia o benefi-
cio assistencial.

Este entendimento restritivo comegou a contrastar com outras deci-
sdes, como a proferida na Argliicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental n° 45, na qual o STF reconhece que, mesmo n&o estando
entre as atribuigdes ordinarias do Poder Judiciério a de formular e im-
plementar politicas pUblicas, excepciona mente, €las poderdo ser desem-
penhadas quando os érgaos estatais competentes vierem a comprometer
a eficacia e a integridade de direitos individuais €/ou coletivos impreg-
nados de estatura constitucional, ainda que derivados de normas progra-
maéticas.>

% MORO, Sérgio. Questdes controvertidas sobre o beneficio de assisténcia social,
o PP- 149 e 150.
STF, Argliicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n°45/DF, Rel Min. Cel-
so de Méllo, j. 04.05.2004.
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Ao contrério do que poderia se imaginar, a resisténcia que os de-
mai s 6rgaos do Poder judiciério continuavam apresentando ndo esmore-
ceu. Além de a decisdo afetar fortemente o sentido médio de justica da
sociedade, e, portanto, dos juizes de todo o Brasil, outro fator foi decisi-
VO para permitir a rediscussdo da questdo no seio do Tribuna Constitu-
cional: asignificativa alteracdo na composi¢éo da Corte Constitucional.
As diferentes posi¢des podem ser assim sintetizadas.

Os Ministros Celso de Mello, Carlos Britto e Ricardo Lewando-
wski, entendendo que a via ndo € adegquada para reexaminar 0 conjunto
fético-probatorio em que se basearam as decisdes atacadas, passaram a
negar seguimento as reclamacdes.®®

Na opinido do Ministro Sepllveda Pertence, nos casos em que a
decisdo concessdria € fundamentada com base em legislaco superveni-
ente a Lei 8.742/93, ndo declarando a inconstitucionalidade do 8 3° do
art. 20 da LOAS, mas dado interpretacéo atal dispositivo em conjunto
com alegislacdo posterior ndo examinadanaADIn n° 1.232, areclama-
¢80 deve ser improvida. %

Ja o Ministro Marco Aurélio, ao apreciar a Reclamacéo 4.164 —
depois de relembrar que néo esteve presente no julgamento da ADIn
n°1.232, fez questdo de registrar, se estivesse presente na ocasido, acom-
panhariaa minoria— indeferiu aliminar postulada, tendo em vistaque o
fundamento da decisdo examinada era baseado na interpretacdo de pre-
ceitos que ndo se fizeram em jogo quando do julgamento da referida
acdo direta de inconstitucionalidade. %

Na visdo da Ministra Carmen LUcia, A constitucionalidade da nor-
ma legal, ndo significa a inconstitucionalidade dos comportamentos ju-
diciais que, paraatender, nos casos concretos, a Constituicdo, garantido-
ra do principio da dignidade humana e do direito a salide, e a obrigacéo

® ST F, Rcl n° 4.422/RS, Rel. Min. Celso de Mello, DJ30.6.2006; Rcl n° 4.133/RS, Rel.
Min. Carlos Britto, DJ 30.6.2006; Rcl n° 4.366/PE, Rel. Min. Ricardo L ewandowski,
. DJ 1.6.2006. _
o STF, Rcl n° 4.280/RS, Rel. Min. Sepulveda Pertence, DJ 30.6.2006.
STF, Rcl n°® 4.164/RS, Rel. Min. Marco Aurélio, DJ 29.05.2006.

‘ Revista da AJUFERGS 6.p65 130 28/4/2009, 14:41



A ASSISTI;NCIA SOCIAL COMO DIREITO FUNDAMENTAL: UMA ANALISE DA 131
EVOLUCAO DA CONCRETIZACAO JUDICIAL DO BENEFICIO ASSISTENCIAL

estatal de prestar a assisténcia socid ‘a quem dela necessitar, indepen-
dentemente da contribui¢do aseguridade socid’, tenham de definir aquele
pagamento diante da constatacdo da necessidade da pessoa portadora de
deficiéncia ou do idoso que ndo possa prover a propria manutencéo ou
de té-la provida por sua familia. Ao contrario do afirmado pelo recla-
mante, tai's decisdes estariam dando cumprimento a Constituicdo da Re-
publica. %

Por derradeiro, cabe registrar o posicionamento do Ministro Gilmar
Mendes. Na Reclamagdo 4374, apbs historiar a mudanca progressiva
gue ainterpretacdo da L el 8.742/93 vem sofrendo no ambito do Tribunal
Congtituciona, o relator reconhece a insuficiéncia do critério previsto
no 83° do artigo 20 da Lel n° 8.742/93. Embora considere que areferia
norma € constitucional, afirma que toda a reinterpretacdo do art. 203 da
Constitui¢cdo, que vem sendo realizada tanto pelo legislador como pelo
STF poderia ser reveladora de um processo de inconstitucionalizagdo do
§3odoart. 20daLe n° 8.742/93, que devera ser enfrentado novamente
pelo Plenario do Tribunal. *°

5 CONSIDERACOES FINAIS

Asnormas de direitosfundamentai s, dotadas de um contetido acen-
tuadamente aberto e indeterminado, reclamam para a sua aplicagéo a
consideragdo de fatores econdmicos, sociais, historicos, politicoseide-
olégicos, os quais constantemente sdo af etados pelas complexas trans-
formagOes que a sociedade vai experimentando. N&o é possivel uma
adequada aplicacéo das regras sem que segja avaliado se 0s principios
gue inspiraram a edic&o de tais regras estdo sendo devidamente home-
nageados, pois, na aplicagdo das normas, o intérprete tem um compro-
misso permanente de buscar a maxima efetividade do ordenamento
juridico.

A assisténeia social, direito fundamental formal e material, em um
pais marcado pelo alto indice de desigualdade socia e pelainformalida-

2: STF, Ral n° 3.805/SP, Rel. Min. Carmen Lcia, DJ 18.10.2006.
STF, Rcl n° 4.374/PE, Rel. Min. Gilmar Mendes, DJ 06.02.2007.
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de que acaba por privar os trabalhadores dos direitos decorrentes da in-
sercéo no mercado de trabalho, necessita ter 0 seu campo de atuacdo
ampliado, dentro de uma politica social mais abrangente que efetiva-
mente possa permitir a gradativa inclusdo das camadas mais humildes
da populagdo na cidadania plena

Os Estados Democréticos de Direito, no mundo inteiro atraves-
sam um momento no qual fica evidente a necessidade de repensar o
papel do Poder Judiciério na efetivacdo de direitos fundamentais so-
ciais. As normas também envelhecem, pois o direito ndo € uma reali-
dade estética e imutavel. Nao raras vezes, o legislador ndo consegue
acompanhar a evolucéo socia dos fatos de forma que as normas aca-
bam sendo alteradas pela via da interpretagdo e isto também ocorre
com as hormas que versam sobre direitos fundamentais sociais. Trata-
se de terreno movedico a ser cuidadosamente palmilhado. Assim, cada
vez mais, discutem-se os limites dentro dos quais esta atuac&o pode ser
efetivada.

O beneficio de prestacéo continuada tem-se revelado um impor-
tante instrumento para minorar a miséria e o desamparo cujos efeitos
tém vitimado milhares de brasileiros em todos os recantos de nosso
Pais. O requisito econémico objetivo previsto na Lei n°® 8.742/93,
conquanto ndo sgjaem si mesmo desarrazoado, acabou se constituin-
do em um instrumento de desassisténcia social em face de ter sido
examinado de uma maneira precipitada, sem base em dados econ6-
Micos e sociais.

Afortunadamente, a Corte Constitucional teve a capacidade de re-
conhecer um erro, permitindo que as instancias inferiores continuem a
construir a solu¢do mais justa, quando o critério legal previsto no artigo
20 da LOAS ndo se revela adequado para solucionar a situacéo de ne-
cessidade socia veiculadanademandajudicial. Por conseguinte, até que
o legidlador discipline outras hip6teses de necessidades sociais passiveis
de receberem o beneficio de prestacéo continuada, o direito constitucio-
nalmente previsto no inciso V do artigo 203 da Lei Fundamental conti-
nua sendo assegurado gragas a uma intervencao positiva do Poder Judi-
cidrio em uma politica social.
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3 O trabalhismo segundo Alberto Pasqualini. Conclusdo. Referéncias
Bibliogréficas.

INTRODUCAO

O objetivo do presente estudo € a andlise da vida e da obra social
e politicado homem publico Alberto Pasqualini. Também, faz parte do
presente estudo, aandlise do pensamento de Pasqualini acercada orga-
nizacdo social do Brasil e do Mundo na sua época. Por fim, sera anali-
sado o trabalhismo segundo Alberto Pasqualini, pois até os dias atuais
ele é considerado o idedlogo dessa corrente do pensamento politico no
Brasil.

No presente estudo também se far&o breves cotejos entre as idéias
de Alberto Pasgualini e a realidade do Brasil e do Mundo atual como
formade verificar a atualidade do seu pensamento e de sua obra social e
politica.

1 CRONOLOGIA DE ALBERTO PASQUALINI

Alberto Pasgualini nasceu em 23 de setembro de 1901, no Ndcleo
Norte da Col6nia de Silveira Martins, no Municipio de Jilio Castilhos,
hoje cidade de Ivora, no Rio Grande do Sul. Mudou-se com os pais para
alocalidade de Restinga Seca, onde permaneceu até 1913. Viveu a sua
infancia e adolescénciano meio rural. Iniciou o curso ginasial no Semi-

! Esse estudo foi realizado na cadeira de mestrado em direito na PUC/RS, “Teoriadas
idéias paliticas’, sob orientacdo da Professora Doutora Regina Linden Ruaro.
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nério Nossa Senhora da Concei¢do, em S&o Leopoldo. Em 1919, reti-
rou-se do Seminario, por entender que o0 sacerddcio ndo era a sua vo-
cacéo.

Em 1920, iniciou o curso de magistério no Colégio Anchieta, em
Porto Alegre, devido ao néo reconhecimento oficial do curso minis-
trado no Seminario. No ano de 1922, concluiu o curso colegial no
Colégio Jdlio de Castilhos, para onde se transferira anteriormente.
Em 1929, formou-se em Direito pela Universidade Federal do Esta-
do do Rio Grande do Sul sendo, inclusive, laureado. Na solenidade
de sua formatura proferiu discurso, que abordava o compromisso dos
profissionais do Direito com a justica social. Participou da Revolu-
¢do de 1930, como Comandante Militar do Porto e Comandante do
Batalh&o Jo&o Pessoa.

Em 1932, obteve inscricdo definitivana OAB/RS, sob o nimero 69.
Em 1934, candidatou-se & Camara Federal pela Frente Unica e proferiu
dois discursos em Pelotas. Exerceu, entre os anos de 1934 e 1935, a
docénciacomo Professor Catedratico de Introducéo a Ciénciado Direito
e interino de Direito Civil na Faculdade de Direito da Universidade Fe-
deral do Rio Grande do Sul. Nas €eleicdes, de janeiro de 1935, obteve
77.196 votos para a Camara Federal, pela Frente Unica, ficando como
11° suplente de Deputado Federal. Ja, no ano de 1935, possuiaem Porto
Alegre, conhecida banca de advocacia.

No ano de 1935, Pasqualini foi relacionado como candidato do
Partido Libertador e do Partido Republicano Rio-grandense, que cons-
tituiram a Frente Unica, para as eleices de 17 de novembro de 1935.
Nessa elei¢do, elegeu-se Vereador em Porto Alegre, tendo sido o tnico
candidato da Frente Unica eleito em primeiro turno, e o segundo mais
votado naquele pleito. Em 4 de margo de 1936, tomou posse como
Vereador na Camara Municipal de Porto Alegre. No dia 18 de julho de
1836, eleito o Diretdrio do Partido Libertador, Pasqualini foi escolhi-
do Secretério-Geral, numa diretoria que teve como Presidente Raul
Pilla, como 1° Vice-Presidente Baptista Luzardo e como, 2° Vice-Pre-
sidente, Firmino Torelly.
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Em 1936, em noticiadivulgada pelo Correio do Povo, foi divulgado
gue os procuradores municipais iriam solicitar a cassagdo do mandato
de Vereador de Alberto Pasgualini, sob a alegacéo de ter este advogado
uma causa contra o Estado, contrariando uma disposi¢éo da Lei Organi-
caMunicipal. Em 11 de junho desse ano, foi promulgada pelo Presiden-
te da Camara Municipal aLei n° 8, que modificou diversos artigos da
Lei Orgéanica Municipal, limitando a proibi¢cdo dos Vereadores patroci-
narem causas apenas contra o Municipio. Em 8 de julho do mesmo ano,
o Tribunal Regional Eleitoral em Porto Alegre decidiu pelanéo cassacéo
do Vereador Alberto Pasqualini, em virtude da alteracdo da Lei Orgéanica
do Municipio de Porto Alegre.

Em 11 de novembro de 1936, foi dissolvidaa CamaraMunicipa de
Porto Alegre, sob a Presidéncia de Loureiro da Silva, Prefeito Munici-
pal, em decorréncia dainstauracdo do Estado Novo. Pasgualini encerrou
assim o seu mandato de Vereador. Até meados de 1939, manteve-se afas-
tado daatividade politica, mas continuou escrevendo artigos e pronunci-
ando conferéncias. Dedicou-se neste periodo a banca de advocacia. Na
data de 8 de julho de 1939, recebendo convite do Cel. Cordeiro de Fari-
as, em nome do Presidente Vargas, foi convidado para participar do De-
partamento Administrativo, constituido por oito membros. Assumiu o
referido cargo no mesmo ano.

No Departamento Administrativo, apartir de 1940, emitiu parece-
res sobre assuntos rel acionados com as administragdes municipais, com
a edicéo de normas sobre a elaboragéo de orcamentos, apreciacéo de
orgamentos municipais, aumento de tributos e criagdo de cargos. Em
25 de fevereiro, apresentou projeto sobre a organizagdo judiciéria do
Estado, propondo a exting&o dos juizados municipais. Em 17 de no-
vembro de 1940, durante homenagem ao Presidente Vargas no Depar-
tamento Administrativo, proferiu saudacdo ao governante. No discur-
S0, discorreu e analisou as funcdes do Departamento na Administragéo
Pablica. No ano de 1941, o seu projeto de controle das despesas muni-
cipais e estaduais, foi aprovada pelo Plenério do Departamento Admi-
nistrativo.

No ano de 1943, foi escolhido pelo Tenente-Coronel Ernesto Dor-
nelles paraassumir a Secretaria do Interior. Em 13 de setembro, despe-
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diu-se do Conselho Administrativo com discurso, recebendo homena-
gens. Na data de 14 de setembro, tomou posse como Secretario do
Interior no Governo de Ernesto Dornelles. A sua escolha para Secreté&
rio do Interior teve grande repercussao no meio politico e naimprensa.
No dia 26 de setembro, recusou banguete que seria oferecido em sua
homenagem pelos funcionarios publicos. Na data de 24 de outubro
apresentou um plano de assisténcia social apoiado por diversas entida-
des de classe. Em 10 de dezembro, em visita & Federagdo das Associa-
¢bes Comerciais e a Associacdo Comercial de Porto Alegre, apresen-
tou projeto de institui¢do da Comissio de Abastecimento do Rio Gran-
de do Sul, baseado, em linhas gerais, na do Estado de S&o Paulo e
outros Estados ja em funcionamento. Essa foi criada, e Alberto Pas-
qualini assumiu a presidéncia da Comissao, através da Portarian® 178,
do Ministro Jo&o Alberto.

Na data de 23 de julho de 1944, pediu demissdo em carater irrevo-
gavel do cargo de Secretério do Interior. Em 2 de agosto, recebeu o titulo
de sdcio-honorario da Associacdo Rio-Grandense de Imprensa, durante
homenagem a que respondeu com discurso. No ano de 1945, em artigo
publicado no jornal Correio do Povo, criticou duramente os excessos da
ditadura na repressdo a liberdade de expresséo. Em 4 de margo, a im-
prensa galcha noticiou movimento em torno da candidatura de Alberto
Pasgualini ao Governo do Estado, apoiado pelo funcionalismo publico e
pela classe trabal hadora.

No dia 13 de junho de 1945, Alberto Pasqualini foi convidado para
assumir como Ministro do Supremo Tribunal Federal e recusou o convi-
te. Em 16 de setembro de 1945, participou do lancamento da Uni&o So-
cial Brasileira— USB. Na data de 25 de setembro de 1946, cogitou-se
pela primeira vez de sua candidatura ao Governo do Estado pelo PTB,
fundado em 1946, oriundo da fusdo da USB. Na data de 12 de novem-
bro, langou sua plataforma de governo, no encerramento da Convencéo
do PTB, no Teatro Sdo Pedro, em Porto Alegre, que o consagrou candi-
dato ao Governo do Estado. Em 30 de novembro, realizou o seu primei-
ro comicio de campanhano Largo da Prefeituraem Porto Alegre. No dia
3 de dezembro, participou de comicios em Bento Gongalves, Veranopo-
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lis e Farroupilha. As eleicOes redlizaram-se em 19 de janeiro de 1947 e
Pasqualini foi derrotado por Walter Jobim, por uma pequena diferenca
de 20.000 votos. Walter Jobim fez 229.129 votos contra 209.164 de Al-
berto Pasqualini.?

No dia 13 de marco de 1947 foi eleito Presidente de Honrado PTB,
mas recusou o cargo. Em 30 de hovembro do mesmo ano participou de
reunido da bancada do PTB, oportunidade em que reafirmou a sua posi-
¢ao de ser contra a cassacdo de mandatos dos representantes do extinto
Partido Comunista Brasileiro e em favor da unidade do PTB com vistas
ao fortalecimento da democraciano Rio Grande do Sul. Nadatade 16 de
outubro de 1948, Pasqualini langou a obra que o imortalizou como o
idedlogo do trabalhismo brasileiro “ Bases e Sugestdes para uma Politica
Socid”. E clara, nestelivro, ainfluéncia sofrida por Pasqualini das enci-
clicas papais, da doutrina socia da lgrgja, do pensamento no campo da
economia de John Maynard Keynes, do pensamento juridico e da con-
cepcao de Estado de Léon Duguit, e dainfluéncia politica do idedlogo e
lider do Partido Trabalhista Inglés,Laski.

No dia 23 de abril de 1950, o Correio do Povo e o Diario da Noite
noticiam que Adhemar de Barros e Getulio Vargas estariam inclinados a
lancar juntos a candidatura de Alberto Pasqualini a Presidéncia da Repu-
blica, tendo em vistaque ele poderiaser 0 “Laski brasileiro”.® Em 30 de
maio de 1950, Alberto Pasqualini é escolhido candidato ao Senado e
Salgado Filho ao Governo do Estado pelo PTB. No dia 19 de outubro,
Pasqualini foi eleito Senador pelo Rio Grande do Sul com 385 mil votos,
enguanto Plinio Salgado do PSD/PRP, obteve 275 mil. No Senado Fede-
ral, foi membro da Comissdo de Financgas e relator do Projeto que criou a
Petrobras. Nesse ano casou-se, no Rio de Janeiro, com Suzana Thompson
Flores.

Walter Jobim é av6 de Nélson Jobim, Ex- Presidente do Supremo Tribunal Federal, Ex-
Ministro da Justica do Governo Fernando Henrique Cardoso, Ex-Deputado Federal
Constituinte em 1988, e atual Ministro da Defesa do Governo Lula e, também, avo de
Walter Jobim Neto, Desembargador aposentado do Tribunal de Justica do Estado do

. Rio Grande do Sul, que atualmente exerce a advocacia na cidade de Santa MarialRS.
Idem, Alberto Pasgualini: Obra Social e Palitica, p. 87.
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Na data de 30 de agosto de 1951, iniciou uma série de discursos
sobre as reformas de base, criticando o clientelismo politico e o empre-
guismo promovido na Administragdo Publica pelos partidos que estao
no poder. Atitude que revelava no seu entender a inconsisténcia e falta
de orientagdo programética de certos partidos politicos. Em 12 de se-
tembro, em seu segundo discurso no Senado, deu énfase ao papel dos
partidos politicos e analisou as reformas de base do ponto de vista eco-
ndémico. No dia 5 de outubro, subiu atribuna do Senado e proferiu dis-
curso sobre ainflacdo. Nestafeitaafirmou: “Em vez de taxar os sal&rios,
através dainflagdo, o que cumpre étaxar os lucros e rendimentos capita-
listas, através datributagdo” . Entre 9 e 24 de novembro proferiu discur-
sos criticando o Plano Lafer, afirmando que o mesmo oneraria a classe
trabal hadora.

No dia 7 de junho de 1952, defendeu a criagdo de um mecanismo
permanente de financiamento para investimentos publicos e privados e
propds a criacdo de um sistemade crédito social. Em 16 de junho passou
apresidir o recém-criado centro de estudos do PTB. No dia 25 de setem-
bro discursou sobre o problema da moradia, e referiu que esse era essen-
ciamente um problema de financiamento da habitaco para as classes
trabalhadoras. Teceu criticas a forma como a Fundagdo da Casa Popular
e a Caixa Econdmica financiavam a moradia para as classes trabal hado-
ras. Nadatade 8 de abril de 1953, relatou o Parecer n° 269 da Comissao
de Finangas, sobre o Projeto de Lel da Camara n° 265, de 1952, que
dispunha sobre a Politica Naciona de Petrdleo e instituiu a sociedade
por AcOes Petroleo Brasileiro Sociedade Anénima. Em 30 de abril dis-
cursou contra o acordo militar Brasil-Estados Unidos. No dia4 de junho
defendeu, em vibrante discurso, o monopdlio estatal do petroleo e o pro-
jeto delei quecriou aPetrobras. Nadatade 21 dejulho de 1953, recusou
avice-presidéncia naciona do PTB.

Em 8 de abril de 1954, apresentou o projeto de Lei n° 21/54, que
instituiu o Sistema Federal de Bancos. Na data de 19 de maio de 1954,
foi langada por aclamac&o a sua segunda candidatura ao Governo do
Estado do Rio Grande do Sul, decorrente de proposi¢éo de Leonel Bri-
zola, durante a primeira sessdo plenaria da Convencdo Estadual do
PTB. No dia 15 de julho quase renunciou a candidatura por motivo de

‘ Revista da AJUFERGS 6.p65 142 28/4/2009, 14:41



ALBERTO PASQUALINI: O HOMEM, O PENSAMENTO E O TRABALHISMO 143

saude.* Em 24 de agosto, posteriormente ao suicidio do Presidente
Vargas, que comoveu o pais, Pasqualini proferiu discurso em Sao Luiz
Gonzaga. Durante 0 més de agosto participou de diversos comicios,
entre os quais, se destacaram, os realizados em Caxias do Sul e Cacho-
eirado Sul. Nadata de 18 de setembro Pasqualini realizou comicio em
Santana do Livramento encerrando a sua campanha em Porto Alegre
com comicio que reuniu milhares de pessoas. No dia 27 de outubro,
Pasgualini novamente € derrotado nas elei¢bes para o governo do Es-
tado do Rio Grande do Sul pela escassa margem de 30.000 votos. I1do
Meneghetti, conhecido por jamaister perdido umaeleicéo, obteve 386.
821 votos e, Alberto Pasqualini obteve 356.183 votos.

Retornou ao Senado parareassumir 0 seu mandato e, em 29 de margo
de 1955, discursou sobre adefesado monopdlio estatal do petrdleo e apre-
sentou parecer contrario ao projeto dos Senadores Plinio Pompeu, Othon
Mader e Apolonio Sales, que objetivava modificar o sistema de explora
¢ao de petrdleo ingtituido pela Lei n° 2.004/53. Em nota publicada na
revista“O Cruzeiro”, foi informada a sugestéo de Etelvino Limaa candi-
daturadeAlberto Pasgualini &Vice-PresidénciadaRepublica® . Nadatade
22 de setembro proferiu 0 seu Ultimo discurso parlamentar. O temafoi a
critica a0 processo de desenvolvimento econdmico do pais que, no seu
entender, erafeito através de métodos inflacionarios, portanto, a custados
sdarios e proventos da classe operéaria. Em dezembro de 1955 foi vitima
de um derrame que o manteve preso ao leito e o afastou da vida pablica.

! Pasqualini, desde jovem, sofria de sério problema de hipertensdo arterial que o preju-

. dicou na sua atividade politica, em especial, em suas campanhas €eleitorais.
Em artigo publicado no Coojornal, em maio de 1979, sob o titulo “Pasqualini - em
busca de um trabalhismo abrasileira’, Hélio Gama referiu-se em detalhes ao convite
de Juscelino Kubitschek a Pasgualini: “Quando eu entreguel o telegrama’ recordou
Brusa Neto, “no apartamento que ele ocupava no Grande Hotel, ele apanhou uma
folha de papel, escreveu umas poucas palavras e me entregou, pedindo para enviar a
resposta’. Brusa, espantado, |eu rapidamente a recusa e perguntou a raz&o. “Tu achas
que eu aceitaria um convite do Adhemar de Barros para ser seu companheiro de cha-
pa? perguntou Pasqualini. Brusa Neto respondeu convicto: “E claro que n&o”. “ Pois
€’, comentou entdo Pasqualini, “o Juscelino € o Adhemar de colarinho e punhos en-
gomados”.
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Morreu em 3 de junho de 1960, no Rio de Janeiro, deixando, além
da obra publicada “ Bases e Sugestdes para uma Politica Social”, inime-
ros textos em jornais, conferéncias, entrevistas, pareceres, projetos de
lei, além de alguns trabalhos inéditos.®

2 O PENSAMENTO DE ALBERTO PASQUALINI ACER-
CA DA ORGANIZACAO SOCIAL DO MUNDO

Para Alberto Pasqualini, s6 poderia haver mérito, s poderia haver
nobreza nas agdes, quando essas tivessem um sentido humano e derivas-
sem daguela parte do ser onde 0s sentimentos sociais se sobrepusessem
aos instintos egoistas que seriam a origem de todos os mal es e dos sofri-
mentos da humanidade. Conseguentemente, o capitalismo, na suaforma
individualista, seriaaorigem e a causa de todos 0s mal es que atormenta-
vam o mundo. Referiu, em sua obra, que se era uma utopia erradicar a
causa do mal, ndo seria sensato e nem conveniente, naguel a fase da evo-
lucdo humana, eliminar o capitalismo como propriedade privada dos
meios de producdo e como instrumento de lucro. Todavia, a0 menos
seria necessario cortar-lhe os excessos e impedir-se a exploragéo do ho-
mem pelo homem, que conduziria a uma nova forma de escravidéo.

O homem seria um sistema de necessidades e toda a atividade hu-
mana se desenvolveria no sentido da producéo de bens e servicos paraa
satisfacdo dessas necessidades. As descobertas da ciéncia, o aperfeicoa-
mento da técnica e 0s equipamentos mecanicos criaram para 0 homem
condicdes nunca imaginadas de seguranca, de comodidade e de confor-
to, mas determinaram, por outro lado, a concentracdo industrial e capita
lista. A consequénciadisso teria sido aformagdo do proletariado moder-
no. A produgdo de utilidades assim teria se convertido em uma fonte
ilimitada de lucros para os que dispusessem dos meios de producdo e de

° Asreferéncias deste capitulo foram retiradas da obra organizada pelo Senador Pedro
Simon “ Obra socia e politica [fls. 83-89]. Val. |. Brasilia: Senado Federal. Centro
Gréfico, 1994” e de inlmeras conversas informais do autor deste artigo com o advo-
gado, escritor e professor, Alexandre Pasqualini, sobrinho-neto de Alberto Pasquali-
ni, e um dos maiores conhecedores da vida e obra do mesmo.
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troca. Estas mesmas utilidades seriam, assim, inacessiveis para os que
contribuissem com o seu trabalho para produzi-las.

Dessa forma, se era um pressuposto da producéo, de um lado as
necess dades humanas e, de outro lado, o trabalho humano, ndo atende-
riaaumafinalidade de equidade o fato de que apenas os poucos favore-
cidos pela sorte acumul assem os proventosilimitados a custadesse traba-
Iho e dessas necessidades. Alberto Pasgualini, por vezes, deixavatrans-
parecer a sua formacdo de seminarista. Afirmava, por exemplo, “que
existiam os que se subtraiam a lel divina, a defraudavam e a iludiam,
conseguindo ndo o p&o cotidiano, mas todas as comodidades da vida,
com o suor de rostos aheios’ 7. Chegou adizer que, verbis:

...n&0 ousaria afirmar, como S&o Jodo Crisdstomo, que nin-
guém poderia enriquecer honestamente, pois certamente o referido
Santo Padre apoiava-se na palavra de Jesus, segundo a qual seria
mais fécil passar um camelo no buraco de uma agulha do que en-
trar um rico no reino dos céus. | sto porque no pensamento de Jesus
ariquezatrazia consigo o estigma dainjustica...®

Disse, com notdrio acerto, que “Cristo foi crucificado por pregar a
doutrinadejusticasocial” e que, se “¢ele voltasse hoje a0 mundo, muitos
dos que se diziam seus discipul 0s, 0 negariam antes que 0 galo cantasse
aprimeiravez”. Citando Ledo XII1, nasuafamosaenciclica, referiu que,
verbis:

...subtrair os trabal hadores do egoismo desumano dos especu-
ladores que, na sua avidez ilimitada de lucros, deles abusam como
se fosse coisas: personis prorebus ad questum abutentes. Esse €
unicamente o trabalho, como ainda observava o grande pontifice,
gue gera ariqueza das nagdes, manda entéo a justica que se atribua
aos trabalhadores aquela parte dos beneficios a que eles tém o di-
reito. °

" Os trechos citados foram extraidos de Pasgualini, Alberto. A organizacdo socia do
mundo [Discurso pronunciado como paraninfo dos bacharéis de economia e finan-
. ¢as]. Correio do Povo, Porto Alegre, 29, dez. 1944, p.4”".
. Idem. Ibidem.
Idem, ibidem.
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Ditas por outro, essas frases que foram pincadas de sua obra, em
critica que pode ser feita, soariam piegas e demagogicas, mas proferida
pela boca de Alberto Pasqualini, deixavam transparecer a pureza do ex-
seminarista, do filho de imigrantes italianos, do homem que ndo aceitou
0 cargo de Presidente de Honra do PTB, que recusou uma nomeagéo
para o cargo de Ministro do Supremo Tribunal Federa e que rejeitou
uma eleicdo certa para ser 0 Vice-Presidente da Republica ao lado de
Juscelino Kubitschek. Também, a citacdo de metéforas e passagens bi-
blicas em sua obra, ndo se tratava de uma confusdo entre o Poder do
Estado e o Poder Divino, Alberto Pasgualini erapor demais grande para
cometer este equivoco. Estas citagdes, se frisa novamente, eram conse-
quéncia de sua formagdo cultural, fortemente influenciada pela doutrina
socia dalgreja e pelas enciclicas papais.

Segundo Pasgualini, havia um erro fundamental na organizag&o so-
cial e econdbmicado mundo, erro que colocava num dos extremaos os que
trabalham e no outro, os que se apropriavam dos beneficios do trabalho
alheio. A criticaao egoismo foi sempre bem articulada pelo mesmo, pois
em decorréncia deste, e na sua avidez ilimitada de lucros, é que se for-
mavam os monopdlios, se dava a exploracéo do homem pelo homem,
aconteciam as guerras, eclodia amiséria e a opresséo dos povos. O ego-
ismo seria 0 simbolo da negacdo da solidariedade humana e do repadio
asleisdivinas.

A idéia de luta, também era combatida pelo pensador, pois as rela-
¢Oes entre os individuos e as rel agdes entre 0s povos estariam envenena
das e “animalizadas’ pelaidéa de luta, luta pela dominacdo, luta pelo
ganho, luta pelo espaco, luta pelos mercados, luta pelas matérias-pri-
mas. Segundo ele, lutavam osindividuos, lutavam as classes, lutavam os
povos e lutavam os continentes. Referia que j& na educacdo da crianca,
seprocurava, por variasformas, desenvolver esseinstinto animal deluta,
incutindo-lhe aidéia de que é necessério “vencer” navida e, nessa luta,
néo haveria contemplagdes e nem piedade. Assm o homem via no seu
préximo um adversario virtual e cada povo enxergava nos demais povos
inimigos potenciais. Pasqualini dizia que as guerras eram romanceadas
e os feitos bélicos exaltados quanto mais ferozes e mais sangrentos os
embates e maior 0 nimero de vitimas que se contavam nos campos de
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batalha. As guerras, em critica que impressiona pela sua atualidade,
seriam industrializadas e estavam convertidas em um negdcio lucrativo
e numa profisséo.

Hoje, sessentaanos depois, se Alberto fizesse esse discurso de criti-
caas guerras, cairia 0 mesmo como uma carapuca nas agoes militaristas
do Estados Unidos da América no Oriente Médio, na guerra pelo petro-
leo, nos faturamentos milionarios da indUstria bélica norte-americana e
nos milhares de vidas de inocentes que morrem sem saber o porqué to-
dos os dias em decorréncia da luta por esse “ouro negro”. O que diria
Alberto Pasqualini desses nossos dias? Provavel mente repetisse o que
disse ha décadas...

A luta pela dominagdo do homem pelo homem e das riquezas é an-
tiga, vem de antes de Cristo, todavia, sem duvida alguma, Alberto Pas-
qualini ficou chocado com as atrocidades da Primeira e Segunda Gran-
des Guerras Mundiais como demonstra o seu pensamento de repadio a
beligerancia e a ganancia do homem. Dai 0 seu pensamento humanista,
contra a violéncia e as atrocidades.

O individualismo, na ordem social, corresponderia a predominan-
cia das relagles egoistas na esfera psicol 6gica e, portanto, a uma dimi-
nui¢do ou obscurecimento dos sentimentos de simpatia e de solidarieda-
de. Esse individualismo, embasado em processos de luta, consistiria na
desconsideracéo do semelhante. Dizia ele que a mais priméria manifes-
tacdo de individualismo na espécie humana foi a antropofagia, seguida
daescraviddo e da servidéo. Do direito de se devorar o vencido, passou-
se ao de dispor dele como coisa, como propriedade. O pensamento de
Aristételes, muitas vezes erainvocado por Pasgualini, e aquela concep-
¢80 de que um escravo é uma maguina animada e de que umamaguina é
um escravo sem ama, foi por ele vérias vezes utilizada.

A maxima romana de que 0s escravos eram 0 produto da luta, da
guerra e da conquista, e o direito do vencedor sobre a vida e morte do
vencido, era constantemente mencionada por Pasqualini como uma me-
tafora & situacéo de desigualdade social nos povos pobres e na injusta
distribuicgo de renda e de riquezas. Assim, a escraviddo e a servidéo
subsistiriam sob outras formas enquanto o individualismo, nas suas ma-
nifestagdes exclusivistas e agressivas, e na sua sede de dominacéo e de
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lucros, continuaria a cavar desigualdades e a produzir desequilibrios
sociais.

O processo socia se definiria por duas tendéncias: a individualista
e a socialista, a primeira, tendo como centro os instintos egoistas e a
segunda os sentimentos de simpatia e de solidariedade. As agitaces na
humanidade estariam no meio dessas duas tendéncias que estariam a
buscar um ponto de equilibrio, que seria a Unica forma de se por fim as
angustias e convulsdes da sociedade. Os métodos do individualismo,
como ja referido, seriam os de luta, luta pela dominag&o, pelo sujeita
mento do individuo aoutro individuo e daluta pelo ganho sem limites e
sem consideragdes. Os métodos do socialismo seriam simples, ou sgja,
poderiam ser considerados como a crescente extensio da solidariedade
socia e da cooperacdo. Nesta senda, todo o progresso moral consistiria
na ampliagdo do circulo da solidariedade social, de modo que se esten-
deriaaém dafamilia, do clg, daclasse, do grupo, da nacionalidade, para
abranger todas as criaturas humanas. Em consequéncia disso, a grande
tragédia do mundo estaria no fato de o homem ser governado pelosins
tintos — e muitas vezes pelos instintos mais priméarios — e ndo pelarazéo
€ 0s sentimentos.

Pasgualini jafalavaem globalizac&o nos anos quarenta, mas no sen-
tido de uma cooperacdo dos povos e dos continentes para substituir a
concepcao individualistairraciona e animal de lutapelavida, pelaidéa
moral e crista de cooperacéo pelavida. Assim deveriam ser expandidos
entre 0s povos os sentimentos de justica e igualdade em contraposi¢céo
aos sentimentos primitivos e animais, para o banimento dos males que
afligiam ahumanidade. O homem deverialutar paralibertar-se damisé-
ria, do medo, do 6dio, da opressdo e nunca para escravizar 0s seus seme-
Ihantes. Ai neste ponto, Pasqualini cai em aparente contradi¢do ao &fir-
mar em “luta’ de libertagdo. Todavia, essa contradicdo mostrou-se em
sua obra, como referido, apenas aparente, pois 0 mesmo por certo se
referia a necessidade da humanidade debelar amiséria, o medo, o 6dio e
a0pressao.

O pensador lancava em seus discursos posi¢oes em relacdo ao im-
perialismo na ordem externa e ao capitalismo na ordem interna. Disse
Alberto Pasgualini que corrigir os maleficios do capitalismo na ordem
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interna e banir o imperialismo na ordem externa seriam os programas do
futuro, porque o imperialismo eraaformainternacional do capitalismo e
0 capitalismo era aformaindividual do imperialismo.

O imperialismo ainda esta presente nos dias atuais alimentado pela
opressdo do militarismo norte-americano que age como xerife da huma-
nidade, como um novo Império Romano, tendo como sua grande arma
um imenso arsenal nuclear que atemoriza as demais nagBes do globo. As
riquezas do petrdleo no Oriente Médio sdo tomadas dia-a-dia pelos
grandes trustes e oligopdlios norte-americanos que atras de si possuem
um governo de um pais alhes dar cobertura militar. A respeito do tema
s8o elucidativas as palavras de Noam Chomsky citando David Painter,
verbis:

As divisBes dentro do governo mascaram um acordo total de
que alguma forma de controle norte-americano sobre as reservas
mundiais de petréleo era necessaria...] aidéia de que os Estados
Unidos tinham um direito de preempcé&o sobre os recursos mun-
diais de petréleo [tendo sido] bem fortal ecida pela Segunda Guerra
Mundidl. [...] Dessaforma, paramanter um ambiente internacional
em que as companhias privadas pudessem operar com seguranca e
lucro, o governo dos Estados Unidos se envolveu ativamente na
manutencdo da estabilidade do Oriente Médio, ao conter o nacio-
nalismo econdmico, e a0 sancionar e apoiar 0s acordos privados
para o controle do petroleo mundial. [...] A politica externa sobre o
petroleo foi moldada ndo somente pela estrutura dainddstria petro-
lifera, mas também pela “posi¢éo privilegiada do negécio” nos
Estados Unidos. O poder corporativo influenciou o resultado de
decisbes especificas, e, mais importante, moldou de modo signifi-
cativo a definicdo dos objetivos politicos [ ...]; as paliticas aterna-
tivas para a produgéo e consumo de petrdleo colidiram com inte-
resses econdmicos e politicos bem organizados, crengas ideol 6gi-
cas profundamente arraigadas, e com 0 “peso estrutural de um sis-
tema econdmico em que a maior parte das decisdes esta em maos
privadas’.*

* CHOM SKY, Noam. Novas e velhas ordens mundiais. p. 277; tradug&o: Paulo Rober-
to Coutinho. S8o Paulo: Scritta, 1996.

‘ Revista da AJUFERGS 6.p65 149 28/4/2009, 14:41



150 REVISTA DA AJUFERGS / 06

Esta situacdo é preocupante, pois se ao tempo de Alberto Pasgualini
0 objeto de dominagdo do imperialismo eram territorios e povos, e hoje
€0 petroleo, o que diremos de amanh&? E daqui a cinquenta anos? Serdo
as riquezas naturais o objeto da cobica imperidista? Sera que a floresta
amazonica brasileira e suas infindave's riquezas naturais estéo a salvo
do imperialismo e da dominacéo?Sera que o Estado brasileiro sera ca
paz de garantir a soberania de nosso territério, de nossas florestas e de
nossas riquezas? Seremos também considerados uma ameaca ao bem
estar do mundo por termos em nosso territorio infindaveis recursos
naturais?Apenas o futuro podera dizer...

Dizia Pasqudini, em relagdo as desigualdades sociais, que €le ndo
podia crer que, verbis:

...mesmo aqueles que bafejados pela sorte, que conseguiram
acumular riquezas, possam se julgar felizes e tranquiilos, tendo di-
ante dos olhos o espetaculo quotidiano de miséria e da necessida-
de. Talvez se sentissem mais em paz com a propria consciéncia se,
possuindo menos, pudessem enxergar um pouco mais de afeto e
um pouco menos de rancor nos rostos dos seus irméos, abatidos
pelo trabalho e torturados pelo sofrimento. Porque como adverte a
Escritura € melhor ter pouco com justica do muito iniquamente.t

Em relacdo da igualdade como condicdo basilar da paz socia ele
advertia que, verhis:

...Todos hoje compreendem e admitem que ndo pode haver paz,
gue ndo pode subsistir uma organizagdo econdmica e social em
gue uns possuam em excesso e outros ndo tenham como satisfazer
as necessidades mais elementares da vida.*2

Hoje esta comprovado que a desigualdade social em que poucos
tém muito e muitos ndo tém o suficiente para sobreviver é a causa prin-
cipal davioléncia, do tréfico de drogas, dos assaltos a méo armada e do
nascimento desta méfia chamada PCC em nosso pais. Tudo isto foi pre-

i Idem. Ibidem.
Idem. Ibidem.
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visto por Pasqualini aguela época. A desigualdade socia que nos assola
h&longo periodo acabou por culminar em uma violéncia sem preceden-
tes como pode ser observada nos dias de hoje. Vivemos em uma auténti-
caguerracivil em nosso pais. Pessoas inocentes séo mortas em assaltos
a0s seus automaéveis nas esquinas das metropoles todos os dias pelos
chamados marginais que nada mais sdo do que criacOes de um sistema
iniquo, perverso e desigual.

Pasqualini, embora acusado de comunista por seus opositores, ja-
mais se perfilou ao lado deste sistema, pelo contrério, foi sempre afavor
das liberdades de expressdo e de pensamento. Foi um democrata. Ao
discorrer sobre a liberdade no ato de educar deixou bem claro o seu
pensamento. Dizia ele, verbis:

N&o havera transformacfes sociais estaveis e duradouras se
nado se reformar, ao mesmo tempo, o carater do homem. O que é
Necessario, por isso, é educé-lo, cultivar-lhe o lado bom e nobre da
personalidade, desenvolver-lhe os sentimentos de simpatia e de
solidariedade, ensinar-lhe a amar os seus semelhantes e a reprimir
os instintos egoistas. N&o creio, porém, que essa educagéo do ho-
mem se possarealizar sem liberdade. Nossos sentimentos estéo em
relagdo com as nossas idéias e concepgdes. Para sentir, é preciso
compreender. Mas, para compreender, € necessario que exista a
possibilidade da transmissdo e do debate de idéias, pois € por essa
forma que se amplificam os horizontes do pensamento e se retifi-
cam 0s Seus erros. Educar consiste precisamente em incutir repre-
sentacBes mentais capazes de provocar determinados sentimentos,
atos e atitudes. Educar é ensinar a compreender, a sentir e areagir.
Educar é formar convicgdes. Para que possa haver educacéo é ne-
cessario, pois, antes de tudo, que haja liberdade de pensamento e
de sua expressdo. Onde liberdade ndo existe, jamais podera
haver consciéncias, haverg, ssim, amas deformadas como as plan-
tas que rastejam esmagadas sob o peso dos rochedos.*®

Com efeito, o sistema educacional direcionado politicamente, sem
liberdade, implantado pelos regimes comunistas, demonstrou ser inefi-

| dem. Ibidem.

‘ Revista da AJUFERGS 6.p65 151 28/4/2009, 14:41



152 REVISTA DA AJUFERGS / 06

caz, poisjamais admitiu aliberdade de pensamento, a liberdade de opi-
nido, essenciais para o nascimento de novas idéias e para a propria evo-
lucéo do pensamento humano. Para a educacdo ser eficaz, sem divida
alguma, deve haver a possibilidade da apreciacdo do maior nimero de
idelas, pensamentos e ideologias possiveis, a vedacdo de um certo tipo
de pensar, trata-se de uma artificialidade que inibe o livre aprendizado e
0 engrandecimento da alma humana.

Com efeito, jamais Pasqualini poderia ter sido chamado de comu-
nista. Nunca aceitou como justa a opressdo do povo soviético pelo seu
governo, e jamais concordou como os milhares de mortos pelo regime
stalinista por crimes de mera opinido. Hoje, por certo, Pasgualini ndo
concordaria com a restricdo a liberdade de imprensa, de opinido e de
reuni&o imposta pel o regime de Cuba. Por essas razfes se pode constatar
que Pasqualini ndo poderia ser definido como um comunista, como tam-
bém ndo, pelo que jafoi dito, como um capitalista-liberal.

O sentido de socialismo pregado por Pasqualini, ndo era o sociais
mo que previa a abolicdo da propriedade privada e a total apropriacdo
publica dos meios de producdo. Mas um socialismo que expandisse o
solidarismo, a reparticdo de renda, a democratizacdo de acesso a propri-
edade privada, as garantias do trabalho para o setor publico e privado,
0 acesso aum crédito justo para o consumidor, empresario e para o pro-
dutor rural pegueno e grande. A abolic&o da propriedade privada jamais
foi pregada por Pasqudini, que entendia este propdsito como contra a
cultura do povo brasileiro.

Como afirmado ja ha alguns anos por John Keneth Galbraith, um
dos maiores criticos do neoliberalismo e dos economistas da escola de
Chicago, evidentemente, muitos anos apés a morte de Pasqualini,
verbis:

...a experiéncia das nacfes que adotaram a propriedade publi-
ca como politica nos Ultimos oitenta anos - a ex-Unido Soviética,
os paises do |este europeu, a China - sugere que elaamplie as liber-
dades do cidad&o. Pelo contrério. Desse modo, a principal justifi-
cativa se dissolveu. 1sso é reconhecido. Os partidos socidistas ain-
da existem, mas nenhum deles supostamente defende a proprieda-
de publica em seu sentido tradicional e abrangente. A Clausula 4
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do Partido Trabal hista Britanico, que afirmava o apoio atd politica
€, desde muito tempo, era vistacomo um elo romantico como o pas-
sado, foi agora formalmente eliminada do programa do partido.™

Mas, o referido e emérito professor de economiana cadeira Paul M.
Warburg, na Universidade de Harvard, conclui em seqiiéncia “...Se o
socialismo ndo pode mais ser considerado o arcabouco dominante da
sociedade justa ou mesmo plausivel, o capitalismo em sua forma
cléssicatambém ndo”."®

O professor de Harvard, em obra publicada, demonstra que o pensa-
mento de Pasgualini ainda hoje é valido em relacé@o a ineficacia do
socialismo e da forma cléssica de liberalismo, que hoje, aparece remo-
delado pela figura do neoliberalismo privatizante.

Segundo Galbraith, verbis:

A medida que o socialismo abrangente tem diminuido e desa-
parecido como uma ideologia aceitavel ou eficaz, uma doutrina
oposta, embora mais limitada, tem surgido. E a privatizagio, o re-
torno generalizado das empresas e das fungdes publicas a operacdo
privada e & economia de mercado. Como regra geral, a privatiza-
¢do concorre com o socialismo abrangente em irrelevancia. Existe
uma ampla érea da atividade econémica em que o mercado é — e
deve permanecer- incontestado; igual mente, existe umaamplagama
de atividades que crescem com o0 maior bem-estar econémico onde
0s servicos e as fungdes do Estado sdo necessarios ou socialmente
superiores. A privatizacdo, portanto, ndo € melhor, como umaguia
dominante da a¢do publica, do que o socialimo. Em ambos os ca-
S0S, 0 servigo basico da doutrina é propiciar uma fuga do pensa-
mento. Na sociedade justa, uma regra domina essas questdes. as
decisbes devem ser tomadas com base nos méritos sociais e econd-
micos do caso especifico. Esta ndo € a era da doutring; € a era do
julgamento prético. ¢

14 GALBRAITH, John Kenneth. A sociedade justa: uma perspectiva humana, p.; tradu-
. ¢&o de Ivo Korytowski. Rio de Janeiro: Campus, 1996.
. Op. cit., p. 21.

Op. cit., p. 22.
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Observa-se que a obra de Pasqualini ainda hoje é aceita como atual
por economistas internaciona mente respeitados. O pensamento de Pas-
qualini pode ser considerado como umalinhaintermediéria entre o capi-
talismo e o0 socialismo com uma marca flagrante de justica distributiva e
defécrista

O individualismo, o utilitarismo, a ganancia, a avidez pelo lucro
como causadores da miséria humana e a necessidade de protegéo ao tra-
balho, no setor publico e privado, sempre foram uma preocupacéo de
Alberto Pasqualini. Pasgualini se vivo estivesse por certo concordaria
com as paavras da romancista francesa, Viviane Forrester, em seu céle-
bre “O horror econdémico” sobre o descaso da economiado mercado em
relacéo ao trabalho e ao ser humano, verhbis:

Se aferocidade social sempre existiu, elatinhalimitesimpe-
riosos, porque o trabalho oriundo das vidas humanas era indispen-
savel para aqueles que detinham o poder. Ele ndo o é mais; pelo
contrério, tornou-seincdmodo. E aquel eslimites eshoroam-se. Seré
gue se entende o que isso significa? Jamais o conjunto dos seres
humanos foi t&o ameagado na sua sobrevivéncia.

Qualquer que tenha sido a histéria da barbérie a0 longo dos s&-
culos, até agora o conjunto dos seres humanos sempre se beneficiou
de uma garantia: ele era t&o essencial ao funcionamento do planeta
como a produgdo, a exploragdo dos instrumentos do lucro, do qual
representavam uma parcela. Elementos que o preservavam.

Pela primeira vez, a massa humana n&o € mais necessaria ma-
terialmente, e menos ainda economicamente, para 0 pequeno nu-
mero que detém os poderes e para o qua as vidas humanas evolu-
em forade seu circulo intimo so tem interesse, ou mesmo existén-
cia—isso se percebe no dia-a-dia-, de um ponto de vista utilitario.

A relacdo de forgas, até aqui sempre latente, se anula por com-
pleto. Desaparecem as barreiras de prote¢do. Asvidas ndo sdo mais
de utilidade publica. Ora, é precisamente em razao de sua utilidade
em relagdo a uma economia agora autdnoma que elas séo avalia-
das. Vé&-se bem onde reside o perigo, ainda virtual mas absol uto.

Ao longo da histéria, acondicao humanafoi muitasvezesmais
maltratada que nos dias de hoje, mas o era por sociedades que, para
subsistir, precisavam dos vivos. E de vivos subalternos em grande
ndmero.
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Jando é o caso. E por isso que hoje é grave- em plena demo-
cracia, numa época em gue se tem a experiénciado horror €, como
nunca, os meios de ser socialmente [Gcido-; sim, é téo grave obser-
var a rejeicdo inexoravel dagueles que ndo sdo mais necessarios,
n&o aos outros homens, mas a uma economia de mercado para a
qual ndo sdo maisumafonte potencial de lucro. E sabemos que néo
voltaréo a sé-lo.

A critica ao capitalismo neoliberal e excludente foi posta de forma
excelente por Darcy Ribeiro que, ao invés do Estado minimo defendido
pelos neoliberais, propds o “Estado Necess&rio” para o Brasil, verbis:

Acusam o Estado Brasileiro de um crescimento abusivo que
precisaria ser podado para ndo asfixiar 0 empresariado. Querem o
Estado minimo dos neoliberais, socialmente irresponsavel e servil-
mente confiante nas fungdes do mercado aberto como promotor do
progresso. Um Estado imune ao clamor popular por emprego, casa
e comida. Um Estado incapaz de intervenc¢do na economia que ndo
segja parabeneficiar os ricos. Tudo isso fundamentado naideologia
do antagonismo essencial entre o Estado e a Sociedade Civil enten-
dida esta como o corpo de interesses das classes dominantes.

Nossa visdo é diferente. O Estado brasileiro levado a faéncia
peladitaduramilitar, precisa € ser recuperado, fortalecido reinstru-
mentado para voltar a cumprir melhor, suas multiplas fungdes ab-
solutamente indispensavels. As assistenciais e as educativas, leva
das a degradacéo e ao abandono pelainclria governamental. As de
manutencdo da ordem e da lel, para dar seguranca ao povo diante
das ondas de violéncia desenfreada.

Os defensores do Estado minimo ignoram o sentimento de so-
berania nacional. Nao créem e ndo querem um Brasil autbnomo,
integrado as demais nagdes do mundo com identidade prépriae de
cabeca erguida. O patriotismo os horroriza. Para eles, um Brasil
grande é téo-s6 uma feitoria servil do mercado mundial... O desa-
fio maior que enfrentamos é o de reestruturar e aperfeicoar o Esta-
do para a conducgdo da economia, revertendo seus pendores priva-
tistas e dlitistas, para fazé-lo olhar, antes de tudo, para o povo e
suas caréncias.

A reforma de que necessitamos imperativamente € aque recrie
e fortalega um Estado moderno, meritocratico, desburocratizado,
socia e nacionalmente responsavel, €tico, integro e eficaz. Aquele
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Estado-Nagéo capacitado a cumprir as tarefas supremas de promo-
tor do desenvolvimento nacional autdnomo e sustentado, de gera
dor de uma economia de prosperidade generalizada, de garantidor
do pleno emprego e de provedor das necessidades de nutrimento,
de educagdo, de abrigo e de assisténcia ao povo brasileiro. Um
Estado inteligente, dindmico, enxuto e operado por um servigo
publico civil de funcionérios insubornaveis, competentes, orgul ho-
sos de seu oficio, bem remunerados e atenciosos para com o publi-
co. Em lugar do Estado minimo que receitam, proponho o Estado
necessario.!’

O préprio trabalhismo inglés capitaneado por Tony Blair no plano

politico, o chamado New Labour, defensor do retorico discurso da“ Ter-
ceira Via’, implementado pelos economistas Anthony Guidens e David
Milband, acabou sendo tragado pela onda neoliberal e apenas deu conti-
nuidade ao monetarismo econdmico de Margareth Thatcher. Neste sen-

tido, Mészéros, verhis:

O trago de descontinuidade do NL em relac&o ao thatcherismo
aflora ao tomar ele algumas decisdes poaliticas — em verdade poaliti-
cistas-, como o reconhecimento do Parlamento da Escdcia, mas
ndo se constituem num entrave para a continuidade do projeto do
capital britanico, reorganizado durante afase neoliberal. O NL que
emergiu vitorioso no processo eleitoral de 1997, despojado de vin-
culos com o seu passado reformista-trabalhista, converteu-se no
New Labour pés-Thatcher, “moderno”, defensor vigoroso da“ eco-
nomia de mercado”, da flexibilizagdo do trabaho, das desregula-
mentagBes, da “ economia globalizada moderna’, enfim, de tudo o
que foi fundamentalmente estruturado durante a fase classica do
neoliberalismo. Sua defesa do Welfare State, por exemplo, € com-
pletamente diferente dasocial -democraciacléssica. Tony Blair quer
“modernizar” o Welfare State. Porém, “modernizé-lo” significa a
destruic&o dos direitos do trabal ho, que sdo definidos por ele como
“heranca arcaica’ .8

Y RIBEI RO, Darcy. O Brasil como problema. pags. 255-258. Rio de Janeiro: Francisco
18AI\,/e& ;L995.
MESZAROS, Istvan. Beyond Capital [Towards a Theory of Transition]. p. 87. Merlin
Press, Londres.
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O capitalismo imperialista da época de Pasgualini semeou, por cer-
to, o capitalismo globalizado atual caracterizado pela volatizacdo de ca-
pitais e quebra de fronteiras e de soberanias. O chamado neoliberalismo
tem como consequéncia nefasta principal o desemprego, que foi sempre
uma preocupacdo constante no pensamento e obra de Pasgualini.

Retornando ao campo da liberdade do pensamento e do expressar
dasidéas, pode ser relembrado 0 momento em que Pasgualini demons-
trou coragem ao criticar o Tribunal de Seguranca Nacional no primeiro
governo Vargas. Para criticar o Tribunal de Seguranca Nacional, que
julgava crimes de opinido, utilizou-se da célebre e curiosa relagdo de
César e Catulo em Roma. Catulo, o poeta, atacava duramente a César
que, em resposta, poderiater feito tudo, até maté-1o, mas assim ndo pro-
cedeu. Em trecho de seu brilhante artigo publicado no Correio do Povo,
Pasqualini disse, verbis:

...E 0 que fez César? Perdeu a paciéncia? Mandou a ordem
politica e social encanar o apaixonado de Léshiaejogéalo ao Tibre
como isca aos peixes? N&o, nada disso. Convidou-0 air a sua casa
e atomar parte de suas farrinhas. E dizem os historiadores daquela
€poca que o poeta continuou a ser comensal de César e, possivel-
mente, a criva-lo de epigramas. Tao amplas e liberais, observaum
escritor dos nossos tempos, eram as vistas dos romanos em matéria
de oposicao... A critica € um direito que assiste a todo o cidadao;
sofré-la, ainda quando veemente e aspera € uma contigéncia e um
dever a que esta sujeito o homem publico. Porque, todo agente da
autoridade €, em Ultima andlise, um mandatario do povo. Serve a
coisa publica e ndo é dono dela. O cidaddo, como parte integrante
do povo, tem, pois, o direito de criticar e censurar 0s atos e a con-
duta dos seus mandatarios. *°

Essa passagem de Pasgualini demonstra a grandiosidade de carater
dele que, mesmo aiado do Presidente Vargas, namaior parte de suavida
publica, criticou com ativez arestricdo aliberdade de expressdo durante
o Estado Novo.

19 PASQUALINI, Alberto. Histéria antiga e histéria moderna. Correio do Povo, Porto
Alegre, 21 jan. 1945, p. 4.
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3 O TRABALHISMO SEGUNDO ALBERTO PASQUALINI

Os idedrios do trabalhismo brasileiro, segundo Pasqualini, podem
ser colhidos de dois documentos de relevante importancia histérica,
0 “Manifesto-Programa da Uni&o Social Brasileira’ e do “Discurso de
Instalac@o da Unido Socia Brasileira’, produzidos por ele.

O principio elementar do trabalhismo seria o solidarismo, consis-
tente no fato de que a posse de recursos além de certos limites impunha
encargos e deveres. Para Pasqualini o povo, e principalmente, as classes
trabalhadoras, esperavam algo mais do que meras generalidades abstra-
tas e atitudes mais ou menos platénicas diante da magnitude e premén-
cia de suas necessidades. Pois somente com muitos recursos € que se
poderiam dar solucfes aos problemas sociais imediatos. Fora deste ter-
reno, haveria smples retérica vazia.

Uma nova mentalidade capitalista estaria se formando no Brasil.
Isto porque o capitalismo ndo poderia subsistir com as suas caracteristi-
cas maistradicionais e, por isso, serianecessario gjusté-|o aos principios
dajustica social, da solidariedade humana e da fraternidade cristd. De-
veria haver um reconhecimento de que uma organizacdo social em que
0s bens materiais, que S80 0S Meios, se ndo se gjustassem ao fim, queéo
homem, ndo poderia sobreviver. Isto porque ndo seria justo e razoével
que uns possuissem em excesso, enguanto outros ndp tivessem o indis-
pensavel para atender as necessidades mais elementares da vida.

Estaria reconhecido o principio da propriedade privada dos meios
de producdo, com as limitacOes exigidas pelos interesses coletivos. As-
sim uma parcela dos lucros das empresas deveria ser socializada através
de contribuigdes assistenciais que custeassem obras e servicos socials.
Estes beneficios assistenciai s ndo representariam para o trabalhador uma
dédiva ou um favor, mas uma parcela do préprio salario percebido sob a
forma de uma remuneracdo indireta.

Segundo o trabalhismo de Pasqualini o imenso déficit socia brasi-
leiro exigia uma programagdo urgente e imediata de um amplo plano
assistencial. Somente assim seria possivel recuperar e cobrir esse “ défi-
cit,” aumentar a infima produtividade do povo brasileiro, cur&lo, ins-
trui-lo, liberté&-lo damiséria, da doenca e da necessidade. O trabal hismo
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teria como objetivo instaurar uma verdadeira democracia, com o respei-
to absoluto aos direitos individuais e as liberdades publicas que encon-
trariam bases sdlidas e seguras, materiais e espirituais. O trabalhismo
jamais poderia ser utilizado para combater ou apoiar pessoas, para deba-
ter questdes particularistas, para disputar postos de governo ou manda-
tos politicos em proveito pessoal, mas unicamente para traduzir as aspi-
ragOes do povo, defender-lhe os interesses e para proporcionar aos po-
bres e humildes, melhores condicfes de vida. Tudo isso, sem privar os
mais afortunados dos bens e comodidades que adquiriram com o seu
trabalho honesto.

A ideologia traba hista estaria de acordo com agueles que, sem digtin-
¢a0 de classe, se sentissem imbuidos de um espirito de cooperac@o e de
solidariedade, que dmejassem ajustica socid e a paz e que concebessem a
acao politicacomo o meio de redizar desinteressadamente e, se necessrio,
com sacrificios, esses nobres e patriéticos objetivos® O programada USB
elaborado por Pasgualini, sem divida aguma, langou as bases do trabahis-
mo brasileiro. O referido programa foi estabelecido nesses moldes:.

|- arealizagdo do bem-estar social deve ser 0 objetivo daorga-
nizagdo politica e econdmica. O bem estar-social tem um sentido
distributivo e significa a criagdo de condi¢Bes que estendam ao
maior nimero 0os meios de satisfazer as necessidades de ordem
material e espiritual, de desenvolver a propria personalidade e per-
mitir maior participagdo nos bens que representam o progresso da
humanidade;

I1- envolvendo a quest&o social uma tese sobre distribuicdo da
riqueza, a essa questao esta intimamente ligada a producéo da pro-
priariqueza. Ndo sera possivel, portanto, sgjaqual for oregimeea
organizagao social, elevar o padrdo de vida sem acriagdo de maior
quantidade de bens. Torna-se, por isso, Necessario:

a promover a expansdo econdmica do pais mediante o desen-
volvimento de todas as suas energias e meios de producéo, toman-
do-se como base, para esse fim, as recomendacfes constantes da
Carta Econdmica de Teresopalis;

* SIMON, Pedro [Organizador].Obra social e palitica de Alberto Pasqualini. p. 397-
399. Brasilia: Senado Federal, Centro Gréfico, 1994.
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b- recuperar 0 mais rapidamente possivel as populagdes de-
samparadas e integré-las no organi smo econémico da nagdo, facul-
tando-Ihes condicoes de existénciadignae, possibilitando, por essa
forma, a ampliagdo e o fortalecimento do mercado consumidor in-
terno;

I11- esse objetivo somente poderé ser a cangado mediante a coo-
peracdo harmdnica entre o capital e o trabaho e ainstituicdo de um
verdadeiro regime de justica social que permita aos trabalhadores
uma crescente participacéo na riqueza comum. Nessas condigdes:

a deverdo ser-lhes assegurados, de maneira pronta e efetiva,
os direitos e as garantias que Ihes confere a atual legislagdo do
trabalho e mais os que tiverem sido ou forem estabelecidos em
convencdes internacionais,

b- o salario fundamental devera corresponder a natureza do
trabalho e as necessidades do trabalhador, adptando-se periodica
mente ao indice do custo de vida;

c- além do salério fundamental, deverareverter ao trabalhador
uma parte dos lucros sob a forma de remuneracdo indireta, expres-
sa em obras e servicos sociais,

I V- aordem econdmicafundar-se-ano principio daliberdade e
da propriedade privada dos meios de producdo, com as limitagbes
impostas pelos interesses coletivos;

V- 0 capital ndo devera ser considerado apenas como instru-
mento produtor de lucro, mas, principalmente, como meio de ex-
pansdo econdmica e bem-estar socidl;

V1- a posse de recursos aém de certo limite impde encargos
sociaise o dever de contribuir parafinalidades assistenciais. A con-
tribuicéo deverd ser de tal natureza que ndo prejudique ou desesti-
mule ainiciativa privada e a expansdo da economia;

V1I- o lucro ndo pode ser isolado das causas sociais que o de-
terminam; deverd, portanto, uma parcela dos lucros, conforme se
dispBe noitem X, reverter em favor dagquel es que contribuiram para
a sua producéo;

VIlI- o trabaho é considerado um dever e um direito de cada
um particular na vida social;

I X- acasado trabalhador e a pequena propriedade do trabal ha-
dor rural devem estar subordinadas a dispositivos legais de prote-
¢80 e abolicdo ou reducdo substancial de impostos, taxas e emolu-
mentos a qual quer titulo;
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X- com o objetivo de atender a necessidades sociais urgentes e
imediatas, de valorizar o homem e de propiciar aos trabalhadores
da cidade e do campo maior soma de bem-estar, devera ser elabo-
rado um amplo plano de assisténcia social, para o que se oferecem
as seguintes condicdes:

1. aexecucdo do plano seré custeado com o produto de contri-
bui¢Bes especificas, inclusive, uma contribuigéo sobre lucros equi-
valente a destinada as atuais obrigacdes de guerra, devendo ser
arrecadada |ogo que cesse a subscricdo destas Ultimas;

2. areceitadas contribui¢des previstas, aserem instituidas pelo
Poder Publico, constituira um Fundo Social que serd exclusiva-
mente aplicado em obras e servigos de assisténcia aos trabalhado-
res de todas as categorias e em assisténcia social em geral, sem
prejuizo do que compete aos Institutos existentes, e destinando-se
especialmente:

a aconstrucdo de habitactes confortaveis para trabalhadores,
vilas e cidades operérias que deverdo possuir escolas de instrucéo
priméria, escolas técnico-profissionais, institutos ginasiais, servi-
¢os médicos e hospital ares cooperativas de consumo, clubes, cam-
pos de desporto, casas de recreagéo;

b- a construcdo e manutencdo de hospitais, sanatérios, preven-
térios, colbnias de férias;

c- a construcdo e manutencdo de patronatos, colégios para
menores, escolas noturnas, escolas técnico-profissionals;

d- organizacdo de servigos de assisténciaainfancia, avelhice,
protec@o e amparo & maternidade, bem como o auxilio as institui-
¢des privadas que 0s mantenham;

e combate a mortalidade infantil, a tubercul ose e as endemias
rurais,

f- organizacdo e manutencéo de servicos médicos gratuitos as
populactes urbanas e rurais de parcos recursos,

g- instalagdo de colbnias agricolas, assisténcia ao trabal hador
rural e ao pequeno agricultor;

h- organizacdo de institutos de crédito para os trabalhadores e
pequenos produtores com o objetivo de financiar, sem juros, as
respectivas cooperativas, aquisicdo de meios de producéo e casa
propria;

3. aplicacdo do Fundo Socia serarealizada, em cada Estado e
no Distrito Federal, por uma instituicdo autdbnoma administrada
pelos contribuintes e trabalhadores, com assisténcia do Estado;
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4. os beneficios sociais aqui previstos deverdo ser extensivos
aos servidores publicos.

X1- Deveré&o ser reduzidas as despesas publicas improdutivas,
afim de tornar possivel a concentragdo de maior soma de recursos
em obras e servicos de assisténcia social;

XI1- Deverdo ser extintas ou transformadas as organizacoes
publicas e reprimidas as organi zactes privadas que concorram para
encarecer 0s bens essenciais.

XIl1- A organizacdo sindical devera basear-se no principio da
liberdade, devendo ser assegurada aos sindicatos a mais ampla au-
tonomia, quer quanto a escolha e destituicdo dos seus dirigentes,
quer quanto a administracéo dos fundos sociais.

XIV- A manutencéo do regime democrético e o aperfeicoa-
mento de suas institui¢des sdo considerados essenciais aos objeti-
vos da felicidade social e a dignidade humana. O regime deverd,
portanto assegurar:

& os direitos fundamentais do homem;

b- realizag&o dos principios democréticos;

1°- o fortalecimento e a dignificacdo do Poder Legidativo;

2°- a autonomia municipal caracterizada, politicamente, pela
eletividade dos vereadores e prefeitos;

3°- o direito de voto atodos os brasileiros de ambos 0s sexos,
maiores de 18 anos; voto secreto, representacdo proporcional, lei e
magistratura eleitoral que assegurem a verdade do sistema repre-
sentativo;

XV- O servico oficial deveratender & gratuidade em todos os
graus; o ensino seralivre, observada a orientacdo técnica e afisca-
lizacdo do Estado. O ensino religioso sera facultativo, nos termos
do art. 133 da Constitui¢cdo vigente.

XVI- A Uni&o Socia Brasileira bater-se-a ainda:

a pela educacdo do povo, principalmente, da juventude, nos
principios da cooperacdo e da solidariedade social;

b- peladifusdo da cultura, tornando-a cada vez mais acessivel
a0 povo;

c- pelo desenvolvimento da educacéo fisica e dos esportes;

d- pelaelevacdo dos debates paliticos e pela observancia, nes-
te particular, de certas normas éticas fundamentais;

e- contra o profissionalismo e o parasitismo politico;

f- contra todas as causas de corrupcao social, politica e admi-
nistrativa;
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g- contraaguerra e os interesses quer direta ou indiretamente,
a possam provocar;

h- por uma politica de desarmamento, de cooperacéo e inter-
cambio com todos ao povos, devendo ser estreitados cada vez mais
os vinculos de solidariedade continental removidas as causas que
possam gerar ambiente de desconfianca entre os povos daAmerica;

XVII- A Unido Socia Brasileira apoiard e prestigiar&

a todainiciativa, pacto ou entendimento que tenha por objeti-
vo arealizagdo da paz social mediante um compromisso de leal e
sincera cooperagdo entre as classes, visando a justica social e o
engrandecimento do pais;

b- todas as iniciativas publicas ou privadas que tenham por
finalidade a assisténcia e o bem-estar social .#

No discurso de Pasgualini, nainstalacdo da Unido Social Brasileira,
pode se dizer que o trabalhismo brasileiro teve o seu nascimento.

Para Pasgualini, segundo a verdadeira funcéo da palitica, nas preo-
cupacdes dos homens publicos, as necessidades do povo deveriam ter
sempre a primazia sobre as questdes meramente politicas. Nao seriaatra-
vés de debates de casos politicos em que muitas vezes é dificil tracar a
linha divisoria entre as conveniéncias ou sentimentos pessoais e o ver-
dadeiro interesse publico, que seria possivel resolver os grandes proble-
mas nacionais e melhorar as condi¢des de vida do povo e libertar mi-
Ihdes de brasileiros da miséria e daignorancia em que vivem. A politica
deveria ser sempre uma espécie de pesguisa das solugdes para o bem
comum e ndo uma disputa pessoal em torno do poder. Ndo seriam as
idéias que dividiam os homens, mas sim as paixdes e osinteresses. Dizia
ele, com exemplar sabedoria, que 0s grupos gque se combatem surgem
sempre antes das idéias e, quando € necessario enunciar dgumas nem
gue sgja para cumprir uma formalidade legal, chegam a esta surpreen-
dente conclusdo de que ha grande divergéncia entre os homens, mas
nenhuma entre as idéias.

. PASQUALINI, Alberto. Manifesto-programa da Uni&o Socid Brasileira. Correio do
Povo, Porto Alegre, 16 set. 1945, p. 11.
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Em relago a democracia disse que, verbis:

...Muitos ndo se apercebem de que a semente democréatica que
agora se pretende langar ao solo pétrio, tdo mal preparado podera
trazer em s mesma os germes que airdo destruir, e que, ao invésde
florescerem as liberdades, podera rebrotar 0 ingo dos regimes que
facilmente vicglam no continente sul-americano. Se o problema
ndo é mudar de homens, mas de regime, tenhamos, entdo, o cuida-
do e 0 bom senso de conduzir os acontecimentos de tal forma que,
no futuro, como ja se disse, 0s regimes inspirem os homens e os
homens ndo destruam os regimes.?

Segundo Pasqualini, a sociedade eraum todo solidario que somente
poderia se manter em um equilibrio estavel se houvesse uma adequada
distribuicéo deforgas, isto €, de riquezas. Uma equiitativa distribuicdo de
riqueza congtituiria, portanto, a condicdo fundamental do equilibrio so-
cia. Dentro da concepcdo de riqueza pasqualinista a riqueza estaria ra-
zoavelmente distribuida quando cada um tivesse a sua disposicdo um
minimo de recursos que lhe permitissem, com o seu trabalho, ndo ape-
nas ndo morrer de fome ou de frio, mas usufruir, em certo grau, os bene-
ficios criados pela civilizagdo e pela cultura. A sociedade somente esta
ria organizada em bases justas quando estivesse ao a cance de todos néo
apenas um minimo vital, mas também um minimo de comodidade e de
conforto, tal como poderiam ser proporcionados pel os progressos da ci-
vilizagdo. Para Pasqualini a quest&o socia era, materialmente conside-
rada, uma condi¢do de justa distribuicio de riqueza ou do produto do
trabalho comum. Assim asolugdo dos problemas sociaisteriacomo pres-
suposto riquezas suficientes para distribuir, pois ndo se poderiam resol-
ver os problemas sociais repartindo a miséria.

Pasqualini também fazia referéncias ao circulo vicioso de miséria
gue afetava o Brasil. Assim para que fosse liquidada a miséria seria ne-
cessario se produzir maisriquezas. Mas de nada adiantariaproduzir mais
riquezas, desenvolver a producéo de bens, se 0 pauperismo do povo, a
sua incapacidade aquisitiva, ndo Ihe permitissem consumi-la. O que se-

ZA situag8o politica nacional analisada através do discurso pronunciado por Alberto
Pasgualini nainstalacdo da USB. Correio do Povo, Porto Alegre, 23 set. 1945. p. 11.
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ria necessario para romper com este circulo vicioso de miséria seria a
criacdo de consumidores e um grande mercado interno. 1sso somente
seria possivel pela recuperacdo das populagdes desamparadas, desgjus-
tadas, doentes, miserdveis, pela integracdo de marginais na vida econ6-
mica e pela elevacdo do poder aquisitivo das massas trabalhadoras.

No discurso de instalagdo da USB, Pasqualini ressaltou a necessi-
dade do nascimento de uma nova mentalidade capitalista, verbis:

Felizmente, outra mentalidade esta se formando, que € a dos
capitalistas que ja ndo consideram o capital como simples instru-
mento produtor de lucro e de acumulag&o de fortunas, mas como
um conjunto de meios ao servigo da sociedade e de que tém adire-
¢do e a disponibilidade em beneficio daquela. Dessa nova concep-
¢do do capital, decorre uma nova nogdo dos deveres e das respon-
sabilidades do capitalista perante a coletividade. Esta no investe
na propriedade privada dos meios de producdo para seu exclusivo
proveito, mas para que os use e aplique no desenvolvimento do
processo econdmico e para aumentar a soma do bem-estar social.
Ora, isso somente serd possivel se a medida em que a riqueza é
produzida tiver também uma justa distribuico...E essa a tese da
Uni&o Social Brasileira, Nao preconiza elaa socializacdo dos mei-
os de producdo, mas a criagdo de um capitalismo sadio onde o fim
socia se sobreponha ao egoismo, ao interesse e ao proveito exclu-
sivamente individual; de um capitalismo que compreenda o papel
preponderante dos trabal hadores e que, em consequiéncia, ndo lhes
recuse a parte dos proventos que Ihes cabe por justica.?®

Nesse discurso ele enfatizou a socializacdo de uma parcela dos lu-
cros das empresas privadas. Assim, de acordo com a concepcao social
do capital e dos proventos, ele propbs a socializacdo de uma parcelados
lucros, isto &, a reversdo do mesmo aos trabalhadores e a coletividade
sob a forma de beneficios de ordem geral. Ninguém deveria se dlarmar
com aexpressao sociaizacdo de lucros, pois significava apenas aaplica-
¢d0 de parte correspondente dos mesmos em beneficio dos trabalhado-
res e da coletividade em gerdl. A finalidade desse lucro socializado seria
custear um amplo plano de assisténcia social.

% | dem. Ibidem.
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Quanto a assisténcia social, seria necessario reunir os trabalhado-
res dos grandes centros em vilas ou cidades, para que fosse facilitada a
construcdo de escolas, creches e hospitais. Nessas cidades operarias,
ostrabalhadoresteriam a sua disposi ¢do todos 0s servigos sociais, como
escolas de instrucéo de todos os graus, hospitais, maternidades, cre-
ches, clubes, cooperativas, estadios e casas de diversdo. Essa obra as-
sistencia seria construida com 0s recursos provenientes do imposto
sobre a renda. Justificando a construgdo das cidades e vilas operarias,
Pasqualini dizia que avida ndo deveria ser apenas um fardo de deveres,
de trabalhos e de sofrimentos. N&o bastava o trabal hador possuir apenas
alimento, casa e roupa. Seria necessario também que se |he proporcio-
nasse 0s meios de recrear o espirito, de educé|o e de desenvolver a sua
sociabilidade. Deveriam ser construidas cem mil casas para traba hado-
res, em mutir&o, por ano, com os recursos das contribuigdes sociais, as-
sim o “déficit” habitacional do pais estaria resolvido em dez anos.

Pasgualini também se referia a recuperacdo das populagdes rurais.
Para ele a distribuicdo de terras, mediante compra ou desapropriacéo
nos lugares convenientes, era necessaria. Todavia, esta medida isolada
ndo resolveria o problema. Seria necesséario que aqueles que recebessem
essas terras soubessem utilizé las, que tivessem salde, que adquirissem
hébitos de trabalho, de economia e capacidade de auto-dire¢do, ordina-
riamente ausentes no trabalhador nacional.

Entendia Pasqualini, como fundamental, a construgcdo de colbnias
agricolas para que, como nas cidades, se |hes possa dispensar toda a sorte
de assisténcia; para que tivessem os colonos escolas, médicos, hospitais,
assisténcia técnico-agricola, assisténciareligiosa etc... A vida rural deve-
ria tornar-se mais atraente e confortavel. No entendimento dele somente
uma pequena percentagem de marginais adultos poderia ser recuperada,
mas o0s seusfilhos poderiam ser criados e educados numavidadiferente da
vida dos pais e transformados em cidadaos prestantes a col etividade.

Nesse sentido, aintegracdo das massas rurais na vida econdmica do
pais seria um problema fundamental a ser resolvido. Pois enquanto n&o
Se operasse a desmarginalizagdo das massas, enquanto ndo se desse as
mesmas expressao econdmica, enquanto ndo adquirissem as mesmas
capacidade de producgéo e de consumo, seriaabsolutamente indtil pensar
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em expansdo econdmica, em desenvolvimento industrial, pela smples
razéo de que ndo poderia haver indlstria nem economia desenvolvida
onde n&o houvesse poder aquisitivo.

Pasqualini defendia o financiamento popular, sem juros, paraacasa
prépria,que poderia ser obtido das contribuicdes sociais decorrentes da
socializacdo dos lucros dos empreendimentos privados. Os ingtitutos de
crédito popular poderiam conceder empréstimos sem juros, debitando
apenas uma taxa correspondente a despesa, entdo todo o trabal hador ou
funcionério plblico poderiater asua casapropria. E bom salientar que o
financiamento habitacional sem juros, ou com baixissimosjuros, foi uti-
lizado ao longo da histéria norte-americana com amplo sucesso sendo
um dos motivos de satisfac8o social daguel e pais. Nesse sistema, apenas
€ debitado para o mutuario um valor decorrente das despesas da opera-
¢do de financiamento, o que torna possivel a obtencdo de casa propriae
de moradia digna para, praticamente, toda a popul agdo norte-americana.
Os bancos assm podem obter lucro nos empréstimos para as grandes
empresas e has demai s operactes financeiras que ndo tenham finalidade
social. O financiamento, dentro desse prisma, do setor primario, do pe-
gueno empresario e do consumidor em geral é realizado com juros bai-
Xissimos ou até mesmo sem a cobranga de juros. 1Sso porque essas ativi-
dades s80 necessdrias para a propria engrenagem do sistema capitaista.

No Brasil de hoje, como de ontem, os bancos auferem lucros exor-
bitantes em todas as operactes realizadas, desde um simples depdsito de
um trabalhador na poupanca, passando pelo financiamento de moradias
e das lavouras até as grandes operacfes envolvendo fundos de aplica-
¢do. Néo é feita qualquer distincdo entre os financiamentos que tém
cunho socia e produtivo e as aplicagbes meramente especulativas ou
gue visam apenas o lucro.

Para o trabal hismo de Pasqualini, por outro lado, os partidos deveri-
am gerar em torno de ideais, movidos por ideias, e ndo em torno de
pessoas ou lideres carisméticos e caudilhos populistas. Disse ele em seu
discurso nainstauracdo da USB, verbis:

Volto, entretanto, ainsistir que ndo devemos polarizar a aten-
¢80 em torno de um caso politico que representa mero acidente na
vida politica nacional. A confusdo entre nds reinante € mais a con-
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sequiéncia de existir opinido publica organizada. Convém, por isso,
gue o interesse do povo segja despertado e atraido para 0 exame de
questbes mais fundamentais.

Um governo ou um governante, por melhores que sgjam as
suas intencdes, nada poderd realizar sem o apoio de uma corrente
de opinido esclarecida e homogénea, formada de homens inspira-
dos nos mesmos principios e nos mesmos ideais. Quando o vinculo
partidario é apenas conveni énciaou sentimento momentaneo, quan-
do ndo ha afinidade, a coesdo e a politicatera existéncia precariae
sera fatalmente voltada a desagregacéo.

Meus caros companheiros:

A grandeza dos nossos objetivos e a pureza dos nossos ideais
devem exceder as limitagBes do tempo. N&o nos ocupemos tanto
com homens e casos politicos, mas nos preocupemos antes com as
necessidades do povo, com a sorte dos humildes e dos pequeninos.
Nosso Unico roteiro deve ser 0 Nosso programa. Empreguemos nos-
sas energias para ver executadas as solugoes que propomos e para
que hgjaem todos oslares brasileiros, por mais humildes, o pouco de
felicidade a que toda criatura humana tem direito nesta vida.

Nao nos esquecamos de que uma agremiagdo partidaria néo
deve ter apenas uma finalidade eleitoral e muito menos constituir-
se paradisputar uma eleicdo. Cumpre que o partido seja um instru-
mento de mobilizagéo socia, de difusdo deidéias e de educacdo do
povo. N&o € apenas no nimero que deve residir a sua forga, mas
sobretudo, nagrandeza dos seusideai's, na sinceridade e na eficién-
ciade sua agdo.

O caudilhismo, o populismo e as praticas politico-eleitoreiras eram

abominadas por Alberto Pasqualini. E bom referir que Alberto Pasquali-
ni entendiaque um partido politico deveria sempre ser um érgéo de edu-
cacdo do povo, disseminador de ideias, uma organizacdo de condutas
€ticas e praticas politicas saudaveis que objetivassem sempre o bem co-
mum e 0 bem estar social. A vida de Pasqualini € um exemplo de que as
idéias sempre estiveram acima dos cargos e dos homens.

* I dem, ibidem.
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CONCLUSAO

Alberto Pasgualini foi um homem com um pensamento muito além
do seu tempo. As suas nogdes e conceitos acerca da politica, da moral,
da ética, da justica, da organizacdo socia e econémica do Brasil e do
Mundo guardadas, evidentemente, certas ressalvas em razéo do decurso
de mais de quarenta anos de sua morte, sd0 ainda atuais e realistes.

A suacritica ao capitalismo e ao comunismo prevalece, e € atualis-
sima em nossos dias em que observamos a insuficiéncia de ambos os
sistemas em sua forma pura para atender as exigéncias de uma justica
distributiva e de uma sociedade igualitéria, livre e solidarista. Sao eluci-
dativas as recentes e atuais palavras de Domenico de Masi no seu feste-
jado livro, “O futuro do trabaho”, acerca da faléncia dos sistemas capi-
talista e comunista, verbis:

Dos dois grandes modelos que se confrontaram no século XX,
0 comunismo demonstrou saber distribuir a riqueza mas néo saber
produzi-la; o capitalismo demonstrou saber produzi-la mas n&o distri-
bui-la—nem distribuir eqliitativamente o trabalho, o poder e o saber.®

Para Pasgualini o trabalhismo, enquanto forma de acéo politica, se-
riaaviaintermediériaentre o capitalismo e o socialismo. O traba hismo
estaria fundado na propriedade privada dos meios de produgdo com a
necessaria e equitativa distribuicéo de riquezas, como fator essencia da
reducdo e eliminacéo das desigualdades sociais.

A suavida e obra também foram marcadas por sua constante preo-
cupacdo com o ser humano e aprevalénciado “ser” em relacéo ao “ter”.
A dignidade, a moralidade, e a ética do homem publico, como dever de
conduta imperioso, também estiveram sempre presentes em seus idedrios.
A liberdade de expressdo e de pensamento, sempre foram marcas cons-
tantes de suas ideias que apenas se projetavam dentro de uma sociedade
ideal e necessariamente democrética

A educacdo do povo, 0 acesso a cultura e o Estado Soberano e pre-
sente nos setores estratégicos da atividade econdmica séo marcas do

*MASI , Domenico de. O futuro do trabalho: fadiga e écio na sociedade pés-industrial.
Tradugdo de Yadyr A Figueiredo. p. 15. Rio de Janeiro: José Olympio; Brasilia, DF:
Ed. da UnB, 1999.
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pensamento de Pasqualini. A busca pelapaz e o repudio ao imperialismo
econdmico e militarista S0 constantes também em sua obra.

Todavia, talvez, o aspecto mais importante do pensamento pasqua-
linista tenha sido a preocupacéo com o trabalho e sua garantia como
condigdo de desenvolvimento social e realizagdo do ser humano.
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SUMARIO: 1 Introdug&o. 2 Por umanovametodologiajuridica. 2.1 A
Interpretaco como pressuposto. 2.2 O problema das omissoes legisla-
tivas. 2.3 A questdo das antinomias. 2.4 A flagrante injustica das deter-
minagdes normativas. 2.5 A ciénciajuridica contemporanea. 3 Princi-
pio da proporcionaidade. 4 Principio da capacidade contributiva.
5 Violagao aos principios da proporcionalidade e da capacidade contri-
butiva: andlise tépica dos limites de deducdo do imposto de renda.

1 INTRODUCAO

Todos os anos, no periodo correspondente ao segundo bimestre, os
brasileiros preparam declaracéo, submetendo a andlise da Unido Federal
— por intermédio do 6rgdo competente, a Receita Federal —
0 controle de seus ingressos e saidas de renda durante o periodo fiscal
anterior.

Quanto ao imposto de renda o fato gerador € a receita percebida
pelo sujeito passivo. Porém, dependendo da natureza do dispéndio de-
corrente da quantia obtida, 0 mesmo podera ser deduzido do valor a ser
integralizado ou ainda implicar a restituicéo do que fora eventuamente
descontado ou previamente pago, depois de homologada a declaracéo.

Quase todos os fatos e circunstancias das hipéteses de incidéncia
sdo previstos, pouco escapando a atuacdo ordinariamente cuidadosa
do 6rgéo incumbido da arrecadac&o. Para tanto, dispbe de gigantesco
manancial de regras cuidando da matéria, inclusive, como ndo poderia
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ser diferente, frente a permanente vigilia quanto ao pressuposto da le-
galidade!, das hipoteses e limites de deducdo. Além de leis congressu-
ais, hd um infindavel nUmero de regulamentos, portarias, resolugdes,
etc. procurando orientar ndo somente o contribuinte, mas também o pro-
prio agente fiscal, todas supostamente com amparo constitucional 2.

Nesse cenario, especificamente no que tange as deducdes, sgja no
aspecto qudlitativo (a natureza finalistica ou juridica dos gastos que po-
dem ser deduzidos) ou no quantitativo (os limites financeiros de dedugéo)
sempre caberaindagar como se comportam as disposigdes normativas le-
gais ou regulamentares em pertinéncia a dois importantes principios cons-
titucionais, o da proporcionalidade e o da capacidade contributiva.

Eis, portanto, os estreitos objetivos deste ensaio. Considerar as di-
retrizes gerais tragadas pelos aludidos preceitos constitucionais e, em
momento posterior, verificar o seu acance com relaco aos atos que
porventura tratem de disciplinar os limites de deduc&o. Conforme se
apreende da assertiva anterior, desinteressara a auscultacdo concreta dos

' O vocdbulo legalidade aqui € compreendido em seu sentido mais amplo, abrangendo
nao apenas os atos tipicos decorrentes da atuagdo do Poder Legislativo, como quais-
quer outros expedidos pelo Executivo, ou mesmo pelo Judiciério, no ambito do res-
pectivo poder administrativo regulamentar. Talvez a expressdo mais precisa— todavia

, condutora de possiveis equivocos interpretativos — fosse taxatividade.

A forga normativa da Constituicgo Federal obviamente alcanca os atos regulamenta-
res das leis proferidas pelo Poder Legidativo, ainda que tenham por objeto especifi-
car o contetido e alcance daquelas. Acaso extravase 0s parametros legais, atribui-se
a0 ato regulamentar a condi¢do deilegal (cf. BANDEIRA DE MELLO, Celso Ant6-
nio. Curso de Direito Administrativo. 12.2 ed. rev., amplia. e atual., S&o Paulo:
Malheiros, 2000, pg. 71 e ss). Sem embargo, por questdes multiplas, como a mera
auséncia de técnica redacional, determinado ato regulamentar pode interferir na efi-
cacia de comando constitucional. Ainda assim serailegal porquanto se pressupde, do
ato legidativo que o antecede, interpretagdo conforme a Congtituicdo. Esse fenbme-
no, no entanto, ndo deve desconsiderar que, indireta ou reflexamente, sdo os manda-
mentos constitucionais que deixam de ser efetivados. 1sso sem descurar das hipoteses
em que ha afronta direta, situagdo em que os atos regulamentares sdo reconhecidos
como incongtitucionais (ADI 2907/AM, Pleno do STF, Rel. Min. RICARDO LEWAN-
DOWSKI, D.J.U. 29/08/2008 - ADI 2885/SE, Pleno do STF, Rel.2 Min2 ELLEN
GRACIE, D.J.U. 23/02/2007 - ADI 3401/SP, Pleno do STF, Rel. Min. GILMAR
MENDES, D.J.U. 23/02/2007).
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atos normativos em vigéncia. Outrossim, se hé a pretensao de aprofun-
dar, até o quanto isso sgja possivel, a discussdo proposta, de outro lado,
sob o0 &ngulo horizontal, aabordagem estararestritaaos parametros quan-
titativos de desconto.

Inicialmente sera preciso refletir sobre a aptiddo da metodologia
correntemente empregada para fins de exigéncia da exacdo tributéria, a
qual ndo raro, longe de tornar a relagéo paritéria, redunda na fixacéo de
elementos por vezes arbitrérios, mormente desconsiderando essenciais
singularidades do caso concreto, mediante emprego de solucdes genera-
lizantes que transgridam principios constitucionais.

A seguir, serd apregoada a normatividade dos principios, em especi-
a o da proporcionaidade, porquanto implicito em relagdo ao dogma
positivista. A enormidade de linhas escritas sobre 0 temando dispensaas
presentes consideracOes, especialmente no universo tributério, onde a
proliferacdo de atos disciplinares por vezes pode descurar dos ditames
constitucionais, ndo raro reputando a Constituicdo mera descricdo de
propésitos.

Depois de estabel ecidas essas premissas, indispensaveis as conclu-
s0es hic et nunc propostas, sera apresentado caso hipotético, ndo fruto
de elucubragbes do que sgja possivel, mas de improvéavel ocorréncia,
porém extraido do que, corriqueiramente se observa, para ao final redi-
mensionar a relevancia prética dos principios antes mencionados.

2 POR UMA NOVA METODOL OGIA JURIDICA

Sobre 0 plano metodoldgico de atuacdo do direito, ndo remanescem
dividas acerca dainaptidéo funcional do modelo positivista. A desconstru-
¢80 desse arquétipo, teoricamente arativo no plano da seguranga juridica,
porém, gpresenta como contrgpartida a necessidade de erigir mecanismos
aptos a furtar-se de qualquer espécie de arbitrariedade. N&o que essas ndo
existissem na configurago juridica ora criticada. E que se 0 objetivo traga-
do redliza-se pela edificacdo de modelo mais adequado aregulacéo dasrela
¢Oes sociais, decerto que as imperfeigdes do sSistema anterior devem servir
de gprendizado para que se evite incorrer NOS MesMOos equivocos, e N0 e
prestarem de salvo-conduto para reiterac@o de idénticos desequilibrios.
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Pelas proposi ¢des positivistas 0 exercicio do poder legidativo cons-
tituir-se-ia na fonte primordial, sendo Unica, de elaboracéo do direito.
Ingressava-se naficgdo de que o ato tipico emanado do legidativo—ale 2 —
originava-se do exercicio popular do poder por intermédio de represen-
tantes diretamente eleitos. Caberia aos particulares e aos demais 6rgaos
ou poderes de atuagdo do estado t&o-somente sujeitar-se aos atos edita-
dos pelo legidativo, em razéo do atributo préprio de vinculagéo coerci-
tiva

Nessa perspectiva, caberia ao aplicador tdo-somente repercutir 0s
ditames da regra, qualificando-se ndo mais do que como mero eco da
vontade legiferante. Em apertada sintese, o aplicador estaria cingido a
acomodagdo do método silogistico, em garantia da insofismével inci-
déncia da regra, ausente esta de qualquer valoragdo posterior a sua ela-
boragéo.

Contudo, ha quatro aspectos que merecem destaque, todos contri-
buindo para dispersar o suposto atributo cientifico do positivismo, e,
consequentemente, das suas conjeturadas caracteristicas de certeza, com-
pletude e coeréncia.

2.1 A interpretacdo como pressuposto.

A norma juridica é, enquanto manifestacdo de intengdes humanas,
ato essencialmente comunicativo, mesmo antes de caracterizar-se como
vinculativa. Por seu intermédio transmite-se aos individuos que determi-
nada situacdo fética seré regida pela solucao que traz consigo*. Néo deve
passar despercebido, no entanto, que a regra editada, ainda que revestida
de forca coercitiva, pelo manifesto de intengdes que contém, &, por isso
mesmo, passivel deinterpretactes. Este substantivo é empregado proposi-
talmente no plura parajaindicar a possibilidade de respostas diversifica

A expressao é agqui empregada para significar todo e qualquer ato originado de poder

. legislativo, que tenha as caracteristicas da generalidade, impessoalidade e abstraggo.
BOBBIO, Norberto. Teoria da Norma Juridica. 2. ed. Bauru: Edipro, 2003, ps. 72/
73.
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das ainda que extraidas de um exclusivo comando normativo. Assm, em-
bora Unico o significante, maltiplos podem ser os significados.

Apenas atitulo exemplificativo basta referir que ndo sdo incomuns
0s vocabulos que encontram distintas definic¢des no |éxico, a evidenciar
empiricamente a dificuldade apresentada pela tarefa do intérprete em
estabelecer sentidos univocos acerca de determinados significantes.
Acrescente-se, ademais, que tais significados estdo em constante muta-
¢do, sgja pelainferéncia de elementos de carédter cultural, seja pela evo-
lucdo das conjunturas historicas que |hes albergam®.

°A propdsito, as distintas interpretagdes extraidas do termo racismo, contido no inciso
XLII do art. 5.° da Constituicao Federal. Seus significados foram objeto de intenso e
proficuo debate no julgamento do Habeas Corpus n. 8.424-4/RS pelo Supremo Tribu-
nal Federal. Tratou-se, em sintese, da extensdo do referido vocdbulo nos termos da
redacdo constitucional seguinte: “a prética do racismo constitui crime inafiangavel e
imprescritivel, sujeito a pena de reclusio, nostermosda lei”. O paciente fora conde-
nado por forga da publicaggo de livros contendo propaganda anti-semita e revisionis-
ta. Por intermédio da agéo constitucional, o impetrante ndo impugnou, todavia,
0 mérito da condenagdo, limitando-se a invocar o reconhecimento da prescricdo do
fato delituoso. Basicamente a controvérsia hermenéutica pautou-se entre os argumen-
tos aviados pelos Ministros MoreiraAlves e Mauricio Correa para afirmar se anorma
abrangia ou ndo a prética de atos atentatdrios aos judeus. O primeiro sustentou que o
termo convergia para acangar a protecdo apenas da etnia negra, inclusive transcreveu
manifestagdes de constituintes que exaravam idéntica ponderagdo. Escorado em estu-
dos cientificos arespeito dos judeus, os quais consignavam ndo se qualificarem como
raca, ndo lhe seria aplicavel o termo racismo contido na norma constitucional, con-
cluindo, pois, pelo deferimento da ordem. O Ministro Mauricio Cardoso fez clara
opc¢do por interpretagdo teleoldgica e sistematica do dispositivo, em detrimento de
seu sentido puramente semantico. Apresentou investigacoes bioldgicas assentando
gue os homens possuem composi ¢oes fisiol 6gicas quase que indistintas, ndo podendo
ser previamente classificados em ragas. Aduziu que o préprio preconceito anti-semita
intitula os judeus como sub-raca, adjetivando-se como ato atentatério a dignidade
humana e ao principio da igualdade, segundo outros dispositivos constitucionais e
tratados internacionais. Liderou atese vencedora que redundou no ndo provimento do
Habeas. Fica explicito, por esta sinopse, que ao termo racismo foram destinadas dife-
rentes conotagoes, traduzidas em efeitos juridicos completamente distintos. Nenhu-
ma delas pode ser referida como errdnea, evidenciando que 0s processos interpretati-
vOos ndo resultam em resposta Unica. Ademais é importante ressaltar que a discusséo
centrou-se em expressa disposi¢do constitucional, o que revela que mesmo o método
subsuntivo encontra-se suscetivel a interpretagdes distintas.
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E preciso expurgar o falacioso axiomade que aregraclarando care-
ce de interpretacdo, no qual esta contida inversdo |6gica de raciocinio,
afinal, para adjetivarmos a clareza da regra, necessariamente € preciso
antes interpreté&la. Nesse proposito, a categorica afirmacdo de Carlos
Maximiliano, ao afirmar ndo ser incomum que “ os brocardos jase acham
destituidos de valor cientifico (exemplo —in claris cessat interpretatio),
ou, pelo menos, sdo falsos e inexatos na sua generalidade forgada, em
desacordo com a origem” ©.

Atuamente a pretensdo de certeza esharra na constatacéo acerca da
sua inviabilidade intrinseca. Realidade essa que ndo depde em desfavor
do sistema que se pretende em construgdo. Pelo contrério, utilizados
corretamente determinados filtros juridicos, a possibilidade de interpre-
tagOes distintas autoriza ao ordenamento gustar-se com maior facilida-
de as demandas sociais, constantemente acometidas pelas transforma-
¢Oes inerentes a marcha historica, sem necessidade de eventual e incerta
atuacdo legidativa. Neste ponto impende gizar que o préprio legislador
rendeu-se a essa situacdo, passando a utilizar, nada timidamente, instru-
mentos que melhor permitam a harmonizacdo da ordem juridica com a
realidade socia, como a edi¢do de regras carregadas de clausulas gerais
e conceitos juridicos indeterminados 7.

2.2 O problema das omissoes legidativas.

A questéo das lacunas encontra-se diretamente rel acionada a no¢éo
de completude, entendida como “a propriedade pela qual um ordena-
mento juridico tem uma norma para regular qualquer caso” 8. Esse atri-
buto é essencial a0 modelo positivista, uma exigéncia ou necessidade
para o adequado funcionamento do sistema®. O aplicador, portanto, ndo

MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e Aplicacéo do Direito. 19.ed. Rio de Janei-
ro: Forense, 2003, p. 196.

Estudo percuciente das clausulas gerais, inclusive com sua precisa distingdo dos con-
ceitosjuridicosindeterminados, é apresentado naobrade Judith Martins-Costa(MAR-
TINS-COSTA, Judith. A boa-fé no Direito Privado: sistema e tépica no processo
obrigacional. 1.2 ed., 2.2tir. S80 Paulo: Revista dos Tribunais. 2000, p. 273 et seq.).

BOBBIO, op. cit., p. 115.

Ibid., p. 117.
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pode manifestar-se oficialmente sendo quando amparado por alguma
disposicao legal. Ausente esta, € imprescindivel a intervencéo do legis-
lador, sob pena de a solucéo proposta ndo passar de mero criacionismo
despido da qualidade do juridico.

O escopo danormaéregulamentar asrelacbes sociais, asquais apre-
sentam grande dinamismo. As circunstancias que decorrem dessas trans-
formacbes sdo inumeréveis a priori. Destarte, € impossivel ao legislador
antever todas as hipoteses que devem se submeter aregramento juridico
(inovagao) ou sequer as evolucdes axioldgicas que desempenhardo pa-
pel fundamental na regulacdo social (transformacado).

No que tange ao processo de inovacdo € suficiente recordar que a
informética atualmente desempenha fungdo assaz relevante nos mais
diversos planos da atividade humana. Se o surgimento do computador
pode ser datado nos anos cingquenta do século passado, a disseminagdo
do seu uso somente se fortal eceu décadas maistarde. Plenamente admis-
sivel que o legislador do periodo anterior ndo estabel ecesse regulamen-
tacOes a respeito. E mesmo a legislatura concomitante a difusdo dain-
formética seria necessario preparo para regrar 0 assunto, conhecimento
este ndo adquirido sem dificuldade.

Ao processo de transformac&o pode ser associada a evolucéo do
modelo capitalista, o qual irreversivelmente impregna o sistemajuri-
dico. Os movimentos historicos decorrentes da revolugdo industrial
marcaram acentuadamente as relagdes sociais'?, e, consequentemen-
te, o direito, em decorréncia da expansdo das areas urbanas e dimi-
nuicdo da populagdo rural, pelo avango tecnoldgico com a criagéo
das primeiras maquinas de substituicdo de forca humana por outras
energias, como também pelas novas concepgdes politicas resultantes
do surgimento de classes concentradoras dos poderes politico e eco-
némico't.

0 BOBBIO, Norberto. Teoria do Ordenamento Juridico. 10.ed. Traducdo por Maria

u Celeste Cordeiro Leite dos Santos. Brasilia: Universidade de Brasilia, 1999, p. 123.
HOBSBAWM, Eric J. A Era das RevolucBes: Europa 1789-1848. 18.ed. Rio de Janei-
ro: Paz e Terra, 2004, p. 49 et. seq.
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Ouitro significativo exemplo sdo as profundas alteragées no ambito
do direito de familia, quando o Cadigo Civil revogado distinguia filhos
legitimos e ilegitimos, concepcdo rejeitada mesmo antes da edi¢do do
Caodigo atua pela 6tica da Constituicdo Federal.

Curiosamente, 0 positivismo reconhecia essaintrinsecainabilitagdo
do sistema para tratar expressamente de todas as relagbes sociais. Por
iSO sugeriu o reconhecimento de técnicas como aanalogia e os principi-
0s gerais do direito (autointegracéo) ou a busca de solugdo em outros
ordenamentos (heterointegracdo), as quais, além de evidenciarem a au-
séncia de completude do ordenamento, ndo apresentam o caréter de pre-
cisdo apregoado pelo positivismo. Paradoxa mente Bobbio define ana-
logia como “ o procedimento pelo qual se atribui a um caso ndo-regula-
mentado a mesma disciplina que a um caso regulamentado semelhan-
te’12. E fulgente, acaso ndo impostas reservas, o discricionarismo do
aplicador ao estabelecer o0 que € semelhante.

2.3 A questao das antinomias.

Pode ocorrer fendbmeno inverso ao propiciado pelas lacunas. Por
forca de incoeréncia legidativa, sobre um mesmo fato é possivel ainci-
déncia, em tese, de mais de uma norma juridica. Assim, pode ocorrer
antinomia “quando a uma mesma hipétese sdo ligadas duas (ou mais)
consequéncias juridicas incompativeis entre 5”12,

A antinomia esta relacionada a nogéo de coeréncia do ordenamen-
to'*. Portanto, deve ser empregado algum meio para exclusdo de uma
norma em conflito com outra para regulacdo do caso concreto. Alguns
critérios sdo apresentados para solugdo das antinomias, notadamente o
cronolgico, o hierérquico e o da especiaidade™. O primeiro recomen-
daaaplicacdo da norma posterior em detrimento da anterior, o segundo,

12 -
- Id., ibid., p. 151.
GUASTINI, Riccardo. Das Fontes as Normas. S&o Paulo: Quartier Latin, 2005,
WP 227.
- BOBBIO, 1999, p. 81.
Idem, p. 92.
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ada norma hierarquicamente superior e o Ultimo, a prevalénciadaregra
especial sobre a que estabelece diretrizes gerais.

Embora habeis a solugdo de algumas antinomias, tais critérios, re-
velam-se insuficientes em duas situagGes. Primeiro, quando as regras
antindmicas sdo contemporaneas, do mesmo nivel hierarquico, e ambas
gerais'®, situacdo que pode ser exemplificada pela edicdo de um mesmo
diploma legidlativo contendo regras opostas.

O outro problema esta relacionado a existéncia de antinomia entre
0s proprios critérios, o que pode ser denominado de antinomias de se-
gundo grau'’. Babbio apresenta respostas satisfatérias para o conflito
entre os critérios cronol dgico e hierérquico, quando este prevalece sobre
aguele, visto que “tem por efeito fazer eliminar anormainferior, mesmo
gue posterior” 8, e entre 0 da especialidade e o cronolégico, quando se
resolve em favor daquele, porquanto “a lei gera sucessiva ndo tira do
caminho alel especia precedente” °. Contudo admite dificuldades para
solucionar o conflito havido entre os critérios hierarquico e da especiali-
dade, restando ap impasse ser solvida pelo intérprete.

A existéncia de incoeréncias no ordenamento acena com a possibi-
lidade de respostas diversas. Nessas hipoteses, incumbira ao aplicador
apresentar aguela que entenda a mais apropriada para solver o caso con-
creto. Nada mais contrério aos postulados do modelo positivista.

2.4 A flagrante injustica das deter minagdes nor mativas.

E identificavel outro problemainsito ao modelo em andlise, amani-
festa injustica da solucéo legal, que recomende a adocéo de resposta
contréria a0 estatuto que a veicula. E autorizado cogitar de manifesta
injustica de determinada lei. Conforme assevera Perelman, “sgja qual
for atécnicade raciocinio utilizada em direito, este ndo pode desinteres-
sar-se da reacdo das consciéncias diante da iniquidade do resultado ao

= Idem, p. 97.
Idem, p. 107.

18 .

o Idem, loc. cit.
Idem, p. 108.
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qual tal raciocinio conduziria. Pelo contrério, o esforgo dos juristas, em
todos os niveis e em toda a histéria do direito, procurou conciliar as
técnicas do raciocinio juridico com a justica ou, a0 menos, a aceitabili-
dade socia dadecisdo. Esta preocupacéo basta para salientar ainsuficién-
cia, no direito, de um raciocinio puramente formal que se contentariaem
controlar a corregdo das inferéncias, sem fazer um juizo sobre o valor da
conclusdo” 2.

S&o notorias as dificul dades para emprego do adjetivo racional . Por
outro lado, afigura-se menos arduo qualificar determinados atos de irra-
cionais. E presumivel que haja consenso entre pessoas esclarecidas —
assim reputadas aquelas guiadas por um minimo de sensatez — em atri-
buir a propriedade de desarrazoadas as leis segregacionistas de Nurem-
berg. A incidéncia ipsis literis das leis raciais do 111 Reich pode estar
perfeitamente subsumida, mas ainjustica flagrante que transmite denota
afalibilidade da premissa formal?.

- PERELMAN, Chaim. Légica Juridica. S20 Paulo: Martins Fontes, 1998, p. 13
Exemplosindiscutiveis dessa circunstancia sdo exatamente as leis de Nuremberg, que
baniram os judeus da vida nacional. Em verdade a critica ndo recai sobre o positivis-
mo como causador dessas atrocidades. Os “nazistas ndo tinham o menor respeito
sequer pelas suas proprias leis’, que eram pontualmente afastadas para o dominio
irrestrito do regime (ARENDT, Hannah. Origens do Totalitarismo. S&o Paulo: Com-
panhia das Letras, 1989, p. 444). Francois Rigaux concorda com perspectiva ao
asseverar que o direito no |11 Reich caracterizava-se mais pelaidentificacdo da vonta
de do povo com ado lider carismético, o Fiihrer, restando os magistrados vinculados
aregulamentos emitidos por simples autoridades administrativas, por vezes sem pré-
via e regular publicagdo (RIGAUX, Francois. A Lei dos Juizes. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2000, p. 114). O autor articula exemplo assaz esclarecedor dessa realidade:
“Uma ordem de policia que retira dos judeus a licenca requerida paradirigir um cami-
nhdo impBe-se ao juiz, mesmo que ndo tenha sido regularmente publicada, tendo so-
mente sido objeto de umainformacdo dada por meio darédio e daimprensa cotidiana”
(idem, loc. cit.). O positivismo ndo possui a extensdo que lhe é atribuida como res-
ponsavel direto pelas anomalias do estado nacional-socialista. Sem embargo, se ndo
possui dimensdo, o regime nazista permitiu deduzir ao que poderia conduzir o
positivismo levado as Ultimas conseqliéncias. Se as leis possuiam certa elasticidade
na sua aplicagdo prética para assegurar a execugdo do regime, a opinido publica
interna e externa foi transmitida a imagem de que as préticas juridicas obedeciam
aos formalismos pertinentes. Tanto assim que as al egacOes apresentadas pelos altos
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Em raz&o dessas circunstancias, ndo € defeso afirmar que o método
|6gico de subsuncdo normativa é falivel pararesolucéo datotalidade dos
problemas juridicos. A formula silogistica de aplicacdo das normas ndo
éimpreterivel. O entendimento acerca da automética conclusdo extraida
da subordinacéo da premissa menor (circunstancia fatica) a premissa
maior (normajuridica) ndo se apresenta cientificamente exato, porquan-
to sdo diversas as possibilidades ensgjadas quando da interpretacdo do
texto normativo®.

2.5 A ciéncia juridica contempor anea.

A inviabilidade cientificado suposto mimetismo havido entre o fato
e a horma ndo importa chancelar quaisquer juizos subjetivos, mesmo
com base em aplicacBes caricaturais das regras expressas. A posturain-
dutivista precisa ser complementada por instrumentos adequados de in-
terpretacdo normativa® . 1sso ndo significa, entretanto, que a ordem juri-
dica compde-se de elementos relativizaveis e compativei s com qual quer
tipo de subjetivismo e arbitrio operacional.

Como a visdo externa do positivismo juridico permite desvendar
suas perplexidades funcionais, € imprescindivel a superagdo do que An-

funcionérios do regime versavam sobre o dever de atuar em conformidade as leis de
entdo, o que acabou sendo rechacado pelo Tribuna de Nuremberg (idem, p. 147).
O aprendizado proporcionado pelo modelo nazista foi apreendido por Perelman, im-
pondo-se a dicotomia direito e lei: “ Os fatos que sucederam na Alemanha, depois de
1933, demonstraram que é impossivel identificar o direito com alei, pois ha principi-
0S que, mesmo ndo sendo objeto de uma legislagdo expressa, impdem-se a todos
aqueles para quem o direito € a expressao ndo so da vontade do legislador, mas dos
valores que este tem por missdo promover, dentro os quais figuraem primeiro lugar a
22 justica’ (PERELMAN, p. 95).
As restriges a respeito da aptidéo cientifica do método silogistico ndo se restringem
apenas a concatenagdo da premissa menor com a maior. Ja a elaboracdo daquelaim-
poe severas dificuldades e incertezas. Karl Engish em elaborada sintese sentencia que
“averificagdo dos factos integrada na premissa menor como um resultado parcial éja
0 produto de actos cognitivos e deducdes complexas’ (ENGISH, Karl. Introdugédo ao
s Pensamento Sstematico. 7.2 ed. Lisboa: Calouste Gubenkian, 1996, p. 91).
FREITAS, Juarez. A Interpretagdo Sstematica do Direito. 3. ed. Sdo Paulo: Malhei-
ros, 2002, p. 33.
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tonio Rodrigues Freitas chama de expectativa da “ racionalidade formal,
autoreferida insular do discurso normativista’ 2. Para superacéo dessa
deformidade técnica, 0 objetivo passa a ser, no processo de aplicacdo
propriamente dito, “decompor a atmosfera retérica pela qua foi possi-
vel legitimar uma engenharia institucional a um s6 tempo liberal, no
plano politico e conservadora no terreno social” %.

O direito encontra-se, pois, além das categorias juridicas estampa-
das nos diplomas normativos. Conforme Gustavo Zagrebelsky, “lo que
es verdaderamente fundamental, por el mero hecho de serlo, nunca pue-
de ser puesto, sino que debe ser siempre presupuesto. Por €llo, los gran-
des problemas juridico jamés se hallan en |as constituciones, en los co-
digos, en lasleyes, en las decisiones de los jueces 0 en otras manifesta-
ciones parecidas del “derecho positivo” con las que los juristas trabgjan,
ni nunca han encontrado ali solucion. Los juristas saben bien que laraiz
de sus certezas y creencias comunes, como la de sus dudas y polémicas,
estd en otro sitio” %,

A hermenéutica passa a exercer papel fundamental e preponderante
na concepcdo do direito. Essa fungdo, todavia, ndo se limita a suprir as
imperfei¢Bes do modelo positivista, mas € contemplada como elemento
impreterivel na engrenagem de construcdo e aplicacdo do direito. Com
efeito, assevera Eduardo Bittar que “toda vez que me aproximo de um
objeto, ndo o conhego, simplesmente, mas ja o interpreto” 27, questao
que termina por atingir o postulado préprio do positivismo, a suposta
“neutralidade do método” 2. N&o h& como compreender o direito e to-
das asimplicages de sua aplicacdo sem reconhecer aimportancia dessa
grave constatagao.

* FREITAS JUNIOR, Antdnio Rodrigues de. Os direitos sociais como condicéo da
democracia (ou, sobre os riscos de uma novaAssembléia de Revisdo Constitucional).
” Revista de Direito e Politica. S8o Paulo, a. 3, v. 11, out./dez. 2006, p. 13.
" Idem, p. 14.
ZAGREBEL SKY, Gustavo. El Derecho DUctil. Ley, derechos, justicia. 5.ed. Madrid:
. Trotta, 2003, p. 9.
BITTAR, Eduardo C. B. Hans-Georg Gadamer: a experiéncia hermenéutica e a expe-
riéncia juridica. In: BOUCAULT, Carlos Eduardo de Abreu; RODRIGUEZ, José
s Rodrigo (Orgs.). Hermenéutica Plural. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 183.
Idem, p. 185.
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Relata Lenio Luiz Streck que com “o giro hermenéutico proposto
Gadamer, a hermenéutica juridica devera ser compreendida ndo mais
como um conjunto de métodos ou critérios aptos ao descobrimento da
verdade e das certezas juridicas. Nao sendo a hermenéutica método, e
sim, filosofia, 0 processo interpretativo ndo dependera da linguagem
entendida como terceira coisa que se coloca entre um sujeito e umobje-
to. Linguagem ndo é ferramenta. Antes disto, alinguagem é que é condi-
¢a0 de possibilidade e constituidora do mundo. A linguagem é experién-
ciado mundo. Inserido nesse mundo, isto €, nalinguicidade desse mun-
do, o intérprete falara a partir da tradicdo, de uma situagdo hermenéuti-
ca. E impossivel o intérprete situar-se fora da tradicdo. O mundo dizivel
€ 0 mundo linguisticizado. Dai a no¢do de compreensdo enquanto con-
dicdo de possibilidade da interpretagdo. No compreendido esté4 o com+
preendedor. Cada interpretagdo € uma nova interpretacdo. Cada texto
juridico gera novos sentidos. Por isto € impossivel reproduzir sentidos;
sempre atribuimos (novos) sentidos’ 2°

Nessa linha de raciocinio, obviamente que a hermenéutica desem-
penha proeminente fun¢do no cendrio de atuacdo das ciéncias juridicas.
N&o se entenda, porém, que a hermenéutica atua sobre a norma, com o
escopo de aclarar-lhe ou declarar-lhe o sentido. Suatarefa da hermenéu-
tica é justamente constituir o direito.

Ainda que partindo de pressuposto positivista, assevera Riccardo
Guastini, que a “disposicdo € um enunciado que constitui 0 objeto da
interpretacdo. A normaé um enunciado que constitui o produto, o resul-
tado da interpretacdo. Nesse sentido, as normas sdo — por definicdo —
varidveis dependentes da interpretacdo” .

A investigagio de Humberto Avila conduz a resultado similar, a0
ponderar que as normas “ndo so textos nem o conjunto deles, mas os
sentidos construidos a partir da interpretacdo sistematica de textos nor-

#sr RECK, Lenio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) crise: umaexploragéo hermenéu-
ticada construcéo do Direito. 5. ed. rev. e atual. Porto Alegre: Livrariado Advogado,
“ 2004, p. 216.
GUASTINI, p. 28.
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mativos’ 1. Em consequéncia “ os dispositivos se constituem no objeto
da interpretacdo; e as normas, no seu resultado” 2.

O resultado dessa percepcdo ja demonstra que a norma, enguanto
construcdo erigida para solucéo do caso concreto ndo se identifica com
0s textos ou dispositivos legais. Nessa linha, inclusive, é possivel haver
norma, sem que haja dispositivo. Prossegue Avila afirmando que “n&o
ha correspondéncia biunivoca entre dispositivo e norma — isto €, onde
houver um, ndo tera obrigatoriamente de haver o outro” .

Nao havendo plenaidentificacdo, ainterpretacéo juridicando seresu-
me a mera descri¢do ou aclaramento, mas congtitui a norma para solucéo
do caso concreto. Com €feito, “a interpretacdo ndo se caracteriza como
um ato de descricéo de um significado previamente dado, mas como um
ato de decisdo que constitui a significacdo e os sentidos de um texto” 3.

A hermenéutica juridica enquanto pressuposto do direito, realiza-o.
Porém, ndo é possivel apontar com precisao qual o resultado dainterpre-
tacdo necessaria a resolucdo do caso concreto. Nao apenas varia o intér-
prete como também as condicdes e circunstancias® . Dessa realidade re-
sulta a necessidade de considerar ferramentas juridicas que possam atu-
ar em auxilio do intérprete e, especialmente, em defesa das expectativas
daquele que sera alcancado pela norma. Ferramentas essas despidas da
caracteristica da imutabilidade, que possam se adaptar as circunstancias
socials e que sgjam flexiveis a ponto de dispor acerca da situacéo fética
atendendo as suas particularidades, mas que, simultaneamente, propor-
cionem um minimo de previsibilidade. Tarefas estas que podem ser ra
zoavelmente desenvolvidas pelos principios juridicos.

* AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definicdo a aplicagdo dos principios

» juridicos. 3.ed. Sao Paulo: Malheiros, 2004, p. 22.

- Idem, loc. cit.
Idem, p. 23.

34 .

- Idem, loc. cit.
RODRIGUEZ, José Rodrigo. Controlar a profusdo de sentidos: a hermenéutica juri-
dica como negagdo do subjetivo. In: BOUCAULT, Carlos Eduardo de Abreu; RO-
DRIGUEZ, José Rodrigo (Orgs.). Hermenéutica Plural. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2002, p. 297.
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Os principios, por apresentarem conteido genérico, admitem maior
variabilidade de interpretacdo. Essa natureza permite mais facilmente a
composi¢ao, mediante balanceamento, entre principios em tese confli-
tantes, sem que qualquer deles deixe de existir®®, engenharia metodol 6-
gicaimpensavel para o modelo positivista.

Essa variabilidade interpretativa insita aos principios permite ainda
a solucdo de supostas lacunas havidas no sistema, o que desde j4 autori-
za afirmar que, em virtude da atuagdo dos principios, cujo acance e
abrangéncia néo pode ser a priori mensurado, 0 sistema jamais apresen-
tara vacuos normativos.

Desse modo, no ambito do sistema, as normas nNao se restringem ao
direito posto, mas se estabel ecem como género dos quais Sao espécies as
regras e os principios. Expde Robert Alexy: “Es punto decisivo parala
distincién entre reglasy principios es que |0s principios son normas que
ordenam que algo sea realizado en la mayor medida posible, dentro de
las posibilidadesjuridicas y reales existentes. Por |o tanto, |0s principios
son mandatos de optimizacion, que estan caracterizados por € hecho de
gue pueden ser cumplidos en diferente grado y que la medida debida de
su cumplimiento no sdlo depende de las posibilidades reales sino tambi-
én delasjuridicas. El @mbito de las posibilidadesjuridicas es determina-
do por los principios y reglas opuestos. En cambio, las reglas son nor-
mas que solo pueden ser cumplidas o no. Si unareglaesvalida, entonces
de hacerse exactamente lo que ella exige, ni méas ni menos. Por |o tanto,
las reglas contienen determinaciones en el ambito de lo facticay juridi-
camente posible. Esto significa que ladiferenciaentre reglas 'y principi-
0s es cudlitativa y no de grado. Toda norma es o bien una regla o un
principio” % .

* Ao contrério da proposta de defini¢do all-or-nothing de Ronald Dworkin: “Se duas
regras entram em conflito, uma delas ndo pode ser valida. A decisdo de saber qual
delas é vdlida e qual deve ser abandonada ou reformulada, deve ser tomada recorren-
do-se a consideragdes que estédo além das proprias regras’ (DWORKIN, Ronald.

. O Império do Direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003, p. 43).

ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales. Madrid: Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, 2002, p. 87.
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Outro critério determinante de distin¢do € que, ao contrario das re-
gras, 0s principios podem ndo estar manifestamente positivados® . Resi-
de ai critério auxiliar de diferenciacdo entre as espécies normativas. In-
cumbira ao intérprete descobrir no @mbito do ordenamento onde se en-
contram e quais s80 esses principios implicitos.

E agui se ingressa em terreno arenoso. A natural indisposicéo dos
principios em ter seu acance plenamente concretizado e, o que se afigu-
ramais inquietante, a missdo de o intérprete descobri-los no interior do
ordenamento, posto que implicitos, sdo situactes que podem, ndo pon-
deradas adequadamente, consentir com solugdes discricionérias, sgja,
respectivamente, por atribuirem abrangéncia que o principio ndo detém
seja por produzirem principio que ndo encontra arrimo no sistema.
E preciso contextualizar a tarefa do intérprete, pois do contrario, ndo
opondo balizas ao resultado da interpretacdo, secundado estaria por am-
pla discricionariedade.® Sua atribuicdo esta longe de, sob o pairo da
interpretacdo, autorizar que adicione discricionariamente ao receituario
do ordenamento juridico, pitadas de subjetivismo aagum outro suposto
principio qualquer.

Para Juarez Freitas “ como objeto de cognic¢&o e compreensdo, 0 Sis-
tema juridico mostra-se dialeticamente unitério, aperfeicoando-se no
intérprete” “°. Ao hermeneuta compete desempenhar a funcdo de “intér-
prete-positivador — que, na multiplicidade cambiante e enigmatica da
vida, outorga, por assim dizer, unidade ao ordenamento, epistemol dgica
e ontologicamente considerado” #*. A interpretacéo ndo deve pressupor
a nocdo de normas estanques e incomunicaveis, obtidas no interior de
ordenamento fechado. A idéa de sistema aberto é por s s6 cambiante,
0 que, de qualquer sorte, ndo chancela qualquer arbitrariedade por parte
do intérprete.

~ FREITAS, ob. cit,, p. 57.
O raciocinio desenvolvido neste ensaio pelo menos percorreu metade do caminho, ja
que embora manuseie principio implicito, em verdade n&o deixa de ser preceito con-
0 sagrado pela jurisprudéncia
FREITAS, p. 32.
41 .
Idem, loc. cit.
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O constante influxo dos principios e das regras, em permanente in-
tercaBmbio, determina a construcdo ininterrupta de balizamentos, apon-
tados pela ciéncia, pelajurisprudéncia e, também, pelas regras legislati-
vas, todos funcionando como padrdes, diretrizes ou parémetros para a
interpretacdo futura. A respeito, pontua Avila: “Dai se dizer que inter-
pretar € construir a partir de algo, por isso significa reconstruir: auma
porgue utiliza como ponto de partida os textos normativos, que ofere-
cem limites a construcdo de sentidos; a duas, porque manipulaalingua-
gem, a qual sdo incorporados nucleos de sentidos, que sdo, por assim
dizer, constituidos pelo uso, e preexistem ao processo interpretativo in-
dividual” #2. E a seguir arremata que a “conclusdo trivial é a de que o
Poder Judiciério e a Ciéncia do Direito constroem significados, mas en-
frentam limites cuja desconsideracéo cria um descompasso entre a pre-
visdo congtitucional e o direito constitucional concretizado” *.

E evidente a existéncia de limites que balizam a atuacso do aplica-
dor, sem embargo da possibilidade da convergéncia de outras solucdes
paulatinamente desenvolvidas e aprimoradas pela argumentagdo juridi-
ca, as quais determinam a constante renovagdo e recriagdo do direito
com o fim de proporcionar novos paradigmas mais aptos a regulagéo da
realidade social.

E quando surge o processo de discussdo dialética que atua ndo
apenas para a constante formulac&o do sistema, mas também, simetri-
camente para sua reelaboracdo e progressividade. O resultado dainter-
pretacdo, traduzido por argumentacOes juridicas razoaveis, serd inter-
mitentemente submetido a discussdes publicas, as quais poderdo con-
solid&-lo, provocar seu aprimoramento ou estimular a construgdo de
outro que lhe sgja adverso.

3 PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE

O atua estagio cientifico preconiza a normatividade dos principios,
ainda que ndo positivados, consideracdo que tem sido admitida pelo

“ AVILA, p. 25.
43 .
Idem, loc. cit.

‘ Revista da AJUFERGS 6.p65 187 28/4/2009, 14:41



188 REVISTA DA AJUFERGS / 06

Supremo Tribunal Federal —ao qual, dentre outras competéncias, aCons-
tituico Federal incumbe sua guarda®.

O instrumental, pois, que o aplicador utiliza para solugéo dos casos

concretos ndo se resume aos diplomas legais positivados, estritamente
considerados, porém também dispde dos principios expressos ou decor-
rentes do sistema juridico. E no ambito desses, o da proporcionalidade,
indubitavelmente, tém recebido especia acolhida. Juntamente ao prin-
cipio da razoabilidade — os quais, por vezes, sdo confundidos®™ — vem
obtendo larga aceitacdo na jurisprudéncia patria®, em especial por nos-
sa Corte Suprema .

“ A Corteinvocou o principio da razoabilidade paraimpugnar a aprovagao de norma
municipal que estabelecia a composi¢ao de cAmara de vereadores sem a observancia
da relacéo cogente de propor¢éo com a respectiva populagéo, o que, em seu entendi-
mento, configurava excesso do poder de legislar, sem eco no sistema constitucional
(STF Tribunal Pleno. RE 266.994/SPP. Rel. Min. Mauricio Corréa. DJU de 21.05.04,
pp. 034). Noutro julgado, assentou que o Poder Publico, especialmente em sede de
tributacdo, ndo pode agir imoderadamente, pois a atividade estatal acha-se essenci-
almente condicionada pelo principio da razoabilidade (STF. Tribuna Pleno. ADC
8MC/DF. Rel. Min. Celso de Mello. DJU de 04.04.03, pp. 038).

* Para determinado setor da doutrina, a distin¢éo estaria, basicamente, na maior gene-

ralidade do principio da razoabilidade, enquanto o da proporcionalidade apresenta
trés vértices em qualquer dos quais pode repousar suarestricéo (SILVA, Luis Virgilio
Afonso da. O Proporcional e o Razoavel. Revista dos Tribunais, Sao Paulo, a. 91, n.
798, p. 23 e s9).

* Decidiu o Superior Tribunal de Justica que a “intervencéo estatal na atuagdo econd-

mica ndo pode ocorrer de formaampla e descontrolada, visto que vivemos num siste-
ma calcado nalivre iniciativa (arts. 1°, 1V, e 170 da Carta Magna). Destarte, tal inge-
réncia somente é permitida em casos excepcionais, sendo condi¢do para tanto a pre-
senca do requisito da proporcionalidade, no qual existe uma razoabilidade entre os
meios empregados e o fim objetivado” (RMS 19.524/RJ, Segunda Turma, Rel. Min.
JOAO OTAVIO DE NORONHA, D.J.U. 26/09/2005, p. 272). Noutro julgado, as-
sentou ser “entendimento pacifico deste Tribunal que ha necessidade de correspon-
dénciaentre o valor do veiculo objeto da sancdo e das mercadorias nele transportadas,
paraque sgja cabivel apenade perdimento, consoante o principio da proporcionalida-
de que prevé a comparagdo entre o valor das mercadorias ilicitamente transportadas e
a do veiculo transportador” (AgRgREsp 1.078.700/SP, Segunda Turma, Rel. Min.
Humberto Martins, D.J.e. 26/02/2009). Em aresto proferido pela Terceira Segéo restou
afirmado que a* Corte pacificou entendimento segundo o qual, mesmo quando se tratar
de imposicéo da pendidade de demissdo, devem ser observados pela Administragdo
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N&o é demasiado certificar, a par da ampla aceitagdo doutrinéria e
jurisprudencia do principio da proporcionalidade, suas implicagdes no
ordenamento constitucional. Deveras, por conta de sua reconhecida nor-
matividade, vinculatodos os poderes republicanos, os quaisdevem prestar
obediéncia ndo apenas as determinacdes positivadas, mas igua mente
aquelas ndo expressas, como € o caso do preceito ora sob exame. Con-
guanto possa parecer 6bvio, o principio da proporcionaidade ndo se
configura como mero instrumento de interpretacdo judicial, mas paré
metro de aplicacdo do direito em quaisquer ocorréncias préticas, de na-
tureza publica ou privada®, o qual ndo se limita a vedacéo de excesso,
mas também a proibicdo de protecdo deficiente™.

Por derradeiro, neste tépico, é necess&rio sucinto esclarecimento
terminolégico. N&o € incontroversa a “qualificagdo juridico-normativa
da proporcionalidade”, conforme argumenta Ingo Wolfgang Sarlet, pos-

Publica os principios da razoabilidade e proporcionalidade” (MS 13.736/DF, Rel.
Mln FELIX FISCHER, D.J.e. 13/02/2009).

Apos minucioso exame de diversos julgados do Supremo Tribunal Federal, conclui o
Ministro da Corte Gilmar FerreiraMendes: “V é-se, pois, que o principio da proporci-
onalidade ou da proibicéo do excesso € plenamente compativel com a ordem consti-
tucional brasileira. A propria jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal evoluiu
parareconhecer que esse principio tem hoje a sua sede material. no art. 5°, inciso L1V,
da Constituicdo Federal” (A Proporcionalidade na Jurisprudéncia do Supremo Tribu-
nal Federal. Repertdrio 0B de Jurisprudéncia: Tributario, Constitucional e Admi-
nlstratlvo S0 Paulo, n. 23, 12/1994, p. 469).

Exempllflcatlvamente 0 Superior Tribunal de Justica decidiu que “as necessidades
do reclamante e os recursos da pessoa obrigada devem ser sopesados t&o-somente
apos a verificagdo da necesséria ocorréncia da mudanca na situagdo financeira das
partes, isto €, para que se faca o cotejo do bindmio, na esteira do principio da propor-
cionalidade” (REsp 1.027.930/RJ, Terceira Turma, Rel.2Min2 NANCY ANDRIGHI,
D.J.e. 16/03/2009). Também afirmou que “ €& possivel alterar o valor arbitrado atitulo
de danos morais em sede de recurso especial quando este se mostra infimo ou exage-
rado, como na espécie, em que se reconhece a violagao aos principios da razoabilida-
de e da proporcionalidade” (REsp 519.258/RJ, Quarta Turma, Rel. Min. FERNAN-
DO GONGCALVES, D.J.e. 15/05/2008).

“sr RECK, Lenio Luiz. A dupla face do principio da proporcionalidade: da proibicao
de excesso (libermassverbot) a proibicao de protecdo deficiente (untermassverbot) ou
de como ndo ha blindagem contra normas penaisinconstitucionais. Revista da Ajuris,
Porto Alegre, a. 23, n. 97, p. 202, mar. 2005.
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to que “se discute a sua condi¢do de principio ou de regra (tomando-se
agui ambas as nogdes tal qual formuladas teoricamente por Robert
Alexy e seus seguidores), isto sem falar nas consideragdes mais recentes
guestionando a condi¢do propriamente principiol dgica da proporciona
lidade (especialmente em se partindo das referéncias apresentadas por
Alexy) que, segundo essa doutrina, notadamente quando se cuidar do
controle de constitucionalidade (proporcionalidade) de atos estatais, as-
sume feigBes de postulado normativo-aplicativo, razdo pela qual se faz
referéncia a um dever de proporcionalidade. Nesse sentido, v. a contri-
buico critica de Humberto Bergmann Avila’s,

Entretanto, a despeito daimporténciadaqual se reveste adivergén-
cia, é certo que, para as conclusdes aqui externadas, ndo influi direta-
mente aqualificacdo da proporcionalidade como principio, regraou pos-
tulado. Dai o porqué da utilizagdo do primeiro vocabulo, predominante
na doutrina e jurisprudéncia.

Encontrando o principio da proporcionalidade esteio constitucio-
nal, é inequivoco que se estende pelos mais diversos ramos do direito.
No plano tributério ndo é diferente. Atualmente a jurisprudéncia, mais
do que admitido, tém preconizado a aplicacdo do principio da propor-
cionalidade nesseterreno. Alids, é convenientereiterar que encontrafun-
damento constitucional, assm como outros que |he sdo indissociavels,
como o relacionado a dignidade da pessoa humana e a capacidade con-
tributiva®.

* SARL ET, Ingo Wolfgang. Constituicéo e proporciondidade: o direito pena e os di-
reitos fundamentais entre proibicéo de excesso e de insuficiéncia. Revista Brasileira

o de Ciéncias Criminais, S&o Paulo, a. 12, n. 47, p. 64, mar./abr. 2004.
Decidiu o Supremo Tribunal Federal que o “Poder PUblico, especiamente em sede de
tributac&o, ndo pode agir imoderadamente, pois a atividade estatal acha-se essencial-
mente condicionada pelo principio da razoabilidade, que traduz limitacdo materia a
acdo normativa do Poder Legidlativo. O Estado ndo pode legislar abusivamente. A
atividade legislativa esta necessariamente sujeita a rigida observancia de diretriz fun-
damental, que, encontrando suporte tedrico no principio da proporcionalidade, veda
0S eXCessos normativos e as prescrigdes irrazoaveis do Poder Pablico. O principio da
proporcionalidade, nesse contexto, acha-se vocacionado ainibir e a neutralizar os abu-
sos do Poder Publico no exercicio de suas fungdes, qudificando-se como pardmetro de
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Sdo imprevisiveis todos os desdobramentos quando da aplicagédo
do principio da proporcionalidade no campo tributério, alias, como
sucede com os demais principios. Porém, indubitavelmente, deve al-
cancar ndo apenas aquel as situagcdes genericamente consideradas pelo
legislador como também os casos concretos administrativamente esta-
belecidos.

Nessa linha de entendimento, ao aplicador é recomendado verifi-
car situagdes em que a imposi¢do tributéria— compreendida em senti-
do lato para abranger também as figuras que tratem de afastar a exagéo
— afigura-se desproporcional em relagdo ao fato concreto, embora no
plano da generalidade da norma que a estabeleceu assim n&o se apre-
sentasse.

Ha trés subprincipios que orientam a no¢éo de proporcionalidade:
a necessidade da medida (necessidade), sua pertinéncia ou aptidéo (ido-
neidade) e ainterdicdo de sua utilizagcdo quando se afigurar despropor-
ciona (proporcionalidade em sentido estrito) *2.

Por conseguinte, tanto a definicdo a priori dos limites de deducéo,
guanto os efeitos em concreto desses mesmos limites, devem pressupor
fiel sujeicdo aos mencionados pressupostos. Mais do que isso, a propor-
cionalidade deve atuar em concurso com outro principio, este expressa-
mente previsto na Constitui¢do Federal, na defesa dos interesses funda-
mentais do contribuinte,® o qual tem a atribuicdo especificade avaliar a
capacidade contributiva do cidadéo.

afericdo da propria congtitucionalidade material dos atos estatais. A prerrogativa ins-
titucional de tributar, que o ordenamento positivo reconhece ao Estado, ndo |he outor-
ga o poder de suprimir (ou deinviabilizar) direitos de cardter fundamental constituci-
onalmente assegurados ao contribuinte. E que este dispde, nos termos da propria Car-
ta Politica, de um sistema de protegéo destinado a amparéa-lo contra eventuais exces-
sos cometidos pelo poder tributante ou, ainda, contra exigéncias irrazoaveis veicula-
das em diplomas normativos editados pelo Estado” (ADI-MC-QO 2.551/MG, Tribu-
o nal Pleno, Rel. Min. CELSO DE MELLO, D.J.U. 20/04/2006, p. 5).
BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 11.ed. Sao Paulo: Malheiros,
- 2001, p. 360 et seq.
BUFFON, Marciano. Tributacdo e dignidade humana: entre os direitos e deveres
fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, passim.
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4 PRINCIPIO DA CAPACIDADE CONTRIBUTIVA

O principio da capacidade contributiva encontra espeque constitu-
ciona no § 1.°do art. 145, in verbis: “ Sempre que possivel, 0simpostos
teréo cardter pessoal e serdo graduados segundo a capacidade econdmi-
ca do contribuinte, facultado a administracéo tributaria, especialmente
para conferir efetividade a esses objetivos, identificar, respeitados os
direitos individuais e aos termos da lel, o patrimonio, os rendimentos e
as atividades econbmicas do contribuinte”.

Trata-se de preceito |6gico do sistematributario, reclamo natural de
eguanimidade pela necessidade de estrita vinculagdo da imposicdo a
possibilidade de pagamento por parte do devedor. Conforme magistério
de Edilson Pereira Nobre Janior o “tributo — e isso ndo constitui qual-
quer novidade — representa forte intervencdo em direito relevante do
cidaddo, qual sgja o de propriedade. Assim, a aspereza da carga tributé-
riaque leve a perda da propriedade, ao gravame de excessiva porcao dos
rendimentos do trabalho humano, descambando paralevar o contribuin-
te afalta dos meios de sua existéncia, ou ao total desestimulo do exerci-
cio de atividade econdmica licita, emerge como arbitréria, ndo se de-
frontando com apoio no sistemajuridico” *.

Assevere-se que enguanto eram moldados os delineamentos do es-
tado moderno, entre eles a necessidade de tributacdo como mecanismo
apto a satisfazer financeiramente as obrigacdes que o ente entdo em for-
macdo assumia, a questao referente aos excessos praticados n&o passou
despercebida pel os estudiosos da época. N&o por outro motivo, Montes-
quieu dedicou um Livro especifico no seu classico‘ O EspiritodasLeis >,
escrevendo que: “As rendas do Estado sdo uma parcela que cada cida-
déo da de seu bem para ter a seguranca da outra ou para frui-la agrada-
velmente. Para fixar corretamente essas rendas, cumpre considerar as
necessidades do Estado e as necessidades dos cidaddos. N&o se deve

* NOBRE JUNIOR, Edilson Pereira Principio Constitucional da Capacidade Contri-
o butiva. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2001, p. 14.
Livro Décimo Terceiro: Das RelagOes que a Arrecadacdo dos Tributos e a Grandeza
das Rendas Publicas Tém com a Liberdade (op. cit., p. 257 e ss.).
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tirar das necessidades reais do povo para suprir as necessidades imagi-
nérias do Estado” .

Nesse contexto, é preciso distinguir capacidade tributaria — aptidéo
de alguém ser sujeito passivo de obrigacao tributaria—, capacidade eco-
ndmica— habilidade de possuir ou produzir riqueza— e capacidade con-
tributiva — possibilidade do individuo cumprir a obrigago tributéria,
imposta de forma coativa, a qual € obtida concretamente da capacidade
econdmica que ajustifica® .

A partir dessa diferenciacdo, Edilson Pereira Nobre Junior acentua
“que ndo basta que a escolha do legislador, ao moldar o fato impositivo,
recaia sobre situacdo capaz de espelhar consequéncias financeiras. Es-
sencial, igualmente, que o contribuinte, por exigéncias de ordem coleti-
Vva, estgja apto para, ho caso concreto, ser compelido a suportar determi-
nado encargo tributario”se.

Porquanto a imposi¢ao tributéria® deva atender a possibilidade de
0 sujeito passivo adimpli-la, observada, pois, sua capacidade contributi-
va, vislumbra-se nitida a aproximagdo entre o principio que expressa-
mente a garante com o principio da proporcionalidade®.

Importante ressaltar que tanto no plano abstrato quanto no concreto
€ possivel aferir se 0 imposto observa o principio da proporcionalidade,
e também no seu viés tributério, o principio da capacidade contributiva.
Assim, no primeiro, eventuais impugnacdes a instituicado fiscal podem
suceder por controle direto ou incidental, porquanto o legislador encon-
tra-se vinculado as determinagdes constitucionais. A seguir, ho plano
concreto, ainda que considerada abstratamente adequada, a tributacao,

~ Op. dit, p. 259.
NOBRE JUNIOR, p. 33.

58

o Idem, p. 34
O emprego do género tributo, pressupde a aplicagdo do principio da capacidade con-
tributiva a todas as espécies tributérias, ndo apenas aos tributos, consoante concepgéo

o de Edilson Pereira Nobre Junior (idem, p. 81 e ss.).
Roque Antonio Carrazza ndo concorda com aproximagdo (CARRAZA, Roque
Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributério. 13.2 ed., rev., amplia. e atual.
S0 Paulo: Malheiros, 1999. p. 66), enquanto Edilson Pereira Nobre Junior preconiza
identidade (ob. cit., p. 38).
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em cotejo com 0s principios em comento, hada obsta que deva ser ques-
tionada em virtude de especificas circunstancias do caso concreto.

Segundo Sacha Calmon Navarro “cabe reafirmar que o principio da
capacidade contributiva anima — enquanto afim da igualdade — tanto a
producdo das leis tributarias quanto a aplicagdo das mesmas aos casos
concretos a partir do fundamento congtitucional. E dizer, o legisador esta
obrigado afazer leisfiscais, catando submissdo ao principio da capacida
de contributiva em sentido positivo e negativo. E o juiz esté obrigado a
examinar sealel, em abgtrato, esta conformada a capaci dade contributiva
e, também, s, in concreto, aincidénciadalei relativamente adado contri-
buinte esta ou ndo ferindo a sua, dele, capacidade contributiva’ ©t.

Outros dois esclarecimentos merecem sucinta abordagem, ambos
decorrentes da melhor interpretacéo a ser obtida das expressdes norma-
tivas ‘ sempre que possivel’ e ‘na forma dale’.

Quanto a primeira, ha corrente doutrin&ria que a considera aplicé
vel consoante a natureza juridica do tributo em questdo. Se pessoad, ina-
pelavelmente seraregido pelo preceito. Sereal, obedecera outras diretri-
zes. Essa orientag&o elimina a possibilidade de reputar conforme a nor-
ma constitucional singelo critério discricionario do legislador®?.

o NAVARRO, Sacha Calmon. Curso de Direito Tributario Brasileiro. 5.2 ed. Rio de

o Janeiro: Forense, 2000, p. 81.
Escreve Roque Antonio Carrazza: “A nosso ver, ele ndo esta fazendo — como ja querem
alguns — uma mera recomendaggo ou um simples apelo para o legisador ordindrio. Em
outras palavras, €le ndo esta autorizando o legislador ordinario a, se for de seu agrado,
graduar os impostos e criar, de acordo com a capacidade econdmica dos contribuintes.
O sentido desta norma juridica € muito outro. Ela, segundo pensamos, assim deve ser
interpretada: se for da indole congtitucional do imposto, ele devera obrigatoriamente ter
cardter pessoal e ser graduado de acordo com a capacidade econdmica do contribuinte.
Ou, melhor: se aregra-matriz do imposto (tragada na CF) permitir, €le devera necessa-
riamente obedecer a0 principio da capacidade contributiva’ (op. cit., p. 74). A jurispru-
déncia acena acolher interpretacdo, conforme informa Leandro Paulsen, a partir de
leading case submetido a apreciacdo do Supremo Tribunal Federal (RE 153.771-0),
referente a aplicagdo do principio da capacidade contributiva ao Imposto Predia e Ter-
ritorial Urbano — IPTU, tributo de naturezareal (PAULSEN, Leandro. Direito Tributa-
rio: Congtituicéo e Codigo Tributério aluz da Doutrina e da Jurisprudéncia. 6.2 ed., rev.
e atua. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004. p. 79 e ss.).
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No que tange ao segundo, encontra-se parcialmente respondido com
as consideragdes imediatamente anteriores. O legislador esta obrigado a
prestar-lhe observancia. Do contrério, disposi¢éo que |he infrinja o espi-
rito, ou mesmo a omissdo com escopo de esvazié-lo, seréo passiveis de
arranjo judicia objetivando emprestar-lhe a méxima eficécia possivel.
Como referido, ndo ha discricionariedade legidativa.

Em continuidade, insta registrar que, no plano cientifico, sdo repu-
tadas superadas ligdes que professam a classificagdo de certas normas
congtitucionais como de eficécia contida, ou mais eenericamente ndo
autoexecutaveis®. Como assevera com precisdo Eduardo Garcia de En-
terriac “Importa ahora precisar que tanto el Tribunal Constituciona al
enjuiciar las Leyes (como em € gercicio del resto de sus competencias),
como los jueces y Tribunales ordinarios, como todos los sujetos publi-
cos o privados, em cuanto vinculados por la Constituicion y [lamados a
su aplicacion en lamedida que hemos precisado, deben aplicar latotali-
dad de sus preceptos sin possibilidad alguna de distinguir entre articulos
de aplicacion directay otros meramente programaticos, que carecerian
de valor normativo”®.

5VIOLACAO AOS PRINCIPIOS DA PROPORCIONALIDA-
DE E DA CAPACIDADE CONTRIBUTIVA: ANALISE TOPI-
CA DOSLIMITESDE DEDUCAO DO IMPOSTO DE RENDA

Em regraalegislagdo do imposto de renda autoriza que, do total de
rendimentos obtido na competéncia tributéria estabel ecida, sgjam abati-
das determinadas parcelas, mormente agquelas relacionadas as despesas
com educacdo e salde.

* Parauma profunda abordagem da quest&o, consulte-se Sergio Fernando Moro, o qual
apresenta o debate das principais correntes, doutrinaria e jurisprudencial, que digladi-
am por maior precisdo cientifica quanto a efetivagdo das normas constitucionais
(MORO, Sergio. Desenvolvimento e Efetivacdo Judicial das Normas Constitucio-

- nais. S&)Paulo: Max Limonad, 2001. p. 13 e ss.).

ENTERRIA, Eduardo Garcia de. La Constitucion como Normay El Tribunal Consti-
tucional. 3.2 ed. Madrid: Civitas, 1983 (reimp. 2001). p. 68.
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Sobre o ingtituto da deducdo, consoante inicialmente ressaltado, ndo
interessa para 0s objetivos do presente estudo minuciosa andlise da le-
gislaco em vigéncia, mas apenas 0 exame da possibilidade de questio-
nar, em determinados casos, a constitucionalidade dos limites concer-
nentes, aluz dos principios constitucionais da capacidade contributiva e
da proporcionalidade®.

Sobre o tema, Roque Antonio Carrazza asservera “ para que a pro-
gressividade do imposto de renda se cumpra, € preciso que a legisacdo
autorize, as pessoas que auferem rendimentos, certas dedugdes, que [hes
garantam a subsisténcia e a de seus dependentes (deductes com estudos,
alimentagdo, vestuario etc.). Admitamos que duas pessoas tém exatamen-
te 0s mesmos rendimentos brutos. A primeira, porém, é solteira, ndo tem
dependentes e goza de boa salide. J4, a outra, casada, tem filhos em idade
escolar e, ainda por cima, despende grandes quantias com o tratamento da
salde do conjuge. Sealel ndo permitir que esta Ultima deduza do imposto
de renda a pagar todos estes gastos, 0 imposto passara a ser sobre rendi-
mentos, ferindo, assim, o principio da capacidade contributiva” %.

Carrazzaapresentaajustificativadas dedugdes, todaviaé preciso avan-
¢ar no seu plano argumentativo. Invocando o exemplo familiar, tenha-se
em contaaexisténciade limites para deducéo com gastos em salide. Ocor-
re que, em raz&o da gravidade da enfermidade que acomete um dos mem-
bros dafamilia, toda arenda obtida pelo grupo, durante certo periodo, sgja
destinada a custear o tratamento necessario, 0 que conduz, inclusive, a
assuncéo de numerdrio, junto ao mercado financeiro, para satisfagéo das
demais necess dades bésicas, como alimentagéo, educacdo e moradia

Traduz-se com nimeros a situacdo aventada. X, servidor publico,
percebe rendimentos anuais equivalentes a 100. Compdem seu grupo
familiar, aesposa Y e um casal de filhos, Xf e Yf. Contribuinte do impos-
to de renda, X apresenta despesas anuais equivalentes a 80, e 0s 20 res-
tantes sdo recol hidos nafonte atitul o deimposto de renda, limitadaeven-

65 . ~ ~ . . .
Os efeitos de protegdo de ambos se desenvolver@o concomitantemente. Evidenciada a
auséncia de capacidade contributiva, a interdicgo de eficacia da norma restritiva de-
. core da auséncia de proporcionalidade em sentido estrito.
CARRAZZA, p. 85.

‘ Revista da AJUFERGS 6.p65 196 28/4/2009, 14:41



0S PRINCIPIOS DA PROPORCIONAL IDADE E DA CAPACIDADE CONTRIBUTIVA
E OS LIMITES DE DEDUCAO DO IMPOSTO DE RENDA 197

tual deducdo com salde a 2. Em certo momento, pelo periodo de doze
meses, Y é acometida de moléstia cujo tratamento, ndo custeado pelo
estado, implica gasto anual superior a 150. Isso significaque X precisara
obter empréstimo no vaor de 150 e, sem qualquer auxilio estatal, ainda
pagar 18 deimposto de renda porquanto Ihe foi possivel deduzir apenas 2.

Essa hipotese extrema, mas cuja probabilidade de ocorréncia ndo é
desanimadora para efeitos de especul agdo tedrica, e pressupondo airretor-
quivel ineficiénciaestatal no cumprimento do dever de assegurar o direito
a salde, pode autorizar que o contribuinte deduza a totalidade dos gastos
pertinentes, ou mesmo parte dos mesmas, em parametros acima dos limi-
tes normativamente estabel ecidos. 1sso por que o arbitramento normativo,
topicamente considerado em atenc&o ao caso concreto, ndo deve prevale-
cer sobre 0s principios da capaci dade contributiva e da proporcionalidade.

Poder-se-iaargumentar que, por meio de medidajudicial, Y pudesse
obter tratamento custeado pelo estado. No entanto estaremos diante de
desdobramento contingente. Nada assegura que o Judiciario, provoca
do, entenda indispensavel atutela jurisdiciona pretendida. Pode restar
fundamentada a decisfo denegatdria exatamente na disponibilidade pa-
trimonial, embora com evidentes transtornos pessoais, de X.

Onerando desproporcionalmente o contribuinte, cuja renda deixa
de integrar seu patrimdnio para ser destinada a garantir a salide de sua
consorte — direito fundamental este ndo categdrica e concretamente as-
segurado pelo estado —, parece ndo haver supedaneo constitucional —
reprise-se: neste caso concreto — para os limites de deduc&o. 1sso quando
nado atingem, ainda que reflexamente, outros direitos fundamentais, pre-
ocupagdo constante da doutrina, que relaciona a indispensabilidade de
protecdo as “condigBes minimas de subsisténcia do individuo” ¢, ou a
“necessidade, sem dlvida intransponivel, de deixar-se a salvo da tribu-
tacdo o minimo vital da existéncia da pessoa’ .

~' NOBRE JUNIOR, p. 40.
Idem., p. 49. A guisa de conclusdo, reassenta o autor que “a capacidade contributiva
recebe sensivel influxo da dignidade da pessoa humana, principio fundamental da
nossa ordem juridica, ao resguardar do alcance da tributagdo o minimo indispensavel
para a existéncia do administrado” (idem., p. 103).
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Portanto, em situagdes féticas como a aventada, parece possivel su-
perar concretamente os limites estabelecidos a priori para deducéo, atri-
buindo-se, pois, ampla eficacia aos principios constitucionais da capaci-
dade contributiva e da proporcionalidade.
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SUMARIO: 1 Classificagio das prestagdes previdenciérias segundo o
grau de gravidade da contingéncia social e de sua essencialidade paraa
subsisténcia digna do segurado. 2 Principio da adequada protegéo social
previdencidria. 3 Direito a uma adequada protecéo social e o segurado
aposentado. 4 Consideragles finais.

Talvez sgjaimportante comegar um artigo em temade direito previ-
denciério com a seguinte pergunta retérica: Seria ajustica um valor de
segunda importéncia no direito a seguranca social, desde que cedeu sua
primazia a conveniéncia de um arranjo normativo propicio a eficiéncia
econdmica e a geragdo de excedentes?

Admitida a resposta como afirmativa, teremos por esclarecida a
razdo pela qual, ao tempo em que ndo é computada a contrapartida
contributiva da Uni&o na condic&o de empregadora do regime de pre-
vidéncia que instituiu, o servidor publico inativo e o pensionista do
Regime Proprio sdo chamados a contribuir para este mesmo regime de
previdéncia, em nome de valores como a universalidade do custeio e a
solidariedade (Emenda 41/03 e ADIN 3105). Também assim entende-
riamaos porque motivo o segurado aposentado do Regime Geral da Pre-
vidéncia Social que permanece ou volta a exercer atividade remunera-
da deve contribuir para a seguridade social sem que qualquer contra-
partidaefetivalhe sgjaoferecidapel o sistemaprevidenciario (Lei 8.213/
91, art. 18, 82° e RE 437.640/RS, DJ 02.03.2007) ou mesmo porque 0
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Supremo Tribunal Federal “tem sido rigoroso, algumas vezes impie-
doso, com os economicamente frégeis’ *.

Se as ingdtituicBes de uma sociedade ja ndo guardam a necessidade
de serem justas — a ponto de construirem uma tragjetoria desviante de
recursos da seguridade social para pagamento, por exemplo, de encar-
gos financeiros da Unido e seus campeonissimos juros -, ndo ha porque
mantermos perplexidades. Seriaentdo razoavel que fosse potenciaizada
aproblematica alusiva ao custeio da previdéncia social, “sempre as vol-
tas com questfes ligadas ao caixa’, a ponto de se colocar em plano se-
cundério os constrangimentos constitucionais 2. Com menos dificulda-
des também receberiamos os desafios de um pais de muitos pobres e de
uma seguridade social em estagio inicial de desenvolvimento em face do
irreparavel prejuizo ocasionado ao orcamento da salide, da assisténciae
da previdéncia social pelas desvinculagtes das receitas da seguridade
social, em nome do principio neoliberal dos orcamentos equilibrados ®.

Quando se parte do pressuposto de que o fim ou consequéncia que
se pretende alcancar é a eficiéncia econdmica do sistema de previdén-
cia social, quando ja néo se recorda que esta eficiéncia ndo € um fim
em si mesmo, antes, pela ampliacdo e diversidade da base de financia-
mento (CF/88, art. 194, V), serve como instrumento para a mais per-
feita seguranca social, a justica ndo passa de um detalhe e o melhor
funcionamento do aparato de seguranca socia é frustrado: nao ha pri-
oridade do justo sobre o bem; deixa-se de tratar 0 ser humano como

" Excerto do voto do Ministro do STF Eros Roberto Grau proferido na Questéo de
Ordem em Recurso Extraordinario 353.657-5-PR, referindo-se ao caso em que o STF
julgou arevisdo da renda mensa das pensdes por morte do Regime Geral da Previ-
déncia Social em desfavor dos titulares dessa prestacdo previdenciaria.

A referéncia édo Ministro do STF Marco Aurélio, quando de seu voto no julgamento
da ADIN 1103-1/DF, julgamento em 18.12.96, DJ 25.04.97, ocasido em que foi de-
clarada incongtitucional a exigéncia de contribui¢do socia para a seguridade social
por empregador, pessoa juridica que se dedica a producdo agro-industrial, na forma
ingtituida pelo art. 25, §2°, da Lel 8.870/94.

Cabe 0 destague: enquanto a Constitui¢éo da Republica determing, em seu artigo 195,
que a Seguridade Social sera financiada mediante recursos provenientes do orcamen-
to da Unido, além das contribuiges sociais cuja institui¢do autoriza, 0 que setem €0
inverso, isto €, a participacéo de recursos do orcamento da seguridade socia para
atendimento de conveniéncias do orcamento fiscal.
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um fim em si mesmo e ele entdo — pretende-se - € um meio aincertae
erratica utilidade de todos. A seguridade social pode entdo justificada-
mente deixar de amparar o cidaddo para que este, mesmo ao custo de
suavida— e quando menos ao custo de uma doenca evitavel ou de uma
desnutri¢do alimentar -, ampare o Estado para que este, segundo crité-
rios esotéricos, promova, com a alcancada disponibilidade de recur-
sos, amaior utilidade possivel, amaior seguranca possivel para a pre-
sente geracdo e para a proxima.

O presente artigo pretende trazer luzes sobre amais elementar deri-
vacdo do direito a previdéncia social, qual sgja, o direito a uma cobertu-
ra previdenciaria adequada, que também pode ser lido como o direito a
uma protecdo social suficiente ou o direito aum nivel justo de protegdo
social (as expressdes S50 intercambidveis). E evidente que se a leitura
que se faz do sistema de seguridade socia € aguela que presta homena-
gem cega a seguranca positivista ou a que encerra um compromisso
(consciente ou ndo) com o canonizado slogan conservador “equilibrio atu-
arid” (sgala o que para alguns isso signifique), o principio da justa
protecdo socia tende a ser reduzido a um direito a uma contrapartida
atuarial, com todo rigor de um seguro privado no que de sinalagmético e
meritocréatico expresse, mas sem a“virtude” privada de ndo exigir o pré-
mio sem correspondente cobertura ou contrapartida, tal como o faz nos-
sa previdéncia social beverigdiana, em nome de uma solidariedade que
agiganta os grandes e aproxima os pobres dos mais pobres.

Se, todavia, persiste a meta constitucional de bem-estar e justica
sociais, se persevera 0 animo de fazer prevalecer os fundamentos repu-
blicanos de igualdade, cidadania e dignidade da pessoa humana, a prote-
¢do previdencidria encontra terreno para cumprir sua finalidade, qual
sgja, a de prover meios indispensdveis e suficientes para manutencdo
digna de seus segurados e dependentes, de acordo com ajustica.

A consequénciaprincipa que se pretende extrair do principio dajustae
adequada protegdo previdencidriaé ade que aprevidéncia socia, por impe-
rativos condtitucionais, deve oferecer uma protegéo social que corresponda
especificamente a contingéncia social em que se encontra o segurado.

Mas esse seu propésito constitucional ndo serédjamais alcancado ea
seguranca socia que representa serd insuficiente e injusta enquanto for
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percebida como um seguro social que nega eficaz cobertura previdencia-
ria pela circunsténcia de o segurado ja se encontrar na titularidade de
uma aposentadoria esponténea e vitaicia. A cobertura previdenciaria,
ainda que realizada por meio de uma aposentadoria em principio vitali-
cia (aposentadoria por tempo de contribui¢do, especia ou por idade),
ndo pode ser concedida uma vez por todas.

A concessao de um beneficio previdenciario - mesmo uma aposen-
tadoria - ndo isenta a previdéncia socia de prosseguir cumprindo o de-
ver fundamental de protecdo adegquada a seus segurados, de maneiraque
asuperveniénciade um fato grave, imprevisto e indesgjado pelo segura-
do aposentado pode conduzir a ateracdo do mecanismo especifico de
cobertura e, especialmente, do nivel de protegdo social.

A estruturacdo dos argumentos justificadores da hipétese acima ex-
posta respeita 0 seguinte sequenciamento: a primeira secéo é dedicada a
elaboracdo de uma categorizacdo ou ordenacéo das prestactes previden-
ci&rias de acordo com o grau de gravidade da contingéncia socia e de
suaessencialidade para a subsisténcia digna do beneficiério*. Jase disse
gue ndo hé classificagdes certas ou classificagdes erradas. Importaque a
classificacao sgja Util e para os objetivos desse trabalho €la se revelou
importante, na medida em que permitiu a identificagdo de uma relacéo
de prioridade entre os beneficios previdenciérios, representada em uma
imagem de circulos concéntricos.

A segunda se¢do trata de um principio implicito fundamental da
seguranca social, que diz respeito especificamente a previdéncia socid:
0 principio da adequada protecdo socia (previdenciéria).

* Ainda que a referéncia sgja a uma classificagdo das prestagdes previdenciarias do
Regime Geral da Previdéncia Social - RGPS, cabe a nota de que apenas os beneficios
foram categorizados. Os servicos (reabilitagdo profissional e servigo social) deixaram
de ser ordenados ndo apenas porque, em tese, podem ser oferecidos a qualquer tempo
a0s segurados e seus dependentes, mas especialmente porque lamentavelmente sdo
prestagdes desprezadas. A reabilitagéo profissional é negligenciada pela entidade pre-
videnciaria e, de modo geral, malquista pelos segurados. O servico social, em que
pese suarelevancia, parece ndo existir no plano da realidade. Sao bons exemplos, na
verdade, de como é banalizada a violag@o do principio da adequada prote¢do social
previdenciériano RGPS. Ao longo do texto, sempre se referindo aos beneficios previ-
dencidrios, sdo utilizados indistintamente os termos “prestagdes previdencié&rias’ e
“beneficios previdenciarios’.
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A expressao que se empresta a um principio ndo € o maisimportan-
te, mas o valor que ele exprime, ainteligéncia que hospeda, os constran-
gimentos que imp0de e anormatividade que irradia. A expressdo ora ado-
tada — que ndo se pretende inflexivel — é compreensiva, pois uma ade-
quada protecao previdenciaria apenas é al cangada quando atendidas suas
notas ou dimensdes de especificidade, suficiéncia e imediatidade.

Na realidade, percebe-se que outras duas dimensdes compdem a
chave daadequacéo de segurancasocial previdenciaria. A primeirades-
tas diz respeito a necessidade da atuacao previdenciaria, que tem espe-
cial significado quando se trata das prestagfes outorgadas em face de
contingéncias que se realizam independentemente da vontade do segu-
rado. Sob esta perspectiva, a concessao de pensdo por morte a mae do
segurado, por exemplo, somente se justificaria se comprovada a de-
pendéncia econbmica. Outrossim, sera inadequada (e indevida) a con-
cessao de uma aposentadoria por invalidez ao segurado que se encon-
trar apto ao exercicio de determinada atividade que possa lhe garantir
subsisténcia.

A segunda dimensdo diz respeito a razoabilidade das condicbes de
acesso a determinada prestacéo previdenciaria. Percebida institucional -
mente, uma protegdo previdenciaria apenas serd adequada namedidaem
gue, de um lado, os requisitos de acesso se encontrem ao efetivo alcance
do segurado e de seus dependentes e se, de outro lado, o modo de com-
provar o cumprimento desses pressupostos legais ndo inviabilizar 0 gozo
do beneficio previsto em lei para determinada contingéncia.

Neste artigo, 0 que se pretende colocar em exame é a adequacdo da
protecdo social sob a perspectiva da agdo previdenciaria desencadeada
em virtude de uma dada contingéncia, raz&o pela qual ndo serdo tecidas
outras consideracdes sobre a correcdo do que se pode dizer adequacéo
“para’ a cobertura previdenciaria (adequagdo quanto a necessidade e
adequacdo quanto as condicdes de acesso). O que se buscaavaliar agui €
aresposta de protecdo previdenciaria desencadeada pela contingénciae
Nnado as exigéncias que condicionam acdo de protecao.

De outra parte, ainda que a presente andlise sgja operada sobre a atu-
acao protetora da previdéncia socia, ndo sera enfrentado sendo ocasional-
mente o atraente tema da adequacdo do sistema de previdéncia social na
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perspectiva da eleicdo das contingéncias em relacdo as quais se oferece
protecdo, do nivel de protecéo da rede de seguranca socia e do campo
subjetivo de aplicacéo. Este artigo ndo pretende trazer resposta a pergunta
de quéo generosa deve ser anossarede de protecdo socia ou se o esquema
de seguridade socia € plenamente adequado em seu conjunto.

Pretende-se que a temética da adequagéo do sistema previdenciario
sgja tocada na medida em que este leque de questBes se conecte com a
preocupacao primeira de nosso trabalho: a pertinéncia da atuacéo previ-
denciéria & sua pretensdo de seguranca socid, isto €, a adequacdo, em
face de uma dada contingéncia, da protecéo que se diz oferecida pelo
sistema e que se diz devida quando cumpridas as condi¢des de acesso
definidas pelo legislador.

Se aacdo previdencidria ndo se limita a uma coberturaformal ou a
um socorro de faz de conta, devera proteger seus beneficiarios (umavez
e sempre) de modo imediato, por meio de prestacdo especificamente
planejada para uma dada contingéncia e entregando-lhes recursos mate-
riais suficientes ao suprimento de suas necessidades.

Naterceiraparte vislumbra-se a dindmica do principio da adequada
protecdo social previdenciéria e, para 0 que agora nos interessa mais de
perto, de como ele autoriza o transito do segurado aposentado por entre
as faixas dos beneficios previdenciérios, em direcdo aos prioritérios (be-
neficios sensiveis). Este transito encontra fundamento no direito do se-
gurado de receber, enquanto se encontrar em determinada contingéncia,
a cobertura previdenciaria que lhe é devida, ainda que ja sgja titular de
uma aposentadoria voluntaria.

1 CLASSIFICACAO DAS PRESTACOES PREVIDENCIA-
RIAS SEGUNDO O GRAU DE GRAVIDADE DA CONTIN-
GENCIA SOCIAL E DE SUA ESSENCIALIDADE PARA A
SUBSISTENCIA DIGNA DO SEGURADO

Segundo a Constitui¢éo da Republica, aprevidénciasocia tem como
finalidade primeira a cobertura de contingéncias sociais adversas que,
em principio, afetam afonte de subsisténcia de seusfiliados, minando as
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possibilidades de normalmente obterem recursos materiais destinados a
suprir necessidades imediatas ou primarias, como alimentacdo, mora-
dia, transporte, vestuério e medicamentos.

E claro que nem todos os dez beneficios previdenciérios do Regime
Gera da Previdéncia Socia se destinam a oferecer cobertura a contin-
géncias sociais indesgjdvels, gravosas ou imprevisiveis. Se ja tivemos
oportunidade de classificar as prestacdes previdenciarias entre aquelas
“programaveis’ e asoutras as quais chamamos “derisco” (ou sensiveis),
€ porgue fizemos perceber que nosso sistema previdenciario — tal como
amaioria dos paises que organizaram Seus Seguros sociais - ndo oferece
téo somente cobertura aos eventos que, ocorrendo contra a vontade do
segurado, furtam-lhe a possibilidade de prover os meios de subsisténcia.
Tinhamos em mente, entdo, as aposentadorias espontaneas (aposentado-
ria especial, por tempo de contribuicdo e por idade), que tém como re-
quisito especifico circunstancia outra que ndo um fato imprevisto, inde-
segjado e altamente grave ao segurado, com potencialidade paralhe reti-
rar, de stbito, a possibilidade de auto-prover-se.®

Ao lado dos beneficios que reputamos programéveis — assim deno-
minados porgue permitem ao segurado, em tese, plangjar o melhor mo-
mento para o inicio da percepcdo -, podemos agoratambém verificar nos
requisitos especificos do salario-familia e do sal&rio-maternidade uma
circunstancia em principio ndo imprevista ou ndo indesgjada que, torna-
da uma eventualidade previdenciéria em razéo de politica familiar, con-
duz a concessdo de uma prestacdo previdenciaria.

Mas os demais beneficios previdenciérios tém sua concessdo con-
dicionadaafatos que se colocam além do plano das escol has dos segura-

° Vide nosso “Beneficios programéaveis do Regime Gera da Previdéncia Social — Apo-
sentadoria por tempo de contribui¢do e aposentadoria por idade”’ in Curso de Especidli-
zacdo em Direito Previdencidrio, val. 2, Curitiba: Jurué Editora, 2006. A rigor a aposen-
tadoria por idade ndo serd espontanea se requerida pela empresa, na forma autorizada
pelo art. 51 daLe 8.213/91. Mas a hipbtese é tdo excepcional (um segurado trabal han-
do formamente no RGPS, na condi¢o de empregado, aos 70 anos de idade, se do sexo
masculino, e aos 65 anos de idade, se do sexo feminino) que nos permite tipificar a
aposentadoria por idade no RGPS como um beneficio voluntério ou espontaneo.
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dos e referem-se sem dlvida a pressupostos de fato imprevisiveis que
podem repercutir gravemente na vida dos segurados e seus dependentes
e que sdo, por isso, indesgados. S&0 os casos da incapacidade parcial e
temporéaria (auxilio-doenca), a incapacidade para o exercicio de qual-
quer atividade profissional e que ndo oferece ao segurado progndstico
de recuperagéo (aposentadoria por invalidez), a reducdo da capacidade
para o trabalho habitual decorrente de sequelas deixadas por acidente de
qualquer natureza (auxilio-acidente), a morte (pensdo por morte) e are-
clusdo (auxilio-reclusdo) do segurado.

Em face dessa comum constatacdo é possivel, especialmente para
os fins do presente artigo, operar-se uma classificacéo dos beneficios
previdenciérios de acordo com o grau de gravidade da contingéncia so-
cia protegida e da importancia da cobertura previdenciéria para a sub-
sisténcia do segurado ou do dependente. Segundo a classificagdo ora
apresentada, atribui-se uma espécie de prioridade previdenciéria que se
estabelece dos beneficios que, em principio, ndo atendem ao apelo da
imediata cessacdo da fonte de subsisténcia, caso tipico da aposentadoria
por tempo de contribui¢do, para aqueles mais sensiveis e que correspon-
dem aeventos que podem ser considerados verdadeirosinfortinios, como
por exemplo, a aposentadoria por invalidez ou a pensdo por morte. Tan-
to mais grave o evento que rende ensgjo a concessao do beneficio, mais
premente se torna a atuacao da previdéncia social, pois mais dramatica-
mente o segurado (e/ou seu dependente) encontra-se exposto a uma ad-
versidade que tem potencialidade para imediatamente Ihe subtrair as
condicdes indispensaveis a digna subsisténcia.

E razodvel entdo argumentar que o sistema previdenciario tem um
corpo de beneficios sensiveis, porque se destinam a cobrir contingéncias
sociais mais graves, sendo que suaimprevisibilidade somente faz acres-
cer sua gravidade. E interessante observar de que modo o sistemainter-
naliza esse trago urgente de alguns beneficios. De fato, na fixag&o — ou
dispensa — do periodo de caréncia, na sistemética de cdlculo da renda
mensal, (especificacdo do coeficiente e aplicacdo ou ndo do fato previ-
denciério, por exemplo), 0 que esta a operar € a idéia de que alguns
beneficios podem ser postergados, enquanto outros, porque urgentes,
assumem destacada importancia e guardam a idéia de serem absol uta-
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mente impostergavels, reclamando maior sensibilidade do sistema nor-
meativo no que toca as suas condigoes de acesso®.

A classificag8o oraadotada atenderiaaimagem de trés circul os con-
céntricos, nos quais o salario-maternidade, o saario-familia e o auxilio-
acidente ocupariam a faixa periférica; as prestagdes programéveis (apo-
sentadoria por tempo de contribui¢do, aposentadoria especia e aposen-
tadoria por idade) - que ndo consubstanciam uma cobertura previden-
ciaria pela ocorréncia de um risco propriamente dito — se encontrariam
na porcao intermediéria, a0 passo que os beneficios sensivels (auxilio-
doenca, aposentadoria por invalidez, pensdo por morte e auxilio-reclu-
s80) seriam encontrados em posi¢Oes centrais (figura O1).

Beneficios
programaveis

[Figura 01 — Ordenacéo dos beneficios previdenciarios segundo grau de gravi-
dade da contingéncia socia e de sua essencialidade para a subsisténcia digna
do beneficiario]

° Por razao os beneficios urgentes ou sensiveis, diferentemente dos beneficios pro-
graméveis, exigem reduzido periodo de caréncia (aposentadoria por invaidez e auxilio-
doenca) ou mesmo o dispensam (pensdo por morte, auxilio-reclusdo, auxilio-acidente e,
quando decorrente de acidente ou doencas graves de tratamento particularizado, apo-
sentadoria por invalidez e auxilio-acidente). De outra parte, no calculo darenda mensal
inicial desses beneficios, o coeficiente especifico ndo varia de acordo com o tempo de
contribuicdo e tampouco € aplicavel o fator previdenciario, no que se distinguem desta-
cadamente da aposentadoria por tempo de contribui¢do e da aposentadoria por idade.
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De fato, ndo se pode comparar a natureza urgente dos beneficios
sensiveis em relacdo agquela dos beneficios programaveis. Por isso aque-
les ocupam a porcao central de nossaimagem. Parece evidente, de outra
parte, a preferéncia das aposentadorias esponténeas em relacéo aos be-
neficios de aperfeicoamento do sistema, assim considerados os que ndo
substituem o rendimento do trabalhador (salério-familia e auxilio-aci-
dente) e o salério-maternidade, devido por prazo certo como amparo a
gestante ou politica familiar.

Ainda é possivel discernir uma ordem de preferéncia entre os bene-
ficios compreendidos em um mesmo grupo.

Tendo isso como tarefa, admite-se que a aposentadoria por invali-
dez e a pensdo por morte, reconhecidamente as prestacdes previdenci&
rias que oferecem cobertura aos eventos mais graves, devem comparti-
Ihar o ponto central de nossos tragados. A porcéo mais externa do pri-
meiro circulo abrangeria beneficios sensivels que (também) correspon-
dem a contingéncias sociais adversas e graves, mas que sao, em princi-
pio, temporarias. o auxilio-doenca e o auxilio-reclusio.

De sua parte, os beneficios programaveis comportam uma ordem
prioritaria que coloca a aposentadoria por tempo de contribuicdo na
parte mais externa do grupo, porque - ao contrério, por exemplo, da
aposentadoria por idade — ela se mostra desvinculada de qual quer con-
tingéncia desfavoravel ao segurado. A porcéo intermediéria correspon-
deria a aposentadoria especial, pois se € certo que ela ndo exige o cui-
dado devido a aposentadoria por idade (avangada), a0 menos tende a
superar a aposentadoria por tempo de contribuic&o, ja que néo é reco-
mendavel que o trabalhador que ja exerceu atividade especial pelo pe-
riodo determinado em lei (15, 20 ou 25 anos de contribuic&o, confor-
me o grau de ofensa a salde ou a integridade fisica), permaneca no
exercicio dessa atividade. Essa é alégica que tornou inaplicavel o fa-
tor previdenciario a aposentadoria especial e também o raciocinio que
subjaz a proibicdo do retorno ao exercicio da atividade especial, sob
pena de cancelamento (suspensdo, mais propriamente) do beneficio. A
porcdo mais interna deste grupo deve ser ocupada pela aposentadoria
por idade, tendo em conta que, se de um lado, a idade avangcada ndo
impde ao segurado, da noite para o dia, dificuldade inarredavel para
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obtencdo dos meios de sua subsisténcia, cristaliza, de outro lado, uma
etapa de vida do ser humano arespeito da qual se pode presumir que as
dificuldades fisicas, as limitacdes profissionais e a realidade do mer-
cado de trabalho formal fecham ao idoso, pouco a pouco, as chances
de desempenhar uma atividade profissional.

Embora néo sgja fundamental para o propdsito do presente traba-
Iho, pode-se dizer que o sal&rio-maternidade - que se fundamenta na
interrupcao temporéria da carreiralabora da segurada em razéo do par-
to ou da adocdo -, tanto quanto os beneficios que ndo substituem o ren-
dimento do trabalhador ou seu salario-de-contribuicdo (auxilio-acidente
e saario-familia), levando-se em conta os critérios de grau de gravidade
da contingéncia social e essenciaidade do beneficio para a subsisténcia
digna do segurado, ocupam posicdo periférica entre os beneficios do
Regime Geral de Previdéncia Social, destinando-se ao aperfeicoamento
do sistema de seguranca social. Uma outra via para se chegar a conclu-
s80 quanto a posicao externa desses beneficios seria aguela que percebe
o salario-maternidade e o salério-familia como prestagdes que traduzem
politicas familiares, ao passo que o auxilio-acidente consiste em uma
indenizacdo — que pode ser paga em valor inferior a um salario-minimo
- pelaredugdo da capacidade para o trabalho habitual apds a consolida-
¢d0o das sequelas decorrentes de acidente de qualquer natureza.

2 PRINCIPIO DA ADEQUADA PROTECAO SOCIAL PRE-
VIDENCIARIA

Quando se refere a uma protecdo adequada no contexto da resposta
previdenciaria, o que se tem em mente, inicialmente, € que a protecéo
previdenciéria deve atuar por meio de um mecanismo apropriado, isto €,
um beneficio especificamente ligado a contingéncia social. Fala-se agui
da pertinéncia especifica da prestacdo a contingéncia.

Mas a especificidade, por s SO, esta ainda distante de caracterizar a
adequacdo ou justica da provisdo previdenciéria. Exige-se mais que a
protecdo previdenciaria seja suficiente, de maneiraa acancar suafinali-
dade, qual segja, a de prover meios sem os quais 0 segurado ndo teria sua
existéncia digna assegurada. A protegdo previdenciéria deve ser, assim,
especifica e suficiente.
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Por fim, mas também essencialmente, a cobertura previdenciéria
que se pretende adequada deve ser imediata, ho sentido de que deve ser
outorgada de modo t&o célere quanto possivel, para o efeito de se mini-
mizar o sofrimento do segurado ou do dependente que, necessitando e
fazendo jus a uma prestacéo previdencidria, encontra-se destituido de
recursos materiais para prover sua subsisténcia de modo digno (um esta-
do de caréncia ou de privagoes irreversiveis) e em uma - de per se -
danosa situacdo de incerteza juridica pela demora na resposta estatal
(administrativa ou judicial).”

Esses 0s pressupostos para a que a prote¢do previdenciaria, como
direito social fundamental, garanta ao individuo as condi¢des necessa
rias a conducdo de sua vida conforme a dignidade humana. Mas 0 obje-
tivo principa deste artigo exige maior reflexéo sobre duas dimensdes da
adequacdo previdencidria: a adequagdo quanto a especificidade e ade-
quacdo quanto a suficiéncia®

" Navisfo de Alfredo J. Ruprecht, discriminam-se os principios da imediatidade e da
eficiéncia. A imediatidade levaria em conta o objetivo da seguridade: remediar ou
gjudar a superar situagdes que ao serem produzidas por contingéncias sociais criam
problemas ao individuo. Para que o socorro sgja verdadeiramente efetivo € preciso
gue a gjuda se realize em tempo oportuno, pois do contrario perderia todo seu valor.
Se aresposta ndo for imediata, a missdo da Seguridade é cumprida de forma deficien-
te. Jaaeficiénciadiz com o grau do socorro. N&o basta que a gjuda chegue imediata-
mente, sendo que cumpra o fim para o qual foi criada, de maneira que o individuo
possa fazer frente & referida emergéncia. E necessario, em principio, que se assegure
a capacidade de consumo do individuo a ponto de eliminar ou mitigar as consequén-
cias da contingéncia que sofre (RUPRECHT, Alfredo J. Derecho de la seguridad
social, BuenosAires: Ed. Zavalia, 1995, p 81). De nossa parte, o principio daadequa
¢do abrange as nogoes de imediatidade, eficiéncia e compreende também as exigénci-
as de especificidade da cobertura previdenciéria.

De outra parte, sem embargo de sua relevancia para uma adequada protecéo previ-
dencidria, tanto mais quando se tratar de beneficios destinados a substituir imediata-
mente a fonte de recursos que mantinha a subsisténcia do segurado ou dependente,
n&o se justificaria um aprofundamento da noc&o de imediatidade. E mesmo indiscuti-
vel que a previdéncia socia deve operar eficientemente, de maneira a minimizar,
tanto quanto possivel, os efeitos negativos da contingéncia. Afinal, efeitos ten-
dem a progredir dramaticamente com o correr do tempo e com a persisténcia dainde-
finicdo da situagdo previdenciaria do segurado. Sem o socorro oportuno, a amejada
seguranca econdmica cederia espaco a necessidade persistente, ao passo que a segu-
ranga psicol 6gica que se busca daria lugar a uma indesejada instabilidade.
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Pela perspectiva da especificidade se pretende real car anecessidade
de que a protecdo socia previdenciéria sgja primeiramente adequada no
sentido de que faca operar 0 mecanismo legal especifico de cobertura
para o evento que reclama a atuagao da previdéncia social. Cada contin-
géncia € lida como requisito especifico a uma determinada prestagdo
previdencidria. A titulo exemplificativo, serainadequadaa coberturapre-
videnciaria se 0 segurado fizer jus a uma aposentadoria por invalidez e
for titular de um auxilio-doenca. E da mesma forma seré inadequada se
estiver parcialmente incapacitado e se encontrar em gozo de aposenta-
doria por invalidez. Serd ainda mais inadequada a protecdo quando o
segurado se encontrar apto para o trabalho e estiver em gozo de benefi-
cio por incapacidade; seré gravemente inadequada a protecéo previden-
Ciéria que nega cobertura ao segurado que cumpre 0s requisitos legais
para sua concessao, encontrando-se incapacitado e, por isso, destituido
de condigOes de prover seu sustento.

Pela perspectiva da suficiéncia, a énfase € posta na adequagéo do
nivel de protecdo e ndo na espécie do beneficio (ou na concessdo do
beneficio adequado). O nivel do beneficio, isto é, a sua renda mensal,
deve ser suficiente, de acordo com os limites das prestactes do RGPS,
para que a previdéncia social cumpra a finalidade de realmente provi-
denciar os meios indispensaveis que assegurem a manutencao digna de
seus beneficiarios quando da ocorréncia das contingéncias sociais®. Nao
sera suficiente a protegdo previdenciaria, por exemplo, quando o calculo
da renda mensal inicial for operado de maneira a iludir a atualizacéo
monetéria das contribuig¢des do segurado ou quando ndo considerar al-
guns periodos de contribui¢do. Tampouco sera suficiente quando o apo-
sentado por invalidez que necessita de assisténcia permanente de outra
pessoa ndo receber 0 acréscimo de 25%. No que consiste no proposito

° A existéncia do limite méximo do valor dos beneficios atende a0 postulado da razoa-
bilidade, uma vez que ndo seria adequado que um sistema de previdéncia socia, de
natureza publica e obrigatoria, assegurasse prestacoes de valor ilimitado. Da mesma
forma, o valor minimo dos beneficios que substituem o salério-de-contribuicdo tem
como referéncia uma expressdo minima que se tem por suficiente a fazer frente as
necessidades primérias do beneficiério.
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mais imediato do presente trabalho, também podera ser insuficiente a
protecdo previdenciaria realizada por meio de uma aposentadoria es-
ponténea quando o segurado aposentado se encontrar incapacitado para
0 exercicio de atividade que concorria (ou pudesse concorrer) para a
garantia de sua subsisténcia e desenvolvimento.

Se a prestacdo néo for prevista especificamente para a cobertura do
evento social protegido ou se ndo for suficiente para atender as necessi-
dades do beneficiario, de maneiraaneutralizar ou, a0 menos, minimizar
0s danos ou o prejuizo material que possa ter sofrido, a previdéncia
socia terd falhado em seu proposito primeiro.

Na Constitui¢do da Republica é possivel verificar aatuacéo do prin-
cipio da adeguada protegéo previdenciaria (nas dimensdes da especifici-
dade e suficiéncia) na base de algumas de suas normas.

De um lado, uma adequada protegdo previdenciéria pode ser obser-
vada na previsdo congtitucional de eventos que reclamam cobertura pre-
videnciéria diferenciada, na determinacdo dos requisitos para obtencdo
das aposentadorias por idade e por tempo de contribuicdo e naressalvaa
adocdo de critérios diferenciados para concesséo de aposentadoria espe-
cial. De outro lado, um conjunto de disposi¢cdes constitucionais € toma-
do para assegurar a adequagao por suficiéncia de cobertura, como nos
casos da garantia do valor minimo para os beneficios que substituem o
rendimento do trabalhador ou o salario-de-contribuicdo, da correcéo
monetéria de todos os sal érios-de-contribuicdo considerados no célculo
do beneficio, e da incidéncia de contribuicdes previdenciérias sobre 0s
ganhos habituais do empregado, a qualquer titulo, para efeito de contri-
buicdo previdenciéria e consequente repercussdo em beneficios. Essas
duas Ultimas regras, averbe-se, impedem afixagcdo de umarenda mensal
t&o baixa que transforme os beneficios em prestacdes basicas, desvincu-
ladas da remuneracdo dos segurados.

Interessa observar que o Supremo Tribunal Federal ja teve oportu-
nidade de reconhecer na garantia de valor minimo de um beneficio pre-
videnciario afinalidade de assegurar a satisfagdo das necessidades vitais
basicas do cidaddo e de sua familia, com moradia, alimentacdo, educa
¢do, sallde, lazer, vestuério, higiene, transporte e previdéncia social, ex
vi, doinciso IV do art. 7°, da Constituicéo da Republica. Em outras pala-
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vras, agarantiado salério-minimo ao trabalhador procuraevitar o avilta-
mento de sua condi¢do sécioecondmica (RE-AgR 215527/RS, Rel. Min.
Nelson Jobim, DJ 27.09.2002). Com esse pensamento esta a se reconhe-
cer o direito a uma protecdo suficiente - ou protecéo adequada por sufi-
ciéncia

No plano infraconstitucional, as normas que disciplinam (i) aseven-
tualidades motivadoras da atuacdo previdenciaria, (i) as espécies das
prestactes, (iii) as condicdes de acesso, (iv) as possibilidades de acumu-
lac8o de beneficios, (V) a concorréncia de cobertura entre beneficios e
servicos, (vi) aclasse de beneficiérios que faz jus a determinadas presta-
¢Oes e (vii) a cessacdo dos beneficios emprestam uma forma mais ou
menos precisa ao delineamento constitucional que € mais aberto (CF/88,
art. 201), indicando os termos em que se tem uma adequada protecdo
previdenciéria por especificidade.

Ja a adequacdo por suficiéncia € verificada especiamente nas re-
gras dalegislagéo ordinériaque determinam a sistemética de célculo dos
beneficios previdenciérios, que tém sua legitimidade reconhecida na
medida em que estas respeitem os diversos comandos constitucionais
dos quais se podem inferir diretrizes atarefalegidativa de quantificagdo
dos beneficios previdenciarios.

Pois bem. Se esse arcabougo normativo revela cuidado com a justa
ou adequada protecdo previdencidria“ de partida’, isto &, aprotecdo ade-
guada que se dd em um momento inicial, mediante a concessdo de uma
prestacdo especifica de determinado contelido patrimonial, outras nor-
mas podem ser identificadas como instrumentos para se assegurar a ade-
guacao previdenciariaem momento posterior aconcessao do beneficio e
isso parece 6bvio quando se recorda que o periodo de manutencdo da
cobertura previdenciaria estd intimamente ligado com o principio da
adequacdo, quer na dimensdo da especificidade, quer na dimensdo da
suficiéncia.

Deveras, a protegdo previdenciaria ndo € adequada uma vez por
todas. Em outras palavras, a concessdo de um beneficio previdenciério
ndo pode significar o fim do direito fundamental a uma justa cobertura
previdencidria. Antes, € uma etapa que se destina a redlizar esse objeti-
vo. Uma vez que se concede uma prestagdo voluntaria em determinada
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medida econdmica, pressupondo-se a possibilidade do segurado de se
valer de sua capacidade produtiva, ndo é razoavel que se dé continuida
de dessa relacdo nos termos inicialmente propostos quando a cobertura
previdencidria for chamada a responder integralmente pela satisfacéo
das necessidades primeiras do segurado, em razéo da superveniéncia de
uma contingéncia social mais grave.

Sem duvida que o principio da adequacdo (por suficiéncia) se en-
contrano alicerce daregrainsertano art. 58 do ADCT, que determinou a
revisdo dos beneficios mantidos pela previdéncia social até a data da
promulgacéo da Constituicdo de 1988, a fim de que fosse restabelecido
0 poder aquisitivo, como também é inegavel que esse mesmo principio
justifica o regjustamento periédico dos beneficios para preservar-lhes,
em carater permanente, o valor real, conforme critérios definidosem lel.
Os efeitos do principio constituciona daadequagéo se irradiam necessa-
riamente paramomento posterior aconcessao do beneficio - sob penade
se comprometer o ideal de prover subsisténcia digna - e em um certo
sentido pode ser compreendido na garantia de irredutibilidade (CF/88,
art. 194, 1V), este “direito adquirido qualificado”, na expressdo de Se-
pulveda Pertence (RE 298.694, Plenério, DJ 23.04.2004).

Igualmente o postulado da adequagdo da cobertura previdenciéria
(por especificidade) ndo deve ficar adstrito ao momento inicial de con-
cessao de um beneficio, como se neste momento se retirasse toda e qual-
quer obrigagdo da administracdo previdenciéria sobre a sorte do segura
do ou, da mesma forma, qualquer dever do segurado em relagéo a segu-
ridade social. Uma cobertura previdenciéria apenas “de partida’ ade-
(uada ndo satisfaz a exigéncia de uma protecdo justa ou adequada (ime-
diata, especificae suficiente). A idéiade protegdo justa, alias, traz o pen-
samento de que aprevidénciasocial deve atuar sefor verificadaaneces-
sidade, isto €, diante da ocorréncia e permanéncia de uma contingéncia
socia. Alterando-se os fatos, a cobertura previdenciéria deve ser adapta-
da (modulada), podendo cessar ou, ao contrario, ser intensificada.

E exatamente esse raciocinio que se encontra subjacente alégicada
concessdo e manutengdo dos beneficios por incapacidade. A concesséo
de um auxilio-doenca € um ponto de partida para atuacéo de novos com-
ponentes na relacdo juridica entre o segurado e 0 RGPS. Se antes impe-
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rava o dever do primeiro em contribuir e do Ultimo em oferecer cobertu-
ra previdenciaria quando da ocorréncia das contingéncias sociais, com a
concessao do auxilio-doenca surgem novos deveres ao segurado, como
asujeicao aexames médicos perioddicos, processo de reabilitagdo profis-
siond e atratamento médico gratuito, com excegdo dos procedimentos
enumerados por lei. De outra parte, novos deveres séo impostos ao 0r-
gdo gestor do RGPS, como o pagamento do beneficio, realizagdo de
pericias periddicas para a verificagdo da persisténcia daincapacidade ou
para estimativa de alta, encaminhamento do segurado areabilitagdo pro-
fissional, concesso de aposentadoria por invalidez no caso de se verifi-
car que a incapacidade é total e permanente, concessdo de auxilio-aci-
dente nas hipdteses em que devido e mesmo a cessagdo da prestacao por
incapacidade, na hipotese de se constatar a recuperacdo da capacidade
laboral. Quanto mais intensamente necessite o segurado da cobertura
previdenciéria, maior deverd ser o grau de protecdo previdenciéria, por
meio de mecanismos especificos e em valores suficientes. Assm tam-
bém na hipdtese de cessacdo da necessidade, deixa de existir razéo para
apersisténcia da atuacéo protetora, caso em que sejustificara, por exem-
plo, a cessacdo de uma aposentadoria por invalidez ou de um auxilio-
doenga®®.

No a&mbito da seguridade socia h& norma especifica que tende a
redizar a conformagdo da prestacdo previdenciaria a contingéncia e ni-
vel de necessidade do servidor publico federal aposentado pelo Regime
Préprio: “o servidor aposentado com provento proporcional ao tempo
de servico, se acometido de qualquer das mol éstias especificadas no art.
186, 81°, passara a perceber provento integral” (Lei 8.112/90, art. 190).
Umavez que a aposentadoria por invalidez é devidacom proventosinte-
grais apenas quando decorrente de acidente em servico, moléstia profis-
sional ou doencagrave, contagiosaou incuravel (Lei 8.112/90, art. 186, 1),

" Mas ndo pode nos escapar 0 comentério de que a administragdo previdencidria asse-
gura também que “ a aposentadoria por idade podera ser decorrente da transformagédo
de aposentadoria por invalidez ou auxilio-doenca, desde que requerida pel o segurado,
observado o cumprimento da caréncia exigida na data de inicio do beneficio a ser
transformado” (Decreto 3.048/99, art. 55).
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compreende-se que a conversdo (para adequacdo) da aposentadoria com
provento proporciona ao tempo de servigo em aposentadoria com pro-
vento integral somente tem sentido na hipétese referida pelo dispositivo
de lei acima transcrito.

No universo do RGPS, umaespecificairradiacdo legidativado prin-
cipio da adegquagdo previdenci&riafoi revogadapelaLei 9.032/95," que
revogou os artigos 122 e 123 da Lei 8.213/91, na sua redac&o original,
0s quais traziam hipéteses de transformagao de beneficios que vinham
ao encontro do principio da adequada protecéo previdenciéria. Confi-
ra-se:

“Art. 122 — Ao segurado em gozo de aposentadoria especial,
por idade ou por tempo de contribui¢&o, que voltar a exercer ativi-
dade abrangida pelo Regime Geral da Previdéncia Social, sera fa-
cultado, em caso de acidente do trabalho que acarrete ainvalidez,
optar pelatransformag&o da aposentadoria comum em aposentado-
ria acidentéria.

Parégrafo Unico — No caso de morte, sera concedida a pensao
acidentaria quando mais vantgjosa’ (Revogado pelaLei 9.032/95).

“Art. 123 — O aposentado pelo Regime Gera da Previdéncia
Saocia que, tendo ou néo retornado a atividade, apresentar doenca
profissional ou do trabalho relacionada com as condi¢cdes em que
antes exercia a sua atividade, tera direito a transformagéo da sua
aposentadoria em aposentadoria por invalidez acidentaria, bem
como ao peculio, desde que atendam as condicOes desses benefi-
cios’ (Revogado pela Lel 9.032/95).

De todo modo, a reforma legislativa em questéo deve ser compre-
endida no contexto dos demais gjustes que emprestou alegislagdo previ-
denciaria, poisa partir do momento em que amesmalei 9.032/95 deter-

" Egedi plomalegal, anote-se, - novamente - atribuiu ao aposentado que permanece ou
volta a exercer atividade abrangida pelo RGPS a condicdo de segurado obrigatério
contribuinte da previdéncia socia e, de outro lado, limitou a contrapartida previden-
ciariaaconcessao de salario-familia, reabilitacdo profissional e auxilio-acidente, quan-
do empregado (sendo que com a edi¢do da MP 1.523/97 foi também excluido o direi-
to a0 auxilio-acidente).
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minou que os beneficios acidentérios se sujeitariam aos critérios de cal-
culo darendamensal dos beneficios previdenciarios, atransformacéo da
aposentadoria comum em aposentadoria acidentéria néo mais se afigu-
raria relevante.’?

Mas atualmente se pode perceber um grande descompasso entre a
sistemética de célculo entre as aposentadorias espontaneas — destacada-
mente as aposentadorias por idade e por tempo de contribuicdo - e as
prestactes por incapacidade. De fato, atransformacéo de uma aposenta-
doria por tempo de contribuic&o em aposentadoria por invalidez devera,
via de regra, proporcionar uma cobertura previdenciaria de mais eleva-
do nivel, especia mente nos casos em que houve aplicagdo do fator pre-
videnciario com consequéncias negativas. Nas hipoteses em que a apo-
sentadoria por idade é concedida no vaor inferior a 100% do sal&rio-de-
beneficio, também haverd maximizagdo (para adequagdo) da protecdo
previdenci&ria com a transformacéo deste beneficio em aposentadoria
por invalidez e a sempre possibilidade de concessdo do acréscimo de
25% devido no caso de incapacidade severa.

Com essas consideragdes se pode notar que o legislador buscava
atender a necessidade de se oferecer uma cobertura previdenciéria justa
mesmo apds 0 momento da concessdo de uma aposentadoria por idade,
tempo de contribui¢&o ou especia, arrefecendo em seu &nimo apenas na
medida em que o grau de protecdo previdenciéria parecia caminhar para
uma equivaléncia. Essa equivaléncia, narealidade, ndo ocorre eisso tor-

" E de se observar que antesda Lei 9.032/95 o coeficiente de calculo do auxilio-doenca
e da aposentadoria por invalidez era informado também pelo tempo de contribuicéo
do segurado, 0 que tornava menos atrativa a transformacéo das aposentadorias espon-
téneas em prestagOes por incapacidade. Também merece destaque o fato de que o
principio que informava os dispositivos legais acima transcritos ja operava na anteri-
or legislagao previdenciaria(Decreto 83.080/79, artigos 27, 228 e 263; Decreto 89.312/
84, art. 100). Confira-se aredacdo do artigo 100 do Decreto 89.312/84, verbis: “Art.
100. O aposentado pela previdéncia socia urbana que volta a exercer atividade por
€la abrangida tem direito, em caso de acidente do trabalho, as prestacfes dos artigos
163 a 172, salvo o auxilio-doenca, e pode optar, na hipétese de invalidez, pela trans-
formag8o da sua aposentadoria previdenciaria em acidentaria, devendo também a
pensdo ser a acidentdria, se mais vantgjosa.”
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nou-se ostensivo com a introducdo obrigatéria do fator previdenciério
na mecanica de cé culo da aposentadoria por tempo de contribui¢do (in-
tegral ou proporcional).

Aqui é preciso destacar que o principio da adegquada protegéo social
€ informado pelo principio da prevaléncia do fim sobre 0 objeto. Como
€ de se concordar, as prestacfes previdencid&rias estéo impregnadas de
umaidéiaessencialmente finalista - provisio de meios suficientes paraa
manutencao digna do beneficiario - que preside necessariamente todo o
desenvolvimento da relacdo juridica previdenciaria de protecéo. O que
se persegue com o beneficio previdenciario é satisfazer da melhor ma-
neira possivel o interesse socia de que o segurado ou o dependente da
previdéncia social segja efetivamente resgatado de uma contingéncia que
Ihe ameaga a manutencéo decente. Trata-se, antes de tudo, de conceder o
beneficio que demanda o interesse geral, nas condicBes que exijam a cada
momento as necessidades individuais que a prestacdo previdenciaria esta
chamada a cobrir. Se para conseguir estes fins, implicitos em uma presta-
¢80 da previdéncia social, é necessario adaptéla as novas necessidades,
esta adaptacdo é obrigatdria. A inalterabilidade do fim imp&e ou pode im-
por a ateracéo parcia ou, melhor ainda, a adaptacéo do objeto.

Por isso € que se falaque o direito a protegdo social justa (imediata,
especifica e suficiente), um dos fundamentos da seguridade social, ndo
se extingue com a concessao de um beneficio previdenciario e ndo se
limita a assegurar uma prestagdo da segurancga social apenas “de parti-
da’ adequada.

3DIREITOA UMA ADEQUADA PROTECAO SOCIAL EO
SEGURADO APOSENTADO

Se a modulagdo da cobertura previdenciéria apds a concessao do
beneficio € bem percebida no que alude ao titular de uma prestacéo por
incapacidade, 0 mesmo ndo se pode dizer arespeito do segurado titular
de uma aposentadoria esponténea. Nesse Ultimo caso, ha uma situacéo
atamente peculiar.

De fato, ap0s a concessao de uma aposentadoria por idade, tempo
de contribuic&o ou especial, a previdéncia social entrega o segurado ao
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acaso da propria sorte, fazendo extinguir o direito a protegdo previden-
ciaria adequada, concedendo um beneficio que se traduz em uma cober-
turaprevidenci&riainsensivel aqualquer fato superveniente que reclame
grau mais elevado de protecdo social.

O que se pretende sustentar € que por forgca desse direito fundamen-
tal aumaprevidénciasocia adequada, faz-se devida, mesmo apdsacon-
cessdo desses beneficios programével's, a adequagdo da cobertura previ-
denciéria no que toca ao mecanismo especifico de protecéo e ao nivel da
renda mensal. Para que sgja legitima, a cobertura previdenciéria deve
passar a cada tempo pelo teste da adequag&o.

Se apds a concessao de uma determinada aposentadoria espontanea
sobrevém ao segurado umacontingéncia social adversaque, emtese, faz
desencadear a protecdo previdenciéria por meio de um beneficio reputa-
do prioritario em relacéo ao concedido originariamente, ao segurado as-
siste o direito & adequacdo de sua protecdo previdenci&ria, mediante a
transformacdo do beneficio de que era titular para o beneficio previsto
para a cobertura da contingéncia socia de maior gravidade.

A transformacdo se dara mediante requerimento formal do segurado,
nao devendo o ato de requerimento ser confundido com rentincia ao bene-
ficio originario™®. Assm como a cessacéo de uma aposentadoria por inva
lidez em face do postulado da protecéo adequada néo corresponde ao que
se convencionou chamar de desaposentacéo (a melhoria da pensdo do
direito portugués), também aqui ndo setratadisso, poisndo sedesfaz nada,
né&o se regproveita tempo de contribui¢do e ndo se pretende nova conces-
s80 de aposentadoria esponténea em qualquer regime previdenciario.

A titulo ilustrativo, pode-se afirmar que é devida a transformacéo
da aposentadoria por tempo de contribuicéo ou aposentadoria por idade
em auxilio-doenca ou em aposentadoria por invalidez, quando o segura-
do aposentado for cercado, em tempo posterior & concessao de sua apo-

13 Escapa as pretensdes deste trabalho a questéo referente a real possibilidade de se
formalizar o requerimento administrativamente, tendo em conta a auséncia de previ-
s30 legidlativa. E evidente que o INSS deve protocolar o requerimento administrativo
ainda que repute deva o pedido ser indeferido de plano. A omissdo ilegal desafiara
remédio juridico préprio.
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sentadoria, por contingénciafortuita, acidental, casual e que tem aptiddo
paralhe minar a capacidade (parcial ou total) parao exercicio de ativida-
deprofissional. Corolario daprotecéo socia justaou adequada, serdigual-
mente devido o acréscimo a aposentadoria por invalidez, se o entéo titu-
lar de aposentadoria espontanea se encontrar invalido e depender de as-
sisténcia permanente de outra pessoa.’*

De acordo com a classificagdo levada a efeito na primeira segéo
deste artigo, impde-se a adequagéo da protecdo social, por forca do di-
reito a uma protecéo previdenciéria justa, adequada e suficiente. Tanto
mais grave a contingéncia em que se encontre o segurado aposentado,
maior € o grau de protecdo previdenciariaa que faz jus.

E evidente que somente devera ser realizada a transformagéo do
beneficio quando a renda mensal da nova prestagéo for mais favoravel
ao segurado que se encontra nessa contingéncia socia adversa. A neces-
sidade de adequagdo do mecanismo de cobertura ndo justifica, por s o,
atransformagao do beneficio.

O direito a uma seguranca social adequada e justa ndo se extingue
com a concessdo de uma aposentadoria e é nestes termos que emerge o
direito atransformacao do beneficio em um outro que melhor propicie a
cobertura previdenciaria. E em sobrevindo a recuperacéo da capacidade
para o trabalho, cessa a prestac&o por incapacidade, dando lugar ao res-
tabelecimento ex nunc da aposentadoria originariamente concedida.

O postulado da protecéo previdenciéria adequada e suficiente pode,
assim, conduzir ostitulares de beneficios que ocupam posi¢ao nos circu-
los externos de nossa imagem classificatoria, a titularidade das presta-
¢0es urgentes que se encontram na posicao central >,

o auxilio-doenca é devido no caso de incapacidade do segurado para o seu trabalho
ou para sua atividade habitual e seré devido nesse caso, se mais favoravel, ainda que
0 segurado aposentado ndo tenha exercido qualquer atividade remunerada apds o
momento de concessdo de sua aposentadoria, da mesma forma, aiés, que o beneficio
€ concedido ao segurado facultativo. Trata-se, na verdade, da perda da opgdo em
retornar, por ato de vontade, ao exercicio de uma atividade remunerada abrangida

. pelo RGPS que pudesse elevar o rendimento do segurado aposentado.
Vide Figura 01 supra.
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E preciso destacar que o principio da adequada e suficiente prote-
¢do previdenciéria ao segurado aposentado tem atuacdo expressamente
assegurada pelapropriaLel 8.213/91, quando dispde que mantém aqua-
lidade de segurado, independentemente de contribuigdes, “sem limite de
prazo, quem estd em gozo de beneficio” (Art. 15, 1). Se o segurado apo-
sentado mantém a qualidade de segurado e cumpriu periodo de caréncia
sabidamente superior ao exigido para a concessdo de um beneficio por
incapacidade, na hipotese de superveniéncia dos requisitos especificos
as prestacOes por incapacidade ele fard jus a adequacdo previdenciéria,
desde que realmente |he seja mais favoravel.

A concessao de uma aposentadoria espontanea certamente ndo deve
importar a caducidade dos direitosinerentes a qualidade de segurado, pre-
Vvisdo de tratamento dispensada ao individuo que perde esta condicdo (Lei
8.213/91, art. 102). Ora, 0 elementar direito inerente a qualidade de segu-
rado é justamente o abrigo contra eventos casuais que tém potencialidade
para subverter a normalidade com que se conduz a vida. Essas contingén-
cias, em que pesem individuais, jamais puderam ser prevenidas ou reme-
diadas pelo individuo, salvo se comp8e uma minoria privilegiada. Eis a
razao de ser dos seguros sociais aindano século XIX, muito antes darevo-
lucdo beveridgiana com seu componente mais forte de solidariedade.

Como j& se teve oportunidade de expressar acima, as prestagies por
incapacidade, porque urgentes, assumem destacada importancia e guardam
aidéiade seremimpostergavels, reclamando maior sensibilidade do sistema
normativo no que toca as condi¢des de acesso. Se a prioridade da previdén-
clasocid é a garantia de meios suficientes de subsisténcia digna especial-
mente em face de eventos que diminuem ou eiminam a capacidade para o
trabalho, smplesmente ndo se logra perceber porque razéo éticaou juridica
a administrac@o previdenci&ria ndo oferece uma cobertura previdenciaria
adequada e se restringe a outorgar a0 segurado uma prestacdo inalterdvel,
fazendo vder, apartir dali, a maxima da suae quisque fortuna faber est.’6

** Certamente a regra contida no art. 181-B do Decreto 3.048/99 ndo apresenta funda-
mento de validade ao expressar que “ as aposentadorias por idade, tempo de contribui-
¢80 e especia concedidas pela previdéncia social, na forma deste Regulamento, sdo
irreversiveis e irrenuncidveis’, pois inova o ordenamento juridico e restringe despro-
porcionamente o direito fundamental & previdéncia socia adequada.
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Note-se que nada foi dito sobre a necessidade do segurado aposen-
tado continuar exercendo atividade abrangida pelo RGPS e contribuir
para o sistema de seguridade social. Certamente que se ndo houver o
recolhimento de contribui¢des previdenciarias apds a concessao da apo-
sentadoria, ser& considerado salario-de-contribuicéo para o cdculo da
rendamensal do novo beneficio o saléario-de-beneficio do antigo benefi-
cio, em gplicagdo analdgica do art. 29, 85° da Lei 8.213/91, pois € a
regracomponente do mesmo sistema previdenciario que disciplinacomo
devem ser aferidos os salarios-de-contribuicdo quando o segurado em
gozo de beneficio ndo verteu contribuicdes previdenciérias em compe-
téncias compreendidas no periodo basico de céculo.

Mas em existindo contribuices previdenciérias no periodo bésico
de céculo do novo beneficio, e se elas forem superiores ao sa&rio-de-
beneficio da antiga aposentadoria, dever&o ser consideradas no calculo
danovaprestacdo. Se assim ndo for, teremos de admitir que o sistemade
seguridade social, embora imerso em uma ordem socia que tem como
base o0 primado do trabalho e objetivo o bem-estar e justicas sociais, e
nada obstante sgja um importante componente para a reafirmagdo dos
fundamentos republicanos como a igualdade, o valor social do trabalho
e adignidade da pessoa humana, consiste em um maodel o de protecéo téo
imperfeito que negue o elementar: a cobertura previdenciéria proposta
constitucionamente, em nivel suficiente a atender as necessidades ele-
mentares do segurado, que tém de ser medidas, como referido alhures,
pela gravidade da contingéncia social em que se vé envolvido o segura-
do e, em se tratando de beneficios por incapacidade, pela média de suas
contribui¢des (sal&rios-de-contribui¢éo), porque elas sdo indicativas do
consumo passivel de seguranca socia (necessidades econbmicas com-
preendidas no limite maximo do salério-de-contribuicéo).

Esses seriam argumentos suficientes para se interpretar o art. 18,
§2°, daLe 8.213/91 no sentido de que nenhuma prestagdo da previdén-
ciasocial pode ser acumulada pelo segurado aposentado em decorréncia
do exercicio de atividade ap06s a concessao de aposentadoria, 0 que ndo
estaria a impedir, de qualquer modo, sejam consideradas as contribui-
¢Oes previdenciérias para efeito de calculo da renda mensal inicia da
nova prestagéo.
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Mas também néo se pode esquecer uma situacdo de desigualdade
em desfavor do segurado aposentado do RGPS em relag&o ao aposenta-
do do Regime Proéprio. Este aposentado, em que pese ja titular de um
beneficio vitaicio, terd plena contrapartida previdenciaria do RGPS em
virtude do exercicio de atividade profissiona por este abrangida. Podera
acumular aposentadorias e se encontra, atodo tempo, coberto pelo plano
de beneficios da previdéncia socia. Mas o aposentado do RGPS, enten-
dido o dispositivo legal acimareferido em suaformamaisrestritiva, néo
tera direito a qualquer repercussao de seu trabalho e de suas contribui-
¢Oes na perspectiva de beneficios. Pode-se objetar afirmando que o ser-
vidor publico inativo se encontra obrigado ao recolhimento de contri-
buic¢des previdenciérias que incidem sobre 0s seus proventos, na forma
daEC 41/03 e ADI 3105. Mas assim ndo se da para os servidores publi-
costitulares de proventos cuja rendamensal ndo supere o limite maximo
do valor dos beneficios do RGPS, revelando-se antiisondmicaa situagdo
de segurados aposentados que se encontram em idéntica posi¢éo juridi-
ca perante a previdéncia social.

E curioso, para dizer o pouco, sustentar que apds a concessio de
aposentadoria espontéanes, a previdéncia social se veja desobrigada de
modular a cobertura previdenci&ria em favor do segurado — que fica,
assm, irremediavel mente exposto aumasituacao de destitui¢cdo que pode
comprometer sua subsisténcia digna - , ao passo que sdo exigidas as
contribui¢Oes sociais sobre o registro da remuneragdo obtida pelo segu-
rado aposentado. Haveria uma iniqua parceria de conveniéncia: a exi-
génciade contribui¢desincidentes sobre aremuneracdo obtidapelo exer-
cicio de atividade profissional sem a minima ateng&o aos riscos de sub-
sisténcia que ainda ameagam o segurado aposentado, situacdo esta que
pode advir do exercicio dessa mesma atividade profissional.

Essa é uma posi¢do que simplesmente ndo se sustenta diante de nosso
senso dejustica, pois desperta nossaindignacéo moral. Elamalfere a soli-
dariedade — como elarealmente deve ser compreendida-, vulneraaboa-fé
e moralidade que se exige congtitucionamente da administragdo publica,
despreza o principio geral do direito de ndo enriquecimento sem causa,
transforma a contribuic&o do segurado em imposto e, de quebra, transtor-
na o direito de igualdade e o dever de consideracéo social pelo trabalho.
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Como se isso ndo fosse suficiente, uma interpretacdo que negue o
direito ao beneficio por incapacidade ao segurado aposentado estaré frus-
trando a norma congtituciona que dispde que aprevidénciasocial atende-
raa cobertura dos eventos de doenca e invalidez (CF/88, art. 201, 1), uma
vez cumpridos os pressupostos estabelecidos pela Lel de Beneficios da
Previdéncia Socid (qualidade de segurado, caréncia e incapacidade).

4 CONSIDERACOES FINAIS

A idéiacentra do principio dajusta ou adequada protecdo social éa
de que a atuagdo previdencié&ria deve, atodo tempo, corresponder espe-
cificamente a contingéncia social que cerca o beneficiario e expressar-se
em um montante que se entenda suficiente a satisfazer suas necessidades
paraumaexisténcia digna. Essa hecessaria el asticidade da cobertura pre-
videnciariabuscaevitar situacfes de insuficiénciade protecdo tanto quan-
to de sobre-protecéo.

Esse € 0 pressuposto fundamental de um sistema de seguranca soci-
a realmente comprometido com os valores que se encontram na base de
sua constituicdo, pois hospeda um valor que Ihe confere legitimidade e
empresta, ademais, contornos indispensaveis para uma seguranca social
que se repute justa e ndo se resigne ao dominio da subcidadania.

Quando se toma o principio da adequada protecéo previdenciéria
em suas consequéncias, percebe-se que estamos as voltas com o mito de
(ue aconcessao de aposentadoria espontanea colocatermo final ao com-
promisso da previdéncia socia pelo futuro do segurado aposentado. N&o
€ endo pode ser assim, poisaprevidénciasocial € organizada“engquanto
genuina atividade estatal de obrigatorio desempenho”, constituindo uma
modalidade de politica publica de caréter permanente, por ser uma das
justificativas l6gicas da prépria existéncia do Estado brasileiro (visto
que umbilicalmente ligada & concretizagdo dos principios fundamentais
da dignidade da pessoa humana e da valorizag&o do trabalho)” (excerto
de voto do Ministro do STF Carlos Britto, no RE 415454).

Parece que temos mais facilidade em pensar as coisas a partir de
umalégicade tudo ou nada e isso inspira o pensamento de que a conces-
sd0 de uma aposentadoria representa o fim de alguma coisa (o que, de
suavez, representa menos problemas).
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Defato, quando se exige o discernimento da graduacdo de um fend-
meno (e ndo de sua existéncia), quando se tem como tarefa discernir
nocdes como suficiéncia ou insuficiéncia, adequacdo ou inadequagéo,
guando - mais especificamente - a corre¢do de uma relacéo previdenciéa
ria ao longo do tempo n&o pode ser aferida quanto a sua exatidéo, ha
uma inclinagdo ao pensamento de que se a protecdo ndo € aideal, nem
por isso deixa de existir exatamente como alei a disciplinou. Ademais,
costumeiramente se diz que uma é a condicdo ideal, outra a possivel.
Mas se a finalidade de uma prestacdo previdenciaria € redizar a segu-
ranca econdmica de seu beneficidrio numa perspectiva alimentar, espe-
cialmente diante de circunstancias adversas que ndo deixam as pessoas
outra opcao que ndo a de se gjustar a seus efeitos, ela obrigatoriamente
deve ser calculada em funcéo dessa finalidade, preservando-se sua sig-
nificacdo aquisitiva e seu consequente poder de satisfagdo das necessi-
dades mais elementares a sobrevivéncia. Uma questdo de primado da
realidade sobre a aparéncia (substance over form).

Quando a ocorréncia de um determinado acontecimento € inevita
vel e agrava de modo efetivo as necessidades reais do individuo, causan-
do-Ihe danos imprevistos ou prejuizos materiais ndo calculados, suare-
lac&o com a previdéncia social deve ser percebida de modo muito mais
sensivel. O que setem é aocorrénciadanuclear eventualidade previden-
Cidria, qual sgja, aexisténciade um estado de necessidade e de ameacaa
subsisténcia digna do individuo; uma contingéncia a que todos estamos
expostos e, em face da qual, a garantia de um padréo de vida adequado
se faz ainda mais necessaria, consubstanciando, por essa razdo, inesca-
pavel exigéncia de justica
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SUMARIO: 1 ConsideragBesiniciais. 2 Brevidades sobre o pensamento
complexo em Edgar Morin e possiveis conexdes com as influéncias
formativas do pensamento e da hermenéutica de Paul Ricoeur. Didogos
com oirracional pararecuperar arazéo 3 NogBes de hermenéutica, sim-
bolo e mito em Ricoeur: bases indicativas para uma nova compreensio
(“racional-complexa’) das possibilidades do viver gregario? 4 Uma pos-
sivel viarevisiona complexa no seio do multiculturalismo: a idéia de
fraternidade como macroconceito e simbolo necessério ao atua viver
gregario. Do macroconceito ao principio politico-juridico. 5 Considera-
¢cOesfinals: arecuperacdo do ideal esquecido eo resgate daracionalidade
transformada (racionalidade x racionalizagéo).

1 Consider acdes Iniciais.

O presente escrito resulta e parte da indelével impresséo causada
pelo estudo da obra “Introducéo ao pensamento complexo”, de Edgar
Morin, quando se considera o aparente potencial investigativo e tranfor-
mador de sua exposi¢ao também para as ciéncias humanas e, mais parti-
cularmente, para o campo do Direito.

Tal obra, como expde o proprio Morin no preféacio daguele livro,
trata, fundamentalmente, de resgatar aideia de complexidade (e, assim,
trazer a tona esse novo paradigma para 0 pensamento), que diz com o
mundo real, davida, e que foi sendo progressivamente suplantada pelas
arbitrérias redugdes da racionalidade da modernidade - ou, mais propri-
amente, de um certo “racionalismo”?, onde o que valem sdo principios
de disuncdo, de reducdo e de abstragdo?.

" Nos termos do que consta a p. 69 da obra referida (MORIN, 2007) e de suas distin-
¢Oes a respeito do tema, racionalizagdo esta que instituiu 0 que agquele autor nomina

, como “paradigma da simplificacéo” .
Ibidem, p.11.
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E claro, como reconhece o proprio Morin, que esse paradigma da
simplificagdo frutificou e foi responsavel por avangos cientificos extra-
ordinérios da humanidade. Mas o método analitico, cartesiano, a racio-
nalidade levada a extremos que amputam arealidade, encontra hoje seus
limites, dados pelos proprios avancos cientificos extraordinarios referi-
dos, que a confrontam com arealidade hipercomplexa do mundo hodier-
no, irredutivel ao racional simplificador do conhecimento de outrora®.

Surge, entdo, o problema apresentado pelo proprio Morin no prefé
cio de sua obramencionada: “ como considerar a complexidade de modo
ndo simplificador?’  — e, particularmente, para o que aqui mais especi-
ficamente interessa: como engendrar formas de abrir as portas do juridi-
co ao complexo davida, aproximando o Direito e as decisbesjudicias da
realidade, sem abrir méo das conquistas da razéo?

O fato é gue no curso todo da obra justamente o0 que Morin procura
€ (a) demonstrar a necessidade atual de um pensamento complexo e (b)
introduzir um método capaz de responder ao que chama de desafio da
complexidade, néo como formade dominar o real (ideal do pensamento
simplificador), mas como modo de “exercer um pensamento capaz de
lidar comoreal, de com ele dialogar, negociar” °. Esse 0 objetivo cen-
tral desta sua obra. Por suavez, o objetivo divisado neste ensaio € o de,
partindo da realidade dada de que essa forma de pensar se imp0de atual-
mente®, analogamente sugerir ainvestigagdo de possibilidades de intro-
ducdo dessa espécie de pensamento no trato e aplicagdo do Direito. Por

Idem.

MORIN, 2007, p.5.

Ibidem, p.6.

E bom que se anote desde logo que o reconhecimento da relevanica da complexifica-
¢80 crescente da sociedade e mesmo, sob este aspecto, de uma certa“... acuidade do
diagnostico que a teoria sistémica nos oferece, ndo deve implicar na aceitacao de
todas as consequiéncias que autores como Niklas Luhmann (1983, 1989, 1996) ex-
traem de suas constatagdes’, nos termos do que assevera SERGIO COSTA (2001,
p. 463), eis que parecem levar (agquelas constatagdes) a uma certa resignacdo com a
idéia de que esta complexidade “impde a impossibilidade mesmo da coordenacdo ou
gestdo politica (‘ politische Seteuerung’), independentemente da natureza politica-se

o o » W

‘ Revista da AJUFERGS 6.p65 230 28/4/2009, 14:41



O PENSAMENTO COMPLEXO E UMA HERMENEUTICA RESTAURADORA DO SENTIDO:
ALTERNATIVAS PARA A BUSCA DE UMA CONVIVENCIA POSSIVEL? 231

outras palavras, agrega-se, entdo, a leitura da obra de Morin aideia de
tentar pensar a convivénciasocia de formamais complexae, pois, pro-
ximado real. E pensé&-la, ndo s6 no &mbito do ideal ou do filosofico, mas
no ambito das possibilidades interpretativas e vinculantes do Direito
posto.

Dai o recurso aideia de seiniciar esse trabalho por um resgate da
importancia do simbolo e do mito e da percep¢do de que nisto se encon-
tram, ndo s a possibilidade de tratar com o “indizivel”, como o aém-
racional (ou aguém), mas aguns macroconceitos (na acep¢do que da
Morin ao termo’), que podem ser, ao final, guindados a posi¢éo de ver-
dadeiros principios politico-juridicos vetores, isto €, aptos adar um nor-
te regulador da convivénciasocial como elementos suficientemente el &s-
ticos, mas também seguros, da garantia de um viver gregério equilibra-
do no seio de um Estado Democrético e de Direito. E nisso tudo, aintro-
duc&o de umacomplexidade eriquezadinamicado mundo-vivo nas equa-
¢Oes de natureza juridica que jamais poderiam ser postas em considera-
¢do pelas férmulas tradicionais de conceber o Direito e sua aplicagdo —
tudo para fins que, transcendendo os puramente regulatorios, acangam
uma dimens&o educativa para a vida em sociedade e, ent&o, uma dimen-
sd0 verdadeiramente civilizatéria.

Nesse passo, importante o resgate da possibilidade da hermenéutica
dos simbolos e do mito, como um dos instrumentos desse trabal ho, de um
lado, e o do idedrio da fraternidade, como simbolo mitico ou meté&fora-
viva (no dizer de Paul Ricoeur), ou, ainda, como macroconceito, ou sgja,

autoriatira ou democrética - de tal coordenagao”, nos dizeres do mesmo autor (2001,
p.465). Em verdade, aqui se defende algo, sendo mesmo contrdrio a esta visdo, muito
diverso desse posicionamento, sendo de registrar que a posi¢ao do proprio MORIN,
apesar de reconhecer uma certa auséncia de soberania da politica sobre a sociedade e
sobre a natureza, ante a complexidade, esta muito longe de uma resignacao e capitu-
lag8o politicas, uma vez que a ameaga da ingovernabilidade pela complexidade sem-
pre se poderia responder, no minimo, com um agir politico de rendincia a novas opor-
tunidades, ao risco que elas representam, o que resultaria, pois, por umaopgao politica,
numa rendnciaao préprio incremento da complexificagdo e numaviainicia de solugéo
do problema a partir justamente do politico (SERGIO COSTA, 2001, p. 466-7).

7

MORIN, 2007, p.72-3.
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como umadas substéncias ou matérias passivels de contribui¢éo paraesse
NOVO processo regulativo-civilizatério da convivéncia, de outro.

Para tanto € que se ousou lancar méo de algumas nogdes iniciais do
filsofo hermeneuta Paul Ricoeur, que trabalhou justamente este material
de forma profunda, no curso de toda sua carreira, sempre utilizando um
método diaético e conciliador, que agui muito nos convém também.
E claro, como n&o poderia deixar de ser num escrito deste folego, tais
nogdes sdo tratadas de forma superficia e talvez emprestadas e aplica
das na construgéo do texto que segue sem o rigor suficiente que os co-
nhecedores dos pensadores em questéo certamente exigiriam. Mas o que
importa aqui, mais do que a precisdo ou perfeita adequacdo conceitua
do que se expuser, é destacar e sugerir, ainda que de forma sb aproxima:
da, as possibilidades incomensuréveis do pensamento complexo - en-
tendido como todo aguele que se abra para aém da racionalidade carte-
siana tradicional, sem abandonar a méxima utilizacdo possivel da pro-
priarazdo. O que releva aqui, portanto, mais do que o contetido do que
se disser, € 0 exercicio de um tal pensamento.

Eis, pois, de forma mais sintética e especifica, 0 exercicio ora pro-
posto: utilizar-se da substéncia e do instrumento que foram referidos
alhures para vislumbrar se seria possivel, apartir disso, iniciar o esbogo
do pensar um novo viver gregé&rio e uma viavel regulagdo desse viver
que sgja mais apta a enfrentar a hipercomplexidade da contemporanei-
dade, tudo precisamente a partir de consideragtes ndo-redutoras, enfim,
de um exame das coisas que, de certa forma,cultive e extraia do pensa
mento complexo uma possibilidade mais efetiva de resposta as angusti-
as dos tempos que correm.

2 Brevidades sobre o pensamento complexo em Edgar Morin
e possiveis conexdes com as influéncias formativas do pensa-
mento e da hermenéutica de Paul Ricoeur. Didlogos com o ir-
racional pararecuperar arazao.

Ainda no preféacio da obra que instiga a presente investigacéo, Ed-
gar Morin acena, com a indicagdo dos caminhos que nela seguira, ao
referir a necessidade do desfazimento de “duas ilusdes’ para se alcancar
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essa capacitacdo de lidar com o real de forma mais completa e dialoga-
da: A primeirailusdo a desfazer seria, segundo ele, ade que a complexi-
dade conduziria & eliminagdo da simplicidade (isso néo seria verdade
porque, em realidade, “. ..0 pensamento complexo integra 0 mais possi-
vel os modos simplificadores de pensar, mas recusa as consequéncias
mutiladoras, redutoras, unimensionais....” da simplificagdo); a segunda,
consistiria na confusdo feita entre complexidade e completude, ago a
ser extirpado por principio do pensamento complexo, uma vez que o
conhecimento completo é impossivel e esse ideal do pensamento com-
plexo aspiraao conhecimento multidimensional justamente reconhecendo
a impossibilidade da onisciénciaf.

A obra é entdo organizada em sei's capitulos, com multiplas subdivi-
sdes, onde seiniciao trabaho proposto, propriamente dito, pelademons-
traco da necessidade do pensamento complexo de forma mais direta,
no breve capitul o intitulado sugestivamente como “A inteligéncia cega’,
0 que, no entanto, é pretensdo que esté inscrita e entremeada em toda a
evolugdo do texto. As caracteristicas do pensamento complexo, contra-
postas arealidade atual, permeada de hipercomplexidade “tratada’ (cada
vez mais, de formainsuficiente) por raciocinios de corte cartesiano, véo
sendo, depois, apresentadas no capitulo 2 (“O desenho e ainten¢do com-
plexos. O eshogo e o projeto complexos’). Os capitulos seguintes sdo
desenvolvimentos mais intensos da ideia de paradigma complexo, o que
implica aprofundamentos sucessivos e fragmentados acerca das ideias
de rede, de visdo holistica adequada, de teorias dos sistemas (ndo sem
criticas, por exemplo, a certos sistemismos “vagos erasos’ °) e dainfor-
magao, sem perder a ideia de contraposicdo com o paradigma simplifi-
cador, racionalista, a ser superado. Essa tensdo permanece durante toda
ainvestigacéo e culmina com aexposi¢ao feitano tépico fina do Ultimo
capitulo, novamente intitulado de forma sugestiva como “A razéo”.

Nesse topico final, como de resto, aqui e ali, emtodo o livro, o0 que
Morin acaba por demonstrar € que a razao ndo esta na pura e redutora
“racionalizacd0” (que impde o risco de, inclusive, sufocala), mas, sim,

- MORIN, 2007, p.6-7.
Idem, p.19.

‘ Revista da AJUFERGS 6.p65 233 28/4/2009, 14:41



234 REVISTA DA AJUFERGS / 06

“numa vontade de ter uma visdo coerente dos fendmenos, das coisas e
do universo” 1, que “inclusive é profundamente tolerante com respeito
aos mistérios’ 1, e, portanto, de forma inevitavel, tem de pressupor a
aceitacdo da necessidade do pensamento complexo e a compreensdo dos
modos e meios de se lidar com ele, sgja em teoria, sgjanavida

Esse € 0 resumo gera do que constada instigante obra, que se pres-
taadar aténicadesse traba ho, consistente num apel o atomada de cons-
ciéncia da necessidade de se revisitar a razéo despida das racionaliza-
¢Oes redutoras, para bem conhecer e transitar no mundo e na vida

Nesse passo, entéo, é que surge a necessidade de explicitagdo de
algumas nogdes basicas em Morin para que se possa prosseguir no desi-
derato proposto inicialmente.

A primeira delas, diz com a percepcéo do problema de como real-
mente se organiza o conhecimento. Morin sustenta que se deve reconhe-
cer que, como qual quer conhecimento opera por selecdo de dados signi-
ficativos, o principio daselecdo/ rejei¢ao de dados funciona sempre com
operagOes que sd0 de fato comandadas por principios “ supral 6gicos’
de organizac&o do pensamento, ou paradigmas — ainda que se faca uti-
lizacdo da l6gica. Trata-se de principios ocultos que governam nossa
Visdo das coisas e do mundo, sem que tenhamos consciéncia disso'?.
Ora, s6 isso ja bem demonstra que as certezas racionais do tipo cartesia-
no sdo permeadas e embasadas, em verdade, em escolhas que estéo para
mais além do alcance de tais racionalizacGes simplificadoras. Problema,
entdo, para umatal postura fechada em torno das certezas analiticas.

Mas néo € sb. Depois de apresentar uma tal nocdo, Morin passa a
destacar que vivemos sob 0 império do principio da disuncéo, de redu-
¢a0 e de abstracdo, cujo conjunto constitui o que ele chamade “ paradig-
ma da simplificagdo”. E a Unica forma de remediar esta diguncdo, se-
gundo ele, foi encontrar uma outraforma de simplificagdo: a dareducdo
do complexo ao ssimples. Tudo na pretensdo de que a hiperespecidiza-

- MORIN, 2007, p.70.
» Ibidem, p.118.
Ibidem, p.10.
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¢80 pudesse, assim, fragmentar “o tecido complexo da redidade”, fa-
zendo crer que um simples corte arbitério no real pudesse ainda expres-
sar o proprio do real3.

Nesse processo, no entanto, a verdade € que se mutila e se perde a
conex&o com o mundo davida, com areaidade. O pensamento simplifi-
cador, ainda segundo Morin, passa a ser incapaz de conceber a conjun-
¢do do uno e do multiplo (“unitat multiplex”), e chega-se, finalmente, ao
que ele chama de “inteligéncia cega’, onde o €lo inseparavel entre ob-
servador e objeto e atotalidade das coisas ndo pode ser percebido; onde,
nas palavras do autor, as realidades-chave sd0 desintegradas e passam
por entre as fendas que separam as disciplinas. Dai a producéo de “ espe-
cialistas ignaros’ e de doutrinas obtusas — do que obviamente ndo esca-
pa o Direito.

E conclui, nesse tdpico: por essa visao mutiladora e unidimensional
se paga bem caro no que diz respeito aps fendmenos humanos, passando
a estratégia politica a requerer, entéo, 0 pensamento complexo.

Isso remete, em seguida, a questdo da demonstracéo atual da neces-
sidade do pensamento complexo.

Morin pergunta, entdo: o que é complexidade, ensaiando respostas
possiveis e inicias:

A um primeiro olhar, a complexidade é um tecido (“comple-
Xus’: o0 que é tecido junto) de constituintes heterogéneas insepara-
velmente associadas. ela coloca o paradoxo do uno e do mdltiplo.
Num segundo momento, a complexidade é efetivamente o tecido
de acontecimentos, agoes, interagdes, retroacdes, determinacoes,
acasos, que constituem nosso mundo fenoménico. Mas entéo acom-
plexidade se apresenta com tragos inquietantes de emaranhado, do
inextrincavel, dadesordem, daambiglidade, daincerteza... Por isso
0 conhecimento necessita ordenar os fendbmenos rechacando a de-
sordem, afastar o incerto (....).%

~ Ibidem, p.11-12.
MORIN, 2007, p.13.
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E nisso, nessa ansia de uma compulsiva “ordenagdo” extrema da
realidade, corre-se o risco de provocar acegueira; dai porque, segundo o
autor, a complexidade chegou até nds, nas ciéncias, pelo mesmo cami-
nho que atinha expulsado. Ficou evidente, a partir de seus avangos mais
recentes, que o rechaco incondicional da desordem e da incerteza era
também o do real e o da possibilidade da verdade.

Diz-se, a partir dai, que finamente h& a percepcdo de que o cami-
nho “n&o é uma substancia, mas um fendmeno de auto-eco-organizagdo
extraordinariamente complexo que produz autonomia’ e os fenébmenos
antropossociais ndo poderiam ser menos complexos, razéo pela qual —
também nés da &rea das ciéncias sociais - temos que enfrentar também
essa complexidade, e ndo oculta-1a®.

Destaca-se ainda que, no dizer do autor, a antiga patologia do pen-
samento dava uma vida independente aos mitos e aos deuses que criava,
mas “a patologia moderna da mente esta na hipersimplificacéo que ndo
deixa ver a complexidade do real” 6. Quer dizer, a pretexto de se racio-
nalizar o mundo, se extirpou dele tudo o que ndo fosse imediatamente
compreensivel, simplificada e seguramente apreensivel, e, com isso, a
prépriaessénciaintrincada do real — e nisso, um vazio dos simbolos, dos
mitos e do “indizivel”, passivel de circunstancial traducdo em determi-
nados casos, que heles habita.

Deixa-se claro, entdo, no que consiste essa patologia moderna: “A
patologiadarazdo é aracionalizacao que encerrao real num sistemade
ideias coerente, mas parcia e unilateral, e que ndo sabe que uma parte
do real é irracionalizavel, nem que a racionalidade tem por missdo
dialogar com o irracionalizavel” (destaquei)®’.

Por fim, conclui incisivamente Morin, para aguilo que nosinteressa
mais imediatamente neste escrito: ainda estamos cegos ao problema da
complexidade, continuamos na era bérbara dasidéas. Precisamos civili-
Zar nosso conhecimento®®.

- Ibidem. p.14,
MORIN, 2007, p.15.
17
I Idem.
Ibidem, p.16.
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Ora, postas essas fundamentai s brevi dades sobre 0 pensamento com-
plexo em Morin, é tempo de demonstrar de que forma parece possivel
ou Util tentar encontrar conexdes entre o seu pensamento (ainda que
ligado a ideias de cunho sistémico) e o de Paul Ricoeur®® (ainda que
posto como expoente da hermenéutica fil osdfica).

Sucede que Morin, no anseio de buscar o resgate de uma racionali-
dade que ndo é a puramente analitica, que transcende as racionalizagbes
cartesianas ordindrias, inscreve-se no quadro daqueles que, mais do que
contestar tais antigas certezas da modernidade, buscam um novo modo
de ser racional, eliminando, na maxima medida possivel, o pensamento
redutor, sempre dialogando, sempre de formadialética. E nisso parecem
se encontrar, ainda que, quica, tangencial mente,esses ricos pensamentos
— e este € 0 ponto que nos interessa, porque se trata de uma interseccdo
gue pode interessar profundamente ao Direito.

19 ~ . . . ~ . . - . ~

No ambito desta investigagdo, talvez pelo inusitado da pretendida ligacéo de pensa-
mentos proposta aqui, ndo parece indtil ou pouco apropriado esclarecer 0 que segue,
acerca do pensador Paul Ricoeur, nas palavras de SERGIO DE GOUVEA FRANCO:
“Paul Ricoeur é umas mais ricas e profundas figuras do pensamento atual. E autor de
uma filosofia que se orienta na direcdo fenomenoldgica. Seu pensamento, em alguns
aspectos se assemelha ao de Merleau-Ponty. Mas ele é mais do que um fenomendlo-
go, sobretudo um hermeneuta. O problema préprio a Ricoeur é o de uma hermenéuti-
ca, ou sgja, o problema da interpretacdo e do sentido. Mas Ricoeur ndo aceita um
enquadramento simples. Seu pensamento tem as marcas da originalidade. N&o é al-
guém que segue submisso esse ou aquele sentimento filosofico. Ele inaugura um
estilo de fazer filosofia. Abre o caminho.

O objetivo de sua obra € interpretar nada menos que o préprio homem: quem é o
homem contemporaneo? Para tanto, esta pronto a buscar recursos onde eles estive-
rem. Sua originalidade se manifesta, em grande medida, por buscar recursos onde
outros fil6sofos ndo buscariam: ele vai atrés de material em fontes pré-filosoficas.
Para ele, o simbolo, o mito, a linguagem pogtica, os sinais inconscientes na fala hu-
mana, tudo isso € fonte de filosofia. O homem s6 se conhece indiretamente, por meio
daguilo que deixaimpregnado em sua produgdo, ndo necessariamente de modo cons-
ciente. Sua maxima — ‘le symbole donne a penser [‘Le conflit dés interprétations
Essais D’ herméneutique. Paris: Seuil, 1969, p.284.], ‘0 simbolo d& o que pensar’,
expressa bem esse estilo de fazer filosofia: 0 simbolo é materia para reflexo filoso-
fica. A filosofia se nutre de fontes pré-filosoficas.

A originalidade de Ricoeur se expressatambém no seu baixo nivel de preconceito filoso-
fico. E capaz de reunir tradigBes filosdficas até entfo dissociadas. (....) 1ss0 tudo faz de
Ricoeur um pensador amplo e diaético, que ndo se perde no ecletismo. (....) A obra de
Ricoeur chama a atencdo também pela extensio e abrangéncia (....) escreve sobre os
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Ora, a0 menos disso se pode ter certeza no ponto: Ricoeur tem
uma forte influéncia formativa ndo-reducionista?® e utiliza-se do mé-
todo dialético* como marca distintiva de seu pensar. Sua tentativa de
compreender o mundo é escorada, inicialmente, numa forma de inter-
pretar “como exercicio de suspeita”’, num estilo redutor de ilusdes do
racionalismo da modernidade adotado, como ele refere, justamente
pelos “mestres da suspeita” (Marx, Freud e Nietzsche? — para ndo se
falar em Heidegger?). Mas para bem além dessa posi¢éo inicial ico-
noclasta, o que Ricoeur pretende, no momento seguinte, € buscar uma
outrainterpretacdo do mundo, agora, restauradora do sentido. Ele pro-
pbe uma “real dialéticainterpretativa’, falando, primeiro, em se desa-
possar da consciéncia, dando-se conta de que elando é o lugar de ori-
gem do sentido e caminhando na direcdo do inconsciente. Mas, de-

temas da fenomenologia e do existencialismo. Escreve sobre simbolos e religido, sobre
linguagem, psicandlise e politica. Mais especificamente pode-se mencionar a sua pene-
trante andlise da vontade humana e da questéo daliberdade, seu longo e detalhado estudo
sobre os simbolos do mal, seu extenso e profundo estudo sobre Freud. Além disso, produ-
Ziu grande quantidade de ensaios sobre linguagem.” (FRANCO, 1995, p.25-7).

E para complementar, mais especificamente no que diz respeito mais especifica e
diretamente a0 Direito, assevera CONSTANCA MARCONDES CESAR: “Medita-
¢80 sobre a agéo, decifracdo da acao, a filosofia de Ricoeur lanca as bases de uma
ética, na qual sdo temas importantes a justi¢a, a tolerancia, a democracia: ou sgja, 0
lago estreito entre o ético e o palitico.” (CESAR, 1998, p.66).

Diz SERGIO DE GOUVEA FRANCO, arespeito do ponto: “Ricoeur, seguindo Mar-
cel [Gabriel Marcel, 1889-1973], mantém em sua obra uma profunda reveréncia ao
mistério davida. Ricoeur aprende com Marcel argjeitar os reducionismaos que querem
explicar integralmente o homem e a cultura: ‘A esta altura devemos fazer um ataque
direto a certos tipos de formulagdes gerais do tipo ‘isto € somente iss0....0u, iSto Ndo
passadisso’, ou coisas do género. Cada reducionismo depreciatdrio desta natureza esta
baseado no ressentimento, ou sgja, em uma paixao que tem por vase um violento ataque
direto contra toda a integridade do real. [Gabriel Marcel. ‘Man Against Mass Society’.
Trad. GS.Fraser. Chicago: Regnery, 1964, p.156]" (FRANCO, 1995, p.34).

Vide, v.g., FRANCO, 1995. p.47-8.

Para tudo, vide FRANCO, 1995, p.74.

CujaobraRicoeur admira e admite influenciar-lhe, mas que ndo é também autor acei-
to sem reservas, conforme FRANCO, 1995, p.100. Vide também CESAR, 1998, p.57,
onde sdo citadas as seguintes fontes diretas parater Heidegger como fonte importante
em Ricoeur: Ricoeur, “ Reflexdo feita’, p.98 e 141 (autobiografia) e “ Si-mesmo como
um outro”, p.362.
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pois, propde umainversdo do caminho. Retrocede sobre os escombros
do “cogito”. Busca de novo um racional liberto dos excessos do carte-
sianismo, através “da investigacao das figuras que podem emergir do
simbolo”?. Estabelece, entdo, uma dialética entre esses dois polos de
uma sua mesma her menéutica, o “da arqueologiaiconoclasta do sujei-
to” e o0 de “uma teleologia restauradora do sentido”# (ou sgja, une e
propde o did ogo entre uma “ hermenéutica da suspeita’ e uma*“herme-
néutica da afirmacdo do sentido”%).

Quer dizer, a0 menos no sentido do que se exp0s até aqui, as bases
formativas e a idéia geral aproximada da hermenéutica filosofica pro-
posta por Paul Ricoeur para a compreensdo do mundo — com potencial
para utilizacdo em searas do conhecimento tais como a do Direito - ndo
parecem ser propriamente estranhas aos tracos mais largos e fundamen-
tais do pensamento complexo investigado inicialmente. Pelo contrario.
O que setem € um indicativo bastante forte de que ambos os pensamen-
tos procuram articuladamente fazer cumprir a misséo da racionalidade
da contemporaneidade, qual sgja, a de viabilizar um inevitavel didlogo
do racional com o irracionalizével para o resgate do real, sem perda de
esperanca na razéo.

3 Nogbes de hermenéutica, simbolo e mito em Ricoeur: bases
indicativas para uma nova compreensao (“racional-comple-
xa") das possibilidades do viver gregario?

Como se viu, este diferenciado e complexo modo de pensar de Paul
Ricoeur tem uma marca distintiva no interesse e estudo dos simbolos e
mitos, que, inclusive, ddo também base as possibilidades de uma nova
hermenéutica por ele desenvolvida. Com efeito, FRANCO (1995, p.48)
assevera expressamente que interpretar 0 humano através de uma her-
menéutica dos simbolos e mitos “é uma das marcas distintivas de seu
pensar” —“é pelavia da interpretacdo que ele [Ricoeur] busca o huma-

- FRANCO, 1995, p.79.
- FRANCO, 1995, p.78-9.
Ibidem, p.99.
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no”. E disso, a origem de uma nova hermenéutica, nos dizeres de CE-
SAR (1998b, p.60):

....Ricoeur chegou a desenvolver uma nova concepgéo da her-
menéutica: de'interpretagdo amplificadora , ahermenéuticasetorna
‘compreensdo de s mediatizada pel os signos, os simbol os e os tex-
tos. Os simbolos tradicionais, como os mitos, ou privados, como os
sonhos e 0s sintomas, s6 desdobram seus recursos de plurivocida-
de em contextos apropriados, logo na escala de um texto interior,
por exemplo, um poemaou (....) uma narrativa’ [Ricoeur, “Refle-
x&o feita’, p. 59].

Da interpretacéo dos simbolos a interpretagdo do texto, é a
Gadamer que o pensador francés recorre parareiterar suacriticaao
ideal cartesiano e husserliano de imediata transparéncia do ‘ cogi-
to’, ereafirmar a possibilidade ‘ de emergénciade um si diverso do
eu’ [idem, p.60].

Dahermenéutica do simbolo, Ricoeur foi levado a propor aher-
menéutica do texto e, finalmente, umahermenéuticado agir. * A agdo
sensata entendida como um texto’ [Ricoeur, “Do texto a agdo”,
p. 183ss] é achave de suafilosofia da ag&o, de suafilosofia prética

Vale dizer, por meio dessa hermenéutica de Ricoeur que comega
com os simbolos?, se tem um instrumental de reconstrucéo do sentido
do mundo e do homem que foge das racionalizagdes, mas ndo do racio-
nal, bem ao gosto das necessidades expostas inicialmente, eis que “ her-
menéutica é exatamente a busca do sentido pela via da intepretagdo”
(FRANCO, 1995, p.52) e que, ainda, segundo 0 mesmo autor:

Ricoeur se da conta de que toda a cultura carece de interpreta-
¢&o. E que aculturaesta constituidaem falsidade. A culturacamufla,
disfarca, esconde aquilo que realmente é. O problemando é primei-
ramente epistemol 6gico, mas antes de superacdo dailusdo. O proje-
to de Ricoeur torna-se exatamente este: redescobrir a autenticidade
do sentido mediante um vigoroso esforgo hermenéutico. Marx, Freud
e Nietzsche, os trés mestres da suspeita segundo Ricoeur nos ensi-
nam que a reaidade esta oculta. E preciso duvidar das aparéncias;

*" Cf. FRANCO, 1995, p.53.
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mais do que isso, é preciso duvidar da prépria consciéncia e lingua-
gem humana. A hermenéutica de Ricoeur vai aparecer entre adialé-
tica da desmistificacéo e a da restauracdo do sentido.

Como o simbolo evoca “uma multiplicidade de coisas’, todas elas
de importante significado” e € praticamente “inesgotével”, “ produzindo
mundos’; como ele se refere “aum contetido ndo formalizado, masintu-
ido"%, ele assume, por essa sua riqueza inestimavel de sentidos possi-
veis, um papd relevantissimo nessa complexa tarefa interpretativa do
mundo, da cultura e do homem, proposta por Ricoeur. Com efeito, se“a
tarefadafilosofia é concebida ndo tanto como rejeicéo do material intui-
tivo, impreciso e pretensioso”, mas, sim, no sentido de “refletir todos os
sentidos e os significados desse material” simbdlico, passa-se a crer que
ele, “ainda que ndo passe pelo crivo do rigor 16gico, tem sentido”, eis
gue “toda a producdo humana faz sentido”. Alias, “este material sem a
‘edicdo’ do racional, sem racionalizacBes, sai bem do nucleo central da
experiéncia humana’, sendo, portanto, “muito importante para ser des-
prezado” %.

E quais sdo, entdo, as nocdes de simbolo e mito em Ricoeur, eis que
elementostdo fundamentais nessatarefade compreender oreal com mais
completude, sem reducionismos derivados de racionalizagfes, mais ain-
da assim, de forma comprometida com o raciona ?

Para Ricoeur, o simbolo “é mais radical que o mito”, “é mais con-
densado”. O mito, por suavez, “é o simbolo desenvolvido”, no dizer de
FRANCO (1995, 57-8). Assim, para ele, segundo o autor referido, o
simbolo &

Ossimbol 0s sdo primeiramente signos, ou sgja, transmitem uma
mensagem, uma mensagem verbal. O simbolo carrega dentro de si
uma palavra. Mas os simbolos s&o um tipo especial de signo.
O signo aponta para algo fora de s mesmo, que ele representa e
substitui. O simbolo, por sua vez, é duplamente intencional, ele
tem um a intencd@o primeira, mais proxima e literal, mas possui

- Ibidem, p.56-7.
Ibidem, p.57.
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também uma inteng&o segunda, posterior e distante. A relacdo en-
tre 0 sentido literal e o sentido propriamente simbdlic, secundario,
ultrapassa o campo da analogia. A relagéo € interna e dificil.

“Simbolizar é enfeixar em um ramalhete de presencas uma
massa deintencdes significativas derealidades ausentes.” [Ricoeur,
“Lasimbolicadel Mal, p.174]" *.

Quer dizer, nisso ha mais do que o litera e o perceptivel aum pri-

meiro momento. Ha o que deve ser circunstancialmente desvelado. Ha,
pois, a riqueza da multissignificagcdo quase inesgotavel, e, portanto,
0 complexo da realidade apreendido num invélucro que enovela, abas-
tratamente e em poténcia, para suarealizacdo casuistica pelo hermeneu-
ta, esse feixe de sentidos.

Ja, a nogdo de mito reside no seguinte:

O mito é o simbolo desenvolvido. Ricoeur compreende o mito
como ele é compreendido na histéria das religides. O mito nédo é
uma falsa explicac8o expressa por meio de imagens e fébulas.
Omito é

“um relato tradicional referente a acontecimentos ocorridos
na origem dos tempos, e destinado a estabelecer as aces rituais
dos homens daqueles dias, e em geral, destinado a ingtituir aque-
las correntes de acéo e de pensamento que levam o homem a com-
preender a s mesmo dentro do mundo.” [“Lasimbolicadel ma”,
p.163].

O mito ndo deve mais ser tomado com um sentido ‘explicati-
vo', deve estar separado da histéria enquanto ciéncia. O mito tem,
sim, uma funcéo de ‘ compreensdo’, uma funcéo simbdlica; ou, por
outras palavras, tem aforca de expressar aligacdo do homem com
0 sagrado. E desse modo que o mito recupera o seu ‘status no
pensamento moderno. Assim, pode-se dizer que Ricoeur toma o
mito como um simbolo desenvolvido em forma de relato, articula-
do em um tempo e espaco imaginarios.” 3 (destaquei).

- FRANCO, 1995, p.55-56.
Ibidem, p.58.

‘ Revista da AJUFERGS 6.p65 242 28/4/2009, 14:41



O PENSAMENTO COMPLEXO E UMA HERMENEUTICA RESTAURADORA DO SENTIDO:
ALTERNATIVAS PARA A BUSCA DE UMA CONVIVENCIA POSSIVEL? 243

A tarefa do hermeneuta, entdo, utilizando-se destas nogoes, € “exa
tamente promover a articulagdo do linguistico e do ndo-linguistico, da
linguagem e da experiéncia vivida, no nivel do texto”. Quer dizer,
“ahermenéutica ocorre exatamente quando ha uma exploséo do linguis-
tico, um transbordamento que exige algo mais que alinguagem” *2. Ou,
ainda segundo 0 mesmo autor, “o0 que Ricoeur estd mostrando € que o
duplo sentido, ou o multiplo sentido, pode ser trabalhado em dois niveis
diferentes’, quais sggam, no “nivel da palavra’ e no nivel “do discurso,
no do texto”. E, “para o texto, o contexto ndo consegue definir tudo”, eis
gue “sempre sobra um excesso de sentido, uma ambiguidade”; “os vé&-
rios sentidos podem ser expressos em séries semanticas diferentes e ndo
raro contraditérias’. Este, diz ainda o mesmo autor, “é o nivel propria-
mente hermenéutico, o nivel das interpretagdes contraditérias’ E con-
clui:

“Entdo, o que se constata € que o simbolo como objeto de setu-
do da hermenéutica pertence a uma classe mais ampla de objetos
que expressam ambiguidade. O surpreendente do simbolo herme-
néutico ndo esta em sua estrutura, mas naquilo que o simbolo ex-
pressa de modo t&o multiplo e diverso. E que essa multiplicidade
fala da proria natureza miltipla ediversa davida e do ser.” ** (des-

tagquei).

Como se V&, essa possibilidade da reconstrugdo maltipla e ricado
sentido das coisas do mundo real a partir da utilizagdo dos simbolos e
mitos desvela também uma possibilidade de que se reconstrua uma
ponte de significacdo complexa entre nossos conceitos ou ideais abs-
tratamente postos, eventualmente constantes até de textos normativos
ejuridicos, e arealidade. Logo, ndo so parece mais proxima a possibi-
lidade de que se compreenda melhor o que uma determinada institui-
¢do, pratica ou nogdo cultural ou socia significam em determinados
contextos ou circunstancias, apreendendo-se-lhes um sentido mais pro-
ximo do real com a utilizagdo dessa forma de interpretac&o das coisas,

32 .
- Ibidem, p.88.
FRANCO, 1995, p.88-9, para todas as Ultimas citagdes.

‘ Revista da AJUFERGS 6.p65 243 28/4/2009, 14:41



244 REVISTA DA AJUFERGS / 06

quando da necessidade de sua consideracdo nas ciéncias sociais, como
se pode investigar o que podem verdadeiramente significar determina-
dos conceitos ou nogdes abstratamente postas (v.g., o ordenamento
juridico, também produto humano e cultural), a luz da necessidade de
sua utilizag@o neste ou naquele caso particular. E nisso tudo a possibi-
lidade de se reconectar, com particular interesse para o Direito, as for-
mas e abstragdes (que encarceram o simbolo) ao real do mundo vivido
e dindmico — ou se assim se quiser, inversamente, o irracionalizavel do
mundo ao imprescindivelmente racionalizavel das consideragdes e de-
cisbes humanas.

Por fim, a originalidade do pensamento de Ricoeur estd, apesar
de tudo, precisamente também na esperanca quanto as possibilida-
des darazdo, umavez que “se ele luta contra a pretensdo totalizante,
rejeita também qual quer resignacéo e desespero” ao conclamar “com
sua hermenéutica, ndo uma volta ao Gtero materno, mas a dar um
passo mais, um passo de coragem afirmativa que avancga do frio da
critica até a coragem da fé”. Tudo porque “néo basta a hermenéutica
da suspeita, como propde Ricoeur, é necessaria a suspeita de toda a
hermenéutica’, uma vez que a hermenéutica para ele “é instrumento
nao s da verdade, mas da justica, porque a verdade finalmente pro-
duz ajustica.” *

Enfim, o que se pde diz respeito diretamente ao compreender elidar
com o viver gregario — e com o Direito -, ndo so porque daa possibilida-
de de um instrumento Util de lidar com conceitos complexos, inerentes a
natureza humana e suas relagdes, como reguerido pelo pensamento com-
plexo segundo Morin, como, ainda mais do que isso, re-funda, como se
disse, a esperanca na raz&o, mas numa razédo mais proxima do real -
aberta ap incerto, ao inseguro, ao diverso, sem descurar da busca e pre-
servagdo de um minimo ético universal essencial para a preservacéo da
dignidade humana (ainda estribado no racional), como um mundo mul-
ticultural como o presente pede.

* |bidem, 104-5.
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4 Uma possivel viarevisonal complexa no seio do multicultu-
ralismo: a ideia de frater nidade como macroconceito ou sim-
bolo necessario ao atual viver gregario. Do macroconceito ao
principio politico-juridico.

A contemporaneidade, como o préprio Ricoeur a apanha, é um |u-
gar de incertezas, mas, por isso, mesmo deve-se buscar meios de rein-
ventar a convivéncia socia e de escoréa-la no politico ainda estribado
numa razao que ndo mais desconsidere o complexo.

CONSTANCA MARCONDES CESAR, no ensaio intitulado ‘ Res-
ponsabilidade e cosmos, registra o pensamento do fildsofo PAUL RI-
COEUR sobre algumas das inauditas mudancas da contemporaneidade
no campo das ciéncias da vida, do meio ambiente, da vida social, da
politica etc, bem como sobre algumas das situacfes inusitadas e proble-
mas que dai derivam, que bem demonstram o afirmado:

Ricoeur pde em relevo o carater inédito das mutacdes sofridas
pelo agir humano, nos campos das ciéncias da vida, do meio ambi-
ente, da politica. Tais mudancas envolvem, por exemplo, no ambi-
ente das questdes relativas a0 meio ambiente, a consideracdo das
alteracBes qualitativas na escala espacial e temporal dos fendme-
nos. Enquanto na cidade antiga 0 homem lutava para impor-se a
natureza hostil, hoje, dado o efeito ‘cosmico’ de suas acdes, pode
ameacar a natureza e avidaem geral.

Problemas andlogos ocorrem no campo das ciéncias da vida,
pois tornou-se possivel um atuacdo de tal ordem nos dominios da
hereditariedade, reproducdo e outros, que se pode falar de uma‘re-
volugdo bioldgica’, aqual implicaa possibilidade de ser mudada a
humani dade como espécie, e até mesmo areformulacéo de nocles,
tais como as de ser-nascido, ser-tal, identidade pessoal .

Por suavez, no plano davida socia e politica, nossa época se
caracteriza pela‘volatilidade’, em virtude da rapidez das trocas de
idéias, técnicas, informacdes etc.; pelo ‘individualismo’, decorren-
te do desparecimento de peguenas comunidades e grupos; ‘pelo
estreitamento dos lagos’ entre o hemisfério norte e o sul; pelo ‘de-
senvolvimento’, que pde em primeiro plano a possibilidade de sur-
girem distorcdes catastroficas quanto a reparticéo de bens, e com-
prometimento do ecossistema, pela exploragdo predatoria feita por
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grupos econdémicos; pela emergéncia de uma ‘midiocracia’ que
impde, seletivamente, ainformacao; pelo ‘ carédter problematico’ da
democracia, em vista da crise de participacéo e do surgimento de
novos desafios; pela ‘ dificuldade de fundamentacdo Ultima da éti-
ca, em vista da pluralidade de perspectivas e culturas rivais, e da
perda de referéncia objetiva quanto aos valores.

Assim, na esfera davida politica, situagdes novas, novos com-
portamentos propdem diversos problemas. como balizar atecnolo-
gia, e segundo quais critérios? Como agir em relacéo a natureza?
Como fundar ajustica e como distribuir equitativamente bens he-
terogéneos? (‘Lectures' |, p.274 ss).” ®

Mas ele mesmo faz uma indicagdo de caminho para dar resposta a

tais questBes, como se extrai ainda do mesmo ensaio referido: “ Ricoeur
admite que a resposta a essas questdes implica um aprofundamento da
noc¢do de ‘responsabilidade’.” * E nesse passo é necessario dizer que se
faz alusdo ai a um conceito revisado de responsabilidade

....ampliando seu sentido tradicional (‘imputacéo’) e incluindo
as nogoes de ‘ cuidado’, de ‘ solidariedade’, de amizade — em suma,
de ‘responsabilidade pelo outro’ —e ade ‘previsao’, avaiacdo das
implicacBes da acdo, ou sgja, de ‘prudéncia’ . O conceito ampliado
caracteriza uma concep¢ado inédita de ética, cujo signo distintivo €
a conciliagdo com a ontologia, via metafisica da natureza, pressu-
ponto ‘a existéncia objetiva de fins no ser’ (J. Greisch, verbete
JONAS ‘in” Encyclopédie Philosophique Universelle, t. II,
p.3392).” (op. cit., p.67-68). Por fim: “Podemos dizer que a nocédo
de ‘responsabilidade’, na ética contemporanea, ultrapassaas idéias
de ‘reparacdo de danos', de ‘suportar castigo’, presentes no uso
juridico classico do termo; ou seja, sugere as idéias de ‘ reparacdo’
e'punicao’ implicadas nanocdo de‘imputacdo’ ; envolve, hoje, um
conceito novo, o de ‘dever’, de obrigagdo moral, e também o de
‘solicitude’ para como outro que estd a nosso encargo.

~ CESAR, 1998 b, p. 68-9.
CESAR, 1998 b, p. 69.
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Ricoeur combina, no conceito de responsabilidade, as contri-
buicdes de Jonas [Hans Jonas| e Lévinas para a ética contemporé-
nea, bem como a nova conotacdo juridica do termo, a qual inte-
gra asidéias de ‘auséncia de falta’, de ‘solidariedade’, de ‘ segu-
ranca’ ede ‘cuidado’.” ¥

Do exposto deriva o estabelecimento de uma conexdo direta entre
tudo o0 que se disse antes, em termos de consideracdo, interpretacao,
enfim, compreensdo do mundo, do homem e das rel agdes humanas, com
o poalitico e o juridico, de forma mais direta, inclusive posto no dificil
contexto globalizado e multicultural da contemporanei dade.

Vejase, inclusive, que o proprio Ricoeur esclarece que a possibili-
dade de uma “civilizacdo universal”, que sgja efetivamente multicultu-
ral, apoia-se na existéncia de uma “politica racional”*®, que fuja das
distorcBes da racionalizac8o e que, por outras paavras, reconheca as
semel hangas essenciais entre 0s homens e, a0 mesmo tempo, a hecessi-
dade de preservacdo de suas diferencas e da diversidade de culturas:

(....) A racionaidade que caracteriza 0 mundo contemporéneo
pode, seguramente, apresentar as formas distorcidas, patolégicas,
da burocracia e da tecnocracia. Mas burocracia e tecnocracia ndo
s80 sendo as formas desviadas de umaracionalidade que se expres-
sanabuscado ‘bem-estar, instrucéo e cultura’ (id.), de democracia
e organizacdo da funcéo publica, de equilibrio encondmico inter-
nacional, de mundializacdo de um género de vida que uniformiza
vestuério, habitacdo, transportes, lazer e informagéo (id., p.280).

Depois de ter caracterizado a civilizagdo mundial, Ricoeur in-
daga seu significado. Reconhece que elaimplica num progresso e
melhora de vida; que a ‘universalizacéo €, em si, um bem’ (id.,
p.281), fazendo aflorar & consciéncia coletivaaidéadeumadunica
humanidade e dando a grande maioria 0 acesso a melhores condi-
¢cdes devida, aamis amplaliberdade e independéncia. Exemplifica
o carédter benéfico da civilizagdo mundial pela reducéo do analfa-
betismo e a ascensdo de imensas massas humanas ‘ aum bem-estar
elementar’ (id., p.282).

-~ Ibidem, p.70.
CESAR, 2002c, p.67.
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[Mas] A contrapartida deste efetivo progresso e desta efetiva
melhora qualitativa € uma possibilidade de destrui¢éo ‘das cultu-
ras tradicionais' [e do] ‘nucleo organizador das grandes civiliza-
¢des’, [0] ‘nacleo ético e mitico da humanidade’ (id., p.283). Seo
acesso aos bens culturais se universaliza, ascendem paralelamente
também os aspectos sombrios e negativos da sociedade contempo-
rénea, a negatividade e a alienacdo da subcultura, da tecnocracia,
da exploracéo econdmica: ‘nem toda a cultura pode suportar e ab-
sorver o chogue da civilizaggo mundial’ (id. p,284), nem sempre €
fécil conservar a prépria identidade e ser capaz de expressar tole-
rancia face a diversidade cultural. H&, no mundo contemporéaneo,
0 risco de nostalgia do passado ou de um certo exotismo cultural,
a seducdo pelo longinquo e pelo estranho (....).

Para escaparmos desse sincretismo inadequado, que tem como
contrapartida um ceticismo profundo, Ricoeur propde que exami-
nemos os valores que caracterizam as diversas culturas, o ‘nicleo
€tico-mitico que constitui o fundo cultural deum povo’ (id., p.287).
Compreende, deste modo, que a caracteristica das culturas é a con-
tinuarenovacdo. Assim, as culturas tradicionais sO poderam sobre-
viver integrando a racionalidade cientifica e recuperando, ao mes-
mo tempo, o sentido do sagrado, para além da avassal adora dessa-
cralizacdo atual.

A diversidade das culturas atesta a singularidade do homem,
mas também a possibilidade de reconhecer nossa semelhanca:
‘afirmar que o estrangeiro € um homem € em suma crer que a co-
municacdo é possivel (id., p.290), ‘€ ser capaz dessa transferéncia
aum outro centro de perspectiva (id.).

Somente culturas criativas sdo capazes de suportar o confron-
to com a diversidade; somente a fidelidade as préprias origens tor-
na possivel a abertura ao outro. Diz Ricoeur: ‘Aos sincretismos
devemos opor a comunicagdo, isto € uma relacdo dramatica, na
qua aternadamente me afirmo em minha origem e me entrego a
imaginagao de outrem, de acordo com sua civilizac&o diferente da
minha (id., p.291).* (destaquei).

* CESAR, 2002c, p.68-69.
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Do exposto, 0 que se propde, entéo, € a consideracdo da possibilida-
de de se considerar a mitica ou ssimbdlica nogéo de “fraternidade’ entre
os homens, com asuainiguaavel pluralidade de significacdes possiveis,
como um dos possiveis idearios ou nogdes a serem guindados ao politi-
co e ao juridico, como forma de norte de regéncia das relacbes humanas
em sociedade, e, portanto, de uma via de reconstrucdo da forma de se
encarar 0 viver gregario no mundo real e os direitos e obrigactes dai
decorrentes.

Oportuno, aiés, recuperar nesse passo, também a nogdo de macro-
conceito de Morin, porquanto essa nogdo de fraternidade também pode-
ria operar como tal, da forma e para os fins mencionados por agquele
autor, no &mbito da devida compreensdo das relagdes sociais e juridicas
nesse contexto de pressionada convivéncia multicultural hodierna.

Justamente quando se constata a insuficiéncia da “ racionalizagdo”
do mundo redl - e “racionalizag&o consiste em querer prender areaida-
de num sistema coerente’, aqualquer custo, sendo que“...tudo o que, na
realidade, contradiz este sistema coerente é afastado, esquecido, posto
de lado, visto como ilusdo ou aparéncia’ “°—, surge a necessidade de se
acolher alguns principios que, ainda segundo MORIN, “podem nos aju-
dar a pensar complexidade do real”, sendo o primeiro deles o de que
temos, para tanto, “ necessidade de macroconceitos’ . Nas palavras de
MORIN:

(....) assim como um aomo é uma constelacéo de particulas, o
sistema solar uma constelagdo em volta de um astro, do mesmo
modo, temos necessidade de pensar por constelacdo e solidarieda-
de de conceitos. Além disso, devemos saber que, nas coisas mais
importantes, os conceitos ndo se definem jamais por suas frontei-
ras, mas a partir de seu nicleo. (...) Ndo se deve jamais procurar
definir por fronteiras as coisas importantes. As fronteiras sdo sem-
pre fluidas, sdo sempre interferentes. Deve-se, pois, buscar definir
0 centro, e esta defini¢cdo geral pede macroconceitos.” #

* MORIN, 2007, p. 70.
MORIN, 2007, p. 72-3.
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Isto &, é fundamental o resgate de macroconceitos que possam dar
um norteinicial e central paraa compreensdo da complexidade do mun-
do real, mas que sejam abertos a dinémica verdadeira desse mesmo mun-
do, aceitando algumas indeterminagdes e incertezas quanto as suas fron-
teiras, 0 que inclui 0 espago para 0s eventos do acaso, para o aleatorio,
para o ndo-pensado inicialmente, no estabel ecimento desses macrocon-
ceitos. Nas paavras do pensador da complexidade, “é preciso aceitar
certa imprecisdo e uma imprecisio certa, ndo apenas dos fendbmenos,
mas também nos conceitos....” “2. E um tal proceder, a uma, rejeita ape-
nas a racionalizagdo das coisas, ndo a racionaidade propriamente dita,
gue“...0jogo, € o didlogo incessante entre nossa mente, que cria estru-
turas |6gicas, que as aplicaao mundo e que dialoga com esse mundo.” “3

Ora, esse mesmo proceder deixaclaro, de umaso vez, que 0 que nos
vem da modernidade, o que tem origem iluminista, ndo merece, sO por
iSso descarte — como precisamente € 0 caso do simbolo-mitico da frater-
nidade -, mas, Sim, uma nova compreensao e aproveitamento. Repensar,
pois, macroconceitos, para usar o termo jareferido, ou ideérios como o
da fraternidade, sob este prisma, para fins de aplicagdo atual em busca
de uma convivéncia social mais harmoniosa em meios hipercomplexos,
significa perceber 0 ndo-esgotamento do seu potencial orientador, civili-
zatorio e transformador do mundo.

Eis, ai, amargem larga para buscar a renovacao, resgate e redliza-
¢do plena de um idedrio que pode transcender as suas proprias limita:
¢Bes ou ambicdes politicas originais— e que certamente, agora, ndo pode
mais ser identificado, por simplificacdo, como um mero instrumental de
ascensao social histérica de determinado segmento da sociedade (a bur-
guesia).

Isso pde as claras, entdo, 0 passo seguinte da hipdtese proposta nes-
ta investigacdo: por que, entdo, Ndo assumir gque estes macroconceitos
ou simbolos maiores ja possam estar dados em certas Cartas politicas —
como precisamente é o caso do Brasil -, para o fim de extrair maiores e

* Ibidem, p. 36.
Ibidem, p. 70.
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melhores consequéncias préticas vinculantes, de uma tal constatacdo?
Inconveniente ou impossivel seria a migragdo da constatacdo da neces-
sidade/utilidade dos simbol ostransmutados em macroconceitos parauma
final sua colocagdo como verdadeiros principios juridicos, constitucio-
nalmente postos, e, assim, norteadores do proprio ordenamento juridico
e de uma sua filtragem hermenéutica por tais principios?
Lamentavelmente ndo é possivel prosseguir nessa linha de investi-
gacdo ora aberta, para dém do exposto, por forca dos limites de félego
deste trabal ho e da necessidade de se manter o foco no que ha de essen-
cia paraainda dizer. Mas a partir do exposto, é f&cil deixar a0 menos
assentado que a viabilidade desta hipétese parece significativa.

Resta, entdo, fazer perceber que ainvocagdo de um macroconceito
ou simbolo que tal como uma das vias possivels para o resgate racional
da complexidade na busca de um novo viver gregério, orientado a busca
da “vida boa’ (tal como concebida por Aristételes), com respeito a di-
versidade e a pluralidade das formas de vidas possiveis, estela-se tam-
bém na compreensdo de que a percepcdo e a aceitagdo da nogdo de que
0s homens sdo entes “iguais-diferentes’ 4, que devem ser respeitados a

“A respeito, a fundamenta colocagdo de NOBERTO BOBBIO: “O dado bésico que
considero o ponto de partida de meu raciocinio € o seguinte. Os homens sdo entre si
t8o iguais quanto desiguais. SAo iguais por certos aspectos e desiguais por outros.
Dando um exempl o bastante ébvio: sdo iguais diante da morte porque todos sdo mor-
tais, mas s desiguais diante do modo de morrer porque cada um morre de modo
particular, diferente de todos os demais. Todos falam, mas existem milhares de lin-
guas diversas. Nem todos, mas milhdes e milhBes de individuos mantém uma relagéo
com um além ignorado, mas cada um adora seu proprio Deus ou seus proprios deuses.
Pode-se dar conta deste indiscutivel dado de fato estabelecendo que os homens sio
iguais se considerados como ‘genus’ diverso, como o dos outros animais e demais
seres vivos, dos quais se diferenciam por algumas caracteristicas especificas e parti-
cularmente relevantes, como a que por longatradicdo permitiu definir o homem como
‘animal rationale’. SAo desiguais entre si se considerados ‘uti singuli’, isto €, toma-
dos um por outro. Entre os homens, tanto a igualdade quanto a desigualdade sdo
fatualmente verdadeiras, pois sdo confirmadas por provas empiricas irrefutéveis.
A aparente contraditoriedade das duas proposi¢des — ‘ 0s homens sdo iguais e ‘0s
homens sdo desiguais — depende unicamente do fato de que, ao observa-los, ao
julgé-los e ao extrair disso conseqiiéncias préticas, se enfatize mais o que tém em
comum ou mais o que os distingue. Por isso, podem ser corretamente chamados de
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partir dessa duplice dimensdo, quando se trata de conceber uma convi-
vénciapossivel entre eles que se queira pacifica e duradoura. Vae dizer:
se as diferencas externas que separam 0s seres humanos e os distinguem
devem ser reconhecidas como relevantes para a sua realizacdo individu-
a, como expressdo do fato de que se trata de seres dotados de autonomia
de designios e de uma dignidade propria dai decorrente, e, por isso, de-
vem ser respeitadas na vida em sociedade, o fato é que a Uinica coisa que
pode garantir esse respeito € a aceitacdo de outra idéia fundamental,
qual sga, a de que estes homens sdo absolutamente iguais naquilo que
tém de essencial®, ndo havendo qualquer justificativa racional ou ética
para que, dentro de certos limites que ainda possam permitir o viver

45

igualitarios aqueles que, ainda que ndo ignorando que os homens sdo tdo iguais quan-
to desiguais, apreciam de modo especial e consideram mais importante para a boa
convivéncia aguilo que os une; podem ser chamados de inigualitérios, ao contrério,
aqueles que, partindo do mesmo juizo de fato, apreciam e consideram mais importan-
te, para fundar uma boa convivéncia, a diversidade.” (BOBBIO, 2001, p. 119-120 —
Destagues apostos).

** E ainda sobre o tema, mesmo que sob outro enfoque, mas de certa forma sinteti-
zando as preocupagdes fundamentais que ddo corpo a presente investigagao, registre-
se a sugestacdo de consulta a obra de ALAIN TOURAINE (1997), com o sugestivo
titulo de “Iguais e diferentes: poderemos viver juntos?”.

Nesse passo, vejase 0 que diz CHARLES TAYLOR a respeito da idéia moderna de
eliminacdo da hierarquizagao social no sentido de eliminagdo de “préférences’ do anti-
go regime, ou de honra como forma de diferenciagdo para fins de merecimento de
respeito, nesse contexto. A idéa universalizante da dignidade, ao invés da honra nesse
sentido antigo, passaajogar um papel transformador. Contra essanogéo de honra como
algo que distingue, em relacdo ao reconhecimento e respeito merecido, tem-se a nogéo
moderna de dignidade, que hoje possui um sentido universalista e igualitério. “Dal
falarmos em ‘ dignidade dos seres humanos' ou dignidade de cidad&o”, que “basela-se
na premissa que € comum atodas as pessoas’ . E naturalmente esse conceito de dignida
de € o Unico que é compativel com a sociedade democrética, segundo 0 mesmo ator,
sendo inevitavel que ele pusesse de lado o velho conceito de honra (TAY LOR, 1994,
p. 47). Disso a extracdo daidéia da politica de igual dignidade, que se baseianaideia
de que todas as pessoas sdo igualmente dignas desse “respeito” — ainda que eventual-
mente destituidas de honrarias e, até mesmo, honra no sentido moderno, propriamente
dita- sb por ostentarem essa condicdo humana (ainda que TAY LOR va contrapor a€ela,
depois, a idéia da politica da diferenca (op.cit.,p.62), eis que o faz, em verdade, para
buscar, mais tarde, uma compatibilizacdo ou equilibrio entre essas paliticas, como for-
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gregéario®, os modos de vida de uns sejam preservados ademasia e enal -
tecidos em detrimento dos de outros.

Nesse passo, € de se ter presente que € no reconhecer essa duplice
dimensdo do homem, quando posto na condic¢&o de ser que impositiva-
mente necessita viver com o outro, que esti a chave para a compreensdo
de por que a fraternidade € um possivel simbolo, macroconceito ou o
norte que poderia ou deveria permear umanovavisdo dasrelagbes sociais
em um mundo de pluralidades conflituosas.

De fato, quando se pensa no ideal da fraternidade como uma meta-
fora-viva*”, como aguel e ideal que concede ao outro a condicéo especial
de irméo (como se biologicamente “ o outro” de fato o fosse), no sentido
de que “ele ndo sou eu”, e por isso ele é “diferente’, mas, a0 mesmo

ma de abrir espago ao reconhecimento devido também da identidade e preservacao de
autenticidade de individuos, grupos ou comunidades substancialmente diferenciadas no
mundo contemporaneo e para que, assim, possa construir a sua tese de necessidade de
uma politica de reconhecimento, que pretende um modelo “ substancial” de liberalis-
mo (op.cit., p.79-80), em detrimento de um modelo “processual” de liberdismo (op.cit.,
p.80-82) —ainda que isso indique comumente, em verdade, ainsercdo do autor dentre 0s
chamados comunitaristas, sendo vide, v.g., a classificagdo de JOSE EDUARDO FA-
RIA, naapresentacdo ao livro de Gisele Cittadino, “Pluralismo, Direito e justica distri-
o butiva’, apud OLIVEIRA JUNIOR, 2006, p.164-5.).
E nesse ponto o espago paraumaeventual “ diferenciacao” - que pode se dar em vérios
graus ou ambitos: nos termos de um tratamento diferente e temporario a determinados
grupos ou individuos, visando a um reequilibrio ou compensacdo de situagoes de
evidente desgjuste determinadas por desigualdades historicas, por exemplo, parafins
de posterior retorno a consideracdo igual, de forma mais justa e adequada (posicéo
gue seria tipica, segundo Taylor, de um liberalismo do tipo “processual”), ou, em
determinados casos muito especiais, quem sabe, até mesmo como quer TAYLOR
(1994, 60 e seguintes, para critica da primeira postura mencionada e defesa do que
segue), nos termos de uma verdadeira politica de diferenca, que sirva para efetiva
mente garantir até mesmo a preservagao de algumas diferengas substanciais (mas
ainda assim externas) necessarias a sobrevivéncia de determinadas identidades cultu-
rais -, delimitada por justificadas e invulgares necessidades, diferenciagéo que
so faz garantir a correcéo e | egitimidade da assertiva fundamental de umaigual digni-
dade humana (porque a0 fim visa a reconhecer e a garantir o seu efetivo respeito em
,, Casos destacadamente peculiares).

A expressdo € do filésofo PAUL RICOEUR (e inclusive da nome a uma de suas
obras), conforme consta de CANTO-SPERBER, 2003, val. I, p. 669.
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tempo, no sentido de que “éele é, em aguma fundamental medida, tam-
bém o que eu sou”, e por isso merece, N0 Minimo, igual respeito e trata
mento, é que se compreende o acance deste simbolo para compatibili-
zar os conflitos sociais decorrentes do estado de coisas do mundo atual.
Por meio desse idedrio se reconduz a compreensdo das idéias de liberda-
de individual, e de igualdade entre os homens e nas relagbes sociais,
auma readequacdo. S&o elas potencialmente redimensionadas e re-equi-
libradas para que, antes de mais nada, a delicada composicéo deste ente
social, o “igual-diferente”, sgja respeitada e permaneca inviolavel. Por
meio dele, outrossim, obtém-se a exata compreensdo, no que nao pode
ser adequadamente dito por palavras, da dimensdo do homem perante o
seu semelhante, quando posto em confronto com seus direitos e obriga-
¢Oes em sociedade.

Nesse sentido, considerando a relevancia da fraternidade conceitu-
ada como “metafora-viva’, veja-se 0 seguinte texto, que enfoca a ques-
t&o do ponto de vista da filosofia mora e da filosofia politica e que sO
corrobora 0 que se expos:

Para que o conceito politico de fraternidade possa ser clara-
mente formulado diferentemente de um vago sentimento, as dife-
rentes concepcdes implicitas em usos que se apdiam sobre uma
ou outra das referéncias citadas devem ser submetidas a andlise.
A filosofia politica pode entdo se dedicar aelucidar qual é a con-
cepcdo mais coerente, de modo similar ao trabalho que ela reali-
za, hamuito tempo, em relagéo aos principios deliberdade eigual -
dade.

Essa constitui uma tarefa complementar ao trabalho paciente
de reconstrucéo dos usos, efetuado pel os historiadores, mas ndo se
resume a isso. Para bem conclui-las, na verdade, em vez de seguir
o0 lento caminho da nog&o na retorica politica, € mais frutifero ir
ainda contra a corrente, analisar o funcionamento da nogdo como
‘met&foraviva (Ricoeur) e mostrar arelagdo instaurada pelo meta-
forico entre o dinamismo da referéncia familiar, indutora de senti-
do, e o campo conceitual politico. Podem assim ser mostrados, ao
mesmo tempo, o potencial seméantico trazido pelaimagem dos ir-
Maos e sua superacao conceitual no politico.

Exprimindo uma tensdo, a metéfora ndo é simples compara-
¢do: ela funciona sobre o modo duplo da similitude e da dispari-
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dade; por meio da justaposicéo inesperada dos termos, elatraz a
tona tanto o seu espago de incompatibilidade quanto a sua afini-
dade. Para a fraternidade entre os cidadaos, se existe uma meta
fora‘viva, é ao mesmo tempo pela presenca daimagem da fami-
lia e pela evidéncia de que ‘ndo’ somos uma familia, porque o
que é proprio da relacdo politica é ela nos ligar a um terceiro
impessoal endo ao ‘tu’ concreto do irm&o. Ora, essa necessidade
deconsiderar todo ‘ outro’ abstrato na relagéo de cidadania como
qualguer um gque tem direitos concretos a recursos que comparti-
Ihamos com ele/ela constitui uma tensdo essencial para o politi-
co, que a metafora fraternal *, a fraternidade, parece chamada
a exprimir. Estatensdo se define entre o ponto de vistaimpessoal
— aquele que define instituicBes equitativas que se baseiam no
valor igual de todas as irmas, de todos os irmaos — e 0 ponto de
vista pessoal de cada um dos irm&os ou irmas sobre o que eles
consideram ser 0 sentido da sua vida para eles préprios, antes de
mais nada, e para os outros, em seguida. A fraternidade politica “°
apresenta assim o problema da relacdo justa entre a perspectiva
impessoal e instituicBes que permitem fazer justica a igual im-
portancia de cada ser, sem exigir sacrificio material ou simb6-
lico inaceitavel de nenhum deles.

A fraternidade como conceito politico se desenha, entéo, por
meio dessas duas dimensdes, como apresentando a questdo da de-
finicdo de institui¢des, das quais cada uma das irmas, cada um dos
irm&os, e o conjunto formado por elas e eles, possa ‘participar’,
isso nos dois sentidos do termo: 1) aquele de retirar uma parte dos
interesses simbdlicos, identitarios, como materiais que elas geram
(ou sgia, que cada um entre eles possa consideréa-los equiitativos do
ponto de vista pessoal); 2) aguele de participar — pelo menos ideal-
mente — da defini¢éo de seus principios diretores (ou sgja, que cada
um entre eles possa consideré-los justos do ponto de vista impes-

“E aqui parece pertinente recordar ARISTOTELES, o referir na“Poética’ que “...ser
capaz de belas metaforas é ser capaz de aprender as semelhangas’.(Poética, X X111 —
extraido de Os pensadores, volume correspondente a vida e obra de Aristételes. Sdo

0 Paulo: Editora Nova Cultural, 1996. p.54).

Para sugerir a pertinéncia da associagdo, interessante registrar a assertiva de CONS-
TANCA MARCONDES CESAR posta em conclusdo a escrito sobre a ética e politica
em PAUL RICOEUR: “O ‘animal politico’ &, antes de mais nada, um ‘animal poéti-
co’, ‘umanimal simbdlico.” " (CESAR,1998g, p. 51).
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sodl). A relagdo entre irméaos (e irmas) e sua tela de fundo, a fami-
lia, alimenta na verdade o conceito de fraternidade por dois con-
juntos de referéncias, cuja presenca conjunta exprime esta tenso
essencial ao politico: em ‘primeiro lugar’, osirméos e irmas ‘ rece-
bem uma parte’ dos bens familiares, bens necessariamente limita-
dos. A fraternidade, na perspectiva distributiva da partilha, € ajus-
ticadistributiva concreta, que fornece 0s recursos necessarios para
arealizac8o do ser paraaliberdade de cadairméou irméo, que lhes
permite exercer suas caracteristicas de perfectibilidade. A fraterni-
dade baseia-se, nessa perspectiva, sobre as nogdes de reciprocida-
de e de mutualidade de irm&os e irmas uns para com 0s Outros,
mutualidade e reciprocidade de reconhecimento, assim como mu-
tualidade e reciprocidade de direitos e de deveres. Em ‘segundo
lugar’, os irmaos ‘tomam parte’ nos bens simbdlicos e materiais
familiares e adotam uma perspectiva sobre a eqiiidade das normas
gue geram sua distribuicdo. Participando dos beneficios e dos de-
veres da familia, os irméos e irmés ndo o fazem em situagéo de
homogeneidade perfeita de critérios nem de igualdade absoluta.
A familia é o lugar onde cada um é tratado parcialmente, como
individuo singular, onde cada irm&, cada irméo, se distingue dos
outros, determina sua identidade narrativa, prética, linglistica, e
como dotado de razdo e capaz de avaliacéo moral, de trabalho de
perfeicdo sobre s mesmo, de interagdo com os outros. Os termos
equiitativos definidos pela perspectiva distributiva ndo teriam ne-
cessidade de ser formulados se ndo interviesse esta outra caracte-
ristica, ou sgja, a individualizagdo das perspectivas que cada um
dosirmaos e irmas tem tanto em relagdo a seus proprios interesses
guanto por aqueles do grupo. ldéntica em sua regra fraternal, esta
identidade ndo implica uniformidae, nem dos interesses, nem da
definicdo desses interesses, nem da disposi¢cdo para sacrifica-los
em uma perspectiva de altruismo, nem, enfim, do que se considera
que o atruismo exige.

A segunda dimensdo da fraternidade, aplicada ao dominio do
politico, diz respeito, por conseguinte, a maneiracomo sao geridos
ndo somente os conflitos quanto a distribuicdo de bens e recursos
raros (em uma situacdo de altruismo necessariamente limitado,
considerando o processo de individualizacdo identitaria de irméos
e irmas), mas também os conflitos quanto & lista dos bens funda-
mentais que devem ser 0 obj eto de umadistribuicéo particularmente
rigorosa (conflitos que nascem na auséncia de uma homogeneida-
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de perfeita de critérios e de concepgdes da vida boa). A fraternida-
de, nessa segunda perspectivaidentitaria, diz respeito aos conflitos
nao somente quanto as modalidades de partilha, mastambém quanto
aos proprios bens a serem partilhados, elatem por objeto o conted-
do dajustica distributiva na perspectiva de cada um, de cada uma.
Serd ent&o considerada mais fraterna a sociedade cujas institui coes
permitirdo que cada uma e cada um se reconhecam melhor do pon-
to de vista dos val ores essenciais sobre os quais eles se baseiam e
em virtude dos quais a partilha dos recursos é efetuada. A fraterni-
dade, nas duas dimensdes da partilha e da identidade assinaladas,
apresenta a quest&o das condigdes nas quais a sociedade conside-
rada é justa. Nessa dupla perspectiva, toda partilha que nédo levar
em contaadimensdo identitaria e amaneirapelaqua essacompli-
ca a perspectiva sobre valores essenciais que afetam a lista dos
bens a serem compartilhados seria injusta: a fraternidade obriga
gue apresentemos concretamente o problemadas condi ¢cBes da.com-
patibilidade, em umasociedade determinada, dos principiosdejus-
tica ede ‘tolerancia.”  (Destaques apostos).
N&o € por outro motivo, aiés, que a evidente relevancia deste ideal
— defraternidade - paraa compreensdo do mundo atual e paraa adequa-
daresolucédo de suas demandas, com pretensdes a realizacdo de algo que
se possa chamar de justica, € reconhecida mesmo por pensadores como
JOHN RAWLS, em sua obra de notoriedade, “Uma Teoria da Justica’.
E t&o bem é colocada a questéo da fraternidade por aquel e pensador, que
nos bastam aqui, para uma conceituacdo por aproximacdo do ideal da
fraternidade e de identificacdo de um possivel tratamento e aplicacdo
atual deste ideal, as colocagdes que seguem:

Um outro mérito do principio da diferenca € que ele fornece
uma interpretacdo do principio da fraternidade. Em compara-
¢éo com a liberdade e a igualdade, a fraternidade tem ocupado
um lugar menos importante na teoria democratica. Considera-se
gue ela é um conceito menos especificamente politico, que ndo
define em si mesmo nenhum dos direitos democraticos, mas que
em vez disso expressa certas atitudes mentais e formas de condu-

* CANTO-SPERBER, 2003, vol. |, p. 669.
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ta sem as quais perderiamos de vista os valores expressos por
esses direitos. Ou entdo, o que esta intimamente relacionado a
isso, considera-se que a fraternidade representa uma certa igual-
dade de estima social manifesta em vérias convencfes sociais e
na auséncia de atitudes de deferéncia e subserviéncia. N& ha
duvidas de que afraternidade implicatais coisas, assm como um
senso de amizade civica e solidariedade social, mas, entendida
desse modo, ela ndo expressa nenhuma exigéncia definida. Ainda
temos de encontrar um principio de justica que combine com a
idéia subjacente. O principio da diferenca, entretanto, parece
corresponder a um significado natural de fraternidade: ou sgja,
aidéia den&o querer ter maiores vantagens, exceto quando isso
traz beneficios para os outros que estédo em pior situacdo. A fa-
milia, em sua concepcao ideal e muitas vezes prética, € um lugar
em que o principio de maximizacdo da soma de vantagens é re-
jeitado. Os membros de uma familia geralmente ndo desejam
ganhar a ndo ser que possam fazer isso de modos que promovam
os interesses dos outros. Ora, querer agir segundo o principio da
diferencatraz precisamente esse resultado. Aqueles que estéo em
mel hor situacdo est&o dispostos areceber seus objetivos mais ele-
vados apenas dentro de um esguema no qual isso resulte em be-
neficios para 0os menos afortunados.

Algumas vezes se considera que o ideal de fraternidade envol-
ve lagos sentimentais que, entre membros da sociedade mais am-
pla, ndo seriarealista esperar. E essa € certamente mais uma razéo
para que €ele sgja relativamente negligenciado na doutrina demo-
cratica. Muitos sentiram que esse ideal ndo tem um lugar proprio
nas questdes politicas. Mas se for interpretado como um principio
gue incorpora as exigéncias do principio da diferenca, ele nao é
uma concepgao impraticavel. Parece de fato que as instituicdes e
as politicas que coma maior seguranga consideramos justas satis-
fazem as suas exigéncias, pelo menos no sentido de que as desi-
gualdades permitidas por elas contribuem para o bem-estar dos
menos favorecidos. Ou, de qualquer modo, é essa proposta que
tentarel tornar plausivel no Capitulo V. Nessa interpretacao, por-
tanto, o principio da fraternidade é um padrao perfeitamente fac-
tivel. Umavez que o aceitarmos, podemos associar as idéias tradi-
cionais de liberdade, igualdade e fraternidade com ainterpretacéo
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democrética dos dois principios da justica da seguinte maneira: a
liberdade corresponde ao primeiro principio, aigualdade aidéiade
igualdade no primeiro principio juntamente com a igualdade eqii-
tativa das oportunidades, e a fraternidade corresponde ao principio
da diferenca. Desse modo encontramos um lugar para a concep-
¢ao da fraternidade na interpretacdo democrtica dos dois princi-
pios, e percebemos que ela impde uma exigéncia definida sobre a
estrutura bésica da sociedade. Os outros aspectos da fraternidade
nao devem ser esquecidos, mas o principio da diferenca expressa
0 seu significado fundamental do ponto de vista de justica social.
(Destaques apostos)™.

Basta aisso acrescentar o refor¢o ao que ja se disse ao inicio: com
um tal proceder se obtém a excepcionalidade da possibilidade do resgate
do sentido do real, nos casos e situactes de, por exemplo, conflito social
que acabem sendo examinados, para fins de sua compreensdo, pelo viés
da tentativa de manutengdo de um viver fraternal, sem que haja a neces-
sidade de se abandonar o racional.

5 Consideracoes finais: A recuperacao do(s) ideal(ais)
esquecido(s) e o resgate da racionalidade transfor mada (racio-
nalidade x racionalizaco).

Nesse passo € de se destacar que, ao contrario do que consta, por
exemplo, do discurso pés-moderno, ho concernente a impossibilidade
atual dos universais racionais de convivéncia (ideais, principios, valo-
res) - ante a fragmentacdo do mundo e das préprias identidades dos
sujeitos — e a suposta decadéncia e superacdo absoluta do racionalismo
da modernidade primeira, existe ainda necessidade e espaco para uma
progressao ha efetivacdo daquel es ideai s na sociedade contemporanea,
desde que (também) relidos pelo prisma da restauracéo de macrocon-
ceitos, simbolos ou verdadeiras metéforas-vivas, como € o caso dafra-
ternidade.

* RAWLS, 1997, p. 112-114.
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Ha de se firmar posi¢éo, portanto, no sentido de que niilismos ideo-
|6gico, tais como os dos pds-modernistas, simplesmente ndo traduzem a
verdade das rel agbes humanas em suainteireza e ndo contribuem, assim,
para que se acance uma compreensdo adequada das necessidades da
coexisténcia e dos modos pelos quais ela pode ser menos traumatica-
mente construida. Tampouco servem aguel es discursos para refutar com
éxito uma certa compreensdo da modernidade que € pura ou preponde-
rantemente funcionalista, muito em voga hodiernamente, que acaba jus-
tamente por dar lugar aquelas tendéncias de exacerbacdo de um indivi-
dualismo desumanizante e de um ilimitado deixar-fazer egoistico — e
gue de resto, por ela mesma, também ndo se sustenta por outra vez dei-
xar a desgiar quanto a uma séria e larga consideracéo do pape e das
possibilidades reais dos principios, ideais ou val ores humanistas nacons-
trucdo da coexisténcia pacifica.

Significa dizer, entdo: em detrimento das teses que subentendem a
premissa de que os ideais da racionalidade moderna estdo totalmente
superados ou maneteados pela hipercomplexidade atual das relaces
humanas, assim como as possibilidades um pouco mais elésticas dessa
mesma razdo, ha de se responder com a exposi¢éo de novos modelos
que, a par de reconhecerem a realidade na nova complexidade, n&o des-
cartem essas verdadeiras vias de humanizagdo do convivio, da tensdo e
do conflito social.

Ha de se defender a possibilidade real de um iluminismo contempo-
réneo renovado, que respeita o complexo da vida e o introduz nas dis-
cussdes e equactes compreensivas das relagdes humanas, adaptado a
impositividade do convivio das diferentes culturas, dos diferentes valo-
res, dos distintosinteressesindividuais, das diversasidentidades circuns-
tancialmente assumidas pelos individuos em distintos momentos de es-
paco e de tempo em sociedade, ainda que tudo esteja atualmente posto
em t&o pressionado contato e até em contraposi¢do, como instrumental
efetivamente viabilizador, inclusive, dessa coexisténcia harmonizada de
diferencas.

E nesse sentido que parece particularmente valido invocar as se-
guintes colocacfes de SERGIO PAULO ROUANET, que parecem de-
monstrar que a recuparagdo de ideais “esquecidos’ politica ou juridica

‘ Revista da AJUFERGS 6.p65 260 28/4/2009, 14:41



O PENSAMENTO COMPLEXO E UMA HERMENEUTICA RESTAURADORA DO SENTIDO:
ALTERNATIVAS PARA A BUSCA DE UMA CONVIVENCIA POSSIVEL? 261

mente como os dafraternidade®, podem ter justamente este potencial de
resgatar a racionalidade da contemporaneidade das limitagbes de sua
concepgao de pura modernidade anterior e das criticas iconoclastas que
destroem sem deixar substitutivos ou alterantivas a modernidade atual:

(-...) Penso que nem a perspectiva anti-moderna, nem a pos-
moderna conseguem lidar adequadamente com os problemas da
modernidade. E isso porque elas ndo dispdem de nenhum outro
model o que ndo sgja 0 da moder nidade funcional, cujo foco exclu-
sivo é o aumento de eficécia dos diferentes sub-sistemas sociais.
Proponho, assim, uma terceira perspectiva, ao lado da anti-mo-
derna e da pds-moderna: a neo-moderna. Ela se funda na existén-

* Sobre a fraternidade * esquecida’, veja-se a pertinente observagzo feita por ANDRE

BOURGUIGNON, no verbete “fraternidade”, constante do ‘Dicionario de ética e
filosofiamora’, organizado por MONIQUE CANTO-SPERBER, obrapublicadapela
PUF (Presses Universitaires de France) e, no Brasil, editada pela UNISINOS, citando
desde logo a extraordinéria observacdo de JOHN RAWL S sobre 0 ponto: “ * Em com-
paracdo com as idéias de liberdade e de igualdade, a idéa de fraternidade recebeu
menor atencdo na teoria da democracia. Muitos véem na fraternidade um conceito
menos precisamente politico, que ndo definiria nenhum dos direitos democréticos...”.
Essa constatacdo, formulada pelo filésofo John Rawls, em sua ‘Teoria da Justical
(1971, 105), impressiona qualquer um que se incline para a triade republicana: a
filosofia palitica se ocupou muito da liberdade e da igualdade, mas consideravel men-
te menos da fraternidade, sempre um pouco a sombra de suas duas irmas. Além disso,
alguns fil6sofos da moral se ligam a esse terceiro valor, opondo sua dimensgo relaci-
onal alégicaindividua dos direitos politicos: diante dainsuficiéncia da justica, essa
‘virtude friae ciumenta’ (Hume), a fraternidade responderia a uma outra necessidade,
talvez mais essencial do que a autonomiaigual de cada um, subentendida pelos dois
primeiros principios de liberdade e igualdade (Baier, 1994, p.19).

Se fosse esse 0 caso, a presenca desse termo no lema que resume os principios de
cidadania poderiater algo de incongruente. Com efeito, se € bem verdade que existem
em cada ser humano necessidades relacionais e também de independéncia, € mais
dificil conceber as expectativas mais concretas a que as institui¢des deveriam levar
uma resposta, com relacdo a idéia de fraternidade assim concebida. Sentimento co-
munitério difuso e impreciso, mais do que principio de direito, a fraternidade justifi-
caria 0 desafeto e até mesmo a desconfianga a qual ela foi submetida na filosofia
politica. Alias, desde o século X1X, aguns descartam a nogéo de fraternidade como
um sentimento deslocado nos principios de cidadania, ndo dando muita importancia
as liberdades individuais e destoando dos dois outros principios. Assim, o filésofo
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cia de outra modernidade, ou de outra vertente da modernidade,
lado a lado com a modernidade funcional. Com isso, volto ao pon-
to de partida de minha intervencdo: os males da modernidade s6
podem ser curados pela propria modernidade. Mas a frase perde
Seu aspecto aporético, paradoxal, porque a modernidade criticada
nao é a mesma modernidade que critica.

A modernidade, com efeito, tem um rosto de Janus. Ela tem
um vetor funcional, sistémico, ligado aracionalidade instrumental.
E 0 model o que examinamos até agora. Mas tem também um vetor
que provisoriamente podemos chamar de humanista, ligado auma
racionalidade comunicativa no sentido de Habermas. No primeiro
vetor, a palavra de ordem € a eficacia. Um sistema social é mais
moderno que outro, quando suas estruturas sdo mais eficazes. No

britanico James Fitzjames Stephen, que rejeita a generosidade difusa de uma fraterni-
dade, a0 mesmo tempo comunitaria e abstrata, ou ainda Vacherot, que escreve:
‘A liberdade e aigualdade s&o principios, enquanto a fraternidade é apenas um senti-
mento. Ora, todo o sentimento, por mais poderoso, mais profundo e mais geral que
sgja, ndo é um direito; é impossivel fazer dele a base dajustica...” (1860, p.9)”.
Porém, desde logo € de se destacar ndo s a constatacdo algo surpreendente de Rawls
acerca daforma secundéria como semprefoi tratada a fraternidade, bem como o papel
menor que acabou sendo reservado a ela na filosofia politica, como a sua posigéo
acerca do tema, que é no sentido de té-la como um dos elementos fundamentais na
construcéo de suateoria dajustica, ainda que sob outra determinac&o, como segue do
exposto ainda no mesmo verbete antes citado, nos seguintes termos: “Quanto a John
Rawls — a quem devemos, com sua ‘Teoria da Justica’, um novo vigor a filosofia
politica em nosso século -, se ele observa, nas linhas citadas, que a idéia de fraterni-
dade ocupa até aqui, pouco espago na teoria democratica, € para propor, no que lhe
diz respeito, uma interpretacdo como principio normativo fundamental, comple-
mentar do principio da igual liberdade. O principio rawisiano de fraternidade, ou
de ‘diferenca’, afirma, assim, que igualdade dos ‘bens sociais primeiros’ (ou sgja,
das condi¢des e meios que cada um necessita para realizar uma vida que tenha para
si um sentido: rendas, poder, bases sociais do respeito proprio) € preferivel, salvo se
as desigual dades forem mais benéficas aos mais desfavorecidos (estimulando a pro-
dutividade, por exemplo). Sobre esse principio que implica que a justi¢a de uma soci-
edade se mede pela sorte dos mais desfavorecidos, Rawls escreve: ‘O principio da
diferenca (...) parece corresponder a um significado natural da fraternidade: ou
sgja, a idéia de que é preciso recusar vantagens maiores, se ndo beneficiarem tam-
bém outros menos afortunados’ (1971, p.105). Assim nos encontramos diante de uma
das possiveis concepgoes da fraternidade democrética que, no entanto, ndo encontrou
eco na filosofia politica.” (CANTO-SPERBER, 2003, p.668-9 - destaques apostos).
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segundo vetor, € a autonomia que é decisiva. Um sistema socia é
mais moderno que outro quando abre mais espago para a autono-
mia dos individuos.

O vetor iluminista tem os mesmos elementos que o vetor fun-
cional, mas seu contetido ndo é mais 0 mesmo. Emlugar de globa-
lizacdo movida por umarazdo instrumenta e sistémica, que sb co-
nhece objetivos de lucro e de eficécia, ele fala em processos de
univer salizaco, regidos pelarazdo comunicativa e conduzidos por
interlocutores plenamente capazes de defender a especificidade de
suas formas de vida. Em lugar de individualismo, tendéncia ano-
micaeanti-social, elefala emindividualidade, objetivo que s6 pode
ser acangado por uma intensa socializagdo. Em lugar da eficacia
econdmica, politica e cultural, que tem a ver com estruturas, ele
fala em autonomia econdmica, politica e cultural, que tem a ver
com seres humanos.

Universalismo, individuac&o, autonomia: essa descri¢do pro-
duz umaforteimpressio de ‘d§javu' . E que elacoincide, em gran-
deslinhas, com algo que conhecemos bem, o programa das L uzes.
Tem razdo, assim, o grande biografo de Diderot, Arthur Wilson,
quando disse que ‘0 que um cientista social do século XX entende
por modernizacdo correspondente ao que um filésofo do século
XVIII entendia por ‘lumiéres’ . Podemos agora chamar a moderni-
dade humanista por seu verdadeiro nome: a modernidade ilumi-
nista.

()

E onde entra a perspectiva neo-moderna. Ela tem jurisdicdo
sobre a totalidade do projeto moderno, abrangendo tanto o vetor
funcional quanto o vetor iluminista. Sua tarefa é recuperar a ver-
tente iluminista da modernidade, torné-la novamente visivel, fazer
Sua anamnese, para que o esguecido possa ser rememorado e con-
vertido novamente em fermento do acontecer historico. Em nenhum
momento, o neo-modernismo negligencia a modernidade funcio-
nal, mas procura reconecté-la com a modernidade iluminista, res-
taurando com isso o vinculo entre racionalidade técnica e razéo
substantiva que nunca havia sido perdida de vista pelos fil6sofos
enciclopedistas, para os quais toda ciéncia e toda técnica estavam
necessariamente a servigos de fins humanos.

A per spectiva neo-moder na adquire assm um fundamento para
criticar a modernidade funcional. E conquistaum critério paradese-
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nhar os contornos de uma modernidade utdpica. Ela recupera a ca-
pacidade critica, porque aexisténcia de ‘ outra modernidade propor-
ciona-lhe os meios para avaliar a modernidade existente. Ela pode
encampar e dar uma formulaggo plausivel a virtualmente todas as
criticas dirigidas pelos anti-modernistas contra a modernidade fun-
ciona — sua tendéncia globalizante, conduzida sem a participacéo
dosdiretamente interessados, seu individualismo atomistico, queblo-
queiaaformagéo deindividualidades socialmente responsavels, e 0s
obstaculos a autonomia dos agentes, na esfera econdmica, politicae
cultural. Todas essas caracteristicas encontram um fundamento soli-
do nas estruturas normativas e axiol 6gicas da modernidade iluminis-
ta. A perspectiva neo-moderna tem os meios, também, para criticar
as posi¢des pds-modernas que contrariam 0s principios fundamen-
tais daidéailuminista, como o idea Kantiano da‘Mundigkeit’, da
condicdo adulta, da consciéncia livre e ndo-tutelada.

E pode ser a base de uma utopia concreta, no sentido de Ernst
Bloch, porgque ao contrario dos anti-modernos, que vivem num
mundo sem transcendéncia, e dos pés-modernos, para 0s quais a
utopia ja esté presente nas formas existentes de vida alternativa, os
neo-modernos tém como horizonte uma modernidade ideal que é
ao mesmo tempo irrealizavel eirrenunciavel — o horizonte da uto-
pia.” % (destaques apostos).

Por fim, em reforco a tudo o que ja se disse ahures, vgja-se que

também Morin defende a utilizacdo das metaforas para dizer mais do
que aguilo que ordinariamente pode ser dito e se promover esse resgate
de uma racionalidade transformada para a contemporaneidade: “Deve-
se comprender que as metaforas fazem parte da conviviaidade da lin-
guagem e da convivialidade das idéias.” >

De qualquer sorte, também como ensinaMorin, h& de se reconhecer e

manter firmemente a vista, findmente, que a razéo é evolutiva; que traz
em s 0 Seu pior inimigo, que € a raciondizacdo — sempre produtora do
risco de sufocéla; que ndo se pode hoje deixar de levar em consideragéo
tudo o que foi escrito sobre a razé por HORKHEIMER, ADORNO ou

zj ROUANET, 2006, p.103-110.
MORIN, 2007, p.118.
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MARCUSE; mas, por outra, que também — repita-se - “...averdadeira
racionalidade reconhece a irracionalidade e dialoga com o irracionali-
zével.” %

S6 assim parece possivel reconstruir umaracionalidade transformada
para esses tempos de agruras da contemporaneidade, que ndo sO dé res-
postas as necess dades prementes da convivénciahumanapressionadapelas
transformagdes do mundo de hoje, mas que respeite mais a complexidade
e o indecifravel do mundo, dos homens e de suas rel agdes, fazendo nascer
um novo modo de vivermos juntos, mais verdadeiro e pacifico, e, nas
palavras do proprio Morin, quem sabe, até mesmo umanova humanidade:

Crelo que a verdadeira racionalidade € profundamente toleran-
te comrespeito aos mistérios. A falsaracionalidade sempre tratou de
‘primitivas’, deinfantis, de‘pré-légicas’ populagdes onde haviauma
complexidade de pensamento, néo apenas técnica, no conhecimento
da natureza, mas nos mitos. Por todas essas razfes, creio que esta-
mos no inicio de uma grande aventura. Em ‘O paradigma perdido’,
digo que a humanidade tem varios comegos. A humanidade ndo
nasceu de uma sO vez, ela nasceu varias vezes e eu sou daqueles
gue esperam por um novo nascimento.® (destagquei).
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SUMARIO: 1 Introdug&o. 2 Natureza do ato que concede beneficio pre-
videncidrio. 3 Decadéncia: um enfoque no direito pablico. 4 Regras ati-
nentes a decadéncia do poder de revisdo do beneficio previdenciério.
5 Vécuo normativo. 6 Superveniéncia do art. 103-A, da lei 8.213/91.
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1 INTRODUCAO

A administracdo tem o poder-dever de anular seus proprios atos,
guando eivados de nulidade (Enunciado de Simula473, STF). N&o pode,
todavia, fazé-lo aqualquer tempo, posto queta criariasituacéo de extre-
ma inseguranca juridica.

Estarealidade se acentua quando o ato administrativo aser revisado €
aquele que outorga um beneficio previdenciario, porquanto, a prestacéo,
no mais das vezes de peguena monta, € a Unica fonte de subsisténcia de
um individuo, e eventualmente de sua familia, exposto a uma causa de
vulnerabilidade socia, aqual é a propriarazéo da concessdo do auxilio.

Impende, portanto, verificar quais os limites temporais de revisibi-
lidade do ato concessivo do beneficio previdenciério por parte do ente
estatal, de modo a ser possivel delinear solucéo que conjugue osinteres-
ses de manutencdo da legalidade com a estabilidade juridica.

2 NATUREZA DO ATO QUE CONCEDE BENEFiCIO PRE-
VIDENCIARIO

O ato que concede um determinado beneficio do Regime Geral de
Previdéncia Socid € verdadeiro ato administrativo.
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MEDAUAR! caracteriza 0 ato administrativo como um dos modos
de expressdo das decisbes tomadas por 6rgaos ou autoridades da Admi-
nistracdo Publica, que produz efeitos juridicos, em especial no sentido
de reconhecer, modificar, extinguir direitos ou impor restrigdes e obri-
gacdes, com observancia da legalidade.

MEIRELLES?, aseu turno, em cléssicali¢do, conceitua o ato admi-
nistrativo como toda manifestacéo unilateral de vontade da Administra-
¢ao Publica que, agindo nessa qualidade, tenha por fimimediato adqui-
rir, resguardar, transferir, modificar, extinguir e declarar direitos, ou
impor obrigacdes aos administrados ou a si propria.

O ato concessivo de um beneficio previdenciario é expedido por
entidade integrante da Administracdo Indireta, o Instituto Nacional do
Seguro Socid, autarquiafederal, aguem compete a outorga concreta das
prestactes relativas a Previdéncia e a Assisténcia Social.

Referido ato, a despeito de ser consequéncia de prévia provocacéo
do interessado, é unilateral, porquanto ndo ha convergéncia de vontades
em sua formac&o. Dependente tdo somente da avaliacdo procedida pela
entidade publica, que, aluz do principio dalegalidade, defere a preten-
s80 deduzida pelo segurado ou dependente do Regime Gera de Previ-
déncia.

O resultado é acriagdo de um direito para 0 segurado ou seu depen-
dente, que desde a expedicdo da manifestacdo administrativa, passa a
gozar de prestacdo mensal que lhe garantira a subsisténcia.

Como consequéncia, tal espécie de ato administrativo resta subme-
tido ao regramento proprio desta categoria juridica, especialmente ao
canone dalegalidade que, como se verd adiante, ndo incide apenas quan-
do da formag&o do ato, mas também na eventualidade de sua desconsti-
tuicéo.

' MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. Sdo Paulo: Revista dos Tribu-
, nais, 2003, p. 148.

MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. S&o Paulo: Malheiros,
1999, p. 132.
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3 DECADENCIA: UM ENFOQUE NO DIREITO PUBLICO

Dadoutrina civilista é que se extra a diferenciacdo de prescricéo e
decadéncia, sendo a primeiraaextingdo do mecanismo tendente a vei cu-
lar o direito em juizo (ac&0), ante a seu ndo exercicio no prazo legd,
fendmeno que tem como consequéncia o esvaziamento do proprio direi-
to, que remanesce, conguanto esvaziado, ja que privado de seu meio de
efetivacao.

Ja a decadéncia é modo de extingdo do préprio direito, em face da
inércia do titular em certo lapso de esses conceitos ao Direito Publico,
ZANCANERS® faz valiosa constatacéo, ao afirmar que g, (...) no Direi-
to Privado a prescricdo basta para garantir a seguranca juridica, o
mesmo ndo se da no Direito Pablico, pois o principio da seguranca
juridica so fica resguardado através do ingtituto da decadéncia, em se
tratando de atos inconvalidaveis, devido ao fato de a Administracéo
Publica ndo precisar valer-se da acéo, ao contrério do que se passa
com os particulares, para executar o seu poder de invalidar.

I sto se deve ao atributo da auto-executoriedade de que sdo dotados 0s
atos administrativos, que permite sgja o ato posto em execucdo diretamen-
te pela Administragdo, sem necessidade de prévia intervencéo judicial®.

Ai reside a razdo fundamental para a delimitacdo temporal deste
direito potestativo da Administragdo, umavez que a conjugacéo da prer-
rogativa de invalidar o ato unilateralmente, associada a indefinicdo no
tempo deste poder, é situacdo potencialmente lesiva ao individuo.

4 REGRASATINENTES A DECADENCIA DO PODER DE
REVISAO DO BENEFIiCIO PREVIDENCIARIO

Ao longo do tempo, diversas hormas se propuseram aregular a de-
cadénciado direito daAdministracéo anular o ato concessivo de benefi-
Cio previdenciério.

¢ ZANCANER, Weida. Da convalidagéo e da invalidacdo dos atos administrativos.
, S0 Paulo: Maheiros, 2001, p. 77.
DI PIETRO, Maria SylviaZanella. Direito Adminigtrativo. Sdo Paulo: Atlas, 2000, p. 185.
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Nesta senda, aLe 6.309/75 dispunha:

Art. 7° Os processos de interesse de beneficidrios e demais
contribuintes ndo poderdo ser revistos apds 5 (cinco) anos, conta-
dos de sua decisdo final, ficando dispensada a conservacéo da do-
cumentacdo respectiva além desse prazo.

ReferidaLel veio a ser revogada pelalLe 8.422, de 14.05.1992.

Sobreveio, entdo, aLei 9.784/99 (DOU de 01.02.99), estabelecen-
do normas basicas sobre 0 processo administrativo no &mbito da Admi-
nistracdo Federal direta e indireta, visando, em especial, a protegdo
dos direitos dos administrados e ao melhor cumprimento dos fins da
Administracdo (art. 19).

Referido diploma, a par de enunciar o dever administrativo de anu-
lar os atos praticados com vicio de ilegalidade (art. 53), tornando lel
entendimento consolidado pelo Supremo Tribunal Federal no Enuncia-
do de Simula n° 473, estabeleceu limitagdo temporal para o exercicio
desta prerrogativa:

Art. 54. O direito da Administrac&o de anular os atos adminis-
trativos de que decorram efeitos favoravels para os destinatarios
decal em cinco anos, contados da data em que foram praticados,
salvo comprovada ma-fé.

8§ 1° No caso de efeitos patrimonials continuos, o prazo de de-
cadéncia contar-se-a da percepcao do primeiro pagamento.

2° Consdera-se exercicio do direito de anular quaquer medidade
autoridade administrativa que importe impugnacéo a vaidade do ato.

Posteriormente, foi acrescido a Lei 8.213/91 o art. 103-A, através
daMedida Provisoria 138/03, convertidanaLel 10.839/04, cujaredacéo
ésemelhanteado art. 54, daLei 8.213/91, mas aplicavel especificamen-
te aos atos administrativos de natureza previdenciaria e com a diferenca
fundamental do aumento do prazo decadencial, de cinco para dez anos:

Art. 103-A. O direito da Previdéncia Socia de anular os atos ad-
ministrativos de que decorram efeitos favoravels para os seus benefi-
ciarios decai em dez anos, contados da data em que foram praticados,
salvo comprovada mafé. (Incluido pelaLe n° 10.839, de 2004)
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§ 1° No caso de efeitos patrimoniais continuos, o prazo deca-
dencia contar-se-a da percepcao do primeiro pagamento. (Inclui-
do pelaLe n° 10.839, de 2004)

§ 2° Considera-se exercicio do direito de anular qualquer me-
dida de autoridade administrativa que importe impugnacao a vali-
dade do ato. (Incluido pelaLel n° 10.839, de 2004)

Desta cadeia normativa, restam duas importantes indagacoes:
1) no periodo entre a revogacao da Lei 6.309/75 pela Lei 8.422/92
até a edicdo da Lei 9.784/99 existia prazo decadencial para a Admi-
nistragdo anular o ato concessivo de beneficio previdenciario? 2) como
fica regrado o prazo decadencial iniciado sob a égide da Lei 9.784/
99 em face da superveniéncia do art. 103-A, da Lei 8.213/91, que
aumentou o tempo para exercicio do dever administrativo de anular
ato que concedeu ilegalmente um beneficio do Regime Geral de Pre-
vidéncia Social?

5VACUO NORMATIVO

A revogacdo daLe 6.309/75 pelaLel 8.422/92 criou um vazio nor-
mativo a respeito da decadéncia do direito da Administragdo Previden-
cidria invalidar um ato concessivo de beneficio eivado de ilegalidade,
0 qual sO veio aser preenchido com a edicdo daLe 9.784/99.

Destarte, no periodo de 14.05.1992 (publicacdo da Lei 8.422) a
01.02.1999 (publicacdo da Lel 9.784) inexistiu normaregulando a deca-
déncia deste poder administrativo.

No plano infralegal, contudo, havia normas regulando a matéria,
0 que pode dar ensgjo ainterpretacdo de que aAdministracdo estava, por
esta razéo, no interregno considerado, sujeita a prazo decadencia para
anular o ato concessivo de beneficio previdenciario.

Assim vinharedigido o Decreto 83.080, de 24.01.79:

Art. 383. Ressalvada a hip6tese do artigo 382, o processo de
interesse de beneficiario ndo pode ser revisto apds 5 (cinco) anos
contados da sua decisdo final, ficando dispensada a conservacéo
da documentagdo respectiva além desse prazo.
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Namesmaesteiraiao Decreto 89.312, de 22.01.84, que teve vigén-
cia até ser revogado pelo Decreto 3.048, de 07.05.1999:

Art. 207. O processo de interesse de beneficidrio ou empresa
ndo pode ser revisto apos 5 (cinco) anos contados de sua decisdo
final, ficando dispensada a conservagdo da documentacdo respec-
tiva além desse prazo.

Tais atos normativos, entretanto, ndo se revelam suficientes para
preencher 0 vacuo normativo em questdo, porquanto se tratam de verda-
deiros decretos auténomos, posto que, desde 14.05.1992, sdo desprovi-
dos de lastro em lei, sem o que restam impossibilitados de regrar a situ-
acdo em exame, haja vista que sua validade reside essencialmente em
explicitar um estatuto legal, afim de melhor explicitélo, sendo vedado
a essa espécie de ato normativo inovar no mundo juridico, para criar
direitos ou obrigacoes® ©.

Diante desse quadro, ha entendimento, ja consolidado no Superior
Tribunal de Justica, que apregoa a inexisténcia de prazo decadencial no
periodo em questdo, em razdo do que estaria a Administracdo livre para
anular o ato concessivo a qualquer tempo, situagdo que sO restaria alte-
rada com a publicacéo da Lei 9.784/99, quando ent&o passaria a fluir o
prazo decadencial estabelecido em seu artigo 54. Neste sentido:

ADMINISTRATIVO - ATOADMINISTRATIVO: REVOGA-
CAO - DECADENCIA - LEI 9.784/99 - VANTAGEM FUNCIO-
NAL - DIREITO ADQUIRIDO - DEVOLUGCAO DE VALORES.,

Até o advento da L e 9.784/99, a Administracdo podiarevogar
a qualquer tempo 0s seus proprios atos, quando eivados de vicios,
na dic¢cdo das Simulas 346 e 473/STF. A Lel 9.784/99, ao discipli-
nar o processo administrativo, estabeleceu o prazo de cinco anos

5

BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo. Sdo Pau-
. lo: Malheiros, 2004, p. 371.

Em sentido contrario, o Tribunal Regional Federal da Quarta Regido registra prece-

dente que reconhece a imposi¢@o de prazo decadencial do direito de anular o ato

ilegal pelo Decreto 89.312/84 (TRF4, AMS 2004.70.00.025948-9, Quinta Turma,

Relator Luiz Antonio Bonat, D.E. 23/10/2007).
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para que pudesse a Administragcdo revogar os seus atos (art. 54).
A vigéncia do dispositivo, dentro da l6gica interpretativa, tem ini-
cio a partir da publicag@o da lei, ndo sendo possivel retroagir a
norma paralimitar aAdministragdo em relacdo ao passado. 1legali-
dade do ato administrativo que contemplou a impetrante com van-
tagem funciona derivada de transformacéo do cargo efetivo em
comissdo, apds a aposentadoria da servidora. Dispensada a resti-
tuicdo dos valores em razéo da boa-fé da servidora no recebimento
das parcelas. Seguranca concedida em parte. (MS 9112/DF; Rela-
tora Ministra Eliana Calmon; Corte Especial; DJ 14.11.2005)

EMENTA: PREVIDENCIARIO. APOSENTADORIA POR TEM-
PO DE SERVICO. REVISAO ADMINISTRATIVA DO ATO DE
CONCESSAO. DECADENCIA. SUMULA 473. ART. 54 DA LEI N°
9.784/99. PRINCIPIO DA RAZOABILIDADE DOS ATOS ADMI-
NISTRATIVOS. SEGURANCA JURIDICA. 1. Os atos administra-
tivos praticados antes da vigéncia da Lei n° 9.784/99, que prevé o
prazo de 5 anos para a administracdo anular seus atos ilegais,
estéo sujeitos a este prazo decadencial a contar da sua entrada em
vigor. 2. O poder-dever da administracéo publicarevogar seusatos
ilegais a qualquer tempo, conforme previsto na Simula 473 do
STF, deve ser abrandado em determinadas situacgfes féticas, sob
pena de se conferir instabilidade &s relacoes juridicas, sobretudo
guando eventual revogacgao do ato causar danos maioresedeirre-
parabilidade indiscutivel do que a manutengéo do ato de conces-
sdo de beneficio previdenciario supostamente irregular. 3. Con-
cedida a aposentadoria antes da vigéncia da Lei n® 9.784/99 e
iniciado o processo de revisdo em setembro de 2006, nao é razoa-
vel apos 09 anos da concessao da aposentadoria e com fundamen-
to emindicios de irregularidade revogue o ato administrativo de
que decorre efeitos favoraveis ao administrado, sobretudo se ndo
comprovada a ocorréncia de fraude no ato concessorio. (TRF4,
AG 2007.04.00.032202-2, Turma Suplementar, Relator Fernando
Quadros da Slva, D.E. 17/01/2008)

Seguindo a mesma diretriz basica, o Tribuna Regional Federa da
42 Regido registra entendimento em que se reconhece a inexisténcia de
prazo decadencia no periodo em tela, que sb passaria a transcorrer com
apublicacdo da Lel 9.784/99, tracando certo temperamento.
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Embora reconhega ndo estar sujeita a Administragdo a prazo deca-
dencia para anular o ato ilegal, traca o Tribunal restricdo ao poder de
anulacdo da Administragéo, fundada nas circunstancias do caso concre-
to, aluz do principio da seguranca juridica

EMENTA: PREVIDENCIARIO. ADMINISTRATIVO. PRO-
CESSUAL CIVIL. APOSENTADORIA POR TEMPO DE SER-
VICO. CANCELAMENTO. LIMITESAO DESFAZIMENTO DE
ATO CONCESSORIO POR PARTE DA ADMINISTRACAO
PUBLICA.

(...) 4. A Lei 6.309/75 previaem seu artigo 7° que 0S processos
deinteresse de beneficiarios ndo poderiam ser revistos apds 5 (cin-
c0) anos, contados de sua decisdo final, ficando dispensada a con-
servacdo da documentagdo respectiva além desse prazo. Assim, em
se tratando de beneficio deferido sob a égide da Lei 6.309/75, ou
sgja, até 14/05/92 (quando entrou em vigor a Lei 8.422, de 13/05/
92, que em seu artigo 22 revogou a L ei 6.309/75), caso decorrido o
prazo de cinco anos, inviavel arevisdo da situacdo, ressalvadas as
hipoteses de fraude, pois esta ndo se consolida com o tempo
5. Segundo o Superior Tribunal de Justica, para os beneficios defe-
ridos antes do advento da L ei 9.784/99 o prazo de decadéncia deve
ser contado a partir da datade inicio de vigénciado referido Diplo-
ma, ou sgja, 01/02/1999. Mesmo nestas situagdes, todavia, ha ne-
cessidade de respeito ao principio da seguranca juridica, aluz das
circunstancias do caso concreto. (...)

(TRF4, AC 2003.04.01.026599-6, Turma Suplementar, Rela-
tor Ricardo Teixeira do Valle Pereira, D.E. 16/05/2008)

Pertinente transcrever excerto de voto do Relator do acérdao, emi-
nente Desembargador Federal RICARDO TEIXEIRA DO VALLE PE-
REIRA:

Assim, considerando o que foi exposto, € de se concluir que
em toda situacdo naqual se analisa ato de cancelamento de benefi-
cio previdenciario, (em especial para os beneficios deferidos entre
arevogacdo daLe 6.309/75 e o advento da Lei 9.784/99), ha ne-
cessidade de andlise do caso concreto, considerando-se, por exem-
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plo, o tempo decorrido, as circunstancias que deram causa a con-
cessdo do beneficio, as condicBes sociais do interessado, sua ida-
de, e ainexisténcia de mé-fé, tudo aluz do principio da seguranca
juridica.

A posi¢éo que se defende, com apoio em precedentes do Su-
premo Tribunal Federal, registre-se, ndo vai de encontro ao enten-
dimento do Egrégio Superior Tribunal de Justica. O que se afirma
€ que, a despeito de ndo haver prazo decadencial em seu sentido
estrito a considerar, e independentemente do prazo fixado em lei,
nada impede que se reconheca o direito & manutencdo da situacao,
com base em fundamento constitucional, em razéo das circunstan-
cias do caso especifico.

No sentido diametralmente oposto, BANDEIRA DE MELLO sus-
tenta que aausénciade norma especificaregulando adecadénciadaprer-
rogativa administrativa em exame ndo constitui 6bice ao seu reconheci-
mento.

Segundo preleciona o mestre, nas hipéteses em que setrate de rever
uma anterior decisdo sua, haver-se-a de entender, caso nao haja outro
prazo estabelecido, que o prazo decadencial jamais excederd aquele
correspondente ao da prescricdo da acdo judicial de que disporia’.

Nalinha defendida pelo preclaro professor, este prazo seria sempre
de 5 (cinco) anos, salvo norma expressa em contrario ou a ocorrénciade
mé&fé por qualquer das partes, prazo que seria uma constante nas nor-
mas de Direito Publico que regulam a prescricao das ages judiciais do
Poder Publico em face do administrado (art. 174, do Cédigo Tributério
Nacional); bem como daquelas que regem a decadéncia das prerrogati-
vas potestativas da Administracéo (art. 173, do Codigo Tributario Naci-
onal, art. 54, daLei 9.784/99 e art. 1°, da L&l 9.873/99); assm como da
disposicéo que regra a prescrigdo em casos inversos (arts. 1° e 29, do
Decreto 20.910/32)8.

! ob. Cit, p. 929,
Ob. Cit., p. 930-93L.
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Na esteira desse entendimento, o vacuo normativo deixado pelare-
vogacdo daLei 6.309/75 ndo impediria a decadénciado direito adminis-
trativo de anular o ato que outorgou o beneficio previdenciario, ja que,
em uma interpretacdo sistémica do ordenamento juridico, sempre have-
ria o prazo decadencia de 5 (cinco) a ser oposto ao poder revisorio da
Administragdo Publica.

Tal asolugdo que melhor harmoniza o chogue entre os principios da
legalidade e da seguranca juridica, pois permite que, mesmo a mingua
de disposicéo expressade Lei, regulando especificamente amatéria, sgja
reconhecido um prazo razodvel a Administragcdo, sujeita a toda sorte de
limitacOes operacionais, para que possa exercer seu dever de anulacéo
do ato viciado; sem que com isto fique o segurado da previdéncia social
relegado a interminével indefinicao.

6 SUPERVENIENCIA DO ART. 103-A, DA LEI 8.213/91

Outra questdo a ser enfrentada é a atinente ao prazo decadencial
iniciado sob a égide da Lei 9.784/99 e, posteriormente, atingido pela
superveniéncia do art. 103-A, da Lei 8.213/91, instituido pela Medida
Provisdria 138, de 19.11.03, que aumentou de cinco para dez anos o
prazo paraexercicio do dever administrativo de anular ato que concedeu
ilegalmente um beneficio do Regime Geral de Previdéncia Social, quan-
do ausente mé&fé por parte do beneficiario.

Ha abalizado entendimento pugnando pela aplicabilidade imediata
do prazo marcado pelo art. 103-A, da Le de beneficios, que, todavia,
aproveitaria o tempo jatranscorrido sob a égide da Lei 9.784/99 °.

A interpretacdo decorre da idéia de que Tanto o Supremo Tribunal
Federal quanto o Codigo Civil de 2002, como verifica-se, trataram ape-
nas de hipdteses de reducéo do prazo de decadéncia. Indicaram, toda-
via, que 0s prazos prescricionais ou decadenciais da lei nova em princi-
pio sdo apliciveis as situacbes apanhadas pela mudanca legidativa.

° TRF4, AC 2003.04.01.026599-6, Turma Suplementar, Relator Ricardo Teixeira do
Valle Pereira, D.E. 16/05/2008.
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Possivel a conclusdo, assim, de que promovendo a lei nova o aumento
do prazo decadencial, e desde que néo tenha ele ainda se consumado
sob a égide da norma revogada, aplica-se 0 novo prazo, com aproveita-
mento do tempo ja decorrido™.

A conclusdo € no sentido de que todos os prazos iniciados sob a
vigénciade Le 9.784/99 seriam atingidos pelo novel art. 103-A, da Lei
8.213/91. No ponto, impende transcrever excerto de voto do ilustre De-
sembargador Federal RICARDO TEIXEIRA DO VALLE PEREIRA:

De se concluir, portanto, que 0s prazos que tiveram inicio sob
aégide daLe 9.784/99, foram acrescidos a partir de novembro de
2003, quando entrou em vigor a MP 138/03, de tanto tempo quanto
necessario para atingir o total de dez anos. Em termos mais claros:
0 prazo decadencial passou a ser de dez anos, aproveitando-se, to-
davia, o tempo j& decorrido sob a égide da norma revogada. Na
prética, todos os casos subsumidos inicialmente a regénciada Lel
9.784/99, portanto, passaram a observar o prazo decadencial de
dez anos, pois a MP 138/03 entrou em vigor antes de decorridos
cinco anos a contar do advento daguelalei.

De outra banda, h& orientagdo que apregoa a irretroatividade da
inovacdo legislativa, de modo que o prazo decadencial de dez anos
somente seria aplicavel aos beneficios concedidos a partir de 19.11.03,
tendo por base aidéia de que, sendo a decadéncia instituto de direito
material, inviavel sua retroagdo para abarcar relagdes anteriores a sua
vigéncia.

Neste sentido 0 seguinte precedente do Tribunal Regional Federal
da 42 Regi &o:

EMENTA: PREVIDENCIARIO. MANDADO DE SEGU-
RANCA. PROVA PRE-CONSTITUIDA. APOSENTADORIA
PROPORCIONAL POR TEMPO DE SERVICO. DECADENCIA.
PROCESSO ADMINISTRATIVO. SUSPENSAO. LEI 9874/99,
ART. 2°, XIlI. CUSTAS PROCESSUAIS. (...) 3. Em respeito a

" Excerto de Voto, na AC 2003.04.01.026599-6.
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seguranca e estabilidade juridica, aliada a boa-fé do beneficiario,
devem ser convalidados os atos consolidados pelo longo decurso
de tempo, representado pelo transcurso de cinco anos previsto no
art. 207 do Dec. 89.312/84 e art. 54 da Lel n° 9784/99 e, mais
recentemente, se ultrapassado 0 marco de dez anos, previsto no art.
103-A daLei n°8.213/91, com aredacéo impostapelalei n°10.839/
04, DOU de 06-02-04, origin&ria da MP 138, de 19-11-2003, sen-
do que esta ndo pode retroagir para alcancar beneficios concedidos
anteriormente. Precedentes. (...)

(TRF4, AMS 2004.70.00.025948-9, Quinta Turma, Relator
Luiz Antonio Bonat, D.E. 23/10/2007)

Esta mesma orientacdo tem seguido o Superior Tribunal de Justica,

em demandas que versam sobre a decadéncia do direito do segurado da
Previdéncia Socia pleitear arevisdo do ato de concessdo de seu benefi-
cio (art. 103, Lel 8.213/91):

PROCESSUAL E PREVIDENCIARIO. RECURSO ESPE-
CIAL. DISSIDIO NAO CARACTERIZADO. REVISAO DE BE-
NEFICIO. PRAZO DECADENCIAL.ARTIGO 103 DA LEI 8.213/
91, COM A REDACAO DA MP 1.523/97 CONVERTIDA NA LEI
9.528/98 E ALTERADO PELA LEI 9.711/98.

(..)

Il - O prazo decadencia do direito arevisdo de ato de conces
s8o de beneficio previdenciario, instituido pela MP 1.523/97, con-
vertida na Lel 9.528/98 e alterado pela Lel 9.711/98, ndo alcanca
0s beneficios concedidos antes de 27.06.97, data da nona edicdo da
MP 1.523/97.

Il - Recurso conhecido em parte e, nessa desprovido.

(Resp 254186/PR, Rel. Ministro GILSON DIPP, QUINTA
TURMA, julgado em 28.06.2001, DJ 27.08.2001 p. 376)

PROCESSUAL CIVIL. PREVIDENCIARIO. RECURSO
ESPECIAL. ADMISSIBILIDADE. DISSIDIO JURISPRUDEN-
CIAL NAO CARACTERIZADO. ART. 255 DO RISTJ. REVISAO
DE BENEFICIO. PRAZO DECADENCIAL. ART. 103 DA LEI
N° 8.213/91. MP N° 1.523/97. LEI DE REGENCIA. SUMULA
359/STF.
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()

IV - Seale n°8.213/91, em seu art. 103, com aredagéo dada
pela MP n1523-9/97, introduziu tal prazo decadencial, essa restri-
¢ao superveniente ndo podera incidir sob situagdes j& constituidas
sob o pdio de legislagdo anterior. Simula 359/STF Recurso ndo
conhecido.

(REsp 233168/RS, Rel. Ministro FELIX FISCHER, QUINTA
TURMA, julgado em 16.03.2000, DJ 10.04.2000 p. 119)

PROCESSUAL CIVIL E PREVIDENCIARIO. RECURSO
ESPECIAL COM FUNDAMENTO NA CF, ART. 105, III, “C".
MERA TRANSCRICAO DE EMENTAS. DISSIDIO NAO CON-
FIGURADO.ALEGADA VIOLAGCAOA LEI 8.213/91, ART. 103.
REDACAO DADA PELA MP1.523-9/97, CONVERTIDA NA LEI
9.528/97. PRAZO DECADENCIAL.

NAOAPLICACAO ASSITUACOES CONSTITUIDAS SOB
AVIGENCIA DE LEGISLACAO PRETERITA. RECURSO NAO
PROVIDO.

(...)

2. O prazo decadencial previsto naLei 8.213/91, art. 103, com
redagéo dada pelaMP 1.523-9/97, convertidanaLe 9.528/97, ndo
se aplica aos beneficios concedidos sob a vigéncia de legislacdo
pretérita.

3. Recurso néo provido.

(REsp 254263/PR, Rel. Ministro EDSON VIDIGAL, QUIN-
TA TURMA, julgado em 10.10.2000, DJ 06.11.2000 p. 218)

Com efeito, este entendimento, de todo aplicavel a espécie, por-
guanto embora se aterem os pélos da relacdo, sua esséncia remanesce a
mesma, melhor conforma o embate entre os imperativos da legalidade e
da seguranca juridica.

De um lado, resguarda a possibilidade administrativa de ceifar um
ato ilegal. De outro, assegura que um fato constituido sob pélio de certa
legislagdo n&o venha a sofrer os efeitos da que | he sobrevenha, o que da
maior estabilidade ao sistema, a0 que se soma a circunstancia de se en-
contrar solidificado na Corte encarregada de uniformizar ainterpretacéo
da legislacdo federal da Republica.
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7 CONCLUSAO

Em conclusdo, pode-se afirmar que, a despeito de inexistir Lei em
sentido estrito regulando o prazo decadencial do poder de anular ato
concessivo de beneficio previdenciario ilegalmente concedido, situacéo
verificada entre 14.05.1992 (publicacéo da Lei 8.422) e 01.02.1999
(publicacdo da Lel 9.784), e desde que inexista ma-fé por parte do
beneficiario, sempre estara sujeita a Administracdo ao prazo de 5 (cin-
CO) anos para exercicio de sua prerrogativa anulatéria.

Tal asolugdo que deriva de umainterpretacéo sistémicadas normas
de Direito Publico acerca da Decadéncia e que melhor se coadunacom a
harmonizag&o do choque entre os principios da legalidade e da seguran-
¢ajuridica

Na mesma esteira, a melhor conformacdo desses principios € obti-
da, no caso de superveniéncia de norma que venha a aumentar o prazo
decadencial para o poder anulatério daAdministracdo, situacdo ocorrida
com aedicdo daMedida Provisoria 138, de 19.11.03, que acresceu o art.
103-A aLei 8.213/91, com ainterpretacdo que privilegia a aplicacdo da
norma vigente a época da concessao do beneficio previdenciario.
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