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RESUMO: A discusséo acerca da evasao escolar tem ocupado um espago de destaque no
cenario das politicas publicas brasileiras. O presente estudo objetivou analisar os resultados
obtidos quanto a questédo da evaséo escolar apds a implantacdo do Programa Alagoano de
Educacéo Integral, levando em consideragdo o que estabelece a legislagéo brasileira acerca
do direito a educagéo. Para isso, realizou-se uma pesquisa bibliografica com o intuito de
identificar os suportes legais e doutrinarios fundamentais para evitar o abandono escolar. Com
isso, verificou-se o que estabelece a Constituicdo de 1988 sobre o direito a educacao, além
de pesquisa acerca do Programa Novo Mais Educagcdo, bem como as condigbes
estabelecidas para evitar a evasdo escolar. O estudo culmina com uma comparacdo dos
indices de evaséo escolar de antes e apos a implantagdo do Programa Alagoano de Educagéo
Integral. Conclui-se que houve uma redug¢do na evasdo escolar com a implementagédo das
escolas em tempo integral, mas que ha necessidade de um maior compromisso pelos 6rgaos
responsaveis, bem como pela gestéo escolar e toda a sociedade.

PALAVRAS-CHAVE: Politicas publicas. Educac¢ao. Evasao escolar.

ABSTRACT: The discussion about school dropout has occupied a prominent place in the
scenario of Brazilian public policies. The present study aimed to analyze the results obtained
regarding as of school dropout after the implementation of the Alagoan Program of Integral
Education, taking into account the Brazilian legislation on the right to education. For this, a
bibliographical research was carried out with the intention of identifying the legal and doctrinal
supports fundamental to avoid the school dropout. As a result, the Constitution of 1988 on the
right to education was established, as well as research on the New Education Program, as
well as the conditions established to avoid school dropout. The study culminates in a
comparison of school dropout rates before and after the implementation of the Alagoan
Comprehensive Education Program. It was concluded that there was a reduction in school
dropout with the implementation of the schools in full time, but that there is a need for greater
commitment by the responsible organs, as well as by the school management and the whole
society.

KEYWORDS: Public policy. Education. School evasion.
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INTRODUCAO

Ha muitos anos, as nagbes do mundo buscaram afirmar por meio da
Declaragdo Universal dos Direitos Humanos que "toda pessoa tem direito a
educacao". No entanto, apesar dos esforgos realizados por paises do mundo inteiro
para assegurar o direito a educacdo, € quase uma utopia pensar nesse acesso a
todos.

Atualmente, a discussao acerca da evaséao escolar tem ocupado um espaco de
destaque no cenario das politicas publicas brasileiras. Em seus estudos, Silva Filho e
Araujo (2017) assinalam que ela estad associada a fatores sociais, econémicos e
culturais, tais como, a pobreza e a exclusao social. Tendo isso em vista, Baggi (2010)
aponta a complexidade da tematica, haja vista que € um fendmeno que gera graves
consequéncias sociais e econbmicas, dentre elas, o trabalho infantil e ainda pode
provocar o aumento da violéncia e marginalizagdo de muitas criangas e adolescentes.

Adiscussao acerca do abandono escolar pode ser fundamentada nos principios
que regem a educagao, partindo desde aos tratados internacionais firmados com
diversos paises até as normativas nacionais, como a exemplo da Lei. 9.394/96 — Lei
de Diretrizes de Bases da Educagao Nacional (LDB), ao envolver a preocupagao com
a permanéncia do aluno na escola, no art. 3°. Mesmo com a exigéncia da Lei, os
resultados acerca da evasao escolar no Brasil apresentam surpresas e, em Alagoas,
a realidade é preocupante: os baixos indices de Desenvolvimento da Educacéo Basica
(IDEB) em 2015, deixam o Estado entre os piores do pais.

Para tentar resolver a questdo, varios programas governamentais foram
criados, ao longo dos anos, para incentivar a permanéncia de alunos na Rede Publica
de Ensino, entre eles, o de Educacgao de Jovens e Adultos — EJA e os de Educagao
Profissional. Entretanto, eles ndo tém sido suficientes para diminuir os indices de
desisténcias de estudantes em todo Brasil.

Em 2016, o Ministério da Educagao, por meio da Portaria de n® 1144, instituiu
o “Programa Novo Mais Educacao”, que foi regulamentado pela Resolugao n° 5, de
25/10/2016, e tem como um dos objetivos expandir a jornada escolar de criangas e
adolescentes. Em marco de 2016, foi implantado o projeto piloto “Programa Alagoano
de Educagéao Integral”, em uma escola de Macei6é e foi sendo estendido a outras
instituicdes.



Diante dos altos indices apresentados quanto a desisténcia escolar, os debates
e reflexdes sobre a tematica tém tomado conta da sociedade e do governo, que tem
adotado medidas praticas, visando resultados para solugdo do problema.

Assim, esta pesquisa partiu do seguinte questionamento: As politicas publicas
de apoio a permanéncia do aluno em tempo integral na escola, como o Programa
Alagoano de Educacao Integral, tém contribuido para reducao do indice de evasao
escolar no Estado?

A hipétese trabalhada foi a de que a implantagdo do Programa tem auxiliado
para reducao dos casos de evasao escolar em Alagoas, haja vista que atende as
necessidades dos alunos para que eles possam permanecer na escola pelo maior
tempo possivel.

Para o alcance do objetivo, optou-se por uma revisao bibliografica de carater
exploratério, sumarizando pesquisas ja concluidas com consulta eletrénica de
materiais cientificos que abordasse a tematica da evasao escolar, nas bases de dados
da biblioteca virtual do Scientific Electronic Library On Line (SciELQ), Biblioteca Digital
Brasileira de Teses e dissertagbes (BDTD), Periodicos CAPES/MEC, bem como
através de dados fornecidos pela Secretaria de Estado da Educacgao Alagoas (SEDUC
—AL).

Foram adotados, como critério de inclusdo, artigos que apresentavam
especificidade com o tema, a problematica do estudo, que contivessem os descritores
selecionados. Foram excluidos os artigos que nao tinham relagdo com o objetivo do
estudo e aqueles trabalhos que nao foram encontrados na integra.

Dessa forma, o presente estudo se propOs a analisar as politicas publicas de
apoio ao aluno na escola, bem como os resultados obtidos quanto a questdo da
evasao escolar ap6s a implantacdo do Programa Alagoano de Educacgao Integral,
levando em consideragdo o que estabelece a legislacao brasileira acerca do direito a

educacao.

2 REVISAO DE LITERATURA

2.1 CONSIDERAGOES SOBRE A HISTORIA DA EDUCACAO NO BRASIL

Ao longo da histéria do Brasil, a educagao pouco foi um ponto central. Por vezes
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€ possivel observar que inumeras sao as dificuldades em avancgar, sejam de cunho
social, politico e estrutural da gestdo, o que proporciona um circulo vicioso de
incapacidades educacionais. (OLIVEIRA, 2018).

Observa-se que, com a chegada dos primeiros padres jesuitas ao Brasil, em
1549, haveria por mais de 200 anos que perdurar um intenso sentimento religioso,
deixando marcas profundas na cultura do pais, visando um ensino secundario
(modalidades de ensino que chegam a serem comparadas ao nivel superior). Em 1789
os jesuitas foram expulsos de Portugal e das coldnias, o que deixou enorme lacuna
na educacao, estando o Marqués de Pombal gerenciando uma nova sistematica, que
priorizava o ensino primario, mas nao obteve éxito. (LANDES DA SILVA, 2013).

Com a Independéncia do Pais, conquistada em 1822, algumas mudangas no
panorama socio-politico e econémico pareciam esbogar-se, inclusive em termos de
politica educacional. Nao obstante, a formagao do Estado brasileiro, bem como a
consequente autonomia politica portuguesa a qual propagou o ideal burgués a época,
foi alvo de inumeras revolugdes no século XVIII, lutas essas que culminaram em forjar
anos depois a constituicdo de um Estado Nacional incapaz de gerir a coisa publica
sob a perspectiva da coletividade. (PEREIRA, 2012).

A primeira Lei de Diretrizes e Bases da Educagdao Nacional foi debatida e
elaborada no contexto de redemocratizagado do pais logo apdés a queda do Estado
Novo (1937-1945). Foi promulgada somente em 1961, com o n° 4.024, e duas vezes
reformulada: pela Lei n° 5.692/1971 e pela Lei n°® 9.394/1996.

Notdrias foram as mudangas no cenario politico nacional ocorridas em fins da
década de 1970 que imprimiriam novos contornos a educagao nacional, sendo uma
delas a vitoria do partido de oposi¢cao ao regime militar. Segundo a FGV (2009), os
constantes processos em tentar restaurar os direitos democraticos foram cruciais para
uma nova organizag¢ao educacional no Pais:

Entre os quais, com o advento do anteprojeto da nova Carta
Constitucional, apresentado em junho de 1987, [...] a educagao foi
pauta significativa no Férum Nacional de Educagao na Constituinte em
Defesa do Ensino Publico e Gratuito, que encaminhou a Subcomissao
de Educagédo, Cultura e Desporto, em uma proposta unica,
reivindicagdes de diversas entidades da sociedade civil, entre elas
Associacao Nacional de Educagao (ANDE), Associagcao Nacional de
Docentes do Ensino Superior (ANDES), Associacao Nacional de Pos-
Graduagao e Pesquisa em Educacgédo (Anped), Associagcao Nacional
de Profissionais de Administragdo da Educagcdo (ANPAE), Centro de
Estudos Educagdo e Sociedade (Cedes), Central Geral dos
Trabalhadores (CGT), Central Unica dos Trabalhadores (CUT), Ordem
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dos Advogados do Brasil (OAB), Sociedade Brasileira para o
Progresso da Ciéncia (SBPC), Unido Brasileira dos Estudantes
Secundaristas (UBES) e Unido Nacional dos Estudantes (UNE).

Mesmo apds o chamado processo de “redemocratizacao” ocorrido também em
meados da década de 1980, as politicas publicas continuaram desfavorecendo a
grande maioria da populagao brasileira. Como exemplo tem-se o sistema educacional,
que destaca a grande fissura social que acabou por inviabilizar o desenvolvimento de
um projeto politico efetivamente republicano, visto que a Rede Publica de Ensino
possuia poucos investimentos, sucateamento e era considerada de baixa qualidade,
ficando destinada aos pobres e “desfavorecidos”. (PEREIRA, 2009).

ApoOs inumeras discussdes e embates politicos e sociais, em 20 de dezembro
de 1996, o texto da Lei de Diretrizes e Bases — Lei n°® 9.394, conhecida como Lei Darcy
Ribeiro — foi sancionado pelo presidente Fernando Henrique Cardoso, e em 23 de
dezembro foi publicado no Diario Oficial da Unido. Segundo a FVG (2009), a
argumentacao utilizada pelo governo ao criar a LDB deveria ser de uma lei do
possivel, que pudesse estar sendo cumprida diante dos recursos financeiros
disponiveis, com flexibilidade e que se adequasse as diferentes situacdes da

educacao nacional.

2.2 TRATADOS, PACTOS E CONVENGCOES INTERNACIONAIS
INFLUENCIADORES NA EDUCAGCAO BRASILEIRA

Nao se pode deixar de citar a importancia que os tratados internacionais
revelam, principalmente aqueles que versam sobre direitos humanos, pois anunciam
a evolugdo da sociedade a nivel internacional ao exigirem dos Estados o
reconhecimento, a promogéo e a protecao desses direitos. (GORCZEVSKI; DIAS,
2012).

O marco histérico no processo de internacionalizagéo dos direitos humanos se
da em 10 de dezembro de 1948, quando a Assembleia Geral das Nacgdes Unidas
aprova a Declaracao Universal dos Direitos do Homem, na qual esse documento serve
de base para o reconhecimento como sujeito de direitos na 6rbita internacional.

Ja em 3 de janeiro de 1976, entra em vigor o Pacto Internacional sobre Direitos

Econdmicos, Sociais e Culturais. Outro tipo de mecanismo utilizado e mais seguro,
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além de ser o primeiro e unico instrumento juridico de abrangéncia genérica e escopo
mundial a conferir obrigatoriedade e protecdo aos direitos humanos de "segunda
geragao", entre eles a educagdo, que sdo reconhecidos anteriormente como
fundamentais apenas intuitivamente pelo iluminismo e consagrados como direitos pela
Declaragao Universal de 1948. (GORCZEVSKI; DIAS, 2012).

Ao ser aprovada em 1969, a Convencao Americana sobre Direitos Humanos,
ou também conhecida como Pacto de Sdo José da Costa Rica, os Estados
Americanos demonstraram haver "[...] superado a fase de elaboracédo de principios
tedricos e das meras declaragdes de intengdes."

Sobre o Pacto de Sao José, quanto aos direitos que decorrem das normas
econbmicas, sociais e sobre educacdo, ciéncia e cultura, constantes da Carta da
Organizagao dos Estados Americanos — OEA (do artigo 30 ao artigo 52), os Estados
comprometem-se a adotar todas as providéncias necessarias, por via legislativa ou
por outros meios apropriados, a fim de conseguir, progressivamente, sua plena
efetivacao.

Alguns instrumentos internacionais da Organizagao das Nag¢des Unidas para a
Educacdo, a Ciéncia e a Cultura, vém sendo utilizados também como meios
norteadores de mecanismos que visem a garantir uma melhor educacéo em diversos
paises:

2015 - Recomendacéo sobre Aprendizagem e Educacao de Adultos;
2015 - Declaragéo de Incheon: Educacéo 2030: rumo a uma educagéo
de qualidade inclusiva e equitativa e a educacao ao longo da vida para
todos;

2001 - Declaracédo de Cochabamba: Educacao para Todos; cumprindo
NOSS0S COMpPromissos coletivos;

2000 - Declaracédo sobre Educacdo para todos: o compromisso de
Dakar;

2000 - Declaracdo das ONGs (sobre) Educagédo para Todos: Consulta
Internacional de ONGs (CCNGO), Dakar;

1999 - (Recomendagdes de Seul sobre Ensino Técnico e
Profissional) Educacéo e formacéo ao longo de toda a vida: uma ponte
para o futuro, recomendacoes;

1997 - Educacéo de Adultos: Declaracdo de Hamburgo; agenda para
o futuro (CONFINTEA V);

1997 - Declaracdo sobre as Responsabilidades das Geracdes
Presentes em Relacao as Geragbes Futuras;

1995 - Declaracao e Plano de Acao Integrado sobre a Educacéo para
a Paz, os Direitos Humanos e a Democracia;

1993 - Declaracdo de Nova Delhi sobre Educagédo para Todos;
1990 - Declaracdo Mundial sobre Educacdo para Todos: Satisfacédo
das Necessidades Bésicas de Aprendizagem, Jomtien;
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1994 - Declaracéo sobre Principios, Politica e Praticas na Area das
Necessidades Educativas Especiais, Salamanca;

1978 - Carta Internacional de Educacao Fisica e Esporte;

1966 - Recomendacao relativa a Condicdo Docente;

1960 - Convencao relativa a Luta contra a Discrimina¢cdo no campo do
Ensino. (UNESCO, 2017).

Pode-se ter como exemplo a Convencao relativa a Luta contra a Discriminagao
no campo do Ensino, pela Conferéncia Geral da UNESCO, em sua 112 sessao,
reunida em Paris de 14 de novembro a 15 de dezembro de 1960, na qual buscava
promover a igualdade de oportunidade e tratamento para todos na educagao.
(UNESCO, 2003).

Ja a Declaragao de Nova Delhi sobre Educacéo para Todos, em Nova Delhi,
em 6 de dezembro de 1996, veio com o intuito de reiterar o compromisso de buscar
com zelo e determinacdo as metas definidas pela Conferéncia Mundial sobre
Educacdo para Todos e pela Cupula Mundial da Crianga, realizadas em 1990, “de
atender as necessidades basicas de aprendizagem de todos os povos tornando
universal a educagao basica e ampliando as oportunidades de aprendizagem para
criangas, jovens e adultos.” (UNESCO, 1998, p.2).

2.3 PRINCIPIOS BASILARES DO SISTEMA EDUCACIONAL NO BRASIL

Quanto aos principios, eles podem ser identificados como um dos fundamentos
nuclear ou principal de um sistema, uma vez que demonstram ser uma das fontes
mais importantes do Direito, bem como os valores consagrados em uma sociedade,
limitando-as as regras impostas, e também sendo capazes de preencher lacunas e
auxiliar como forma de parametro.

A Constituicdo Federal do Brasil de 1988 estabelece, em seu artigo 206, oito

principios em que o ensino deve ser baseado. Sao eles:

| —igualdade de condig¢des para o acesso e permanéncia na escola;

Il —liberdade de aprender, ensinar, pesquisar e divulgar o pensamento,
a arte e o saber;

Il — pluralismo de ideias e de concepc¢des pedagdgicas, e coexisténcia
de instituicbes publicas e privadas de ensino;

IV — gratuidade do ensino publico em estabelecimentos oficiais;

V — valorizagao dos profissionais da educacgao escolar, garantidos, na
forma da lei, planos de carreira, com ingresso exclusivamente por
concurso publico de provas e titulos, aos das redes publicas;

VI — gestao democratica do ensino publico, na forma da lei;

VII — garantia de padr&o de qualidade;
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VIII — piso salarial profissional nacional para os profissionais da
educacao escolar publica, nos termos de Lei Federal.

Com isso, todas as outras pontes principiolégicas desenvolvidas nas diversas
leis e portarias buscam, além de se fundamentar nos tratados internacionais, a
Constituigdo como norte.

Ao destacar os principios sobre os quais deveria ser ministrado o ensino no
pais, o artigo 3° da Lei de Diretrizes e Bases da Educag¢ao Nacional (LDB) destacou,
entre outros, o pluralismo de ideias e concepgdes pedagdgicas (inciso lll); a gestao
democratica (inciso VIII) e a valorizagcédo da experiéncia extraescolar (inciso X).

Sob essa égide, estabeleceu ainda principios democraticos de organizagao do
ensino, vistos no artigo 14, que trata dos sistemas de ensino definir as normas que
gerem o0 ensino publico na educacéo basica de acordo com suas particularidades,
estando de acordo com a participacdo dos profissionais da educag¢ao na elaboragao
do projeto pedagdgico da escola, bem como a participagdo da comunidade escolar e
local em conselhos escolares ou analogos.

Tem-se, ainda, o artigo 42, que visa particularizar e dar énfase ao dever do
Estado para com a educacdo escolar publica. Dentre as atribuicbes, tem-se a
obrigatoriedade e a gratuidade para o ensino fundamental, inclusive para aqueles que
nao tiveram acesso a este na idade apropriada, o que chamados de Ensino de Jovens
e Adultos (EJA). Além disso, o Estado deve organizar os niveis de ensino, bem como
estabelecer um atendimento especializado e gratuito aos alunos com necessidades
especiais, cuja preferéncia é de que sejam inseridos na rede regular de ensino. (FGV,
2009).

Além da LDB, devemos destacar o Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA)
que, trabalhando em conjunto com a CF/88, apresenta principios fundamentais
relacionados a crianga e ao adolescente.

Quanto ao ECA, o primeiro principio que pode ser observado encontra-se em
seu art. 4°, denominado de Prioridade Absoluta, que basicamente expde sobre o dever
da familia, da sociedade como um todo, assim como o Poder Publico, de assegurar,
com prioridade, a execucao dos direitos concernentes a vida, a saude, a alimentacéo,
a educacao, ao esporte, ao lazer, a profissionalizagao, a cultura, a dignidade, ao
respeito, a liberdade, como também a convivéncia familiar e comunitaria. (MULLER,
2005).
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Ja no artigo 6° do ECA, é possivel observar o Principio da Prevaléncia dos
Interesses, que propde estabelecer que o referido estatuto deva ser interpretado com
rigor, conforme sua intengao principal. Com isso, ndo se pode haver uma aplicagao

prejudicial as criangas e aos adolescentes.

2.4 A GARANTIA OU NAO GARANTIA DO DIREITO A EDUCAGCAO

Uma das maiores discussdes no cenario brasileiro da-se no que se denominam
como direitos fundamentais de primeira geragao. Dentre esses direitos, a educacéao é
forte influenciadora no desenvolvimento das politicas publicas aplicadas no Brasil,
principalmente no que se refere a garantia de sua efetivacéo.

O posicionamento de Santos (2018) leva a refletir que, entre os direitos basicos,
as situagbes negligenciadoras no ambito da educacdo, cada vez mais, tém-se
colocado em um patamar de normalidade as inUmeras negacdes a essas garantias
ou até mesmo hierarquizar um ou outro direito, dando importancia que muitas das
vezes nao observam a situacao concreta a qual se esta implantando.

O direito da crianca e do adolescente trata-se de campo especial no
ordenamento brasileiro e, a partir de 1988, eles deixam de ser tratados como objetos
e sao reconhecidos na condi¢cao de sujeitos de direitos.

A protegdo de jovens esta prevista nos direitos fundamentais presentes no
artigo 227 da Constituicdo Federal, bem como nos artigos 3° e 4° do Estatuto da
Crianca e do Adolescente. A promulgacao de tais direitos tem amparo no status de
prioridade dado a crianga e ao adolescente, ja que se ambos encontram em condigao
de desenvolvimento.

Com o advento da Constituicdo de 1988, buscou-se inovar ao adotar a Doutrina
da Protecado Integral, quando proclamou direitos de natureza individual, difusa,
coletiva, reconhecendo que a crianga e o adolescente sdo sujeitos de direito e,
portanto, precisam de cuidados e protegdo. Assim, a doutrina da protecao integral
instaurou um sistema especial de protecdo, uma vez que os direitos foram delineados
nos artigos 227 e 228 da CF/88.

Os direitos fundamentais ora citados dao a ideia de limitar e controlar abusos
do Estado e suas respectivas autoridades. De outra forma garante efetivacdo na

pratica a concretizagao da dignidade da pessoa humana, através de atos positivos. A
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mesma compreensao € estendida aos direitos fundamentais que garante a protegao
da familia, sociedade e Estado.

O Estatuto da Crianga e do Adolescente (ECA) acabou por aderir aos avangos
advindos da Convencao sobre os Direitos da Crianga das Nagdes Unidas, restando
por concretizar o disposto na Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 227, que
determina os direitos e garantias fundamentais as criangas e adolescentes e
fundamenta-se no Principio da Protec&o Integral. (RANGEL, 2013).

Ndo obstante, o direito a educacdo estd associado a fatores sociais,
econdmicos e culturais, que atinge significativamente todas as regides do pais,
conforme o estudo realizado pelo Fundo das Nagdes Unidas para a Infancia (UNICEF)
no més de agosto de 2018. Este estudo revela que, no Brasil, cerca de 20,3% das
criangas e dos adolescentes de 4 a 17 anos tém o direito a educacgao violado, ou seja,
um direito amplamente defendido e resguardado pela Constituicdo Federal e pelo
Estatuto da Crianca e do Adolescente que vem sendo devastado. (UNICEF, 2018).

Com isso, assegura a Constituicdo Federal, dentre os direitos sociais, o direito
a educagao — art. 6° — a qual estabelece em seu artigo 205, que “a educacgéo, direito
de todos e dever do Estado e da familia, sera promovida e incentivada com a
colaboracao da sociedade, visando ao pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo
para o exercicio da cidadania e sua qualificacdo para o trabalho.”

Corroborando com o texto constitucional, o ECA em seu artigo 53, alerta que a
crianga e o adolescente possuem direito a educagao, na qual devem estar garantidas
as igualdades de condi¢des para o acesso e permanéncia na escola, sendo ela publica
ou privada.

Para isso, alguns programas foram criados como: a Educacédo de Jovens e
Adultos (EJA), Programa Novo Mais Educagao e o Programa de Educacao Integral,
com o intuito de minimizar as restricbes ao direito educacional, mas que na realidade
ainda precisam ser mais bem geridos para que seus objetivos sejam alcancados.

Dados da UNICEF (2018) revelam que 13,8% de criangas e adolescentes estao
na escola, mas sdo analfabetos ou estdo em atraso escolar, estando em privacao
intermediaria, bem como, 6,5% estao fora da escola, em privagao extrema, devendo-
se levar em conta que a garantia ao direito a educagao varia de regido, sendo na Norte
duas vezes mais restricdbes de educacao que na Sudeste.

O que se observa é que a Lei de Diretrizes e Bases da Educagao Nacional
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(LDBEN) — Lei n® 9.394/96 - ressalta, no entanto, que a educacgao abrange processos
formativos mais amplos que se desenvolvem na vida familiar e na convivéncia humana
junto a sociedade como um todo, em sua dinamica histérica e cultural. (ASINELLI-
LUZ, 2009).

Essa garantia exige do Poder Publico solu¢des de forma globalizada, visto que
a pobreza é fator desencadeador de multiplas privagdes, entre elas, a educacional.
Segundo a UNICEF (2018), no Brasil, quase 27 milhdes de criangas e adolescentes
(49,7% do total) tém um ou mais direitos negados. Os mais afetados s&do meninas e
meninos negros, vivendo em familias pobres monetariamente, moradores da zona

rural e das Regides Norte e Nordeste.

2.5 A COMPETENCIA DA GARANTIAAO ACESSO A EDUCACAO

Primeiramente, observa-se que, modernamente, a comunidade internacional
nao aceita que o problema de violagdo dos direitos humanos seja uma questao de
competéncia exclusiva dos Estados.

Ao se partir de uma necessidade social e moral de uma defesa realmente
efetiva dos direitos humanos, bem como fundamentais, unida a uma crescente
discussao politica e juridica sobre a matéria, foi possivel a realizagao, no século XX,
deste grande avang¢o da humanidade: o reconhecimento e a protegcdo dos direitos
humanos pela ordem internacional. (GORCZEVSKI; DIAS, 2012).

Com isso, a tutela e porque nao dizer competéncia a garantir esses direitos nao
€ mais uma questdo dos Estados, mas sim um problema de toda a sociedade
internacional.

Sabe-se que a educagdo é direito publico subjetivo. Isso quer dizer que o
acesso ao ensino fundamental é obrigatério e gratuito; o ndo oferecimento do ensino
obrigatdrio pelo Poder Publico (federal, estadual, municipal), ou sua oferta irregular,
importa responsabilidade da autoridade competente.

Dessa forma, compete ao Poder Publico recensear os educandos no ensino
fundamental, fazer-lhes a chamada e zelar, junto aos pais ou responsaveis, pela
frequéncia a escola. Os Municipios atuarao prioritariamente no ensino fundamental e
na educacéo infantil. Os Estados e o Distrito Federal atuarao principalmente no ensino

fundamental e médio. Ja a competéncia do Sistema Federal é elaborar o Plano
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Nacional de Educacédo (PNE) e assegurar o processo nacional de avaliagdo do

rendimento escolar em todos os niveis e sistemas de educacgao. (HAMZE, 2018).

2.6 AEDUCACAO EM TEMPO INTEGRAL

Sabe-se que existiram diversas experiéncias ao longo do tempo, com o intuito
de expandir as jornadas diarias de ensino nas escolas, mas a grande questao € se o
tempo, que por vezes aparece como uma variavel relevante, é capaz de garantir, por
si sO, uma melhora nas condigdes de aprendizado e formacédo de criangas e
adolescentes. (SAO PAULO, 2011).

E importante salientar que a educacdo em tempo integral ndo é novidade no
Brasil. Uma revisdo na literatura aponta que a escola em tempo integral era um
privilégio daqueles que possuiam melhores condigdes financeiras na sociedade, bem
como era voltada para aqueles que futuramente iriam gerir a cidade.

Isso pode ser visto, com mais clareza, na obra Memorias de um Sargento de
Milicias, que fora escrita em meados do século XIX e traz consigo um personagem de
classe média que permanece o dia todo (manha e tarde) na escola. Da mesma forma,
a obra O Ateneu, de Raul Pompéia, escrita em 1888, descreve por meio de um
romance autobiografico as atividades do personagem principal na escola, em que esta
funcionava como se fosse um internato.

E claro ao se verificar essas obras que a educagdo nesse tempo era voltada a
uma elite brasileira, o que nao espanta, pois este modelo educacional vigorou até a
década de 20 e 30 do século XX.

Desse tempo para ca, inumeros foram os programas que tentaram ampliar a
jornada escolar e inserir novas propostas educacionais, entre eles: os Centros
Integrados de Educacao Publica (CIEPs), que foram criados na década de 1980 e
idealizados por Darcy Ribeiro. Eles ainda existem com esse nome, mas as novas
unidades da época passaram a se chamar Centros Integrados de Atendimento a
Crianca (CAICs). A partir de 1992, estes passaram a se chamar de Centros de Atencao
Integral a Crianga e aponta-se que foram construidos cerca de 500 CIEPs e 400
CAICs. (GUIMARAES; SOUZA, 2018).

Observa-se que o processo de implantagcao de experiéncias de educagao que

tinha como um de seus propésitos promover uma educacgao integral em tempo integral
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€ fruto de uma demanda histérica no Brasil.
Parente (2018) afirma que:

[...] Os modelos de ampliacdo da jornada escolar e de educagdo em
tempo integral sao resultados da construcao de diferentes atores, ou
seja, ha uma multiplicidade de atores e instituicbes delineando
alternativas e possibilidades de construgao de uma escola ampliada.

Pela visdo de Guimaraes e Souza (2018), nota-se no cenario nacional um
aumento na emergéncia de politicas publicas destinadas a melhoria da qualidade na
educagao basica. Para isso, o Poder Publico e a sociedade civil vém conjugando
esforcos na tentativa de elevar os indicadores educacionais como, por exemplo, o
indice de Desenvolvimento da Educacdo Basica (IDEB). Entre as acdes, destaca-se
a ampliagcado da jornada escolar nas redes publicas de ensino pela implantagao de
projetos e programas educacionais.

A grande questao é na avaliagao das politicas de educagdo em tempo integral.
Infelizmente, ndo ha uma tradicado em desenvolver estudos que avaliem ou até mesmo
acompanhem o impacto cujo objetivo seria captar os efeitos do programa sobre a
populagao-alvo, bem como ser necessario estabelecer novas estratégias de melhoria.
(PARENTE, 2018).

2.7 AS POLITICAS PUBLICAS DE COMBATE A EVASAO ESCOLAR NO BRASIL

E possivel conceituar politica publica a partir de uma abordagem estadocéntrica
ou multicéntrica, caso se considere o monopdlio de atores estatais na elaboragao das
politicas ou a participagao de outras organizagdes privadas e ndo governamentais em
sua elaboragao, respectivamente. (PARENTE, 2018).

Sabe-se que, como base do financiamento educacional brasileiro, a
Constituicdo Federal de 1988 determinou que no minimo 25% da arrecadacéao
tributaria dos estados e municipios fossem destinadas a educacao, bem como 18%
dos impostos federais. (ABUCHAIM, 2018).

Através da iniciativa da Portaria do MEC n° 1.144/2016 e sendo regido pela
Resolugdo FNDE n° 17/2017°, o Programa Novo Mais Educagao definiu e publicizou
os objetivos do Ministério da Educacéao de, por meio da adequacéao da jornada escolar,
melhorar o nivel de desempenho na aprendizagem de criangas e adolescentes no

tocante as disciplinas de lingua portuguesa e matematica no ensino fundamental.
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Observa-se que a concretizagao de atividades, previstas pelo programa, acaba
por estimular o aluno a permanecer na escola por tempo integral. Com isso, pretende
combater a constante evasao. O programa ja tinha sido criado em Alagoas desde abril
de 2015, com uma decis&o publicada no Diario Oficial do Estado. (DOE, 22/04/2015).

Nesse processo, o programa tem o incentivo pedagogico e o investimento nas
mateérias acima mencionadas, além de outras de ramos pouco valorizados no sistema
educacional brasileiro, como as artes e o esporte, a partir de um remanejamento da
carga horaria semanal para que comporte novas atividades, até mesmo em turnos
escolares antes nao explorados.

O Programa Novo Mais Educacéao, segundo informagdes obtidas na Secretaria
de Estado da Educacao Alagoas, em margo de 2019, tem sua atuacado voltada as
escolas publicas de ensino fundamental, priorizando-se as que estdo em situagao
comprovadamente arriscada no tocante ao desempenho educacional e, além disso,
busca, a partir de um sistema de interdependéncia organizacional de apoio técnico e
financeiro entre 6rgaos de protegéo ao ensino, estabelecer e cumprir metas atingiveis
relacionadas ao dominio das matérias supramencionadas.

Com isso, acaba por compor, por exemplo, um avango nos niveis de
alfabetizacdo, autonomia matematica, resultados de aprendizagem no geral,
principalmente nos anos iniciais e finais do ensino fundamental, melhoria do
rendimento e desempenho escolar, além de, é claro, ampliar a carga horaria escolar
com fim de oferecer mais tempo de permanéncias dos estudantes no ambiente
escolar, conforme dados recentes coletados na Secretaria de Estado da Educacéao

Alagoas.

2.8 OS BENEFICIOS DO PROGRAMA ALAGOANO DE EDUCAGCAO INTEGRAL

Sob a égide constitucional, é evidente que a educacgao teve sua presenca muito
bem delineada pelo legislador quando foi definido que esta seria direito de todos e
dever de ser oferecida pelo Estado e pela familia. Torna-se inquestionavel que a
promocao da educacao deve ser difundida no plano social em todas as acepgdes que
signifiquem colaboragéao, afinal, a sociedade é agente direto no cumprimento dessa
garantia.

Ora, a educacéao esta em acordo a construgdo do cidadao humano, logo esse
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acordo se expande e entra em sintonia com a possibilidade de construgéo do futuro.
Nada obstante, a situagao socioeconémica do Brasil, por muitas vezes alarmada nos
indices, reflete uma realidade pouco prospera aos incentivos primordiais da CF de
1988.

Enfatizando-se o principio basilar da igualdade esteado na CF, fica
demonstrado que o desafio de legislacdes especificas ao direito a educacéo encontra,
em seus proprios textos normativos, as suas limitacdes, posta a irregularidade e
discrepancia entre classes sociais. Veja-se o ECA, por exemplo, em seu artigo 53,
gue determina que a Crianca e ao Adolescente sejam assegurados a igualdade de
condicBes para o acesso e permanéncia na escola, tendo em consideracdo que a
defesa do ensino educativo é de fundamental importancia para o cumprimento da
protecdo dos direitos infanto-juvenis, com base no pleno desenvolvimento de sua
pessoa, preparo para o exercicio da cidadania e qualificacédo para o trabalho.

Nesse sentido, conforme publicacdo da Secretaria de Educagao do Estado de
Séo Paulo, acerca do programa da Escola de Tempo Integral, onde ficam instituidas
as diretrizes do Programa, é evidente que a implantagao possui respaldo sociopolitico
suficiente para ser considerada pelo Poder Executivo um elemento de transformacao
social, tendo em consonancia o elencado no artigo 53 do ECA e na defesa da
educacao pelo texto constitucional. Acerca disso, segue trecho da publicagao
referente as diretrizes do programa de incentivo a educagdo em tempo integral:

E uma alternativa para adolescentes e jovens ingressarem numa
escola que, ao lado da formacgao necessaria ao pleno desenvolvimento
de suas potencialidades, amplia as perspectivas de autorealizagao
e exercicio de uma cidadania autébnoma, solidaria e competente.
O Programa Ensino Integral oferece também aos docentes e equipes
técnicas condicdes diferenciadas de trabalho para, em regime de
dedicacgdo plena e integral, consolidar as diretrizes educacionais do
novo modelo de escola de tempo integral e sedimentar as
possibilidades previstas para sua expansao. (grifou-se).

Assim, fica vitreo que a atuacao estatal nesse caso insurge com a proposta
real e firme de apresentar uma contrarrazdo ao cenario montado pelo pais, uma vez
que elabora seus argumentos trazendo em destaque o sentido de nova alternativa, ou
algo novo para defender o que ja foi estabelecido, quais sejam, as determinagdes

educativas de toda a legislacao patria.

2.9 AS POLITICAS PUBLICAS DE APOIO A PERMANENCIA DO ALUNO EM TEMPO
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INTEGRAL NA ESCOLA EM ALAGOAS

Ao dispor aos jovens e criangas da Rede Publica Estadual de Ensino um regime
escolar integral, ha uma ampliacdo ndo sé de horas, mas também de aprendizados
diversos. A iniciativa legal do Ministério da Educacgao incentivou projetos nas searas
estaduais, tal como, e principalmente, o Programa Alagoano de Ensino Integral,
idealizado pela Secretaria de Estado da Educacéo Alagoas, que incentiva a migragao
da politica de Governo para uma politica publica de Estado e que propde colocar o
jovem estudante em um papel de grande envolvimento em sua comunidade,
permitindo que possa ser agente de transformagao n&o apenas em sua vida, mas na
dos que, assim como ele, estdo incluidos nesta nova alternativa de oferecimento de
educacao.

De acordo com os dados do Ministério da Educagéo, em 2015, o indice de evasao
escolar atingiu os 6,8% no Estado, o que corresponde a 43 mil alunos fora da escola;
percentual maior do que os 3,4% registrados em nivel nacional, o que representa quase
49 milhdes de alunos.

Em relagdo a seara estadual, segundo dados levantados na SEDUC-AL, o
projeto teve inicio em 2015, com a Escola Estadual Marcos Anténio, situada no bairro
do Benedito Bentes. Até o0 ano de 2018, o projeto contemplava cinquenta escolas,
para o ano de 2019, o programa foi estendido para mais trés instituicoes, totalizando
53 (cinquenta e trés) instituicdes, que estdo distribuidas em 28 (vinte e oito)

municipios, abrangendo do litoral ao Sertdo, do Agreste a Zona da Mata.

Abaixo, mapa (FIGURA 1) contendo as 53 (cinquenta e trés) escolas de ensino

integral no Estado de Alagoas:
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Figura 1 - Mapa das escolas em ensino integral
em Alagoas.
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Fonte: SEDUC-AL (2019).

Com programa iniciado em 2015, Macei6 ja pode contar com mais de 14 mil
jovens contemplados, mais de 50 instituicdes de ensino em todo o estado sob o novo
regime de ensino integral e o dobro de ginasios esportivos construidos, segundo
dados obtidos na Secretaria de Estado da Educacéao de Alagoas, in loco.

Nesse seguimento, as escolas beneficiadas pelo novo regime podem oferecer
aos seus estudantes diversas novas atividades profissionalizantes, extracurriculares,
disciplinas eletivas e projetos de empreendedorismo social, que oferecem aos jovens
a oportunidade de, através de uma reflexdo ativa, aproveitar sua individualidade em
prol da educagao do ativismo social.

Em progressao, o novo modelo escolar reflete a possibilidade de sobrepujar o
ensino tedrico, sendo contempladas, inclusive, as instituicdes publicas de ensino
referentes a educagdo fundamental, ampliando as possibilidades de aprendizagem,
uma vez que a pratica ganha um espago muito préprio, ndo limitado pela sala de aula
ou a uma doutrina escolar. Assim, ha o surgimento de uma promogao a autonomia de
escolha e uma reinvengdo do ensinar, cujo principio se faz para prépria iniciativa
estudantil.

Pelo fato desse novo molde abarcar os interesses diretos dos alunos, o
envolvimento passa a ser maior, tendo em vista que os sonhos e aspiragdes pessoais
encontram uma chance de concretizagdo muito evidente, o que ajuda a atrair os
jovens ao ambiente de ensino, seja para uma eletiva envolvendo algum esporte, um
trabalho envolvendo roboética ou até mesmo um grupo de formagdo em mediagao
escolar, como é o caso do trabalho desenvolvido pelo Tribunal de Justiga de Alagoas,
junto as escolas publicas estaduais.

A arte, a cultura, o esporte, bem como o lazer, apesar de serem reiteradamente
colocados em uma esfera de nao tanta importancia, sdo um campo prospero para o
avancgo das ciéncias, da valorizag&o de outras searas da inteligéncia e do surgimento
de novos talentos. Afinal, para a realizagdo dessas atividades, outras de carater
tedrico se fazem primordiais, como o portugués e a matematica.

Como nao ha limitagdes criativas para o surgimento de novas atividades
escolares, a amplitude de possibilidades dentro do ensino integral ndo tem fim,
podendo surgir uma iniciativa de teor juridico, psicolégico, teoldgico e artistico. O que

proporciona de fato um salto evolutivo na educacéo publica alagoana, além dos
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investimentos na modernizagao estrutural das escolas com fim de comportar o novo

modelo regime integral.

2.10 A SITUACAO ATUAL DE ALAGOAS QUANTO AS ESCOLAS DE EDUCAGCAO
EM TEMPO INTEGRAL

Com inicio em 2018, quando apenas trés unidades de ensino fundamental
estadual eram contempladas na capital, o ensino integral foi ampliado para mais 10
(dez) escolas, incluindo aquelas que ja ofertavam o ensino integral média na capital
de Alagoas e interior.

Na primeira escola visitada, localizada em Maceid, o programa foi implantado
de forma gradual, h4 trés anos, segundo informacdes coletas no local, a modalidade
é ferramenta auxiliar para que os estudantes se desenvolvam enquanto cidadaos. Na
referida unidade, a grade curricular € ampliada, ou seja, 0os alunos possuem mais
horas-aula de matérias convencionais e participam de atividades complementares.
Observem-se os dados fornecidos pela gestéo da escola referentes aos anos de 2016
a 2018, conforme as FIGURAS 2, 3 e 4:

Situagdo do Aluno Informada

= Deixou de . Sem Curso em
Total Aprovado Concluinte Reprovado Transferido Frequentar Falecido Movimentaglio Andamento
Matricula gq3; 235 139 38 60 58 0 0 0
Inicial
Admitido
Apés 10 6 0 1 y 1 4] 0 0
Total 540 241 139 39 62 59 0 0 0

Figura 2 — Dados sobre os alunos em uma escola da Rede Estadual de Ensino de Maceid,
Alagoas, em 2016.
Fonte: Dados da pesquisa.

Situagdo do Aluno Informada

4 * Deixou de Sem Curso em
Total Aprovado Concluinte Reprovado Transferido lecido
AL, A Frequentar Fa Movimentacio Andamento

Matricula 4, ™ 588 131 7 (2) + < - (5)

Inicial 1 ] t 161 f *1‘{)/ 0 0 0

Admitido

Apés -0 0 0 0 0 0 0 0 0

Total 374 288 R3] 22 51 15 0 0 5 0

Figura 3 — Dados sobre os alunos em uma escola da Rede Estadual de Ensino de Maceio,
Alagoas, em 2017.
Fonte: Dados da pesquisa.
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Situagdo do Aluno Informada

Total Aprovado Concluinte Reprovado Transferido D°iXou de Falecido >°M Curso em
Matricula Frequentar Movimentacdo Andament
Inicial 275, 203 a2 17 28 27 0 0 5
Admitido o
Apés 0 0 0 0 0 0 0
Total 275 203 42 17 28 27 0 o %

Figura 4 — Dados sobre os alunos em uma escola da Rede Estadual de Ensino de Macei6,
Alagoas, em 2019.
Fonte: Dados da pesquisa.

Ao se analisar os documentos coletados, é possivel observar que, na unidade
escolar em questdo, houve uma queda consideravel na quantidade de alunos
matriculados entre os anos de 2016 e 2018 e chama a atencg&o para o ano de 2018
em que, mesmo se tendo baixa adeséo de alunos matriculados, muitos foram aqueles
que desistiram (27 alunos), se comparados ao ano de 2017 (15 alunos). O que
também chama a atencdo é a quantidade de alunos em 2018 que acabaram por
concluir, apenas 42, enquanto que em 2016 foram 139 alunos e 2017 foram 131.

A realidade € bem diferente da proposta dos programas e seus gestores. Muitas
escolas encontram-se fechadas no Estado ou em mau funcionamento (apenas um
horéario) em pleno periodo letivo, abandonadas e sem a menor estrutura para receber
alunos, conforme constatado nesta pesquisa. Em algumas escolas, ndo foi possivel
coletar os dados referentes a evasao escolar por simplesmente ndo funcionarem em
tempo integral ou por ndo possuirem alunos, professores e funcionarios, como € o
caso da segunda escola que foi visitada.

Segundo dados coletados nessa unidade, localizada também em Maceio, a
escola atendeu apenas a 158 (cento e cinquenta e oito) alunos no ano de 2018 e

conforme a FIGURA 5, 08 (oito) foram os que deixaram de frequentar as aulas:

ANO =N Deixaram de Frequentar

1° ano 02

2° ano 02

3° ano B —_: = oz T_i_

4° ano 7 ] 01 —

5° ano D=t - ] | 01

TOTAL i e 08 : = 2

Figura 5 — Dados sobre os alunos em uma escola da Rede Estadual de Ensino de Maceid,
Alagoas, em 2018.
Fonte: Dados da pesquisa.

A escola aponta como causa principal da auséncia de frequéncia questdes de

familia relacionadas a mudancas de enderec¢o ou problemas internos na familia.
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Ao realizar mais uma visita a outra unidade escolar, também localizada em
Macei6, na qual a coordenadora afirmou ter a existéncia de um projeto chamado
“Projeto Professor Pré Turma” que € exclusivo para escolas em tempo integral e faz o
acompanhamento dos alunos quanto a frequéncia escolar, buscando estar proximos
aos pais, bem como oferecer auxilio nas dificuldades emocionais, objetivos de vida.

O referido projeto realiza reunifes peridédicas com os pais para tratar sobre as
situacOes pessoais dos filhos, bem como de gestdo da escola, na qual instituem
conforme o MEC, preconizando que necessitam ter 85% de presenca para serem
aprovados. A coordenadora alude, ainda, que mesmo antes da escola funcionar em
tempo integral, ja havia um projeto inicial de implantacdo dessas medidas
desenvolvido pela propria gestdo da escola. Essa unidade de ensino ndo forneceu os
dados quantificados em relacdo a evasao dos alunos.

A realidade de algumas escolas da Rede Publica de Macei6 faz lembrar
pesquisas que assinalam, entre elas, a de Morais (2017), Borja e Martins (2014),
Queiroz (2011), Zago (2011), Gentile (2006) e Dourado (2005), que as politicas
publicas, muitas vezes, ndo sdo cumpridas conforme o planejado, acarretando
incalculaveis prejuizos para a educagao e as causas da desisténcia escolar no Brasil
sdo variadas: condicbes socioecondmicas, culturais, geograficas ou até mesmo
questdes atinentes a qualidade do ensino nas escolas.

Alguns gestores quando questionados admitiram que algumas passaram e
passam por reforma fisica. Na maioria delas, faltam professores concursados, pessoal
de apoio e servidores motivados. Por isso, em varias escolas, os alunos passam o
segundo turno sem ter o que fazer, conforme foi visto nas escolas visitadas.

Em uma quarta escola, também localizada em Maceid, apenas foram tiradas
foto, com a promessa de que entregariam os dados posteriormente. Ela € também
uma das unidades em que s6 ha o funcionamento em apenas um horario por falta de
profissionais qualificados para a prestagao do servico.

Vale lembrar que nem todas as escolas do Estado encontram-se nessas
condi¢des, algumas possuem bom funcionamento, como é o caso da escola
localizada no bairro Benedito Bentes, conforme informagdes obtidas por funcionarios
da prépria Secretaria de Estado da Educagao de Alagoas. Outras continuam em obras
ou foram recentemente construidas, como é o caso da localizada no municipio de Sao

Luis do Quitunde, e estdo em fase inicial de implantagao do ensino integral.
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Ainda acerca das taxas de evasao escolar no Estado de Alagoas deve-se ter
em mente que, apesar das constantes instabilidades no modelo posto em pratica, ao
se verificar no panorama geral, o grafico montado a partir de dados coletados no
Instituto Nacional de Estudos e Pesquisas Educacionais Anisio Teixeira (INEP),
conforme disponibilizagéo do Ministério da Educacéo em seu portal digital (GRAFICO

1) identifica avangos positivos:

1900ral

1900ral

L
oy . oV
[oxrrrorrry...

1905ral 1905ral 1905ral 1905ral 1905ral 1905ral 1905ral 1905ral

1900ral

1905ral|1905ral{1905ral|{1905ral|1905ral|1905ral|1905ral|1905ral
OEns. Fund. |1900ral|1900ral{1900ral{1900ral|1900ral|1900ral{1900ral|1900ral
BEns. Médio |1900ral|{1900ral|1900ral 1900ral|1900ral{1900ral{1900ral|1900ral
Grafito I ="Taxas e evasdo escular uos anos ge 201032017 o
Estado de Alagoas.
Fonte: INEP (2018).

Em analise a demonstracdo acima, € notério que a redugdo da taxa de
abandono escolar se deu de forma gradativa e independente do marco de 2015, qual
seja, a propagacao estadual do ensino integral em Alagoas.

Embora tenha casos pontuais de evasao, o Sistema Educacional em Alagoas
estruturado na melhoria da qualidade do ensino e o cotidiano escolar, o Ensino Integral
na Rede Estadual, atualmente, abrange trés modalidades: Ensino Fundamental,
Ensino Médio e Ensino Médio profissionalizante que, no ano de letivo de 2019, sao
beneficiados pelo programa com 14.292 alunos, os quais, em seu turno diferenciado,
permanecem por até 10 horas diarias na unidade educacional, com o auxilio do
recebimento de todas as refei¢gdes, podendo executar atividades que envolvem

conhecimento e habilidades gerais, que os prepara para o mercado de trabalho.

CONSIDERAGOES FINAIS

Dado o que foi exposto nesta pesquisa, verifica-se que o exame da protegao
ao direito a educacgao, e consequentemente a redugcido da evasao escolar, ha que ser
necessariamente feito a partir de uma visdo ampla do ordenamento juridico, que leve

em consideragao nao apenas a CF de 1988 e outros instrumentos (ECA e a LDB),
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mas também os tratados internacionais ratificados pelo Brasil.

Com o estudo, foi possivel verificar que a proposta dos programas que visam a
educacéo em tempo integral tem, de certa forma, melhorado a educagéo no Pais e no
Estado de Alagoas. Entretanto, ao se analisar efetivamente o funcionamento dos
programas, algumas escolas, onde foi possivel ter acesso, ndo vém cumprindo
efetivamente com o disposto no regramento da educagcéao em tempo integral. Ou seja,
nao funcionam por pelo menos 8 (oito) horas diarias e nem todas oferecem o acesso
a tecnologia, cursos, dentre outras atividades propostas pelo programa.

Apesar do baixo indice de evasao que foi apresentado pelas escolas, néo é
possivel ter a certeza de que a causa seria somente pelos fatores relatados, como a
mudanca de endereco ou problemas de familia, visto que se verifica, também por
relatos de funcionarios das escolas, a falta de contingente de profissionais
capacitados para atender a demanda, impossibilitando também a adesdo de mais
alunos.

Por isso, é necessario que as politicas publicas que se mostrem ineficazes
sejam questionadas, de modo que o Estado seja compelido a justificar o ndo
atendimento dos resultados esperados, bem como indagado sobre o cumprimento do
dever de elaborar planos de agao para a implantacéo do direito a educacao.

Diante disso, ha a necessidade de um maior compromisso pelos 6rgaos
responsaveis, bem como pela gestdo escolar e toda a sociedade, pois se parte da
premissa de que a educagao é uma garantia fundamental, na qual seu acesso deve
ser a todos que dela necessitem, sendo importante a cooperagéo social para a sua

efetivacao.
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A RESPONSABILIDADE CIVIL POR ACIDENTE DE TRABALHO EM OBRAS
PUBLICAS TERCEIRIZADAS
Estudo de caso em acidente de trabalho em obra
de esgotamento sanitario no bairro de Jatilica - Macei63,

Joao de Jesus Santos
Bacharelando em Direito do CESMAC

Profa. Ma. Maricélia Schlemper*
Orientadora

RESUMO: O presente estudo de caso destina-se demonstrar a responsabilidade civil objetiva,
no tocante aos acidentes do trabalho em obras publicas, descaracterizando, assim, a tese em
que o ente publico se eximiu de total responsabilidade por quaisquer danos a que venha
ocorrer, partindo dessa premissa, mesmo que o Estado autorize a execuc¢ao de determinado
servico pelo particula, ele respondera subsidiariamente. Porém, a responsabilidade do Estado
por ndo ser total, se admite as excludentes, em relacdo ao nexo de causalidade e, dessa
forma, aparte a responsabilidade do Estado pelos danos que tenha causado. Logo, é de suma
importancia a analise da Teoria do Risco Integral,
objetivando esclarecer julgamentos sobre a responsabilidade do Estado. Ao final, o estudo
analisa a aplicagdo da doutrina, lei e jurisprudéncia.

PALAVRAS-CHAVE: Responsabilidade. Estado. Responsabilidade objetiva. Teoria do risco
integral.

ABSTRACT: The present case study is intended to demonstrate objective civil liability in
relation to work accidents in public works, thus de-characterizing the thesis in which the public
entity disclaimed full responsibility for any damages that may occur, starting from this premise,
even if the State authorizes the execution of a particular service by the particle, it will respond
in the alternative. However, the responsibility of the State for not being total, the exclusions
are accepted, in relation to the causal link and thus, apart from the responsibility of the State
for the damages caused. Therefore, the analysis of the Integral Risk Theory is of paramount
importance, aiming to clarify judgments about the responsibility of the State. In the end, the
study analyzes the application of doctrine, law and jurisprudence.

KEYWORDS: Liability. State. Strict liability. Integral risk theory.

INTRODUCAO

Trata-se este estudo de caso da necessidade de apresentar, através de fatos
concretos, as falhas decorrentes da falta de fiscalizagcdo por parte dos entes

3 Este artigo foi submetido para publicagdo em novembro de 2018.

4 Advogada. Doutoranda em Letras pela PUC, Mestrado em Sociologia. Assessora Académica da
Coordenacao do Curso de Direito do CESMAC. Avaliadora do MEC - INEP (Integrante do Banco de
Avaliadores do Sistema Nacional de Avaliagdo da Educacdo Superior - BASis). Professora na
Graduacéao e Pos-Graduagao do CESMAC.
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federativos, no tocante, a exigéncia da aplicabilidade das normas regulamentadora
do Ministério do Trabalho e Emprego, aos terceirizados executores de obras
publicas, apresentando as principais causas de acidentes do trabalho, e a auséncia
de regulamentacgéo para a execucao de tais servigos, e as decisdes proferidas pelos
tribunais em relacéo a responsabilidade civil das partes.

Sendo assim, implica dizer que o trabalho buscou demonstrar de forma
detalhada o que ocorreu no acidente de trabalho no bairro da Jatilica, em que
vitimou fatalmente dois trabalhadores que estavam labutando numa obra de
esgotamento sanitario

Diante da andlise do acidente de trabalho com vitimas fatais na obra de
esgotamento sanitario no bairro da Jatilca, surgiu o seguinte problema: como se
sucede a responsabilidade da tomadora do servigo, quais as consequéncias e como
se da a assisténcia as vitimas? Tendo como a primeira hipétese que diz respeito, do
porque as normas regulamentadoras ndo sdo aplicadas em sua totalidade nas
clausulas contratuais de obras publicas, exigindo que as partes envolvidas no servico
cumpram e fagam cumprir todas as normas pertinentes a seguranga do trabalho.

Para a problematica apresentada urge a necessidade de uma pesquisa
académica de campo, com objetivo de buscar dados concretos e de qual forma as
partes envolvidas no acidente deram suporte aos familiares dos acidentados, e quais
as causas que motivaram o acidente que vitimou dois trabalhadores no desempenho
de suas atividades.

O empregador tem o dever de proporcionar aos trabalhadores um ambiente
laboral saudavel, conforme preceito inserido na Lei 6.514/78 do Ministério do
Trabalho e Emprego em sua Norma Regulamentadora de nimero 01 do que subitem
1.7 que diz que cabe ao empregador: a) cumprir e fazer cumprir as disposicoes
legais e regulamentares sobre seguranca e medicina do trabalho.
Analisando dessa forma, a lei prevencionista do Ministério do Trabalho ja cita
em sua norma, a responsabilidade que o empregador que ndo é somente fornecer
os dispositivos de prevencdo a exemplo dos equipamentos protecao individual e
também os equipamentos de protecdo coletiva, mas cabe também a fiscaliza¢do dos
servigos, emitindo ordem de servi¢o autorizando as atividades.

O estudo visa apresentar quais 0S amparos a empresas 0S quais 0S

trabalhadores tinham vinculo empregaticio vém dando aos familiares que tiveram
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seus entes falecidos decorrente do acidente do trabalho, que tinha os trabalhadores.
No tocante ao estudo de caso, diante do acidente ocorrido foram averiguadas
quais medidas o Estado e a empresa terceirizada tomou de precaucdo para que
acidentes de magnitude semelhante n&o ocorram novamente em obras de
saneamento em Maceid. E, nesse diapasdo, serdo apresentados também os
posicionamentos dos o6rgdos fiscalizadores, a exemplo do Ministério Publico do
Trabalho e de Ministério do Trabalho.

Em relacdo aos procedimentos metodologicos, a base foi a pesquisa
bibliografica, realizada em livros, periddicos e a legislacdo pertinente. Quanto ao
estudo de caso, foi escolhido o acidente de trabalho ocorrido em obra de
esgotamento sanitario no bairro de Jatiica — Macei6. E, nesse aspecto, foi feita uma
andlise descritiva, tomando por base resolu¢fes e jurisprudéncias dos Tribunais a
respeito da tematica dos casos analogos de acidentes do trabalho, bem como da
responsabilidade civil do Estado em casos correlatos.

Na primeira etapa da pesquisa, foi realizada uma analise do Termo de Ajuste
de Conduta do acidente que deu origem a pesquisa, onde foi feito um estudo do
acidente ocorrido e das falhas decorrentes da desobediéncia das normas
regulamentadoras do Ministério do Trabalho e Emprego.

Na segunda etapa, foi feita a conexédo dos pareceres emitidos pelos 6rgaos
envolvidos na investigacdo do acidente do trabalho na obra de esgotamento
sanitario do bairro da Jatilca, das referéncias bibliograficas, com a analise
qualitativa das decisfes judiciais, da mesma forma a elaboracdo de propostas de
prevencdo para que outros acidentes semelhantes ndo mais ocorram dentro do

Nosso contexto nacional.

1 ACIDENTE DE TRABALHO

O trabalho existe desde os primérdios até os dias atuais. O acidente de
trabalho também era fator inevitavel do trabalho, mas foi a partir da Revolugéo
Industrial no século XVIII que se registram acidentes de trabalho relacionado com a
indastria. (TEIXEIRA, 2012)

Consoante a evolucdo dos direitos e garantias nos ordenamentos juridicos,

temos o direito trabalhista que ampara o trabalhador em diversas situacdes, mas ela
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nao define e nem caracterizar o acidente do trabalho, por isso se faz necessario a
utilizacao da Lei de Beneficios da Previdéncia Social, Lei 8.213/91, que em seu Art.
19 conceitua e caracteriza o0 acidente de trabalho como sendo:
8

[...] o que ocorre pelo exercicio do trabalho a servico de empresa [...]
ou pelo exercicio do trabalho dos segurados [...], provocando lesao
corporal ou perturbacéo funcional que cause a morte ou a perda ou
reducdo, permanente ou temporéria, da capacidade para o trabalho
(BRASIL, 1991).

Desta forma, o texto de Lei citado descreve o acidente de trabalho tipico, em
gue pode causar sequelas temporarias ou permanentes no desempenho do
exercicio laboral. Logo, como evidenciado por Martins Gamba (2010 apud SILVA,
2012, p. 21), ha a caracterizacdo do acidente tipico de trabalho, destacando pontos
relevantes para a sua ocorréncia:

a) evento danoso: evento subito, inesperado, externo ao trabalho e
traumético;

b) decorrente do exercicio do trabalho a servigco da empresa: exigi-se
gue o evento seja oriundo do trabalho prestado para o empregador, ou
seja, é necessario que haja uma relacdo de causa e efeito, conhecida
como nexo causal;

c) provoque leséo corporal ou perturbacdo funcional: se ndo houver
uma lesdo fisica ou psiquica do trabalhador, ndo se tera o acidente do
trabalho. Lembrando que a manifestacédo da lesdo podera ocorrer de
modo tardio, mas com nexo causal com o0 acidente ocorrido;
d) cause a morte ou a perda da capacidade para o trabalho: é
necessaria a morte ou a perda ou reducdo, temporaria ou permanente,
da capacidade para o trabalho.

De acordo com os pontos relevantes do autor, para ser acidente de trabalho,
o exercicio laboral dever ser realizado a uma empresa e seus danos ser decorrentes
deste trabalho causando lesbes temporarias ou permanentes.
Sendo assim, o0s acidentes oriundos de outras atividades nado relacionadas

com o trabalho prestado a empresa, ndo sdo considerados como acidente de

trabalho.

1.1 ACIDENTE DE TRABALHO NORMATIVO E PREVENCIONISTA

O acidente de trabalho normativo € aquele que estd delineado no

ordenamento juridico o qual oferece amparo quanto a ruptura da legalidade. Ja no
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que se refere ao prevencionista, estd ligado a qualquer acontecimento nao
programado que possa interferir na continuidade do labor.
Por isso, é notério que os trabalhadores em regra ndo tém autonomia para
desenvolver nenhuma atividade que nao seja permitida pela empresa, logo sua
subordinacédo é expressamente através dos prepostos que delegam as atividades a
ser desenvolvidas de acordo com suas fungdes, contudo, o empregador €
responsavel pelos riscos originados na sua empresa decorrente de suas atividades
econdmicas e consequentemente dos infortinios que por ventura venha acontece,
muitos desses fatos ocorre por negligéncia do empregador que em um determinado
momento deixa de cumprir com suas obrigacdes prevencionista de acordo o
disposto no art. 7°, XXIl, da CF/88, cumulado com o Capitulo V (TITULO Il) da CLT -
Da Seguranca e Da Medicina do Trabalho, arts. 154 ao 223.

Assim sendo, o empregador tem o dever tomar todas as medidas cabiveis, no
tocante, a elaboracdo dos Programas de Controle Médico e Saude Ocupacional -
PCMSO do Programa de Prevencao de Riscos Ambientais - PPRA, entre outros que
proporcione meios necessarios para a prevencdo dos acidentes e doencas
ocupacionais, dessa forma o empregador devera constantemente manter a saude e
integridade dos trabalhadores dentro dos padrdes de normalidades, tendo como
base 0s programa de saude e seguranca da empresa.
E também notdrio, e pacificado nos tribunais, que quando o empregador
deixar de cumprir com as normas de seguranca e medicina do trabalho, as doencas
sdo desencadeadas e o trabalho é acometido pelas doencgas ocupacionais, como €&
visto na deciséo do TST, a segquir:

RECURSO DE REVISTA. ACIDENTE DE TRABALHO.
INDENIZACAO POR
DANOS MORAIS E MATERIAIS. Em que pese o Tribunal Regional ter
desenvolvido tese acerca da responsabilidade objetiva, subsiste, nos
termos do acérdao, a responsabilidade subjetiva, considerando-se a
aplicacéo, ao caso, da teoria da culpa presumida, pela qual se inverte
0 6nus probatério em razéo do principio da aptiddo para a prova, ja
gue é do empregador a obrigacdo de tornar disponivel a
documentacdo relativa a seguranca do trabalho. No caso, o Regional
registrou que ficou devidamente demonstrada, através do laudo
pericial, a existéncia do nexo causal entre a doenca de que é
acometido o reclamante e o trabalho exercido na reclamada. E,
conforme se depreende do acoérddo do Regional, analisando as
atividades desempenhadas pelo reclamante, verifica-se que a
reclamada n&o providenciou o meio ambiente laboral adequado,
deixando de fiscalizar se as normas de seguranga estavam sendo
cumpridas eficazmente — dever inafastavel da empregadora. Sendo
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impossivel ao empregado a producao de prova, deve-se adequar a
apuracdo da culpa, por meio da inversdo do 6nus da prova, por ser
mais facil ao empregador comprovar sua conduta quanto ao
fornecimento de seguranca, afastando sua culpa no evento
danoso. N&o tendo, pois, se desincumbido do 6nus que lhe competia,
presume-se a culpa e o consequente dever de indenizar. Assim,
estando comprovados 0s pressupostos para a responsabilizacdo do
empregador por acidente do trabalho, ou seja, 0 nexo de causalidade
entre a moléstia do trabalhador e as atividades por ele desenvolvidas
na empresa, bem como a culpa da empregadora, é seu dever
indenizar os prejuizos sofridos pelo empregado. Recurso de revista de
que ndo se conhece. (TST - RR: 793017720045150045 79301-
77.2004.5.15.0045, Relator: Katia Magalhdes Arruda, Data de
Julgamento: 15/08/2012, 62 Turma).

Desta forma, para a justica do trabalho, o trabalhador € visto como elemento
hipossuficiente, no tocante a relacdo de emprego, logo a sua integridade fisica e
mental merece protecdo absoluta com base no direito fundamental a vida (caput do
art. 5° da CF/ 88) “abrange tanto o direito de ndo ser morto, privado da vida,
portanto, o direito de continuar vivo, como também o direito de ter uma vida digna”
(LENZA, 2008, p. 595).

E sabido que, em anos atras, os trabalhadores desenvolviam suas atividades
laborais de forma precéria, sem nenhum tipo de protecédo, os riscos eram iminentes,
os acidentes frequentes, sua integridade fisica ndo era levado em consideracéo, o
que importava era o trabalho realizado de forma perfeita e em tempo habil, ndo
importando a forma para ser obter o servico, nesse contexto tem a figura do
trabalhador que labutava sem direitos, garantias e que perdia sua vida nos acidentes
de trabalho.

Nesse sentido, Cairo junior (2005, p. 41) expressa de forma transparente em
sua obra que “no século XIX, o acidente do trabalho era considerado um
acontecimento subito, traumético, decorrente de obra do acaso e dentro do ambiente
do trabalho”.

Importe ressaltar que o acidente ndo esta somente relacionado ao vinculo
empregaticio entre trabalhador e empresa, mas a todo acidente decorrente do
exercicio do trabalho, em que haja ou ndo relagdo de emprego, outro ponto
relevante € que o acidente ndo obrigatoriamente tem que ocorrer nas dependéncias
da empresa para ser caracterizado como acidente do trabalho, ou seja, o simples
fato de esta a servico dela ja o caracteriza, ou no percurso da casa para o trabalho

e/ou até mesmo por atos de imprudéncia, negligéncia, impericia ou de terceiros.
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Oliveira (2008) enumera quatro elementos que caracterizam o conceito legal
de acidente do trabalho tipico, quais sejam: o evento danoso; decorrente do
exercicio do trabalho a servico da empresa; que provoca lesdo corporal ou
perturbacao funcional; e que causa a morte ou perda da capacidade para o trabalho.

Consoante o entendimento de Magano (apud OLIVEIRA, 2008, p. 43), o0
evento danoso ou sinistro € um acontecimento subito e externo ao trabalhador, por
isso, é rapido e alheio a forca da vitima (por exemplo, por forca de maquinas e
ferramentas), ainda considerado fortuito, por ndo ter sido provocado pelo empregado.

2 COMISSAO INTERNA DE PREVENCAO DE ACIDENTES - CIPA

A Comissao Interna de Prevencéo de Acidentes — CIPA tem como objetivo
discutir assuntos inerentes a prevencao de acidentes e doencas ocupacionais, ela é
composta  por representantes da empresa e dos  empregados.
Todos os membros da CIPA tém suas atribuicbes, entre elas a de verificar
condicBes nos ambientes de trabalho quanto as provaveis causas de acidentes ou
doenca ocupacional, que apds analise do ambiente possa ser tomadas medidas de
prevencdo, procurando neutraliza, reduzir ou até mesmo eliminar os riscos de
acidente. A CIPA pode reduzir os acidentes através de palestras educativas, entre
outras acOes, para instruir os trabalhadores quanto aos riscos existentes.
Como exposto no subitem 5.16 da Norma Regulamentadora numero 5 do
Ministério do Trabalho e Emprego, conforme se verifica nos seguintes nos subitens,

in verhis:

5.16 A CIPA teré por atribuigéo:

a) identificar os riscos do processo de trabalho, e elaborar o mapa de
riscos, com a participacdo do maior numero de trabalhadores, com
assessoria do SESMT, onde houver;

b) elaborar plano de trabalho que possibilite a agdo preventiva na
solucdo de problemas de seguranca e saude no trabalho;
c) participar da implementacdo e do controle da qualidade das
medidas de prevencdo necessarias, bem como da avaliagdo das
prioridades de acao nos locais de trabalho;
d) realizar, periodicamente, verificagbes nos ambientes e condi¢des
de trabalho visando a identificacao de situagfes que venham a trazer
riscos para a seguranga e saude dos trabalhadores;
e) realizar, a cada reunido, avaliacdo do cumprimento das metas
fixadas em seu plano de trabalho e discutir as situacdes de risco que
foram identificadas;
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f) divulgar aos trabalhadores informacgfes relativas a seguranca e
saude no trabalho;
g) participar, com o SESMT, onde houver, das discussdes promovidas
pelo empregador, para avaliar os impactos de alteracdes no ambiente
e processo de trabalho relacionados a seguranca e saude dos
trabalhadores; [...].

Como observado nos itens acima, a CIPA possui entre suas atribuicbes
identificar as causas atinentes aos acidentes de trabalho, buscando esclarecer aos
trabalhadores os riscos existentes e suas precaucdes para evitar ou diminuir os

acidentes, assim como:

h) requerer ao SESMT, quando houver, ou ao empregador, a
paralisacdo de
maguina ou setor onde considere haver risco grave e iminente a
seguranca e saude dos trabalhadores;

i) colaborar no desenvolvimento e implementacdo do PCMSO e PPRA
e de outros programas relacionados a seguranca e saude no trabalho;
j) divulgar e promover o cumprimento das Normas Regulamentadoras,
bem como clausulas de acordos e convencgdes coletivas de trabalho,
relativas a segurancga e saude no trabalho;

[) participar, em conjunto com o SESMT, onde houver, ou com 0o
empregador da andlise das causas das doencas e acidentes de
trabalho e propor medidas de solugéo dos problemas identificados;
m) requisitar ao empregador e analisar as informagdes sobre questdes
gue tenham interferido na seguranca e saude dos trabalhadores;

n) requisitar a empresa as copias das CAT emitidas;

0) promover, anualmente, em conjunto com o SESMT, onde houver, a
Semana Interna de Prevencdo de Acidentes do Trabalho - SIPAT;
p) participar, anualmente, em conjunto com a empresa, de
Campanhas de Prevencgédo da AIDS.

Além de ter a obrigacdo de verificar os riscos ambientais, a CIPA deve em
conjunto com outros oOrgdos buscar a implementacdo das Normas
Regulamentadoras que amparam o trabalhador no caso de acidentes. Requerer do
empregador a implementacdo destas normas e quando verificado o risco intervir de

forma que elimine a ameaca existente no ambiente de trabalho.

3 DO OBJETIVO DO EQUIPAMENTOS DE PROTECAO INDIVIDUAL E COLETIVA

O Equipamento de protecao Individual (EPI) é um dispositivo que visa proteger
a integridade fisica do trabalhador, minimizando dessa forma, os efeitos que
porventura venha ocorrer em virtude de um acidente. A Norma Regulamentadora de
namero 6 especifica que Equipamento de Protecdo Individual - EPI é, “[...] todo

dispositivo ou produto, de uso individual utilizado pelo trabalhador, destinado a
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protecdo de riscos suscetiveis de ameacar a seguranca e a saude no
trabalho” (PANTALEAO, 2019, s/p). Além de definir, a Norma lista os tipos de EPI' de
acordo com o servico a ser desenvolvido, ou seja, para cada atividade existe um
equipamento especifico, em que o empregador devera adquirir para evitar 0s
acidentes. Cada equipamento sera destinado ao tipo de agente o qual o trabalhador
figue exposto, seja ele, quimico, fisico, biolégico, ergonébmico ou de acidentes. A
norma, por sua vez, também prever a obrigatoriedade no fornecimento dos
equipamentos de prote¢cdo sem nenhum custo para o trabalhador, além de instruir e
treinar quanto a forma correta de uso, guarda e conservacao, fiscalizar quanto seu
uso e substituir quando danificado. Seguindo a linha de entendimento, o Tribunal
Regional do Trabalho de S&o Paulo, julgo o RO, em relacdo ao ndo uso do
equipamento de protecdo individual. Em decisdes mais recentes, € notdrio que este
entendimento esta pacificado. Tal fato € evidenciado por meio de julgado recente:

TRT-3 - RECURSO ORDINARIO TRABALHISTA RO
000632013097030020000063-65.2013.5.03.0097 (TRT-3) Data de
publicacdo: 13/06/2016 Ementa: ACIDENTE DE TRABALHO.
AUSENCIA DE USO DE EPI FORNECIDO PELA EMPREGADORA.
CULPA EXCLUSIVA DO EMPREGADO. AUSENCIA DOS
PRESSUPOSTOS PARA A RESPONSABILIDADE CIVIL.
INDENIZACAO INDEVIDA. Comprovado nos autos que o autor nio
utilizou as luvas de raspa fornecidas pela empregadora para a
execucdo da atividade de demolicdo de construcao civil, vindo a sofrer
acidente de trabalho tipico, com ferimento nas médos em razéao de
estilhacos, que certamente teria sido evitado ndo fosse a omisséo
faltosa do empregado (art. 158, paragrafo Unico, "b", da CLT), ndo ha
falar em indenizagdo, maxime em se considerando que o autor
participou dos cursos e treinamentos de prevencdo de acidentes,
estando plenamente consciente da sua obrigagdo. A Sumula n® 289
do TST néo prejudica esse entendimento, porque além de restrita ao
trabalho em condi¢des insalubres, o que ndo € a hip6tese dos
autos, a analise da culpa nos casos de acidente de trabalho ha de ser
feita com base em critérios especificos, considerando as
circunstancias do caso concreto, 0 grau de risco da atividade e a
corresponsabilidade tanto do empregado quanto do empregador para
a prevencdo dos acidentes. Tratando-se de culpa exclusiva do
empregado, que se recusou a cumprir as normas de segurancga
proprias da  atividade laboral, descabe responsabilizar
a empregadora pelos danos que sofreu em decorréncia do infortanio.

Outro ponto importante € que a norma regulamentadora determina condicfes
para que um equipamento seja de protecao individual, ou seja, 0 equipamento tem
gue possuir uma sigla e um numero correspondente ao equipamento especifico, tal

sigla caracterizada pelas iniciais CA que quer dizer Certificado de Aprovagéo, tal
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classificacdo € determinada pelo Ministério do Trabalho e Emprego que através da
FUNDACENTRO - Fundacao Jorge Duprat Figueiredo de Seguranca e Medicina do
Trabalho, 6rgdo do Ministério do Trabalho responsavel por pesquisa, teste de
equipamento de protecéo individual entre outras atribuicdes

Outro dispositivo de suma importancia nas empresas, € em especial na
industria da construcéo civil, sdo os Equipamentos Protecao Coletivas (EPI), expostos
também na norma regulamentadora NR®6, tais prote¢cfes visa proteger a coletividade,
guando exposto a riscos em um determinado ambiente. Temos como exemplo os
guarda-corpos, medidores de gases, extintores de incéndio e sinalizacdo de

seguranca.

4 TERCEIRIZACAO NO BRASIL

Com a evolucdo da administracdo no Brasil e a crescente demanda de
servigos surge a possibilidade de desburocratizar a maquina publica, sendo assim, €
promulgado o decreto lei 200/1967 possibilitando a descentralizacdo dos servigos
publicos. Assim como esta explicitado no artigo 10 e no paragrafo 7°:

Art. 10. A execucdo das atividades da Administragdo Federal devera
ser amplamente descentralizada. [...] § 7° Para melhor desincumbir-se
das tarefas de planejamento, coordenacgdo, supervisdo e controle e
com o objetivo de impedir o crescimento desmesurado da maquina
administrativa, a Administracdo procurard desobrigar-se da realizagédo
material de tarefas executivas, recorrendo, sempre que possivel, a
execucdo indireta, mediante contrato, desde que exista, na area,
iniciativa privada suficientemente desenvolvida e capacitada a
desempenhar os encargos de execucdo. (BRASIL, 1967).

Deste modo, com a colaboracdo das organizacdes empresariais nas
execucOes suplementares do Estado, o comércio da terceirizacdo adquire impulso,
aparecendo as primeiras empresas na area de terceirizacdo, no setor publico, assim
sendo nas areas de conservacao, limpeza e seguranca. Por isso, é através:

[...] da terceirizacdo do servico, 0 contratante passa ao terceiro
contratado a responsabilidade sobre as atividades consideradas
secundarias para assim poder se concentrar no melhor desempenho
de suas atividades nucleares e ainda cobrar do terceirizado a
gualidade e a eficiéncia no servi¢o contratado (GOMES, 2013, p. 07).

Desta forma, além da execucdo estatal direta no desenvolvimento dos servigos

publicos realizados pelos 6rgédos, o Estado transfere a realizacdo de alguns
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servicos para o setor privado, ou seja, recebe a administracdo material dos servigos
e nao a titularidade do servico como acontece na descentralizacao.
Por isso, o Estado pode exigir maior qualidade e eficiéncia na execucédo do
servigo terceirizado. A terceirizacdo tem sido uma pratica real nas relagdes
econOmicas, comerciais e sociais, firmando-se a cada dia na sociedade e na

Administracdo Publica.

4.1 Obras publicas terceirizadas

O propésito da Administracéo Publica, em dispor da terceirizacdo em alguns
servigos publicos, seria uma estratégia para atender o principio da eficiéncia, pois o
ente publico estaria minimizando os gastos com o0s servigos fornecidos pelo préprio
ente. Segundo Gomes (2010, p. 17). “[...] esses recursos ndo sao infinitos,
necessitando que a alocacéo seja feita no que realmente importa ao Estado, e essa
importancia é definida em termos politicos”. Logo, a terceiriza¢ao seria um instrumento
tatico para gerir estes fundos, e assim atender o principio expresso na Constituicdo
Federal, o da eficiéncia. De acordo com Cavalcante Junior (apud SILVA, 2005, p. 7-
8):

A pratica tem demonstrado que a execucao direta de determinadas
tarefas pelo Poder Publico é ineficaz, sendo oportuna a delegacéo ao
particular que, com gastos menores, realizara um servico de melhor
gualidade e por um preco acessivel para 0s usuarios.

Essas tarefas executadas pelo setor privado s&o caracterizadas como
atividades-meio, as quais podem ser objeto de contratacdo. As atividades-meio séo
agueles servicos secundarios, que podem ser desempenhados pelo setor privado,
diferentemente das “atividades-fim, que devem ser prioritariamente desempenhadas
por servidores [...], dada a sua essencialidade, sendo que além de ndo admitir a
delegacdo da gestdo, ndo admite também a sua execucdo, [...] por particular para
esse fim contratado” (SILVA, 2005, p. 8).

Por isso, atividades-fim € o cerne do Estado, ndo podendo de nenhuma forma
ser terceirizada. No entanto, a administragdo tem uma vasta opcao de servi¢cos que
podem ser delegados aos particulares, como limpeza, seguranca, transporte, entre
outras e sempre com o intuito de buscar servicos de qualidade e com baixo custo

para os usuarios. Para tanto, € necessario a realizacéo de licitagcdo para concretizar a
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parceria com o setor privado, assim a lei 8666/93 no seu artigo 1° estabelece as
normas gerais sobre contratos e licitagcdes na esfera governamental.

Logo, no que diz respeito a contratacdo de servigos pelo Ente Publico, o artigo
6°, inciso Il da lei 8666/93 dispde que; in verbis:

[...] toda atividade destinada a obter determinada utilidade de interesse
para a Administracdo, tais como: demolicdo, conserto, instalacéo,
montagem, operagdo, conservagcdo, reparacdo, adaptacao,
manutencao, transporte, locacdo de bens, publicidade, seguro ou
trabalhos técnico-profissionais, [...] (BRASIL, 1993).

s

Essa relacdo citada pelo artigo 6° € meramente exemplificativa, podendo a

Administracéo contratar outros servigos assim definidos em lei.

5 DA RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO

A regulamentagdo da Responsabilidade Civil do Estado no ambito da
Constituicdo Federal € um instrumento utilizado para protecédo do cidadao perante o
Poder Publico. Diante do prisma da responsabilidade, o individuo tem garantido o
direito de reparacdo quanto aos danos sofridos, seja causado pelo agente publico ou
pelos contratados. Essa reparacdo, segundo Ehrhardt Janior (2014, p. 3), visa:

[...] restituir & vitima, o mais exatamente possivel, o status quo ante. A
ideia de justica exige que cada pessoa suporte as consequéncias
adversas de seus comportamentos, perseguindo-se 0
restabelecimento do equilibrio violado pela infracdo a dever, a todos
imposto pelo sistema juridico.

No entanto, independente da reparacéo realizada pelo Ordenamento Juridico,
ele nunca conseguira que o Estado volte ao normal na vida do individuo que sofreu a
violacédo, este restabelecimento somente podera ocorrer na esfera material, pois “[...]
sao raras as situagdes em que o magistrado consegue conceder ao prejudicado a
mesma situacdo econdmica de que desfrutaria se ndo houvesse ocorrido o evento
danoso [...]” (EHRHARDT JUNIOR, 2014, p. 04). Fundamentando-se na base de que
o Poder Publico é responsavel pelos danos caudados pelos seus agentes aos
cidadaos, temos Pontes de Miranda (apud PEREIRA, 2013, p. 2), ensinando que:

O Estado — portanto, qualquer entidade estatal - € responsavel pelos
fatos ilicitos absolutos, como o séo as pessoas fisicas e juridicas. O
principio de igualdade perante a lei ha de ser respeitado pelos
legisladores, porque, para ser abrir excec¢do a incidéncia de alguma
regra juridica sobre responsabilidade extranegocial, € preciso que,
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diante dos elementos factivos e das circunstancias, haja razdo para o
desigual tratamento.

Interessante ressaltar que, quando se fala em responsabilidade do Estado,
nao se pode confundir com a de seus agentes, como também por analogia os
contratados, pelo simples fato de que estando esses no exercicio de suas fungdes,
em determinado momento, podera causa danos, tais danos podem ocorrer lesionando
o Estado ou particular. Vale lembrar que sendo provada a culpa dos agentes, esses
deveréo ressarcir pelos prejuizos custados.

Nesse sentido, de acordo com deciséo do STF:

AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE NSTRUMENTO.
RESPONSABILIDADE CIVIL DAS PESSOAS JURIDICAS DE
DIREITO PUBLICO E DAS PESSOAS JURIDICAS DE DIREITO
PRIVADO PRESTADORAS DE SERVICO PUBLICO. CULPA DA
VITIMA. REEXAME DE PROVAS. IMPOSSIBILIDADE EM RECURSO
EXTRAORDINARIO. 1. A responsabilidade civil das pessoas juridicas
de direito publico e das pessoas juridicas de direito privado
prestadoras de servico publico, responsabilidade objetiva, com
base no risco administrativo, admite pesquisa em torno da culpa
da vitima, para o fim de abranda-la ou mesmo exclui-la.
Precedentes. 2. Reexame de fatos e provas. Inviabilidade do recurso
extraordinario. Sumula n. 279 do Supremo  Tribunal
Federal. Agravo regimental a que se nega provimento. (BRASIL, STF,
AlAQr636814/ DF, Rel. Min. Eros Grau, DJ 15/06/2007, grifo nosso).

Por outro lado, temos o cidad&o que caso sofra algum tipo de dano, ferindo o
seu direito, esse ndo precisa ter que provar para ter sua garantia de indenizacao. Para
tanto, basta que o dano sofrido pelo cidaddo tenha nexo de causalidade, no que se
refere ao ato praticado pelo agente publico e o dano provocado ao cidadao, contudo,
caso o Estado queira rever a conduta do agente pelo dano, podera mover uma acao
de regresso.

Para demonstrar de forma clara a responsabilidade subsidiaria da tomadora do
servico, e que nesse caso especifico estamos falando do Estado como contratante do
servico, este estudo de caso busca abordar fatos relevantes de natureza juridica,
retratando a obrigagdo do empregador e do empregado quanto aos riscos no seu
ambiente de trabalho, além, dos elementos basicos que favorece a caracterizacéo da

responsabilidade civil.

5.1 RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA DA TOMADORA DE SERVICO
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E sabido que a reforma trabalhista trouxe algumas alteracées no tocante a
terceirizacdo, em especial a atividade-fim e atividades-meio, observada e seguida
anteriormente pela jurisprudéncia, advertida na Sumula 331, item Ill, do TST, contudo,
nao predomina.

Neste sentido, o Supremo Tribunal Federal estabeleceu a tese de repercussao
geral que tem em sua redacéo o seguinte: “E licita a terceirizacdo ou qualquer outra
forma de divisdo do trabalho entre pessoas juridicas distintas, independentemente do
objeto social das empresas envolvidas, mantida a responsabilidade subsidiaria da
empresa contratante” (STF, Pleno, RE 958.252/MG, rel. min. Luiz Fux, j. 30/8/2018).

Importante salientar que, no periodo em que o trabalhador prestar servicos, a
empresa contratante € subsidiariamente responsavel pelos encargos trabalhistas,
conforme preconiza a Sumula 331, itens IV e VI, do TST, e da mesma forma outras
contribuicdes, a exemplo das previdenciarias explicitas o artigo 31 da Lei 8.212/1991e
consagrado pela Lei 13.429/2017).

Outro ponto de suma relevancia € o fato de o Supremo Tribunal Federal
estabelecer a tese de repercussdo geral: “O inadimplemento dos encargos
trabalhistas dos empregados do contratado néo transfere automaticamente ao Poder
Plblico contratante a responsabilidade pelo seu pagamento, seja em carater
solidario ou subsidiario, nos termos do art. 71, § 1°, da Lei n® 8.666/93” (STF, Pleno,
RE 760.931/DF, DJe 2/5/2017).

Nesse sentido, o Tribunal Regional, objetivando equacional a responsabilidade
por terceirizacao ilicita, aplicou os termos do art. 942 de responsabilidade solidaria,
contudo, o Tribunal Superior do Trabalho sabendo que poderia haver solicitacdo de
vista, alterou a decisdo aplicando, assim, os termos da sumula 331 decretando a
responsabilidade subsidiaria:

RECURSO DE REVISTA. TERCEIRIZACAO ILICITA. EMPRESA
PUBLICA. RESPONSABILIDADE SOLIDARIA. IMPOSSIBILIDADE.
No tocante a responsabilidade solidaria, aplica-se a orientacéo contida
na Sumula n°® 331, IV, desta Corte, que consagra a tese da
responsabilidade subsidiaria do tomador dos servigos. Recurso de
revista conhecido e provido. [...] Consta no aco6rdéo regional a fls.
[tais]: ...] é flagrante a tentativa de burlar a incidéncia da legislagao
trabalhista, em violacdo ao art. 9° da CLT, o que também atrai a
incidéncia do art. 942 do CC [...]. Por esse intuito evidenciado,
confirma-se a sentenca que reconhece a responsabilidade solidaria da
ora recorrente (quarta reclamada) juntamente com as demais
reclamadas, empregadoras da reclamante, com relacdo aos créditos
reconhecidos na presente acdo, sem qualquer limitagao’. [...]
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Constata-se

gue o Tribunal Regional, partindo da premissa de que a relacdo entre
as partes caracterizava terceirizacéo fraudulenta, condenou a primeira
reclamada (tomadora dos servi¢os) a responder solidariamente pelas
parcelas deferidas a reclamante. Ocorre que, nos termos do item IV
da Sumula n° 331 desta Corte, a responsabilidade, neste caso, &
apenas subsidiaria. Dessa forma, conheco do recurso de revista
contrariedade a Sumula n° 331, IV, desta Corte. (BRASIL, TST, RR
18719- 48.2010.5.04.0000. 12 T. Relator Min. VIEIRA DE MELLO
FILHO. DJ 30/09/2011).

Pois, para que ocorra a responsabilidade subsidiaria, é preciso que tenha
uma hierarquia entre os responsaveis para com a obrigacdo de ressarcir o dano
sofrido. Deste modo, quando o agente ndo poder arcar com a reparacao, o tomador
de servico sera acionado para assumir o dano, seja ele verbas trabalhistas ou
indenizagdes quanto a acidentes sofridos pelos trabalhadores nas obras publicas

terceirizadas.

5.2 A OBRIGACAO DO EMPREGADOR E DO EMPREGADO QUANTO AOS
RISCOS NO AMBIENTE DE TRABALHO

O empregador tem a obrigacdo de instruir seus trabalhadores quanto aos
riscos inerentes a funcdo sobre o ambiente de trabalho e as formas de prevenir tais
riscos. Entre as Normas Regulamentadora. temos a N° 1, que trata sobre seguranca
e medicina do trabalho e que dispdem em seu subitem 1.1

[...] séo de observancia obrigatéria pelas empresas privadas e publicas
e pelos érgaos publicos da administracéo direta e indireta, bem como
pelos 6rgdos dos Poderes Legislativo e Judiciario, que possuam
empregados regidos pela Consolidacédo das Leis do Trabalho - CLT.

A Norma Regulamentadora demonstra ainda as exigéncias minimas a qual
deverao ser cumpridas pelo empregado, conforme o exposto no subitem 1.7:

1.7. Cabe ao empregador:

a) cumprir e fazer cumprir as disposicdes legais e regulamentares
sobre seguranca e medicina do trabalho;

b) elaborar ordens de servico sobre seguranca e saude no trabalho,
dando ciéncia aos empregados por comunicados, cartazes ou meios
eletronicos;

c) informar aos trabalhadores:

| - os riscos profissionais que possam originar-se nos locais de
trabalho;

Il - os meios para prevenir e limitar tais riscos e as medidas adotadas
pela empresa;

Il - os resultados dos exames médicos e de exames complementares
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de diagnéstico aos quais os préprios trabalhadores forem submetidos;
IV - os resultados das avaliagbes ambientais realizadas nos locais de
trabalho.

d) permitir que representantes dos trabalhadores acompanhem a
fiscalizacdo dos preceitos legais e regulamentares sobre seguranca e
medicina do trabalho.

e) determinar os procedimentos que devem ser adotados em caso de
acidente ou doenca relacionada ao trabalho.

Nessa linha de pensamento, a Norma Regulamentadora NR 1 traz a baila a
responsabilidade do empregado, que tem o dever de cumprir a determinagdo da
empresa, de acordo o expresso no subitem 1.8 alinea "a" e 1.8.1, da Norma
Regulamentadora do Ministério do Trabalho e Emprego.

1.8. Cabe ao empregado: a) cumprir as disposicfes legais e
regulamentares sobre seguranca e salde do trabalho, inclusive as
ordens de servico expedidas pelo empregador; 1.8.1. Constitui ato
faltoso a recusa injustificada do empregado ao cumprimento do
disposto no item anterior.

Logo, a norma regulamentando - NR 5, que trata da Comisséo Interna de
Prevencéo de acidente, em seu subitem 6.16, dispde, na alinea "f*, que a CIPA tem
como atribuicdo: "divulgar aos trabalhadores informacfes relativas a seguranca e
saude no trabalho".

Uma vez que a CIPA instrui os trabalhadores sobre os riscos existentes no
ambiente laboral, ela estd buscando preservar a integridade fisica do trabalhador,
como também esta criando uma consciéncia nele, de que deve usar 0s
equipamentos de protecao individual ou coletiva, a fim de evitar que sua saude seja
prejudicada pelo trabalho realizado neste ambiente.

6 DO ACIDENTE DE TRABALHO EM OBRA DE ESGOTAMENTO SANITARIO NO
BAIRRO DA JATIUCA - MACEIO

Para realizagdo do estudo de caso, foi necesséario fazer algumas visitas
tanto no local onde ocorreu o acidente como também ao Centro de Referéncia em
Saude do Trabalhador Regional Macei6 - Cerest. Na realizacdo dessa pesquisa,
houve a participacdo de alguns trabalhadores que laboravam no mesmo tipo de
servigco em outro trecho da obra, também no bairro da Jatitca.

A Empresa no qual os trabalhadores morreram, desenvolve suas atividades

no ramo de construgdo civil, além disso, prestando servicos ao Estado como
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terceirizada. A escolha pelo estudo de caso nessa empresa foi devido a repercusséo
na sociedade, por ter morrido dois trabalhadores no mesmo servi¢co e também pelos
acidentes que tém ocorrido em obras publicas com vitimas fatais com funcionarios
terceirizados.

Segundo reportagem do Jornal TNH1 (2018) de Alagoas, “Os dois eram
funcionarios de uma empresa que presta servico a Secretaria de Infraestrutura do
Estado (Seinfra), e estavam desentupindo uma galeria de esgoto na regiao”.
Para prevenir que tais infortinios ndo venham acontecer no processo de
trabalho, faz-se necessario a aplicacdo de instrumentos que possam evitar a
ocorréncia de acidentes no ambiente de trabalho, seja externo ou interno, podemos
utilizar, como exemplo, equipamentos, instalacbes, suprimentos e um ambiente de
trabalho favoravel a seguranca do trabalhador. Assim como preconiza o artigo 166 da
CLT:

A empresa é obrigada a fornecer aos empregados, gratuitamente,
equipamento de protecdo individual adequado ao risco e em perfeito
estado de conservacéo e funcionamento, sempre que as medidas de
ordem geral ndo oferecam completa protecdo contra os riscos de
acidentes e danos a salde dos empregados.

Os Equipamentos de Protec&o Individual devem ser utilizados quando as
medidas técnicas e administrativas ndo forem suficientes para resguardar na sua
totalidade a protecdo do trabalhador exposto ao risco. Pois, € de encargo do
empregador em conhecer o ambiente laborativo e os perigos nele existentes, com o
objetivo de divulgar acbes e medidas de controle que sejam capazes de assegurar
aos trabalhadores um ambiente laboral salutar, de forma a minimizar ou controlar os
riscos, seguindo a recomendacao da NR — 01, em seu subitem 1.7, estabelecendo
que

Cabe ao empregador: [...] ¢) informar aos trabalhadores: I. os riscos
profissionais que possam originar-se nos locais de trabalho; II. os
meios para prevenir e limitar tais riscos e as medidas adotadas pela
empresa; lll. os resultados dos exames médicos e de exames
complementares de diagndéstico aos quais os proprios trabalhadores
forem submetidos; V. os resultados das avaliacbes ambientais
realizadas nos locais de trabalho. (BRASIL, 1978).

A partir do momento em que é realizada a andlise ambiental e do processo de
trabalho, é possivel indicar quais equipamentos de protecéo individual e/ou coletivo
se faz necessario para proteger o trabalhador dos infortinios da atividade. Além
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desses dispositivos de seguranca, existem outras ferramentas que identificam riscos
no ambiente de trabalho, como, por exemplo, 0 Mapa de Risco, que é um instrumento
grafico capaz de indicar o0s riscos laborais, sejam eles fisicos,
quimicos, biolégicos e de acidentes, sendo sua elaboragdo uma das atribui¢cdes da
CIPA.

Um dos maiores objetivos da elaboracdo do Mapa de Risco € a juncao de
informacdes sobre o ambiente de trabalho e seus riscos, além de indicar de forma
clara aos trabalhadores as ameacas existentes no local de trabalho. Na andlise
realizada pela Superintendéncia Regional do Trabalho e Emprego no Estado de
Alagoas — SRTE/AL, a empresa em que os empregados sofreram o acidente néo
possuia tal instrumento para protecao de seus trabalhadores.

E clara e absoluta a responsabilidade objetiva do empregador em garantir a
segurancga do trabalhador, desta forma “[...] devera responder pelos danos sofridos
pela vitima [...]", sem falar da responsabilizagdo do tomador de servico que também
22 “[...] tem como finalidade ressarcir, mais do que os danos causados pelo agente,
os danos sofridos pela vitima [...]” (SOTO, 2009, p. 13).

Muito embora sejam analogas as responsabilizacfes, a diferenca esta no
objetivo principal da responsabilidade, que perpassa além da penalidade dos
agentes, mas proteger o direito daquele que sofreu o dano provocado pela conduta
errdnea dos envolvidos.

No caso estudado em que vitimou os trabalhadores Cicero Porto da Silva e
Adeilson Batista da Silva durante a execucdo de tarefas em galeria da rede de
esgoto na cidade de Maceid, a obra estava sob a responsabilidade da
empresa de construcao civil Engemat, empresa essa terceirizada pela Secretaria de
Estado da Infraestrutura (Seinfra), tendo como objetivo contratual fazer o [..]
esgotamento sanitario em Maceio, [...]. O acidente ocorreu durante o desbloqueio de
um Poco de Visita (PV), na Rua Soldado Eduardo dos Santos, na Jatiuca” (TNH1,
2018).

Para a execucdo desta atividade, os trabalhadores teriam que entrar no
bueiro e assim realizar o servico proposto pela empresa, no entanto este servi¢co
esta delimitado na Norma Regulamentadora NR 33, a qual, em seu subitem 33.1.2,
denomina que:

Espaco Confinado é qualquer &rea ou ambiente ndo projetado para
ocupacao humana continua, que possua meios limitados de entrada e
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saida, cuja ventilacdo existente ¢é insuficiente para remover
contaminantes ou onde possa existir a deficiéncia ou enriquecimento
de oxigénio (BRASIL, 2006).

Deste modo, para se efetuar o trabalho nestes ambientes, a empresa precisa
seguir toda a norma regulamentadora a fim de impedir ou controlar possiveis
acidentes. A referida norma ainda impde ao empregador a responsabilidade quanto a
execucao do servigo neste espago.

Segundo o relatério de inspecdo da Procuradoria Regional do Trabalho da 19°
Regido-Macei6 informa que “na inspecdao ao estabelecimento do inquirido
constatou-se que o0s itens acima descritos ndo foram cumpridos, o que pode ter
contribuido para a ocorréncia do acidente noticiado” (MPT, 2018).
Ainda verificando o relatério do Cerest, elaborado pelo engenheiro Paulo
Cesar da Silva Fernandes, foi constatado que os trabalhadores “...] néao
possuiam curso de trabalho em ambientes confinados [...]”, como também “a
empresa nao realizou a Permisséo de Entrada e Trabalho (PTE) [...]".

A Permissdo de Entrada e Trabalho (PET) é um documento destinado ao
controle do trabalho de entrada e saida em espacos confinados, conforme prescreve
a Norma Regulamentadora NR 33, em seus subitens:

33.3.3.1 A Permisséo de Entrada e Trabalho é valida somente para
cada entrada 33.3.3.5 Os procedimentos de entrada em espacos
confinados devem ser revistos quando da ocorréncia de qualquer uma
das circunstancias abaixo: a) entrada ndo autorizada num espaco
confinado; b) identificagdo de riscos ndo descritos na Permisséo de
Entrada e Trabalho; c) acidente, incidente ou condicdo ndo prevista
durante a entrada; d) qualquer mudanca na atividade desenvolvida ou
na configuracdo do espaco confinado; e) solicitacdo do SESMT ou da
CIPA; e f) identificag@o de condi¢éo de trabalho mais segura.

Para que o acidente pudesse ter sido evitado se fazia necessario que a
empresa cumprisse 0 minimo que a norma recomenda, contudo nado foi o que ficou
explicito no relatério do Cerest, SRTE/AL e da Procuradoria Regional do Trabalho da
19° Regido, que constatou ndo haver um responsavel técnico para acompanhar a
realizacdo do servico, como também nao possuiam documentos especificos para a
realizacdo do trabalho. Diante destas irregularidades, acarretou a ocorréncia do
sinistro. Insta destacar ainda que no Relatério SRTE 1044/2018, ANALISE DE
ACIDENTE DO TRABALHO, da lavra do Auditor-Fiscal do Trabalho, César dos
Santos Fontoura Marques, ficou evidenciado que as causas do acidente foram:

a) Os empregados possuiam excesso de jornada;
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b) Os empregados nao possuiam treinamento para ambientes
confinados;

c) Nao havia reunibes ordinarias da CIPA, fazendo com que os
empregados nado discutissem sobre possiveis riscos ho ambiente de
trabalho;

d) N&o havia Andlise de Risco, conforme preceitua a NR-33;
e) Nao havia Avaliacdo Atmosférica deste ambiente, conforme
preceitua a
NR-33, sobre possivel presenca de gases  toxicos;
f) Ndo havia Permissdo de Entrada, conforme preceitua a NR-33;
g) Nao havia Procedimento de Emergéncia, conforme preceitua a NR-
33;

h) N&o havia um equipamento essencial denominado "Tripé" para
ancoragem de linha de vida;
i) Nao havia linha de vida que ligaria os empregados até esse "Tripé"
que seria colocado do lado de fora do ambiente confinado;
j) Os empregados nao estavam usando EPI's recomendados pelas NR
e pelo seu PPRA, como por exemplo, capacete de seguranca e 6culos
de protecao;

k) N&o havia sinalizagéo suficiente na boca de entrada desse espaco
confinado;

I) Ndo havia grade de protecdo no duto a jusante desse PV, conforme
preceitua a NR-33, para evitar que o0s empregados fossem
empurrados pela forca do esgoto;

m) Nao havia formalmente o responsavel técnico pelo cumprimento da
NR

n) Conforme depoimento do sindicato, a empresa deixou de
interromper o trabalho em espaco confinado, com suspeita de
condigéo de grave e iminente risco, providenciando o abandono do
local, denunciado por um dos trabalhadores;

0) O supervisor dessa equipe ndo tinha treinamento especifico para
supervisdo de espacos confinados, conforme NR-33;

p) Esses empregados ndo foram submetidos a exames médicos
especificos para interven¢cdes em ambientes confinados;

Diante dessas 16 causas elencadas pelo Auditor-Fiscal do Trabalho, César dos

Santos Fontoura Marques, ficou patente a culpa da Empresa e a responsabilidade

pelo dano causado as vitimas.

6.1 AS CONSEQUENCIAS JURIDICAS PRATICAS DO CASO EM ESTUDO

Apesar de todos os relatdrios, que apontavam a culpa da empresa e das

audiéncias realizadas junto a PRT19, nao foi possivel se chegar a um denominador

comum e a assinatura de um TAC — Termo de Ajuste de Conduta junto aquela

procuradoria.

A Empresa alegava que o valor pedido a titulo de danos morais coletivos

decorrentes de acidente de trabalho, no valor de R$ 500.000,00 (quinhentos mil
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reais), eram exorbitantes, assim como a multa da clausula penal no importe de
R$ 50.000,00 (cinquenta mil reais) e ofertou R$ 250.000,00 (duzentos e cinquenta
mil reais) e multa de R$ 5.000,00 (cinco mil reais) global e R$ 1.000,00 (mil reais)
por trabalhador, o que foi recusado pela Eminente Procuradora Regional do
Trabalho, Dra. Carla Pereira Cruz da Silva, que ingressou com Acéo Civil Publica em
face da empresa e do Estado, tombada sob n°® 0000362-07.2018.5.19.0005.

Nesse interim, os espolios dos obreiros vitimados no sinistro ja haviam
ingressado com uma Reclamacdo Trabalhista tombada sob n° 0000108-
37.2018.5.19.0004, que resultou na homologacdo de um acordo entre as partes,
segundo o qual a empresa pagaria a cada herdeiro o valor de R$ 150.000,00 (cento
e cinquenta mil reais), incluindo-se nesse montante todas as verbas rescisorias
decorrentes do evento morte do obreiro por acidente de trabalho.

A ACP proposta pela PRT19 também resultou em acordo homologado
segundo o0 qual a empresa se comprometeu em pagar R$ 500.000,00 (quinhentos
mil reais) a titulo de danos morais coletivos, em 24 (vinte e quatro) parcelas mensais
iguais a R$ 20.833,34 (vinte mil, oitocentos e trinta e trés reais e trinta e quatro
centavos) em conta judicial, sendo a primeira parcela paga em 28/02/2019 e a ultima
em 31/01/2021, com clausula penal no valor de R$ 50.000,00 (cinquenta mil reais)
por descumprimento do acordo que prevé a aplicacdo integral da NR33.
O acordo prevé ainda a majoracdo da clausula penal para R$ 80.000,00
(oitenta mil reais) em caso de descumprimento que resulte em acidente de trabalho,
duplicada se resultar em lesdo grave ou gravissima e triplicada se ocorrer o evento
morte.

Apesar dos valores pagos pela empresa, o Estado encontra-se
completamente alheio a esses acordos homologados, ndo lhe cabendo qualquer
responsabilizacdo, apesar de ser o tomador de servigo e, portanto, fiscal direto da
execucdo dos servicos que levaram a Obito dois obreiros inocentes.
O certo € que dois obreiros, pais, filhos e irméaos, perderam suas vidas pela
negligéncia da empresa que deixou de cumprir com as normas trabalhistas e auferiu
consideravel lucro em suas atividades quando deixou de fornecer o equipamento

minimo necessario a manutencgéo da vida de seus trabalhadores.

CONCLUSAO
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Conforme estudado acima, € notOria a responsabilidade pelos acidentes
ocorridos no ambiente de labor, a responsabilizacdo perpassa tanto pelos
terceirizados como pelo tomador de servi¢os. Pois, 0 ordenamento juridico existente
tem seguidos a mesma légica, a de amparar o trabalhar pelos infortinios ocorridos
no ambiente de trabalho.

Sendo assim, é crescente 0 uso da terceirizagdo pela maquina publica no
pais, tendo como um dos maiores objetivos a reducdo dos gastos publicos e a
eficiéncia dos servicos prestados pelos terceirizados a populacdo. No entanto, o uso
de servigcos terceirizados ndo redime o Ente Publico de possiveis indenizaces
referentes aos acidentes de trabalho ocorridos nas empresas terceirizadas.

Desta forma, como citado acima, a ideia de imputar ao empregador a obrigacao
de ressarcir os empregados pelos danos sofridos, pois a empresa € a
primeiro a ser favorecida pela realizacdo das atividades desenvolvidas pelo
empregado no ambiente laboral. Sendo assim, também visualizamos que o tomador
de servico se beneficia com trabalho do outro, sendo assim coerente a
responsabilizacao pelos danos sofridos pelo trabalhador.

Diante do exposto, entendemos que é obrigacdo da empresa em propiciar ao
trabalhador um ambiente benéfico, sadio, fora de qualquer risco, e desta forma
proporcionado um ambiente totalmente salutar, para saude do empregado.
Devendo assim o empregador seguir as normas regulamentadoras, que preconizam
0 uso de instrumentos que possam proporcionar um ambiente sadio e protegido para
o empregado, contudo nao foi notdério ha empresa estudada, que por ndo cumprir
efetivamente os dispostos legais ocasionou o evento lamentével.

Sendo assim, os acidentes de trabalho continuam acontecendo, como, por
exemplo, doencas que lesionam o trabalhador, doencas da exposicdo de agentes
maléficos a salde, acidentes que acarretam até a morte. Tudo isto poderia ser
evitado ou minimizado se o empregador utilizasse de forma correta e regular os
elementos de protecao ao trabalhador.

Consequentemente, defendemos a responsabilizacéo da empresa quanto aos
prejuizos causados ao trabalhador, por sua negligéncia, no tocante as normas de
protecdo do trabalhador, como também a responsabilizacdo subsidiaria do Ente

Puablico, por compreender que € obrigacdo deste ndo somente em contratar a
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empresa terceirizada, todavia fiscalizar para que se faca cumprir os dispositivos
legais de seguranca, evitando assim que acidentes e doencas do trabalho néo
venham ceifar a vida de outrem. Pois o Ente Pudblico tem o dever de fiscalizar os
servigos prestados pela terceirizada, como também fiscalizar os pagamentos das
verbas trabalhistas, dando seguranca a tomadora de servicos em relacdo a possiveis
acOes trabalhistas.

Em consequéncia, se o tomador de servigo escolher uma empresa que ofereca
um ambiente de trabalho seguro para os trabalhadores e uma efetiva fiscalizacao
tanto nos servicos prestados quanto no pagamento de encargos sociais, o Poder
Publico sera beneficiado, pois deixara de responder por inobservancia das clausulas

contratuais
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Anélise do Acidente elaborada pelos técnicos do Ministério do Trabalho e do
Centro de Referéncia Regional em Saude do Trabalhador de Macei6

Ao realizar a Analise de Acidente do Trabalho emitida pelo auditor do Ministério
do Trabalho e do Centro de Referéncia em saude do Trabalho — Cerest Regional
Macei6 constou-se que:
1 Curso e Treinamento na empresa: Os funcionarios néo tiveram treinamento na
sua funcdo e sobre Saude e Seguranga no Trabalho - SST.
2 Atestado Médico Ocupacional: Foi constatado que possuiam ASO admissional,
periodicos conforme preceitua seu PCMSO. Porém, ndo havia no PCMSO e nem
nos ASO qualquer tipo de informacéo sobre exames complementares especificos
para empregados que facam intervengcdo em espaco confinado.
3 Descricdo do local do acidente: Trata-se de um Poco de Visita em via publica para
recebimento de esgoto.
4 Preservacao do Local do Acidente: Devido ao fluxo constante de agua no local e
o risco de entrar neste local confinado, n&o foi possivel extrair informag6es mais
precisas sobre a dindmica do acidente.
5 Descricdo do Local do Acidente: Trata-se de poco de visita de esgoto, em
concreto, iluminacao artificial, ventilacdo natural e visibilidade ndo medida, ruido néo
medido, condi¢des climatica ndo aplicavel, agentes de riscos ambientais, ndo foram
medidos os possiveis gases asfixiantes neste local.
6 Mapa de Risco do Local do Acidente: ndo foi elaborado mapa de riscos do
ambiente de trabalho, deixando a comissao interna de prevencao de acidentes de
cumprir com suas atribuicdes.
7 Sinalizagdo de Seguranca no local do acidente: N&o foi constatado sinalizacéo,
alertando dos possiveis riscos.
8 Treinamento, Procedimentos e Permissao de Trabalho para o equipamento:
Foi constatado que o empregador ndo possuia procedimentos e permisséo de servigo
para garantir a intervencao segura nesses locais confinados para a tarefa
prescrita que levou ao acidente de trabalho.
9 Descricdo da Atividade: A tarefa consistia em desobstruir um duto de passagem
de esgoto.
10 Jornada de Trabalho: N&o estava dentro da Legislacdo Trabalhista, pois foi

constatado o excesso de jornada.
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11 Equipamentos de Protecéao Individual — EPI Prescritos Todos os EPI descritos
no PPRA foram fornecidos.

12 Treinamentos para a Equipe envolvida no acidente: Através da anélise dos
documentos apresentados pelo empregador e entrevista com 0s empregados,
constatamos que nenhum membro da equipe possuia treinamento para espacos
confinados.

13 Ordens de Servico e Procedimentos passo-a-passo para a atividade: N&o
existiam Ordens de Servico (Direcionada a atividade) e procedimentos passo-apasso
para a tarefa.

14 Ordens de Servico sobre Saude e Seguranca do Trabalho: Foi verificada a
inexisténcia, a época do acidente, da Ordem de Servico (NR-1), ou seja, documento
especifico sobre seguranca e medicina do trabalho, conforme NR-01, e contendo no
minimo, a descricdo da atividade atribuida a cada fungéo, os riscos ocupacionais, 0s
possiveis danos a saude, as medidas de controle especificas, as medidas de
controle gerais, com ciéncia dos empregados em atividade. Portanto, documento
conectado a funcdo do empregado e que deve ser fornecido no momento da
contratacdo, a fim de possibilitar até mesmo o reconhecimento do empregado de

qualquer incompatibilidade com as atitudes necessérias e obrigatdrias a sua funcao.

59



RELATIVIZA(;AO DA RENDA PER CAPITA DA LEI ORGANICA DA
ASSISTENCIA SOCIAL BRASILEIRA
As alteracdes da regulamentacéo interna®,

Diego Alves dos Santos

Icaro Marconde Chaves Granja de Oliveira

Kamila da Silva Sim&es Oliveira

Newton Cavalcante Souza

Bacharelandos em Direito do Centro Universitario CESMAC

Profa. Ma. Sénia Maria Albuquerque Soares® - Orientadora

RESUMO: Este trabalho tem como objetivo demonstrar que as diretrizes do Orgéo
Previdenciario Brasileiro se apresentam como elementos de restricdo a concessdo do
Beneficio da Lei Orgéanica da Assisténcia Social. Para tanto, o estudo aponta as condi¢des de
sua concessao sob o ordenamento interno do Instituto Nacional do Seguro Social,
averiguando o entendimento doutrinario sobre as suas decisdes e critérios administrativos
para a permissao e manutencao dos beneficios e, finalmente, analisa-se a relativizacdo da
renda per capita frente ao entendimento da Previdéncia Social como requisitos para o
consentimento do beneficio. O trabalho culmina com a ideia de que os entendimentos da
Previdéncia Social e do seu regulamento interno como requisitos para a concessao do
beneficio estdo fundamentados nos direitos sociais, que garantem um minimo de recursos
necessarios para que a pessoa possa garantir a sua sobrevivéncia, abrangendo segmentos
populacionais em situacéo de vulnerabilidade pelo ciclo de vida ou deficiéncia.

PALAVRAS-CHAVE: Assistencialismo. Poder Publico. Protecédo Social

ABSTRACT :This study aims to demonstrate that the guidelines of the Brazilian Social Security
Agency are presented as elements restricting the concession of the benefit of the Organic Law
of Social Assistance. Therefore, the study points the conditions of your concession under the
internal order of the National Institute of Social Security, finding out the doctrinal understanding
of your decisions and administrative criteria for the permission and maintenance of the benefits
and, finally, analyzed the relativization of per capita income before the understanding of Social

5 Este artigo foi submetido para publicacdo em dezembro de 2018 e é resultado de uma pesquisa de
Iniciagao Cientifica desenvolvida pelo Psic/Cesmac.
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Conflitos do Cesmac. Coordenadora do Centro de Conciliacdo e Mediagao de Conflitos na Escola, do
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Security as requirements for consent of the benefit. The study culminates with the idea that
understandings of Social Security and its internal order as requirements for consent of the
benefit are substantiated on social rights, which guarantee a minimum of the necessary
resources for the person can guarantee her survival, covering population segments in a
situation of vulnerability by the life cycle or deficiency.

KEYWORDS:Assistance. Public Power. Social Protection.

INTRODUGAO

O estudo da relativizagao da renda per capita da Lei Organica da Assisténcia
Social (LOAS) encontra raizes na atual Constituicdo Federal brasileira, que é repleta
de normas principiolégicas que garantem protecdo, direta e indireta, a direitos e
garantias fundamentais. E uma das maiores caracteristicas que dela se pode extrair
€ a erradicagao da pobreza instituida, em seu artigo 3°, Inciso Ill, e da marginalizacao
populacional, com fins de reduzir as desigualdades sociais, ampliando a concretizacao
do Principio da Dignidade da Pessoa Humana.

E certo que, para debelar com as desigualdades sociais e obter, de certa forma,
a inclusao social, a Constituicdo Federal certifica, em seu artigo 203, Inciso V, que a
Assisténcia Social sera prestada a quem dela necessitar, independentemente de
contribuicdo, mediante o Principio da Solidariedade, garantindo, dessa forma, um
salario-minimo de beneficio mensal a pessoa portadora de deficiéncia e ao idoso que
comprovem nao possuir meios para prover a propria manutencio ou de té-la provida
por sua familia.

O sistema da Seguridade Social trazido a baila também esta elencado no Artigo
194 da Constituicdo Federal de 1988, que abrange as ag¢bes de iniciativas dos
Poderes Publicos e da Sociedade destinadas a assegurar os direitos inerentes a
saude, a previdéncia social e a assisténcia social.

Dessa forma, fazendo uma mencgao ao que esta aludido na Constituicao
Federal, foi criada uma lei delimitadora para sua concretude, a n® 8.742/93 (Lei
Orgéanica da Assisténcia Social — LOAS), que dispbe sobre a organizagdo da
Assisténcia Social. E nessa perspectiva a atuacédo do governo no sentido de fornecer
ao cidadao, independentemente de qualquer contribui¢ao direta aos cofres publicos,

servigos e valores que estejam destinados a erradicagao da pobreza e redugao das
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desigualdades sociais. Entretanto, esta elencado, no Artigo 20 e seus respectivos
paragrafos da referida lei, os pressupostos objetivos e subjetivos para obtencédo do
beneficio tratado.

Seguindo esse raciocinio, verifica-se que a assisténcia social € um dever do
Estado com o necessitado, na tentativa de garantir um minimo de condi¢gdes para sua
sobrevivéncia, que se da por intermédio da LOAS. No entanto, foi estabelecido, para
fins de concessao do beneficio, o critério da renda per capita inferior a 74 (um quarto)
do salario-minimo, o que faz com que o intérprete, no caso concreto, utilize-se de
métodos como a ponderagdo, com o objetivo de verificar a hipossuficiéncia do
instituidor do beneficio e de sua familia.

Ai se encontra o cerne desta proposta de pesquisa que, por si s, a principio
permitiu fazer a seguinte indagacao: As diretrizes definidas pelo 6rgao previdenciario
se apresentam como elementos de restricdo a concessao do Beneficio LOAS?

A hipétese averiguada consistiu na defesa de que as diretrizes definidas pelo
orgao previdenciario apresentam-se como elementos de restrigdo a concessédo do
Beneficio LOAS. Isso levando em consideragao alguns principios constitucionais, tais
como, o da Dignidade da Pessoa Humana e o da Isonomia. O primeiro, como principio
fundamental previsto no artigo 1° da Constituicdo Federal, haja vista que, havendo
uma colisdo de normas ou principios em que haja a incidéncia da dignidade da pessoa
humana, devera o intérprete preserva-la em detrimento de outro; o segundo, que é
utilizado pelo intérprete para definir as dimensdes que precisam ser empregadas para
“‘igualar” os desiguais.

O objetivo desta pesquisa é demonstrar que as diretrizes do Orgdo
Previdenciario Brasileiro se apresentam como elementos de restricdo a concessao do
Beneficio Loas. Para tanto, o estudo baseou-se em textos juridicos que contribuiram
para a compreensao de conceitos que permitiram a aproximagao do levantamento das
diretrizes administrativas do INSS. Por essa razao, inicialmente desenvolveu-se uma
pesquisa bibliografica através de um levantamento de matérias publicadas em fontes
doutrinarias, tais como: livros, manuais e artigos cientificos. Ademais, foram utilizados,
como forma de levantamento, posicionamentos jurisprudenciais, legislagdo em geral
e especifica. Dando prosseguimento, foi realizada visita ao setor administrativo do
INSS em Macei6 para coleta de dados.

Desse modo, dada a caréncia de textos académicos a respeito especificamente

62



do tema, esta proposta de pesquisa justifica-se a medida que pretendeu demonstrar
que as diretrizes do Orgdo Previdenciario Brasileiro se apresentam como elementos
de restricdo a concessao do Beneficio Loas, o que possibilitou o conhecimento mais
aprofundado acerca da problematica levantada, abrindo a possibilidade de debates
por meio de exposigao cientifica. Dai a sua relevancia e contribui¢cdo, pois podera

servir como fonte de estudo para estudiosos e profissionais do Direito e areas afins.

1 EVOLUGAO HISTORICA DA SEGURIDADE SOCIAL

Em virtude da evolugéo socioecondmica as desigualdades se aumentam entre
0s membros da sociedade. Diante disso, a pobreza encontra-se ndo somente como
um problema individual, mas também, social.

A centralizagao da maioria da renda para poucos leva a adversidade da maioria,
ocasionando a falta dos bens imprescindiveis para sobreviver com dignidade.

N&o obstante, o ser humano, no decorrer da historia, demonstrou-se moldado
ao buscar garantir sua sobrevivéncia e o de sua familia em conjunturas de diminuigao
da capacidade laborativa, doengas, caréncia econdmica e diminuicdo de renda.
Dessas circunstancias, ele ndo alcanga uma saida somente com o seu empenho
individual, carecendo do acolhimento do Estado para precaugao e minoracéo de suas
necessidades.

Devido aos motivos supracitados ocasionarem a busca de mecanismos de
protecao versus as necessidades sociais, com influéncia na ordem juridica, a evolugao
histérica da protegédo social encontra-se em trés fases: assisténcia publica, seguro
social e seguridade social.

Russomano (1998) menciona que as formacgdes iniciais de assisténcia
nasceram nos grupos profissionais dos hebreus, dos arias e da india, elencados no
Cddigo de Hamurabi. Nesse Cddigo havia a previsdo de assisténcia aos pobres, aos
orfaos e as viuvas. A familia romana, recorrendo as pater familias, tinha dever de
proporcionar assisténcia aos servos e clientes, em formato de associagao, por meio
da contribuicdo de seus componentes, em busca de auxilio aos mais necessitados
(MARTINS, 2018).

Para Santos (2019), a primeira fase da protecao social foi a da assisténcia
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publica, estabelecida como caridade, em suma, introduzida pela Igreja e,
posteriormente, por instituicdes publicas, na qual o sujeito em posi¢cao de adversidade
(doente, invalido ou desempregado) era “auxiliado” por meio da caridade dos
componentes da sociedade que convivia. Nessa etapa, ndo existia direito subjetivo do
necessitado a protec¢ao social, somente expectativa de direito, em razao de que auxilio
da sociedade permanecia dependente da manutengdo de mantimentos direcionados
a caridade.

A transferéncia entre o auxilio ao necessitado e a caridade comecgou na
Inglaterra, em 1601, quando Isabel | publicou o ActofReliefofthePoor (Lei dos Pobres).
A legislagcdo adotou o escopo no qual o auxilio aos presumidamente necessitados
incumbia ao Estado. (SANTOS, 2019).

Desse modo, seguindo a ultima linha: nasceu, a assisténcia social (assisténcia
publica). Competia a Igreja a supervisao de um fundo, constituido com a arrecadagao
de uma taxa obrigatéria. “[...] o Poder Publico tornava cogente o bindémio igualdade-
solidariedade.” (BALERA, 1998).

As desigualdades sociais acentuadas pela Revolugédo Francesa conduziram a
concepgao de outros mecanismos de protegao social para combate aos abusos e
injusticas subsequentes ao liberalismo.

No Brasil, a assisténcia publica foi prevista pela Constituicado de 1824, no que
se refere ao artigo 179, em seu paragrafo 31, previsto a garantia aos socorros

publicos.

2 PRINCIPIOS E DIRETRIZES DA SEGURIDADE SOCIAL

Para Tavares (2015), a Assisténcia Social € um plano de prestagbes sociais
infimas e gratuitas e é responsabilidade do Estado para prover pessoas necessitadas
de condi¢des dignas de vida. E um direito social fundamental e um dever a ser
realizado por meio de acdes diversas que visem atender as necessidades basicas do
individuo, em situagdes criticas da existéncia humana, tais como, a maternidade,
infancia, adolescéncia, velhice e para pessoas portadoras de limitagdes fisicas.

Em conformidade com o artigo 203 da Constituicdo Federal, as prestacdes de
assisténcia social ndo dependem de contribuicdo para a manutengao da seguridade

social por parte do favorecido.
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Na Constituicao Federal, em seu artigo 203, regulamentado pela Lei 8.742 de
1993, a Lei Organica da Assisténcia Social (LOAS), alterada por meio da Lei 12.435
de 2011, lugar onde se encontra o conceito de assisténcia social como “Politica de
Seguridade Social ndo contributiva”, com previsdo no Paragrafo unico do artigo 2° e
artigo 23 os minimos sociais, desempenhada por intermédio de um conjunto integrado
de agbes do setor publico, bem como da sociedade.

A iniciativa supracitada busca como escopo a garantia ao atendimento das
necessidades fundamentais — procurando proporcionar ao assistido o imprescindivel
para a sua subsisténcia. A Lei 12.435 alterou consideravelmente varias disposi¢cbes
da Lei orgéanica da assisténcia social, com inclusdo da adequagao da nomenclatura
original (pessoas portadoras de deficiéncia) para fazer referéncia atual (pessoas com

deficiéncia).

2.1 PRINCIPIOS FUNDAMENTAIS DA ASSISTENCIA SOCIAL

A Assisténcia Social € um dos objetos que compde a seguridade social, motivo
pelo qual esta submetida aos principios constitucionais da seguridade. Em razao
disso, os artigos. 203 e 204, da Constituicdo Federal, e o artigo 4°, da Lei Organica de
Assisténcia Social, tém preceitos especificos que norteiam as politicas publicas
designadas a cobertura pela assisténcia social, regulamentadas, notadamente, pela
importancia ao principio da dignidade da pessoa humana.

A reveréncia a dignidade do individuo, a sua autonomia e ao seu direito a
beneficios e servigcos de qualidade sédo exigéncias da legislagao citada acima para a
permissdo da cobertura assistencial.

Conforme preceitua o inciso Ill do artigo 4° da legislagdo em comento: “A
assisténcia social ndo pode ocasionar discriminagao de nenhuma natureza a pessoa
assistida”. Assim, faz-se necessario respaldar a busca por uma justica social, de
maneira que os atos assistenciais nao care¢am de aumento das desigualdades
sociais, mas, sim, diminui-las. Valido destacar que o inciso em discussao proibe
qualquer comprovacgao vexatoria de necessidade.

No que se refere a transparéncia do uso dos recursos designados ao
financiamento da assisténcia social, esta elencado no inciso V, no qual comina a

ampla divulgagao dos beneficios, servigos e projetos assistenciais e dos critérios para
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sua concessao.

No que diz respeito ao artigo 5° da Lei Organica trazida a baila, encontram-se
as diretrizes da organizagdo da assisténcia social: “descentralizagdo politico-
administrativa”, “participacdo da populagdo” e “primazia da responsabilidade do

Estado na conducgao da politica de assisténcia social’.

2.2 FINANCIAMENTO DA ASSISTENCIA SOCIAL

Previsto no artigo 195 da Constituicao Federal, o financiamento da Assisténcia
Social é efetuado com proventos do orgamento da seguridade social, “além de outras
fontes”, conforme artigo 204 da CF.

O Decreto 91.970/85 criou o Fundo Nacional de A¢ao Comunitaria (FUNAC),
convertido em Fundo Nacional de Assisténcia Social (FNAS) pela LOAS, em
conformidade com artigo 27.

Em 2012, o Decreto 7.788 regulamentou o FNAS. O financiamento das
prestacdes assistenciais € efetuado mediante recursos do FNAS, em consonancia
com o artigo 28 da LOAS:

O financiamento dos beneficios, servicos, programas e projetos
estabelecidos nesta lei far-se-& com os recursos da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, das demais
contribuicbes sociais previstas no art. 195 da Constituicao Federal,
além daqueles que compdem o Fundo Nacional de Assisténcia Social
(FNAS).

O artigo 29 da LOAS dispbe que os proventos direcionados a Unido sao
enviados ao FNAS, automaticamente, na medida em que consistir a realizagao das

receitas.

2.3 ALEI ORGANICA DE ASSISTENCIA SOCIAL — LOAS

Diante da necessidade de um avanco legislativo que fosse responsavel por
regulamentar as concessoes de beneficios assistenciais, que ja tinham previsao na
Constituicao Federal de 1988, houve a promulgacao da fonte que melhor disciplina a
assisténcia social no Brasil, a Lei 8.742/93, também conhecida como Lei Orgéanica de
Assisténcia Social — LOAS. Nesta Lei, estdo presentes os requisitos para concessao,

bem como a quem é direcionada a assisténcia social brasileira, principalmente no que
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concerne aos beneficios de prestagao continuada (BPC).

Oportuno salientar que a assisténcia social goza do status de politica publica,
haja vista que esta intimamente ligada com a cidadania e a garantia dos direitos
sociais, estes que, por muitos anos, ja foram recusados a uma grande parcela da
sociedade, de acordo com Crus (2013).

E interessante lembrar que, apds a aprovacgao da referida Lei, fora confirmado
que a assisténcia social configura-se como forma de politica ndo contributiva,
carregando caracteristicas da previsdo que tem a saude na Constituicdo, ja que
garantem o direito ao cidadao e impde o dever ao Estado.

Ademais, destaca Crus (2013) que a LOAS passou por varios percalgos antes
de ter sido promulgada, tendo em vista o cenario politico brasileiro pelo qual passava
0 pais apoés a Constituinte de 1988, que previa maiores direitos em razao da cidadania,
gerava desconfiangas quanto a efetividade da concessao de prestagdao de uma renda
continuada. Contudo, no ano de 1993, com a aprovacéo da Lei, finalmente foram
estabelecidos critérios para a elegibilidade de assisténcia social, bem como acerca do

Beneficio de Prestacdo Continuada.

2.4 O BENEFICIO DE PRESTAGAO CONTINUADA - BPC

A CF de 1988 prevé um salario minimo de beneficio mensal ao idoso e a pessoa
com deficiéncia que evidenciem nao deter meios de prover o proprio sustento ou
fornecido por sua familia, em conformidade com a legislacao.

Conforme ja mencionado, a renda continuada tem previsao no artigo 203, inciso
V, da Constituicado Federal de 1988, in verbis:

Art. 203. A assisténcia social sera prestada a quem dela necessitar,
independentemente de contribuicdo a seguridade social, e tem por
objetivos:

V — a garantia de um salario minimo de beneficio mensal a pessoa
portadora de deficiéncia e ao idoso que comprovem nao possuir meios
de prover a propria manutencio ou de té-la provida por sua familia,
conforme dispuser a lei. (BRASIL, 1988. Grifos nossos).

Seguindo o que afirmam Castro e Lazzari (2018), a LOAS define que a
assisténcia social busca prover os minimos sociais, sendo realizado através de um
conjunto de agbes proporcionadas pela iniciativa publica e pela sociedade, garantindo,
dessa forma, as necessidades basicas.
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Ademais, essa espécie de beneficio € direcionada a pessoa com deficiéncia e
ao idoso, devendo preencher alguns requisitos, independente do beneficiario que ira

arguir o assistencialismo, seguindo o disposto no artigo 20 da Lei 8.742/93.

2.5 REQUISITOS PARA A CONCESSAO DO BENEFICIO A PESSOA COM
DEFICIENCIA E AO IDOSO

Sao0 condi¢gdes cumulativas para a concessao do beneficio a deficiéncia ou a
idade, e a necessidade. Encontram-se as definicdes de “pessoa idosa”, “familia”,
“pessoa com deficiéncia” e “necessidade” no artigo 20 da LOAS.

Nesse sentido, um dos conceitos mais importantes seria a definicdo dada para
0 que se caracteriza como familia. Ora, através dessa analise € permitido fazer o
calculo de renda. A Lei 12.435/2011 trouxe algumas alteragdes para a LOAS, entre
elas, encontra-se a definicao de familias para fins de concessao do BPC, presente no
paragrafo 1° do artigo 20 desta:

Para os efeitos do disposto no caput, a familia € composta pelo
requerente, o cénjuge ou companheiro, os pais €, na auséncia de um
deles, a madrasta ou o padrasto, os irmaos solteiros, os filhos e
enteados solteiros e os menores tutelados, desde que vivam sob o
mesmo teto.

De acordo com esse artigo, o beneficio de prestagdo continuada é a garantia
de um salario-minimo mensal a pessoa com deficiéncia e ao idoso com 65 (sessenta
€ cinco) anos ou mais, desde que comprovem nao possuir meios de prover a propria
manutengao, ou que seja provida por sua familia, ndo podendo a renda familiar per
capita ser superior a ¥4 de um salario minimo.

Cumpre destacar que a previsado da assisténcia social ndo se limita apenas a
Constituicao Federal e a LOAS. Segundo o disposto no artigo 33 da Lei 10.741/03, a
todo idoso sera garantida a assisténcia social, seguindo os principios, bem como as
demais diretrizes previstas em leis especificas.

Embora o préprio estatuto considere a pessoa idosa como toda aquela que tiver
idade igual ou superior a 60 (sessenta) anos, nao modifica o requisito disposto para a
concessao do BPC, tendo em vista que fortalece em seu artigo 34, que os idosos que
tenham, pelo menos, 65 (sessenta e cinco) anos e que nao tenham meios para prover
a propria subsisténcia, teréo direito ao beneficio mensal, e vai além, no paragrafo

unico deste artigo, esclarece que se alguém da familia ja gozar desse beneficio, ele
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nao sera computado para fins de céalculo da renda familiar per capita exigida na LOAS.

E imperioso ressaltar que a definicdo de “pessoa idosa”, para os efeitos desta
legislacédo, ja sofreu alteragdes ao longo do tempo. Isso, porque, a época em que a
Lei fora promulgada, era considerado idoso todo aquele que tivesse 70 (setenta) anos
ou mais. Contudo, apés a Lei 12.435/2011, houve diminuigdo da idade, alterando para
65 (sessenta e cinco) anos a idade exigida para ser considerado idoso na LOAS.

Em relagao a pessoa com deficiéncia, a situagcao € muito similar, principalmente
no que se refere a previsdo da concessdo de beneficio assistencial em estatuto
destinado a essas pessoas. Pois bem, esta previsto no artigo 40 da Lei 13.146/15
(estatuto da pessoa com deficiéncia) que sera assegurado, aquelas que nao possuam
meios para a subsisténcia nem sua familia, o valor de 01 (um) salario minimo mensal,
respeitando as diretrizes da LOAS.

E oportuno salientar que nem todas as pessoas incapazes poderdo figurar
como beneficiarios, haja vista que a propria lei especifica quem é a pessoa com
deficiéncia, caracterizando-se como toda aquela que apresenta impedimento de longo
prazo de natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial, acarretando na dificuldade
de estabelecer participagcdo de forma plena com a sociedade, no que tange a
igualdade de condi¢gdes com as demais pessoas, nos termos do paragrafo 2° do artigo
20 da LOAS, modificado pelo estatuto do deficiente no ano de 2015.

Além disso, o referido estatuto tratou de tirar quaisquer duvidas se o rendimento
obtido em decorréncia de estagio supervisionado ou de aprendizagem seria
computado nos calculos da renda familiar per capita, afirmando, nesse sentido, que
nao seria computado, abrindo, ainda mais, a possibilidade do hipossuficiente
financeiro conquistar o direito ao beneficio assistencial.

Ha& de se considerar o que consta no paragrafo 11° da LOAS do artigo
supramencionado, que fora incluido pelo estatuto da pessoa com deficiéncia.
Segundo o dispositivo, outros elementos poderdo ser utilizados para provar a
condigdo de miserabilidade em que vive o grupo familiar, para fins de concesséo do
beneficio assistencial, de modo que, se observado com mais cuidado, pode-se afirmar
que esta caracterizado como uma forma de relativizacdo da analise de renda,
entretanto, ndo tem muita eficacia em virtude dos requisitos administrativos impostos
pelo 6rgdo que fiscaliza e concede o BPC, sendo mais bem explanado em tdpico

especifico.
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Em suma, o Beneficio de Prestagcdo Continuada (BPC) € de prestacao regular,

em razao de o pagamento ocorrer mensalmente. Disposto no inciso V, do artigo 203

da Constituicdo Federal, o BPC com observancia na LOAS em seus artigos 20 e 21,

e regulamentado pelo Decreto 6.214, de 2007, com a redagédo dada pelo Decreto

7.617 de 2011.

Conforme respalda os artigos 22 e 23 do Decreto 6.214, esse beneficio tem

carater personalissimo, com natureza distinta da previdenciaria: sem direito a abono

anual e ndo ocorrera a pensao por morte.

Para uma melhor compreensado das condi¢gdes cumulativas para que haja a

concessao do beneficio, ja citado anteriormente, segue ilustracdo abaixo que compara

as condi¢des para o idoso e para a pessoa com deficiéncia:

Condigo6es para concessao
do BPC ao idoso

Possuir 65 anos ou mais

A condicao de miserabilidade do
grupo familiar e da situagao de

vulnerabilidade

Nao possuir outro beneficio no
ambito da seguridade social ou de
outro regime, inclusive o seguro-
desemprego. Salvo de assisténcia
médica e pensdao especial de

natureza indenizatoria.

Condigoes para concessao
do BPC ao deficiente

Existéncia de impedimentos ao longo
prazo de natureza fisica: mental,
intelectual ou sensorial, os quais, em
interagcdo com uma ou mais barreiras
obstruam sua participacdo plena e
efetiva na sociedade em igualdade de
condicbes com as demais pessoas.

Condicao de miserabilidade do grupo
familiar e da situacao de

vulnerabilidade

Nao possuir outro beneficio do ambito
da seguridade social ou de outro
regime, inclusive o] seguro-
desemprego. Salvo o de assisténcia
meédica e a pensdao especial de

natureza indenizatoria
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Incapacidade

Fonte: da pesquisa

3 DA RELATIVIZAGAO DA RENDA PER CAPITA

Como ja previamente exposto, a lei 8.742, datada de 1993, em seu art. 20,
prevé a concessao de do Beneficio de Prestagdo Continuada — BPC, que consiste na
garantia de um salario-minimo mensal a pessoa com deficiéncia ou ao idoso de 65
(sessenta e cinco) anos ou mais, que comprovem nao possuir meios de prover sua
prépria subsisténcia ou de té-la provida por sua familia. No §3° do mesmo artigo, a lei
estabelece que, para fins de concessdo do beneficio supramencionado, o
idoso/deficiente precisa auferir, isoladamente ou em conjunto com seus familiares,
renda per capita inferior a ¥4 do salario-minimo existente.

Observa-se, portanto, que a lei adotou um critério extremamente objetivo para
se auferir a miserabilidade de um idoso/deficiente, ndo se permitindo levar em
consideracgao a realidade de diversos idosos/deficientes que, a despeito de possuirem
a renda per capita superior ao teto estabelecido, poderiam facilmente se enquadrar
ao conceito de “miseravel”’ se outras determinantes fossem aplicaveis, como o gasto
com remédios e cuidados médicos, necessitando, porventura, do beneficio ora
analisado. Em suma, por ser o critério financeiro demasiadamente rigido, sua
constitucionalidade n&o tarde comecou a ser questionada, pois dificultava,
significativamente, que pessoas em patente situacéo de miserabilidade social fossem
consideradas fora do alcance do beneficio social previsto.

Sobre o assunto, a questado foi levada ao Supremo Tribunal Federal, pela
primeira vez, em 27/08/1993, por meio da ADI 1.232, ocasido em que o referido
Tribunal, utilizando-se de uma interpretacao literal do art. art. 203, inc. V da CF/88,
declarou que o referido critério de 4 estabelecido pela lei 8.742/93 era constitucional,
sem, no entanto, se pronunciar acerca da possibilidade ou ndo do Juiz, no caso
concreto, valer-se de outros critérios a fim de se auferir a miserabilidade do
idoso/deficiente, para fins de concessao do beneficio.

Em seguida, ap6s uma longa espera, o assunto foi chegar, em 16/10/2008, no
STJ, por meio do AgRg no REsp 94.6253, ocasidao em que a corte superior decidiu
que “o preceito contido no art. 20, §3°, da lei 8.742/93 nao € o uUnico critério valido para

comprovar a condicao de miserabilidade”, criando um poderoso precedente para que
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o Judiciario passasse a utilizar, de forma convincente, outros métodos a fim de auferir
a miserabilidade do individuo, n&o se atentando somente ao critério descrito na lei
que, segundo a mesma corte, “deve ser considerado como um limite minimo, um
quantum objetivamente considerado insuficiente a subsisténcia do portador de
deficiéncia e do idoso”.

Dando prosseguimento, avangcando a linha adotada pela Corte Superior, o
Supremo Tribunal Federal, julgando conjuntamente os Recursos Extraordinarios
567.985 e 580.963, nos dias 17 e 18 de abril de 2013, respectivamente, pronunciou a
inconstitucionalidade material do §3°, do artigo 20, da lei 8.742/93, que prevé o critério
da renda per capita maxima de 7, para fins de concessao do Beneficio de Prestagcéo
Continuada — BPC.

Os votos foram fundamentados com argumentos como a ocorréncia de um
processo de inconstitucionalizagao do critério legal utilizado pela Lei Organica da
Assisténcia Social, tendo em vista a época em que foi criada a legislagao, que levava
em consideracao a realidade social da época e a utilizagao de critérios mais brandos
em leis assistenciais supervenientes, como o programa do Bolsa-Familia, Bolsa-
Escola, entre outros, que foram, posteriormente, unificados.

Assim, foi declarada a nulidade, incidentalmente, por maioria, do §3, do art; 20,
da lei 8.742/93 nos Recursos Extraordinarios supracitados que, a despeito de nao
possuir forca vinculante, prépria das questdes decididas por meio dos instrumentos
de controle direto de constitucionalidade, tal decisao criou um forte precedente da
Suprema Corte, que foi capaz de pér em pauta importancia da flexibilizagao do critério
econdmico legal, que foi seguido, com mais segurancga, em todas as esferas do Poder

Publico, como sera visto a seguir.

3.1 RELATIVIZACAO DA RENDA PER CAPITA POR MEIOS LEGAIS?

Como dito anteriormente, ndo houve o efeito vinculante na pronunciacao de
nulidade, pelo STF, ao julgar os Recursos Extraordinarios 567.985 e 580.963 do
critério econémico de Y4 do salario-minimo vigente, previsto no LOAS, para fins de
reconhecimento da miserabilidade do idoso maior de 65 anos, ou da pessoa portadora
de deficiéncia.

A despeito de tal constatagéo, percebe-se que, em legislagdes posteriores ao
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decisum proferido pelo Pretério Excelso, o legislador comegou a tomar um cuidado
maior acerca do assunto, principalmente em leis que tratam acerca do idoso ou do
deficiente, conforme se pode visualizar pelas alteracdes que a lei 13.146/2015, que
trata do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, trouxe a Lei Organica da Assisténcia
Social, como a incluséo, a esta lei, do §11, ao seu artigo 20, que diz: “§ 11. Para
concessao do beneficio de que trata o caput deste artigo, poderdao ser utilizados
outros elementos probatorios da condigdo de miserabilidade do grupo familiar e da
situacdo de vulnerabilidade, conforme regulamento.”

Desse modo, percebe-se que o legislador positivou aquilo que ja era consenso
na jurisprudéncia, e que ja estava sendo praticado pelos Tribunais brasileiros, em
decorréncia de diversos precedentes das Cortes Superiores e, recentemente, do
Supremo Tribunal Federal, como ja exposto anteriormente. Assim, apesar de a
previsdo legal gerar mais seguranca juridica aos jurisdicionados, que poderao ver seu
beneficio analisado administrativamente pelo érgédo, mesmo ultrapassando o teto para
a concessao do beneficio, o critério legal de %4 previsto na LOAS continua vigente, e
continua sendo fator impeditivo para concessao de diversos beneficios as pessoas
em notorio estado de miserabilidade pelo Pais.

Ademais, existem legislagcdes vigentes, no momento, que preveem a adogao
de critério mais brandos para concessao de outros beneficios provenientes da
Assisténcia Social, como, por exemplo, o Decreto N° 6.135/2007 que, em seu art. 4°,

inciso I, alineas “a” e “b”, define como familia de baixa renda, para fins de concessao

dos beneficios, o seguinte:

Art. 42 Para fins deste Decreto, adotam-se as seguintes definicbes
[...]
Il - familia de baixa renda: sem prejuizo do disposto no inciso I:
a) aquela com renda familiar mensal per capita de até meio salario
minimo; ou
b)a que possua renda familiar mensal de até trés salarios
minimos;][...].
Por conseguinte, nada mais coerente, apds a pronuncia de nulidade do art. 20,
§3, da Lei Orgénica da Assisténcia Social pelo STF, do que a adogéao de critérios mais
brandos existentes em outras legislagcbes, como a supramencionada, para a

concessao do Beneficio de Prestagcao Continuada previsto pela LOAS.

4 CONDIGOES DE CONCESSAO DO BENEFICIO DE PRESTAGAO CONTINUADA

73



SOB O ORDENAMENTO INTERNO DO INSS: CRITERIOS ADMINISTRATIVOS
PARA A SUA CONCESSAO

Como se pode deduzir, depois de todo o exposto até aqui, o 6rgao do Instituto
Nacional do Seguro Nacional — INSS, responsavel pela concessado do Beneficio de
Prestagao Continuada — BPC, em raz&o do desinteresse do legislador em atualizar a
Lei Orgéanica da Assisténcia Social — LOAS para se adequar a realidade social
brasileira, bem como ao entendimento do STF, continua a adotar o critério econdmico
para auferir a miserabilidade do idoso ou do portador de deficiéncia de “4do salario-
minimo vigente previsto na LOAS.

Contudo, em razédo do ajuizamento de uma Acéo Civil Publica, de carater
nacional, promovida no Estado do Rio Grande do Sul, tombada sob o numero
5044874-22.2013.404.7100/RS, o Instituto foi condenado a excluir, do calculo da
renda per capita familiar das despesas do requerente do BPC, ou seja, o deficiente ou
o idoso maior de 65 anos, despesas com medicamentos, alimentagao especial, fraldas
descartaveis e consultas na area de saude, requeridas e negadas pelo Estado.

Segundo o] Memorando Circular Conjunto n°
58/DIRBEN/DIRAT/DIRSAT/PFE/INSS, os documentos que devem ser apresentados
para comprovar as despesas sao:

a) medicamentos: comprovacao de prescricdo médica e comprovagéo
do valor mensal gasto;

b) alimentacdo especial: comprovacdo de prescricdo médica e
comprovacao de valor mensal gasto;

c) fraldas descartaveis: comprovacgéo do valor mensal gasto;

d) consultas na area de saude (com profissionais de toda area de
saude): comprovacao do valor mensal gasto.

Assim, caso o deficiente ou idoso maior de 65 anos possuir uma renda per
capita igual ou superior a V4 e requerer o beneficio, podera obter uma reanalise do seu
requerimento, caso apresentem a documentacdo acima que demonstre as despesas
feitas em razdo de sua deficiéncia, incapacidade, ou idade avangada; em conjunto,
deverao, também, demonstrar que foram a algum 6rgao da Rede Publica e tiveram a
prestacdo dessas despesas negadas, ou seja, tiveram que arcar com suas proprias
economias. O documento denegatério deve estar assinado por servidor publico
devidamente identificado pelo nome completo, cargo e matricula.

Em seguida, o processo administrativo deve ser levado para avaliagao por

profissional do servigo social do INSS, quanto ao comprometimento ou n&o da renda
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do grupo familiar, que tera autonomia para afastar o critério legal de 4, para fins de
concessao do beneficio. No caso de deficiente, mesmo apds parecer favoravel do
assistente social, a concessao do beneficio dependera, ainda, de avaliagdo médica,

para verificagao da deficiéncia.

4.1 POSTURA DO ORGAO PREVIDENCIARIO EM ALAGOAS

Conforme ja exposto, em decorréncia da Agao Civil Publica de carater nacional
promovida no Estado do Rio Grande do Sul, ja discutida anteriormente, a despeito do
INSS continuar utilizando o critério de 2 da renda per capita para a concessao do
beneficio assistencial do LOAS, o Orgao se viu obrigado a adotar outros critérios para
flexibilizar a concesséo do beneficio para idosos e deficientes que comprovem possuir
despesas pessoais com medicamentos, alimentacao especial, fraldas descartaveis e
consultas na area de saude, pois o Poder Publico negou-se a cobrir tais despesas.

Em visita, para coleta de dados, ao setor administrativo do INSS, responsavel
pela regido do Estado de Alagoas, foi obtida a informagao de que, caso nao haja uma
Acao Civil Publica promovida em um Estado especifico para atender as demandas
especificas daquele Estado, o Orgéo regional fica obrigado a obedecer as diretrizes
estabelecidas na Acao Civil Publica de carater nacional promovida no Estado do Rio
Grande do Sul.

No caso especifico do Orgdo local, ndo houve o ajuizamento da Ag¢&o Civil
Publica regional supramencionada, ficando o instituto, em Alagoas, compelido a

cumprir o que foi decidido na Acao Civil Publica nacional.

CONCLUSAO

Neste artigo, foi demonstrada a importancia da existéncia do Instituto da
Assisténcia Social, dentre o tripé basilar formador da Seguridade Social no Brasil,
prevista, expressamente, na Constituicido Federal de 1988. Sua existéncia vai ao
encontro de garantias minimas necessarias para a subsisténcia de qualquer ser
humano em estado de miserabilidade. Visa, sobretudo, dar cumprimento ao principio
da dignidade da pessoa humana, um dos fundamentos da Republica Federativa do

Brasil, contido no art. 1° da CF/88. Visa, ainda, dar cumprimento aos objetivos
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elencados no art. 3° da CF/88.

Desde sua entrada em vigor, a Lei Organica da Assisténcia Social prevé a
concessao do Beneficio de Prestagao Continuada, no valor de um salario-minimo, ao
deficiente ou ao idoso que com 65 (sessenta e cinco) anos ou mais, que comprovem
nao possuir meios de prover a propria manutengao ou de té-la provida por sua familia.
Como foi visto, o critério utilizado para aferir a miserabilidade do idoso ou do deficiente
€ a renda per capita nao superior a ¥4 do salario-minimo vigente, critério este que, se
levado a realidade social atual, encontra-se demasiadamente defasado.

O Supremo Tribunal Federal, num primeiro momento, declarou a
constitucionalidade de tal critério, porém, apds aproximadamente 15 (quinze) anos de
espera, reviu seu entendimento, considerando a realidade fatica atual, bem como a
facilidade em se obter outros beneficios assistenciais. Contudo, sua decis&o foi de
forma incidental, ndo gerando o efeito vinculante.

Observa-se, ainda, que, mesmo apdés a pronuncia de nulidade do critério de 74
pelo Supremo, o INSS continua usando o critério mencionado e, em razdo da Agao
Civil Publica de carater nacional promovida no Estado do Rio Grande do Sul, passou
a utilizar critérios a fim de se flexibilizar o critério econdmico, o que, de maneira
alguma, torna-se o modelo ideal.

Diante de todo o que foi pesquisado, a indagacao proposta na introducéo do
presente artigo, pode ser respondida: As diretrizes definidas pelo érgao previdenciario
se apresentam como elementos de restricao a concessao do Beneficio LOAS? A Unica
resposta coerente seria um “sim”, principalmente quando se leva em consideragao
toda a controvérsia que gira em torno do critério econémico de 4, que, por maioria,
foi declarado inconstitucional pelo Supremo, e fica no aguardo de alteragdes
legislativas.

Ademais, pode-se destacar, ainda, que, enquanto nao for aprovada alteracao
legislativa, o Orgdo responsavel pela concessdo do beneficio poderia se utilizar de
outros critérios mais brandos, elencados em outras legislagdes assistenciais, como o
decreto do CadUnico, que considera familia de baixa renda, para fins de concessao
dos beneficios assistenciais, aquela com renda familiar per capita de até meio salario-

minimo; ou a que possua renda familiar mensal de até trés salarios-minimos.
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A JUDICIALIZACAO DA SAUDE E O DEVER DO ESTADO EM OFERECER
TRATAMENTO AS DOENCAS RARASY,
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RESUMO: O presente trabalho concentra-se na analise teérica do Direito a saude e o dever
constitucional do Estado em fornecer tratamentos e medicamentos para aqueles acometidos
com algum tipo de doenga rara. Explora-se a base constitucional da prote¢do ao direito
emanado do Artigo 196 da Constituicdo Federal, fazendo-se uma interligagdo entre suas
caracteristicas normativas, os efeitos do fenbmeno da judicializagdo e seus impactos em
outras normas do sistema juridico. Tais impactos sdo destacados na problematica que surge
em razdo da escassez de politicas publicas nessa area e dos custos das mesmas. Por fim,
estédo tragadas possiveis solugdes para a garantia judicial da satide neste contexto especial,
dada a caréncia de um entendimento pacificado pelo Poder Judiciario. Busca-se contribuir
com um tema de suma importancia na esfera constitucional.

PALAVRAS-CHAVE: Direito & saude. Politicas Publicas. Judicializacdo. Doengas Raras.
Jurisprudéncias.

ABSTRACT: The present research focuses on the theoric analysis about the Right to health
and the constitutional duty of the State to provide medical treatment and medicines for those
afflicted with some form of rare disease. It explores the constitutional basis of protection about
the right emanated from Article 196 of the Federal Constitution, making an interconnection
between its normative characteristics, the effects of the judicialization phenomenon and its
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impacts on another norms of the legal system. These impacts are highlighted in the problems
that arise due to the scarcity of public politics in this area and the costs of these. Finally,
possible solutions are drawn for the judicial guarantee of health in this special context, given
the lack of an understanding pacified by the Judiciary. It seeks to contribute a theme of
paramount importance in the constitutional sphere.

KEYWORDS: Right to Health. Public Politics. Judicialization. Rare Diseases. Jurisprudence.

INTRODUCAO

Com o advento da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, o
direito a saude recebeu uma protecao antes nao vista no contexto social, consagrado
como um direito fundamental que atribui ao Estado o dever de sua satisfacao, por
meio das chamadas politicas publicas. O artigo 196 da Carta Magna teve o condao
de garantir aos individuos um direito subjetivo a norma ali exposta, possibilitando
assim a judicializacéo da saude, na medida do possivel, quando houver omisséo da
administracé@o publica.

Contudo, quando o objeto em questdo trata-se do amparo a doenca rara,
carecem politicas publicas capazes de assegurar o efetivo direito a saude, ou, quando
existem, ndo sdo efetivamente prestadas pelo Poder Publico.

Em observéancia as exigéncias prestacionais do direito a salde, quais seriam,
entdo, as obrigacdes estatais exigiveis por meio de demandas judiciais no caso
especifico das doencas raras?

Nossa hipotese central é a de que a judicialiazacdo da saude no caso das
doencas raras, em razdo do conflito entre normas, o alto custo das demandas e as
baixas taxas de sucesso de tratamentos, deve se restringir ao cumprimento e
execucao dos protocolos clinicos j& existentes e, em caso de doencgas para as quais
nao existem os referidos protocolos, a judicializacdo deve resultar na busca da
manutencdo da saude mediante tratamentos paliativos, a fim de garantir esse direito
fundamental.

Assim, analisaremos primeiramente a génese da eficacia constitucional relativa
ao direito a saude, verificando a divergéncia presente no campo tedrico, visto que para
alguns doutrinadores, a norma constitucional do art. 196 ndo necessitaria de prévia
atuacao do legislador infraconstitucional em decorréncia do que dispde o art. 5°, §1°

da CF. Do lado oposto, ha o entendimento de que as normas relativas aos direitos de
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natureza prestacionais estdo condicionadas a uma efetivacdo do legislador futuro,
tratando-se de normas programaticas.

Em seguida, sera imprescindivel fazer uma ponderacéo a respeito do conflito
entre os principios que regem o direito a saude, a fim de afastar incongruéncias que
possam afetar o mérito das decisdes judiciais. Sdo institutos distintos que merecem
uma abordagem cautelosa para poder estabelecer uma harmonia entre si.

Na sequéncia, sdo observadas as atuais politicas publicas voltadas a tutela das
doencas raras, como a Portaria n° 199/2014 do Ministério da Saude e o enfoque
especial ao Projeto de Lei n® 56/2016 da Camara dos Deputados, que pela primeira
vez no contexto legislativo nacional, preocupou-se em dispor dos medicamentos
orfaos, destinados ao tratamento dessas doencas. A problematica em torno da
liberacdo desses medicamentos pela ANVISA e a devida incorporacdo ao SUS
também abriu espaco para tecer uma analise sobre a real eficacia das politicas
publicas brasileiras.

Vale ressaltar que a questdo orcamentaria tem grande valia para
compreendermos 0s custos que demandam a implementacdo das politicas publicas
de saude, bem como os gastos decorrentes da judicializacdo, uma vez que € preciso
tracar limites para judicializar com responsabilidade diante do problema da escassez
de recursos e das infinitas demandas.

Por fim, analisaremos o0 que efetivamente poderia ser assegurado pela
judicializacé@o no caso das doencas raras, avaliando possiveis solucbes em face dos
parametros da norma constitucional, dos principios aplicaveis, bem como levando-se
em consideracao as politicas publicas e seus devidos custos.

A metodologia utilizada no presente estudo foi a pesquisa do tipo tedrico,
empregando o método dedutivo e, sobretudo a pesquisa bibliografica, amparada em
livros, artigos cientificos, jurisprudéncia, legislacdo, fazendo uma mutua relagéo
interdisciplinar entre o Direito Constitucional e o Direito Previdenciario. Os usos de
jurisprudéncias do Supremo Tribunal Federal, do Superior Tribunal de Justica e dos
Tribunais de Justica corroboraram de forma impar para o desenvolvimento do objetivo
aqui almejado.

A fim de enriguecer o contetudo trabalhado, a metodologia também contou com
os dados técnicos colhidos em palestra relacionada ao tema aqui exposto,

adicionando tanto o depoimento de pacientes portadores de doencas raras como as
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teses defendidas pelos profissionais especialistas no ramo da saude.

1 DIREITO A SAUDE: NORMA DE EFICACIA PLENA OU EFICACIA
PROGRAMATICA?

O acesso universal a saude, matéria de direito fundamental consagrado no
artigo 196 da Constituigdo Federal, € uma das espécies autbnomas da Seguridade
Social®, e consiste no fundamento basilar para demandar, perante o judiciario, o que
de regra deveria ser fornecido em vias administrativas. Cabe incialmente tecer uma
breve analise acerca do direito a saude e a eficacia das normas constitucionais que o
protegem e regulam.

A Constituicao de 1988, no capitulo da Seguridade Social, tratou da saude entre
os artigos 196 a 200, definindo como um direito de todos e dever do Estado, a ser
efetivado mediante politicas publicas, com o intuito de reduzir o risco de doencgas,
garantindo o acesso universal e igualitario as a¢des e servigos destinados a promover,
proteger e recuperar o bem estar dos individuos.

De acordo com o inciso Il do artigo 23 da Lei Magna, € da competéncia comum
da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios cuidar da saude e da
assisténcia publica. Constitui competéncia concorrente dos entes federativos a
protecdo e defesa da saude, conforme disposto no inciso Xl do artigo 24 da
Constituicao, sendo a Uniao responsavel por estabelecer as normas gerais (§ 1° do
art. 24 da CF/88).

Com o advento da Lei n°® 8.689/93, houve a extingdo do antigo Instituto Nacional
de Assisténcia Médica da Previdéncia Social (Inamps), responsavel pela assisténcia
meédica unicamente daqueles trabalhadores que contribuiam com a previdéncia social.
Conforme explica Martins (2014, p. 543):

Com a extingdo do Inamps, a Unido, por meio do Or¢camento da
Seguridade Social, obriga-se a garantir ao Sistema Unico de Saude,
permanentemente e sem prejuizo da participacdo de recursos do
Orgamento Fiscal, o aporte anual de recursos financeiros equivalente,
no minimo, a média dos gastos da autarquia nos ultimos cinco
exercicios fiscais (art. 14 da Lei n° 8.689).

O Sistema Unico de Saude (SUS), em conformidade ao artigo 4° da Lei n°

9 Seguridade Social € um sistema de protecédo social que envolve trés politicas: Saude, Assisténcia
Social e Previdéncia Social.
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8.080/90, consiste em um conjunto de acdes e servigos de saude, prestados por meio
de 6rgaos e instituicbes publicas federais, estaduais e municipais, da administragcéo
direta e indireta e das fundacbes mantidas pelo Poder Publico. A inciativa privada
podera participar do SUS, desde que em carater complementar, mediante contrato de
direito publico ou convénio (§ 1° do art. 199 da CF/88). Ainda nos ensinamentos de
Martins (2014, p. 555): “o Ministério da Saude disciplinara as atividades de prevengao
de doengas, de promogao da saude, de controle e de vigilancia”.

Elencado como um dos direitos sociais no artigo 6° da Constituicdo, o direito a
saude esta associado a garantia de uma vida digna. Nos ensinamento de Ricardo
Lima, mediante o reconhecimento do direito a saide como um direito fundamental, a
Constituicdo Federal de 1988 prevé, em seu art. 5°, § 1°, a aplicagdo imediata das
normas que o garantem. (LIMA, 2013). Segundo o autor, apesar de alguma
discrepancia iniciall?, este entendimento esta sedimentado, decorrendo da propria
normatividade direta constitucional, vejamos:

Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
segurancga e a propriedade, nos termos seguintes: [...] § 1° As normas
definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagcéo
imediata. (BRASIL, 1988).

A eficacia de uma norma constitucional esta ligada ao fato dela ser
devidamente aplicada e seguida, conforme relaciona Silva (2007, p. 66): “tratando-
se de normas juridicas, a eficacia consiste na capacidade de atingir os objetivos
nela trazidos, que vém a ser, em Uultima analise, realizar os ditames juridicos
objetivados pelo legislador”.

A partir do momento em que se verificou a falta de efetividade dessas normas
no ambito social, a jurisprudéncia e doutrina italianas categorizaram a eficacia e
aplicabilidade das normas constitucionais em: a) normas diretivas ou programaticas,
destinadas especificamente ao legislador; b) normas perceptivas, obrigatérias, de
aplicabilidade imediata; c) normas perceptivas, obrigatérias, sem aplicabilidade
imediata. (SILVA, 2007).

Conforme esclarece José Afonso da Silva, as normas programaticas nao

estdo dotadas de preceitos concretos, precisando de complementagao legal do

10 Divergéncia entre o entendimento da eficacia do direito a saude.
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legislador futuro. Ja as normas perceptivas (ou de eficacia plena) independem de
amparo legal, uma vez que sua aplicagéo é direta e imediata em consonancia ao
comando constitucional. (SILVA, 2007).

A esse respeito, Marcio de Almeida Farias (2017, p. 11) declara:

Paulo Gonet Branco explica que esse dispositivo tem como
significado essencial ressaltar que as normas que definem direitos
fundamentais sdo normas de carater perceptivo, € ndo meramente
programatico e ainda segundo o autor, os juizes podem e devem
aplicar diretamente as normas constitucionais para resolver os
casos sob sua apreciacdo e que ndo € preciso que o legislador
venha, antes disso, repetir ou esclarecer os termos da norma
constitucional para que ela seja aplicada.

Em concordancia com a doutrina classica, Ruy Barbosa defendia que os
direitos e garantias n&o precisariam de prévia atuacgéao legislativa para ser efetivados
no plano concreto e consequentemente gerar seus efeitos, pois tratavam de normas
de natureza autoaplicavel. (SARLET, 2012).

Ainda de acordo com Silva, as normas de eficacia limitada delimitam objetivos
visados pelo Estado, tracados pelo constituinte por meio de principios a serem
perseguidos pelos 6rgaos (legislativos, executivos, jurisdicionais e administrativos),
especialmente na esfera social. Sdo propdsitos a serem cumpridos na maior medida
do possivel, através de intervencgao infraconstitucional. (SILVA, 2007).

Apos a promulgacao da Constituicao de 1988, observou-se um crescimento no
ativismo judicial tendente a conceder, na maioria das decisées, o medicamento ou
tratamento pleiteado, que de certa forma confere uma proteg¢ao absoluta ao direito a
saude da qual a Carta Magna estabeleceu. As decisdes proferidas em primeiro grau,
quando submetidas a apreciagdo dos tribunais superiores, eram favoraveis ao
fornecimento do tratamento, até mesmo unanimemente, sem divergéncia nos
Acordaos!!. (MARINHO, 2013).

A vista disso, o referido autor defende em seu artigo cientifico que:

Entretanto, o excesso de demanda e a falta de critérios para a garantia
judicial do direito a saude implicaram no declinio de sua efetivagéao.
Com inumeras sentengas condenando o Estado ao fornecimento de
materiais e medicamentos experimentais, muitas vezes de alto custo,
a realizacdo de interminaveis procedimentos cirurgicos, algumas
vezes destituidos de essencialidade, o proprio Judiciario tem mudado
seu posicionamento perante essas questoées. (MARINHO, 2013).

11 Conforme RE 273834 AGR / RS, Rel. Min. Celso de Mello, STF, Segunda Turma; RE 198265/RS,
Rel. Min. Celso de Mello, STF, Segunda Turma; RE n°® 232335/RS, STF, Segunda Turma.
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Cumpre ressaltar a valiosa tese do jurista alemao Konrad Hesse, segundo a
qual a Constituigao, a fim de evitar a consequéncia de normas inécuas (principalmente
as de carater fundamental), deve observar uma conjuntura de fatores, como os
econdmicos e naturais, do contexto local ao tempo em que a norma sera aplicada,
para sua real efetivagado na esfera social, como sustenta:

A Constituicdo adquire forca normativa na medida em que logra
realizar essa pretensdo de eficacia. Essa constatagcao leva a uma
outra indagagéo, concernente as possibilidades e aos limites de sua
realizacao no contexto amplo de interdependéncia no qual esta
pretensao de eficacia encontra-se inserida. (HESSE, 1991, p. 16).

Com isso, surgiu um segundo entendimento no campo doutrinario, ainda que
de forga minoritaria, que o preceito aplicado no art. 5°, §1° da Constituigdo nao
converte todos os direitos fundamentais em normas de eficacia plena, pois o
aspecto relevante na protecdo do direito a saude nao & conferir artificialmente
eficacia plena, e sim lhe atribuir efetividade social. (VILLAS-BOAS, 2014).

No mesmo sentido, o Ministro Celso de Mello, em algumas oportunidades,
posicionou-se de forma divergente ao ativismo judicial que previa a concesséao
absoluta do direito a saude, como foi o entendimento do STF ao julgar o Agravo
Regimental no Recurso Extraordinario 271286 RS:

O carater programatico da regra inscrita no art. 196 da Carta Politica -
que tem por destinatarios todos os entes politicos que compdem, no
plano institucional, a organizagéo federativa do Estado brasileiro - ndo
pode converter-se em promessa constitucional inconsequente, sob
pena de o Poder Publico, fraudando justas expectativas nele
depositadas pela coletividade, substituir, de maneira ilegitima, o
cumprimento de seu impostergavel dever, por um gesto irresponsavel
de infidelidade governamental ao que determina a prépria Lei
Fundamental do Estado. (STF. RE 271286 AgR / RS, Rel. Min. Celso
de Mello, Segunda Turma, julgado em 12/09/2000, DJ 24/11/2000).

Fazendo uma critica ao entendimento classico de que a norma contida no art.
5°, §1° da CF/88 possui eficacia plena, Sarlet (2012, p. 267) aponta:

Tal entendimento, contudo, ndo deve conduzir — em nosso sentir — a
equivocada concluséo de que nas Constituigbes contemporaneas, de
modo especial nas que consagram um Estado Social, todos os direitos
fundamentais podem, sem qualquer exceg¢ao, ser enquadrados nesta
categoria. Nao se deve olvidar, neste contexto, que a doutrina classica,
tal como formulada por Ruy Barbosa, ndo conhecia (e, na verdade,
nem poderia) os direitos econdmicos, sociais e culturais de natureza
prestacional hodiernamente comtemplados em grande parte das
Constituigdes.

Para Ingo Wolfgang Sarlet, os direitos fundamentais sociais estariam
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dependentes de uma concretizagdo legislativa, em se tratando de direitos
relacionados a prestagdes, que dependem de recursos publicos, limites e reservas.
(SARLET, 2012). No mesmo sentido, corrobora Farias ao entender que:

O direito fundamental a saude pode ser entendido como um direito
prestacional material por parte do Estado, isto €, um direito que precisa
ser efetivado mediante a implementacao de politicas publicas, a fim de
que seja materializado e usufruido pela populagado. Portanto, no que
se refere ao direito a saude, a atuacao estatal € de suma importancia
para a concretizagdo do comando constitucional. (FARIAS, 2017, p. 9).

Além disso, complementa Sarlet (2012, p. 266) que:

Ainda que se queira negar — e ndo sem certa razao — a utilizagdo da
expressao “normas programaticas”, isto em nada altera o fato da
existéncia, também na nossa Constituicdo vigente — em escala sem
precedentes no constitucionalismo pretérito -, de normas que, em
virtude de sua natureza (forma de positivacao, funcao, e finalidade),
reclamam uma atuagdo concretizadora dos 6rgdos estatais,
especialmente do legislador, sem que, a evidéncia, se esteja a negar
eficacia e aplicabilidade (inclusive imediata) a estas normas.

Em que pese o inegavel impasse doutrinario acerca da eficacia da
aplicabilidade dos direitos fundamentais em geral, Sarlet (2013) entende que o
disposto no art. 5°, §2° da Constituicao deve ser interpretado como principio. Enquanto
que as regras devem ser aplicadas ao caso concreto, os principios podem ser

afastados, uma vez que haja necessidade de avaliagdo com outros principios.

1.1 A JUDICIALIZAGCAO E O CONFLITO ENTRE PRINCIPIOS

Delimitada inicialmente a eficacia do direito a saude e vislumbrada a
necessidade de implementacdo de recursos a fim de obter a concretizagao desse
direito fundamental, surge o dever de abordar os relevantes principios correlatos a
natureza prestacional da norma contida no art. 196 da CF.

Apesar de eventuais choques principioldgicos, devemos examinar as
especificidades de cada instituto a fim de dirimir qualquer desproporcionalidade,
levando-se em consideragao ndo somente o melhor argumento utilizado, mas também
observar a solugdo que tende a abranger o maior numero de pessoas necessitadas
dos recursos sociais, com o proposito de, mais a frente, delimitar (embasado nos
principios a seguir) o que se pode garantir aos portadores de doengas raras por meio

da judicializacgéo.
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1.1.1 Necessidade de ponderagao: universalidade da cobertura e do

atendimento, o minimo existencial e a reserva do possivel

Com o intuito de assistir e amparar a populagdo, a Constituicdo Federal
determinou, em seu artigo 194, a incumbéncia do Poder Publico de assegurar os
direitos relativos a seguridade social, sendo eles: saude, previdéncia e assisténcia
social. Em que concerne o direito a saude, importa destacar sua finalidade mais ampla
dentre os outros ramos, uma vez que 0 seu acesso nao faz restricado de beneficiarios,
bem como ndo necessita de prévia contribuigao destes.

O paragrafo unico do artigo 194 da CF/88 dispde acerca dos objetivos tragcados
para organizar o sistema da seguridade social, tratando-se de auténticos principios
setoriais. O inciso | do mencionado artigo, esteia que: “Paragrafo unico. Compete ao
poder publico, nos termos da lei, organizar a seguridade social, com base nos
seguintes objetivos: | - universalidade da cobertura e do atendimento [...]".
(BRASIL, 1988, grifou-se).

A partir do aludido principio, a doutrina classifica-o em duas vertentes:
universalidade da cobertura (dimensdo objetiva) e universalidade do atendimento
(dimensao subjetiva). Por cobertura, entende-se que o objeto da protegao social
instala-se em todas as suas etapas: de prevencgao, de protegcao propriamente dita e
de recuperagdo. Acerca da tematica, Flavia Cristina Moura de Andrade aduz que: “a
seguridade social deve garantir amparo diante de toda e qualquer situagao de vida
que possa conduzir a um estado de necessidade”. (ANDRADE, 2012, p. 19).

Por universalidade do atendimento, Andrade salienta que, segundo o melhor
entendimento da doutrina, o sistema tem o condao de proteger todas as pessoas, sem
que haja qualquer tipo de discriminagéo. Refere-se, portanto, aos sujeitos de direito a
protecao social, sendo denominado de universalidade uma vez que visa cobrir a maior
quantidade de pessoas possivel. Cabe ressaltar que tal principio decorre do principio
da isonomia (art. 5°, caput, CF). (ANDRADE, 2012).

Ao contrario do regime previdenciario, cujo aspecto de financiamento no Brasil
possui carater contributivo e de filiagado compulsdria (art. 201, caput, CF), o principio
da universalidade, no tocante a saude, atua de forma plena, dado que a saude é direito
de todos e dever do Estado, conforme disposto no artigo 196, independendo do

pagamento de qualquer contribuigao.
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Véarios sao os fatores que contribuem para a negagdo do Estado a
concretizacao dos direitos sociais, sendo o0 mais corriqueiro dentre eles a falta de
recursos publicos. A questdo orgamentaria € a justificativa mais apontada para deixar
de cumprir o dever que a Administragao Publica possui de efetivar o prometido bem-
estar social. (CARDOSO, 2017).

Como a implementacdo dos direitos sociais necessitam de recursos, é
necessario a sujei¢cao ao principio da reserva do possivel. Este principio, ao que se
sabe, surgiu na Alemanha, por volta do ano de 1970 e considera-se que:

De acordo com a nocao de reserva do possivel, a efetividade dos
direitos sociais a prestacdes materiais estaria sob a reserva das
capacidades financeiras do Estado, uma vez que seriam direitos
fundamentais dependentes de prestagdes financiadas pelos cofres
publicos [...] Com efeito, mesmo em dispondo o Estado dos recursos
e tendo o poder de disposi¢do, ndo se pode falar em uma obrigagao
de prestar algo que ndo se mantenha nos limites do razoavel.
(SARLET; FIGUEIREDO, 2013, p. 29).

Ainda que a doutrina brasileira tenha recepcionado tal principio, com o intuito
de evitar a generalizagdo deste instituto como forma de argumento impeditivo da
intervencao judicial (de maneira falaciosa), deve-se encara-lo com reservas. Nas
palavras de Sarlet e Figueiredo (2013, p. 32): “cabe ao poder publico o 6nus da
comprovagao da falta efetiva dos recursos indispensaveis a satisfagdo dos direitos a
prestacdes, assim como da eficiente aplicacdo dos mesmos”.

O principio do minimo existencial, extraido do principio da dignidade humana,
também originario da Alemanha, versa sobre a responsabilidade que o Estado tem de
garantir ao cidaddo uma parcela minima imprescindivel a existéncia digna do
individuo. Consoante as licdes de Sarlet e Figueiredo (2013, p. 22), a respeito do seu
conteudo e alcance, notava-se que:

[...] tem sido desdobrado num assim designado minimo fisioldgico, que
constitui, por compreender as condi¢des materiais minimas para uma
vida condigna, no sentido da proteg¢ao contra necessidades de carater
existencial basico, o conteudo essencial da garantia do minimo
existencial, e um assim designado minimo existencial sociocultural,
que, para além da protegao basica ja referida, objetiva assegurar ao
individuo um minimo de insergdo — em termos de tendencial igualdade
— na vida social.

Ao contrario de como se procedeu no contexto alemao, uma vez que a doutrina
e jurisprudéncia precisaram construir uma série de direitos sociais minimos, dado a

sua inexisténcia, no Brasil, a Constituicdo Federal trouxe uma relagdo ampla,
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conforme explica Echaiz-Espinoza (2016, p. 19):

A Constituicdo Federal foi prédiga em assentar expressamente um
extenso rol de direitos sociais a prestacéo e indistintamente atribuiu a
todos os direitos fundamentais aplicabilidade imediata e plena
exigibilidade, o que de fato redireciona a doutrina do minimo
existencial no pais para a eficacia desses direitos.

Com a implementacdo de tantos direitos sociais de carater prestacional e
insuficiente legislagdo regulamentadora acerca do tema, bem como a falta de politicas
publicas eficazes para sua efetivagao, os tribunais brasileiros serviram-se do principio
do minimo existencial para fazer valer o direito que havia sido emanado da Carta
Magna. (ECHAIZ-ESPINOZA, 2016).

No entanto, como também sinaliza autora em sua analise da doutrina brasileira
sobre o minimo existencial, ja existe um reconhecimento de que:

[..] os excessivos custos financeiros até mesmo para assegurar
direitos sociais minimos e a exigéncia de politicas publicas universais
impdem a necessidade de, a luz do caso concreto, discutir uma série
de questbes tendo em vista a definir a prestacdo a ser concedida a
determinado individuo pelo Judiciario. (ECHAIZ-ESPINOZA, 2016, p.
16).

Aponta, por exemplo, os possiveis condicionamentos estabelecidos por Sarlet
para orientar e limitar a atuagao judiciaria no tocante a saude:

[...] inexisténcia de tratamento alternativo eficiente, indispensabilidade
do tratamento, protecdo as pessoas efetivamente carentes de
recursos, preferéncia em tutelas de urgéncia, eficiéncia e seguranca
do tratamento pleiteado, vedacdo de autorizacdo de tratamentos
experimentais, inexisténcia de obrigagdo genérica ao fornecimento de
todo medicamento ou tratamento novo etc. (ECHAIZ-ESPINOZA,
2016, p.16).

Esclarecidos ambos institutos, observa-se que no caso pratico existe um
conflito principiolégico: como fica a tutela das necessidades essenciais dos individuos
decorrente do principio do minimo existencial quando o Estado deixa de prover
assisténcia basica a saude alegando a reserva do possivel?

Para isso, Farias fez uso do recente acordao do STF, relatado pelo ministro
Celso de Mello:

Cuida-se do ARE 727864 (Recurso Extraordinario com Agravo), em
que o Estado do Parana recorreu de decisdo que determinava que o
ente estatal deveria ser responsavel em custear o atendimento em
leitos na rede privada de pessoas atendidas pelo SAMU, quando
houvesse falta de leitos na rede publica. Um dos argumentos utilizados
pelo Estado do Parana foi justamente a teoria da reserva do possivel,
sendo que o ministro Celso de Mello ndo aceitou o argumento, sendo
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que o plenario acolheu por unanimidade o voto do relator [...] para o
ministro, se o Estado ndo garantir a parcela minima do direito
fundamental social, ndo pode sustentar a reserva do possivel.
(FARIAS, 2017, p. 114).

Sarlet e Figueiredo (2013, p. 44) destacam que a decisdo acerca da garantia
do minimo existencial, demandara, muitas vezes, de: “um exame mais acurado da
pretensao formulada em juizo, pois nem sempre se estara diante de tratamentos e
medicamentos eficientes e seguros”.

Em se tratando dos medicamentos orfaos'> e a tutela jurisdicional,
complementam:

Como mencionado anteriormente, os principios da proporcionalidade
e da razoabilidade devem sempre servir de critério para a decisao
judicial. Nesse sentido, pode-se dizer que ndo se mostra razoavel, por
exemplo, compelir o Estado a fornecer ou custear medicamentos e
tratamentos experimentais, assim compreendidos aqueles néo
aprovados pelas autoridades sanitarias competentes (0 que nao
significa que a opgéao técnica do setor governamental respectivo ndo
possa e mesmo deva ser sindicada em determinadas hipéteses), ou
que o foram para finalidade diversa daquela pretendida pelo
interessado, e que sequer constituiram objeto de teses minimamente
seguros [...] (SARLET; FIGUEIREDO, 2013, p. 44).

Essas medidas devem ser tomadas para evitar o mau investimento do dinheiro
publico, pois conceder ao autor da demanda um tratamento experimental, servindo
como mera cobaia, implicaria na propria violagao da dignidade da pessoa humana.
Assim como conceder medicamentos, tratamentos e aparelhos que nao estdo
elencados na lista da ANVISA, que ndo passaram por testes de segurancga, resta
demonstrada a insuficiéncia de comprovacao técnica quanto a sua eficacia. E,
atualmente, o Estado n&o possui recursos para dispor com possibilidades remotas.
(SARLET; TIMM, 2013).

Por esse motivo, o uso dos chamados Protocolos Clinicos e Diretrizes
Terapéuticas — PCDT, tem sido muito defendido. Segundo Ricardo Seibel de Freitas
Lima (2013, p. 251), esses protocolos objetivam:

Estabelecer claramente os critérios de diagndstico de cada doenca, o
tratamento preconizado com os medicamentos disponiveis, as doses
corretas, os mecanismos de controle, o acompanhamento e a
verificagao dos resultados, e a racionalizagdo da prescricdo e do
fornecimento dos medicamentos.

A Portaria n® 199/2014 do Ministério da Saude estabelece ainda a criacao de

12 Sa0 destinados ao tratamento das doengas raras.
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centros de referéncia para o atendimento necessario para as diversas doengas raras,
muitas vezes complexas e desconhecidas. O infortunio, no entanto, encontra-se na
disposicdo desses protocolos pelo Ministério da Saude, tendo em vista que as
portarias voltadas as doengas raras, ao contrario das comuns, ou carecem de
regulamentagao ou, quando existem, ndo preenchem satisfatoriamente os objetivos
dos PCDTs.

Destarte, a falha na efetivagdo da norma constitucional relacionada ao direito a
saude perante as doencas raras, principalmente pelas escassas politicas publicas,
surge a necessidade de buscar parametros razoaveis para fazer valer a prestagao

desse direito através dos Poderes do Estado, conforme sera trabalhado adiante.

2 DOENGAS RARAS FRENTE AS ATUAIS POLITICAS PUBLICAS NO CENARIO
BRASILEIRO

O conceito de doenga rara segundo o Ministério da Saude e a Organizagao
Mundial de Saude (OMS), é a patologia que afeta até 65 pessoas numa escala de 100
mil individuos, sendo aproximadamente 80% derivada de causa genética e o restante
tém como causas ambientais, infecciosas, imunologicas dentre outras. No Brasil,
estima-se em cerca de 13 milhdes de pessoas acometidas com doencgas raras,
segundo pesquisa da Associagao da Industria Farmacéutica de Pesquisa - Interfarma.
(INTERFARMA, 2018).

Os medicamentos utilizados para tratar essas doencas sdo comumente
chamados de medicamentos 6rfaos, e possuem essa denominacao pelo fato de serem
destinados a uma pequena parcela de pacientes, e sdo, no geral, muito caros e nao
possuem cobertura pelo Sistema Unico de Saude. Em regra, ndo ha interesse por
parte da industria farmacéutica em produzir e comercializar tais drogas devido o
pequeno numero de consumidores, pois o custo extremamente elevado nao seria
recuperado pelas vendas previstas, bem como o pouco incentivo ao setor privado para

desenvolver os novos farmacos. (EURORDIS, 2014). Conforme lecionou o médico e
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palestrante Dr. Dongwoon Han'3, os medicamentos 6rféos representam apenas 7.9%
dos gastos necessarios ao tratamento, aumentando a sobrevida em apenas de trés a
seis meses. Ainda que seja o unico método, & pouco eficaz. (HAN, 2018).

A Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA), vinculada ao Ministério
da Saude e integrante do SUS, tem como fungao promover o controle sanitario de
produgdo e consumo de produtos e servigos submetidos a vigilancia sanitaria,
relacionados aos medicamentos, alimentos dentre outros. Com relagdo a demora para
concessao de registro desses medicamentos 6rfaos, o estudo da Interfarma sobre
doengas raras apontou:

De acordo com a legislagdo brasileira, a comercializacdo de
medicamentos no mercado nacional depende da obtenc&o do registro
junto a ANVISA (Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria). A
concessao do registro, por sua vez, esta vinculada a comprovagao de
requisitos como seguranca e eficacia do produto e ai reside um dos
pontos de estrangulamento do processo. A verificacdo desses
requisitos pela agéncia regulatéria e a concessao do registro, que
deveriam ser realizadas em um prazo de 90 dias, tem demorado, em
média, dois anos. Um numero consideravel de solicitagdes de registro
para medicamentos aguarda hoje na fila, postergando a entrada no
mercado de produtos importantes para a saude da populagédo, entre
eles para doengas raras. (INTERFARMA, 2013, p. 13).

Estdo delimitados alguns pressupostos para a elaboracdo desses
medicamentos, como: ser clinicamente eficaz e necessario ao tratamento; inexistir
droga alternativa custo-efetiva para o tratamento da doencga; inexistir tratamento nao
medicamentoso reconhecido por médicos como adequado e custo-efetivo para o
tratamento. (INTERFARMA, 2013).

O marco inaugural da protegao aos portadores de doengas raras somente se
deu em 2014, através da Portaria n® 199, de 30 de janeiro de 2014, do Ministério da
Saude. O legislador instituiu a Politica Nacional de Atengao Integral as Pessoas com
Doengas Raras no ambito do SUS e os incentivos financeiros de custeio, com os
objetivos de reduzir a mortalidade, contribuir para a melhoria da qualidade de vida,
através de acdes de promogao, prevencgao, detecgao precoce, tratamento oportuno,
reducao de incapacidade e tratamento paliativo. Sdo ainda, objetivos especificos:

Art. 5° Sdo objetivos especificos da Politica Nacional de Atencao
Integral as Pessoas com Doengas Raras: | - garantir a universalidade,
a integralidade e a equidade das acdes e servicos de saude em
relacdo as pessoas com doencas raras, com consequente reducao da

13 Informacgao oral colhida no ciclo de palestras do | Simpdsio Internacional sobre Esclerose Lateral
Amiotréfica — Alagoas em movimento, Maceid/AL, 03 a 05 de margo de 2018.
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morbidade e mortalidade; Il - estabelecer as diretrizes de cuidado as
pessoas com doencas raras em todos os niveis de atencdo do SUS;
Il - proporcionar a atengéo integral & satude das pessoas com doenca
rara na Rede de Atencdo a Saude (RAS); IV - ampliar o acesso
universal e regulado das pessoas com doencas raras ha RAS; V -
garantir as pessoas com doengas raras, em tempo oportuno, acesso
aos meios diagndsticos e terapéuticos disponiveis conforme suas
necessidades; e VI - qualificar a atencdo as pessoas com doencas
raras. (BRASIL, 2014).

Em julho de 2018, o Senado Federal aprovou com emendas!* o Projeto de Lei
n°® 56/2016 oriundo Camara dos Deputados sob o0 n° 1606/2011, que Institui a Politica
Nacional para as Doengas Raras no Sistema Unico de Saltde — SUS. Desde entéo,
um grande passo foi dado a fim de assistir os portadores das doencas raras no Brasil
gue enfrentam enorme dificuldade para diagnostica-las e realizar o tratamento preciso.
Pela primeira vez, surge na esfera legislativa uma atencao voltada aos medicamentos
orfaos, conforme dispde o art. 19, do PL 56/16: “fica reconhecido o direito de acesso
aos cuidados adequados aos pacientes diagnosticados com doencgas raras, 0 que
inclui a provisdo de medicamentos Orfaos”.

Conforme mencionado anteriormente, os PCDTs desempenham uma
finalidade impar para a devida protecdo da saude, pois classificam as doencas e
apontam precisamente o tratamento adequado para trata-las. Em 2015, o Ministério
da Saude estabeleceu a meta de lancar 47 PCDTs para doencas raras até 2018. Até
entdo, apenas seis foram desenvolvidos e aprovados. (PR NEWSWIRE, 2018).

Como efeito, deixa o portador de uma doenca como a AME (Atrofia Muscular
Espinhal) desprotegido, j& que ndo possui protocolo clinico, a mercé de tratamentos
carissimos no exterior (para os mais afortunados), uma vez que a judicializacéo
nesses casos resta frustrada, pois ha decisdes no sentido de que o medicamento
prescrito pelos profissionais da medicina que ndo estao regulamentados pela ANVISA,
nao sao suficientes para a efetivacao judicial da saude, tal como:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. MEDICAMENTOS. Paciente com
Atrofia Muscular Espinhal doenga de Werding-Hoffmanm (CID
G12.0), que pretende tutela de urgéncia, com a indicacdo do
medicamento NUSINERSEN (SPINRANZA) 12 mg aplicacdo 1
ampola Do, 1 ampola D14, 1 ampola D30, e apds, aplicacdo de 1
ampola a cada 4 meses, por tempo indeterminado. A comercializacdo
do medicamento néo esta autorizada, a indicagdo do tratamento néo
assegura a recuperacao, o custo do medicamento e do tratamento,
talvez de longo prazo, € excessivamente oneroso, a repercussao de
uma decisao concessiva para casos similares efeito multiplicador), a

14 Encontra-se aguardando designacio de relator na Comissdo de Seguridade Social e Familia (CSSF).
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situacdo dramética das financas estaduais, e a indevida
individualizacdo de um tratamento para poucos, em detrimento de
uma universalidade, que pode ser atendida com melhor reparticdo
dos recursos. Recomendacédo de cautela. AGRAVO IMPROVIDO.
(TI/RS. Al 70075643650, Rel. lvan Leomar Bruxel, Oitava Camara
Civel, julgado em 22/03/2018, DJe 26/03/2018).

A respeito do Recurso Extradrdinario n° 566471 do STF, que trata do dever

do Estado em arcar com medicamento de alto custo a portador de doenca grave que

ndo possui condi¢des financeiras para compra-lo, um recente estudo da Interfarma

ressalta;

Dois recursos relacionados as Doencas Raras aguardam, desde 2016,
decisdo do Supremo Tribunal Federal (STF). Referem-se a
obrigatoriedade do Estado de fornecer medicamentos de alto custo
para pessoas que ndo possuem capacidade financeira (RE 566.471)
e a de fornecer medicamentos que ndo possuem registro na ANVISA
(RE 657.718). Paralisado apés o falecimento do ministro Teori
Zavascki, o julgamento dos recursos conta com trés votos proferidos,
gue apontam gque a judicializacdo deve, em longo prazo, restringir-se
a pacientes incapazes de arcar com 0s custos do tratamento, além do
fortalecimento das instancias técnicas do Servico Unico de Saude,
como a ANVISA e a CONITEC, em decisdes relacionadas a registro e
incorporacgdo. Os recursos seréo, ainda, analisados pelos outros oito
ministros. (INTERFARMA, 2018, p. 20).

Recentemente, com o julgamento do REsp 1657156/RJ — Resp 1102457/RJ,

sob o rito dos recursos repetitivos (art. 1.036 do CPC/2015), tema cadastrado sob o

namero 106 do STJ, tratou da "obrigatoriedade de fornecimento, pelo Estado, de

medicamentos ndo contemplados na Portaria 2.982/2009 do Ministério da Saude

(Programa de Medicamentos Excepcionais)". A tese firmada no presente recurso

especial dispde dos requisitos cumulativos para a concessao de medicamentos nao

incorporados em atos normativos do SUS, que séo:

(i) Comprovagao, por meio de laudo médico fundamentado e
circunstanciado expedido por médico que assiste o paciente, da
imprescindibilidade ou necessidade do medicamento, assim como
da ineficacia, para o tratamento da moléstia, dos farmacos fornecidos
pelo SUS; (ii) incapacidade financeira de arcar com o custo do
medicamento prescrito; (iii) existéncia de registro na ANVISA do
medicamento. (STJ REsp 1657156/RJ 2017/0025629-7, Rel. Min.
Benedito Gongalves, Primeira Secéao, julgado em 25/04/2018, DJe
04/05/2018).

Levando-se em consideracdo que o direito a saude, como norma programatica

que é, condiciona a atividade discricionaria da Administracdo e do Judiciario, que nem

sempre atende o direito subjetivo dos individuos que necessitam da tutela estatal. A
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esse respeito Silva (2007, p. 176) aponta: “firmada a tese inicial de que as normas
programaticas protegem interesses juridicamente relevantes, admitimos que nem
sempre tém capacidade para tutelar diretamente direitos particulares desde logo
exigiveis”. E como ja fora mencionado, o problema orgcamentario € um obstaculo que
necessita de uma breve analise a fim de tracar limites do dever do Estado relacionado

a judicializacao nos casos de doencas raras.

2.1 OS CUSTOS DAS POLITICAS PUBLICAS E DA JUDICIALIZAGAO NO DIREITO
A SAUDE

Para a real efetivacdo do Projeto de Lei n® 56/2016 na esfera administrativa,
devem ser analisados alguns parametros de financiamento para a implementacéao de
uma Politica Nacional para Doencgas Raras. Conforme o estudo da Interfarma, devem
ser observadas:

Despesas relativas a diagnéstico; com profissionais (meédicos,
enfermeiros e equipe de apoio); medicamentos; custos relacionados
(hospitalizagdes e tratamentos adjuvantes, por exemplo) e custos ndo
contemplados no orgamento da saude, como transporte e cuidadores,
entre outros. (INTERFARMA, 2013, p. 24).

Ademais, outros custos que estdo relacionados e afetam os cofres publicos

Atualmente, além dos gastos com saude, o poder publico arca com
pelos menos dois outros custos que impactam significativamente os
orcamentos federal, estadual e municipal: as despesas decorrentes do
aumento de processos judiciais impetrados por pacientes para obter
tratamento e medicagcdo; e os gastos com seguridade social, os
beneficios previdenciarios a que tém direito os pacientes e seus
cuidadores — em geral familiares, obrigados a abandonar suas
atividades profissionais. De acordo com a Interfarma, essas despesas,
atualmente relevantes, tendem a diminuir com a introdugado de uma
politica publica para doencgas raras, aliviando concomitantemente os
cofres publicos, o sistema juridico e o setor previdenciario.
(INTERFARMA, 2013, p. 26).

A teoria dos custos dos direitos que destaca Alexandre Gross, dimensiona que
os direitos prestacionais devem ser assegurados com a devida limitacdo do Estado,
sendo um problema para os magistrados garantir essas prestacdes por causa dos
limitados recursos publicos, vejamos:

A obra dos professores Stephen Holmes e Cass Sunstein — “The Cost
of Rights: why liberty depends on taxes” - teve o mérito de afirmar a
positividade de todos os direitos, uma vez que o exercicio de todo e
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qualquer direito — e nao s6 os tidos como positivos — depende de uma
prestagéo publica, ou seja, dependem de recursos publicos. A critica
recai sobre a afirmacao de que as liberdades individuais podem ser
asseguradas unicamente com a limitacdo da atividade estatal. Os
autores advertem, ainda, que magistrados tendem a ter dificuldade em
lidar com um cenario de recursos finitos e problemas infinitos. As
agéncias governamentais teriam maior conhecimento da realidade e
seriam mais aptas a realocar os recursos do que os magistrados.
(GROSS, 2012, p. 2).

O grafico fornecido pela Interfarma (2018, p. 19) aponta para os gastos da
Uniao relativos aos medicamentos que mais foram judicializados nos anos de 2011 a
2017, sendo que no ultimo ano, entre 20 remédios, 13 eram destinados para doencas

raras, conforme dispde:
GASTOS DA UNIAO COM OS 20 MEDICAMENTOS MAIS JUDICIALIZADOS (ZO11-2017*") - EM MILHOES DE REAIS

@ Doencas Raras Qutros 92 4

707
3.8

1.5

20m 2012 Z20N3 2004 2015

“Dados de 2006 foram disponibilizados até novernbro “Drados de 2017 foram disponibilizados até junba
Fonte: Frospectiva com dados do Departamento de Logistica em Sadde [ME], 2006

O alto custo que demanda a criagao de politicas publicas para a saude nos
casos de doengas raras, bem como a judicializagcdo de medicamentos e tratamentos,
dificulta, sem duvidas, o acesso da populagdo a uma estrutura de saude coletiva
organizada, especialmente pelo fato da individualizagdo das demandas no judiciario.
Com isso, sugere Cardoso (2017, p. 54) que: “a judicializagao para a prestacao efetiva
de politicas publicas — saude, especialmente — pode gerar mais injustica social que
justica”.

Na visdo do autor, o que se discute é o fato do juiz, ao conceder um
medicamento ou tratamento muito oneroso, estaria colocando em risco o direito de
toda uma coletividade para a satisfacdo de um direito subjetivo de uma minoria.
(CARDOSO, 2017).

A dificuldade econémica enfrentada pela judicializacdo nos leva a questionar

adiante quais sao os limites que o Estado poderia estabelecer para dar suporte aos

95



gue estdo acometidos com doencas raras, até onde essas pessoas poderiam pleitear
judicialmente por remédios e/ou tratamentos e quais seriam as barreiras finais que o

Estado n&do poderia ultrapassar.

3 POSSIBILIDADES DA JUDICIALIZAGAO NO CASO DAS DOENGCAS RARAS

Levando-se em conta a caracteristica programatica da norma constitucional
referente ao direito a saude, os principios norteadores, as politicas publicas atuais
bem como aos custos destas, surge a necessidade de se fazer uma reflexdo: o que
afinal a judicializagao, no caso das doencas raras, poderia garantir?

A principio, € importante deixar em evidéncia que a judicializagdo, conforme
aduz o Ministro Luis Roberto Barroso no caso de Repercussao Geral em julgamento
(STF. RE 566.471/RN, rel. Min. Marco Aurélio, 2007): “jamais devera substituir a
politica publica, nem pode ser o meio ordinario de se resolverem as questdes de
alocacéao de recursos, em principios, reservadas a Administragao Publica”.

Contudo, como o acesso a justiga € garantido quando a Administragéo é falha
em suas atribuicbes, sobretudo considerando-se a primordial necessidade que
demanda o objeto dessas acbes, embasada no principio da inafastabilidade da
jurisdicao (art. 5°, XXXV, CF): “a lei nao excluira da apreciagcao do Poder Judiciario
lesdo ou ameaga a direito”, qualquer acao judicial serd valida para assegurar esse
direito fundamental, independente do valor do objeto que se esta a pleitear.

Quando deparamos com algum tipo de doenca rara, a exemplo da ELA
(Esclerose Lateral Amiotréfica), a partir do seu diagndstico, o paciente tem uma
estimativa de vida de dois a cinco anos. O médico alagoano e portador da ELA, Dr.
Hemerson Casado?®, declarou que o tempo que o Estado leva até julgar uma demanda
na area da saude versus o tempo que o portador da doenca espera até vé sua
necessidade atendida (que nem sempre € o que acontece), gera um sofrimento
imensuravel, esgotamento mental, uma batalha que é findada com uma “sentencga de
morte”. Afirmou ainda que, uma unica ampola para tratar essa doenga (nao cura),
custa em torno de R$ 400 mil. Nenhum farmaco até hoje conseguiu tratar de forma

eficaz a doenca, sendo que apenas 5% das pessoas conseguem medicamentos e os

15 Depoimento fornecido no ciclo de palestras do | Simpodsio Internacional sobre Esclerose Lateral
Amiotréfica — Alagoas em movimento, Macei6/AL, 03 a 05 de margo de 2018.
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outros 95% recorrem aos tratamentos paliativos. (CASADO, 2018).

Para os casos das doengas raras em que existam protocolos clinicos (PCDT)
elaborados, cujo medicamento e tratamento, ainda que nao esteja incorporado pelo
SUS, mas possua eficacia comprovada a fim de garantir boas chances na
possibilidade de prolongamento da vida, o Estado deve priorizar a concessao desses
recursos as pessoas que, sobretudo, ndo possuam condigdes financeiras suficientes
para arcar com os custos do tratamento. A reserva do possivel deve ser encarada
sempre que houver opgdes simultaneas, analisando o melhor custo versus beneficio
dos medicamentos ora disponibilizados no mercado.

Todavia, dada a auséncia de protocolos clinicos, a inexisténcia de farmacos
seguros bem como tratamentos eficazes, ndo ha em que se falar na judicializagao de
meras possibilidades remotas, tendo em vista o grande aporte financeiro que é gasto
com as doencgas que possuem PCDT. A fim de garantir o minimo existencial nesses
casos, € viavel a utilizagdo de meios alternativos auxiliares ao direito a saude, como
acontece com os cuidados paliativos, que embora nao trate a doencga, concede ao
paciente cronico (principalmente em estagio avangado/terminal da enfermidade) a
oportunidade de viver dignamente e diminuir o sofrimento. Segundo a OMS, consiste
em:

Cuidado Paliativo € uma abordagem que promove a qualidade de vida
de pacientes e seus familiares, que enfrentam doencas que ameacem
a continuidade da vida, através da prevencéao e alivio do sofrimento.
Requer a identificagao precoce, avaliacao e tratamento da dor e outros
problemas de natureza fisica, psicossocial e espiritual. (CARVALHO;
PARSONS, 2012, p. 26).

Tem por objetivo oferecer ao paciente e seus familiares cuidados providos por
uma equipe multidisciplinar, composta por médico, equipe de enfermagem, psicologo,
fisioterapeuta, algum profissional da area religiosa dentre tantos outros. O objetivo
geral é aliviar a dor, maximizar as habilidades funcionais remanescentes, para que o
paciente, ao seu modo, preparar-se para eventuais fatalidades.

Por isso, os cuidados paliativos prestam uma importante finalidade social. E o
minimo que podemos esperar que o Estado forneca a curto prazo: um tratamento
humanitario para aquele que esteja acometido com os efeitos devastadores da
doenca, garantindo assim que o resto de sua vida seja confortavel e, acima de tudo,

prezando pela dignidade da pessoa humana.
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CONCLUSAO

Desde os ultimos quatros anos, o Brasil vem passando por uma série de
avangos no tocante a implementagdo de politicas publicas destinadas aquelas
pessoas acometidas por alguma doenga rara, especialmente apds a publicagdo da
Portaria 199/14. Com o atual Projeto de Lei n°® 56/2016 em curso, espera-se alcancar
a tutela definitiva, através dos protocolos clinicos, da protecdo da norma constitucional
ao direito a saude para as doencas raras que carecem de efetividade.

E inegavel que ainda ha muito a ser feito, pois como a concretizacdo dessas
prestacdes dependem de recursos publicos e, com o fendmeno da judicializagéo, nem
todos acabam conseguindo a devida protecéo.

Podemos esperar que a curto prazo o Estado continue oferecendo (quando
impossibilitado de custear um medicamento mais caro) um tratamento alternativo para
amenizar os efeitos devastadores dessas doencas. A longo prazo, € necessario
investir no campo cientifico, a fim de que surjam possiveis descobertas para tratar
efetivamente essas enfermidades.

De igual importancia seria investir na fabricagao nacional dos medicamentos
orfaos, fornecendo incentivos fiscais as industrias farmacéuticas brasileiras com o
intuito de evitar a importagcado dessas drogas.

Por fim, o ativismo judicial ndo deve ser visto como a solugao dos males sociais
brasileiros, pois a unido entre os setores publicos e privados é crucial para a
elaboracdo de metas capazes de realizar avangos substanciais das politicas de
acesso das doengas raras, judicializando cada vez menos e atuando

administrativamente para garantir o acesso universal.
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RESUMO: O presente estudo dedica-se a andlise da constitucionalidade ou
inconstitucionalidade da lei n° 6.370/2015 do Municipio de Macei6, tendo como parametro o
direito fundamental a saude positivado no art. 6° caput e art. 196 da Constituicdo Federal. A
lei disciplina o direito a gratuidade ao transporte publico dentro do Municipio de Macei6 as
pessoas que sejam portadoras de doencas e deficiéncias fisicas especificadas na legislacao.
Na medida em que a protecdo dos direitos fundamentais devem seguir um padrdo de
ampliacdo, ou seja, deve haver um progresso na sua promocao pelo Poder Publico, torna-se
essencial discutir sobre a vedacdo do retrocesso social e 0 minimo existencial, tendo em
mente que ndo ha no ordenamento juridico direito adquirido a politica publica, podendo ela
ser modificada de acordo com necessidade da atual gestdo governamental e seus
destinatarios. Num segundo momento tracam-se parametros sobre a atuacao do atendimento
universal da saude no Brasil e como todos os entes federativos, por for¢a do art. 23, Il e art.
24, XIl da CRFB/88, sao responsaveis pela devida realizacdo desse direito. Partindo desse
aspecto, importante destacar como os trés poderes dividem-se para atuar cada um em sua
Orbita, mas em muitas vezes, acabam adentrando na seara que compete a outro Poder, a

16 Este artigo foi submetido para publicagdo em junho de 2018.
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exemplo das recorrentes judicializacdo de casos relacionados a salde. Nesse cenario, busca-
se contribuir com um tema de suma relevancia e polémica e que ainda possui um olhar timido
frente a doutrina e a jurisprudéncia.

PALAVRAS-CHAVE: Direitos Fundamentais. Direito a Salde. Politicas Publicas.
Constitucionalidade.

ABSTRACT: The present study is devoted to the analysis of the constitutionality or
unconstitutionality of Law 6.370/2015 of the Municipality of Maceio, having as parameter the
fundamental right to health positive in art. 6™ caput and art. 196 of the Federal Constitution.
The law governs the right to free public transportation within the Municipality of Maceio to
persons who are carriers of diseases and physical disabilities specified in the legislation To
the extent that the protection of fundamental rights must follow a pattern of expansion, in the
form of which there should be progress in its promotion by the Government, it is essential to
discuss the prohibition of social regression and the existential minimum, the absence of an
acquired right to health.. In a second moment, there are parameters on the performance of
universal health care in Brazil and like all federative entities, by virtue of art. 23, 1l and art. 24,
XII of the CRFB / 88, are responsible for the due realization of this right. Starting from this
aspect, it is important to highlight how the three powers are divided to act each one in its orbit,
but in many cases, they end up entering the field that is in charge of another Power, like the
recurrent judicialization of cases related to health. The last approach that will be given is with
regard to the duality between the right to integral health protection and, in order to resolve
possible conflicts between these rights. In this scenario, it is sought to contribute with a subject
of great relevance and controversy and that still has a shy look before the doctrine and the
jurisprudence.

KEYWORDS: Fundamental Rights. Right to health. Public Policy. Constitutionality

INTRODUCAO

Dentro do cenario municipal é de suma importancia que haja pesquisa referente
a competéncia dos municipios na efetivacdo dos direitos sociais de seus habitantes.
O Estado possui o dever de zelar e promover a qualidade de vida das pessoas, e no
ambito do Direito a saude, devem existir politicas publicas para assegurar a
concretizacdo desse direito. Desse modo surgiu a ideia de estudar a Lei n° 6.370 de
2015 do Municipio de Maceio6 e sua incidéncia no mundo politico, social e juridico,
verificando sua constitucionalidade de acordo com o0s preceitos estabelecidos na
Constituicao Federal.

A questdo é justamente verificar se tais medidas impostas pela Lei n°
6.370/2015 de Maceio, substituta da Lei n° 4.635 de 1993, antigamente responsavel
por regulamentar a gratuidade do transporte publico no municipio, estdo de acordo

com as prerrogativas exigidas para sua legalidade, devido ao fato que a nova lei gerou
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controvérsias, pois em seu texto apresenta mais requisitos para isen¢ao da concessao
do transporte publico e diminuiu as deficiéncias para apenas aquelas previstas em
seus artigos.

Diante do tema apresentado, se faz necessario trazer & tona o seguinte
problema: quais os limites da acdo estatal na alteracao de politicas publicas de saude,
como a Lei n° 6.370/2015 do Municipio de Maceio, considerando a auséncia de direito
adquirido a politica publica e a vedacéo do retrocesso social?

Em razéo do problema destacado, a primeira hipétese a debater diz respeito a
inconstitucionalidade da norma pois ela apresenta um retrocesso social aos direitos
adquiridos pela populacdo que tinha acesso ao transporte publico intermunicipal de
forma gratuita, ja que ela restringiu a aplicacdo em determinados casos e ampliou o
namero de requisitos necessarios para obter passe livre. A lei fere um direito
fundamental e o principio da vedacdo do retrocesso social na medida em que
estabelece uma norma mais gravosa sobre o direito a satude, impondo mais critérios
para o passe livre nos coletivos.

A segunda hipétese refere-se a constitucionalidade da lei, observando que o
Poder Executivo tem a liberdade de planejar seu orcamento e determinar qual area
da sociedade ele ira investir e aplicar seus recursos financeiros, justificando que a
auséncia de mais efetivacdo em uma determinada categoria é ocasionada porque
outro direito fundamental esteja precisando de mais investimento naquela
circunstancia.

Importante informar que tal probleméatica apresentada possui relevancia social
pois no atual cenario municipal de Maceio6 o sistema Unico de saude ainda encontra
grandes falhas em seu oferecimento. A maior parte da populacao utiliza o SUS e por
muitas vezes acaba nao usufruindo desse direito com a devida qualidade que o
mesmo deveria ter.

A lei 6.370/2015 de Macei6 tem um grande impacto sobre os dependentes do
SUS, pois é atraves do transporte publico coletivo ofertado sem custos para essas
pessoas, que se realiza o acesso a centro de tratamentos, hospitais, médicos,
farmécias, fazendo com que o direito de locomogé&o, também um direito fundamental
positivado na Constituicdo Federal no art. 5°, XV, seja um modo de concretizagao do

direito a saude.
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E por derradeiro, é trazida uma breve sintese acerca do direito adquirido a
politicas publicas e a discricionariedade do Poder Publico em modifica-las quando
comumente achar necessario para investimento em outro setor da sociedade.
Também seré abordada a possivel judicializacdo para pleitear direitos fundamentais,
principalmente ligados a satude onde o Poder Judiciario pode determinar que o Poder
Executivo atue para prestar servicos a fim de veda o retrocesso social, garantindo o
minimo existencial.

N&o serd demais advertir, a fim de prevenir, que o objetivo geral do presente
estudo é analisar a Lei n° 6.370 de 2015 do Municipio de Macei6 face a Constituicao
Federal de 1988, tratando do direito a saude, de atendimento a populacao através de
politicas publicas, bem como a sua devida atuagéo frente as situacdes de risco, as
limitacdes constitucionais acerca da lei e a atuacdo dos poderes legislativo, judiciario
.e executivo para a promocao do direito a saude.

A metodologia utilizada no presente estudo foi a pesquisa do tipo teorico,
utilizando-se como norte o método dedutivo e, sobretudo a técnica da pesquisa
bibliografica, reunindo, contudo, as mais abalizadas posi¢cdes doutrinarias e
jurisprudenciais.

Insta informar também que para chegar as conclusdes expostas, a metodologia
também se valeu da pesquisa bibliogréfica, aliada a um estudo qualitativo englobando
um exame acurado acerca da doutrina pertinente ao Direito Constitucional quanto as
que com ele se harmonizam em torno do tema, bem como, andlise das decisdes dos

tribunais e estudo de revistas especializadas.

1 A LEI 6.370/2015 DO MUNICIPIO DE MACEIO E SEUS PRINCIPAIS ASPECTOS

O objeto da Lei n° 6.370/2015 consiste em dispor sobre o direito a gratuidade
no pagamento de tarifas do sistema de transporte publico de passageiros do municipio
de Maceio.

A lei visa assegurar que pessoas com as deficiéncias ou enfermidades
previstas em seus artigos tenham acesso ao transporte publico, custeada pelo
municipio. Desta forma, a atual gestdo do governo pretende realizar a protecdo ao
direito a saude, previsto no caput do artigo 6° da Constituicdo Federal de 1988,

concedendo o transporte gratuito para a populacdo carente que precisa
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constantemente se locomover para realizar tratamentos médicos pertinentes as suas
limitacGes.

Neste sentido, a Lei 6.370/2015 do Municipio de Maceid, por definicdo de seu
proprio texto, consiste em dispor sobre o direito a gratuidade no pagamento de tarifas
do sistema de transporte publico de passageiros do municipio de Maceio.

A Organizacdo Mundial de Saude (OMS) na sua Constituicdo prescreve que a
saude € um estado de completo bem-estar fisico, mental e social, e ndo consiste
apenas na auséncia de doenca ou de enfermidade. Neste sentido, em uma Vvisao
bastante historicamente atrelado a prevencao e principalmente a cura, abarcando,
essencialmente, a promocéao da saude.

A saude faz parte do grupo dos direitos sociais de carater fundamental
protegido constitucionalmente pelos artigos 6° e 196° ambos da Constituicdo Federal
de 1988. Diante da sua importancia para evolucdo da sociedade e da qualidade de
vida da populacéo, todos os entes federativos possuem ndo somente a competéncia,
mas a obrigacao de zelar e promover 0 acesso a saude de qualidade.

Pela disposicéo do art. 23, Il da CRFB/88, colocando o municipio como locus
privilegiado, com fortes impactos nos demais direitos sociais, pois o direito a saude
publica significa ter direito a moradia, ao trabalho, ao lazer, meio ambiente saudavel,
entre outros direitos. (STURZA, 2017).

Os direitos fundamentais possuem a protecao designada pelo principio da
vedacéo do retrocesso social, de modo que toda mudanga ocasionada pelo estado
deve observar a protecdo do nucleo essencial desse direito com uma funcdo de impor
limites aos limites dos direitos fundamentais. (SARLET, 2015, p. 413). A grande
problematica da lei n° 6.370/2015 do Municipio de Macei6 € o estabelecimento de
condi¢cBes mais rigorosas para concessao do passe livre em comparagdo com a antiga
lei responséavel por essa regulamentacéo, a Lei n° 4.635 de 1933.

Buscando a concretizacdo desse bem-estar fisico e mental € que a Lei n°
6.370/2015 entra no cenario do Municipio de Maceid, na forma de politica publica,
estabelecendo em seus incisos seus destinatarios e 0s requisitos a serem
preenchidos.

A Lei n° 6.370 de 2015 de Macei6 é dividida em dois capitulos, o primeiro
destinado a concessao da gratuidade da passagem no transporte publico em favor

das pessoas com deficiéncias e o segundo em favor das pessoas com doencas
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incapacitantes. Mas, nos dois grupos de destinatarios ha 3 exigéncias comuns a
serem cumpridas, cumulativamente, sendo elas: a) a inscricio no CadUnico —
Cadastro Unico para Programas Sociais; b) possuirem a renda bruta mensal de até
02 salarios minimos e c) serem domiciliadas em Macei6. Para os destinatarios do
grupo dos portadores de doencas incapacitantes ainda é exigido que se encontre fora
do mercado de trabalho.

O primeiro artigo trata da gratuidade em favor das pessoas com deficiéncias
desde que, cumpram, cumulativamente, 0s seguintes procedimentos: a) estarem
inscritas no CadUnico — Cadastro Unico para Programas Sociais, previsto no Decreto
n° 6135/2007; b) possuam renda bruta de até 02 (dois) salarios minimos mensais; c)
sejam domiciliadas em Maceio.

J& no artigo segundo, a lei elaborou um rol taxativo das pessoas que sdo
consideradas deficientes para ter 0 acesso a gratuidade do transporte publico e entre
as hipdteses encontram-se deficientes auditivos, visuais, fisicos, mentais, que
possuam deficiéncia do espectro autistas, ndo fazendo jus a gratuidade pessoas
portadoras de deficiéncias diversas daquelas descritas no art. 2° da Lei n° 6.370/2015
de Maceio.

Possuindo uma das deficiéncias arroladas no art. 2° da lei, os portadores
devem obedecer ao procedimento exigido no art. 3° da Lei n° 6.370/2015 de Maceio,
apresentando entdo uma série de documentos na Superintendéncia Municipal de
Transportes e Transito de Macei6 - SMTT, como atestado médico original, emitido no
periodo maximo de 60 dias, comprovado por profissional que esteja ligado ao sistema
municipal, estadual ou federal de saude, ou entdo que esteja credenciado ao SUS.

E necessario apresentar exames médicos realizados no maximo até 01 (um)
ano; comprovacao na inscricdo no CadUnico; comprovacéo da renda familiar bruta;
comprovante de domicilio no Municipio de Macei0, copias de documentos oficias de
identidade e CPF e duas fotos 3x4 recentes.

O art. 4° da Lei 6.370/2015 permite que o beneficio da gratuidade do transporte
publico se estenda a um acompanhante caso seja pertinente o acompanhamento do
portador da deficiéncia, devendo tal condicdo ser comprovada no atestado médico.

Somente apds a conclusdo de todo o procedimento estabelecido nos artigos 3°
e 4° da Lei n° 6.370/2015, sera feita a entrega do cartdo de gratuidade para pessoas

portadoras de deficiéncia. Prevé o artigo 5°, 81° que o cartdo tera validade até o final
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do més do aniversario do usuario e todas as renovacdes posteriores a essa concessao
terdo validade de 12 (doze) meses, concluidas também no final do més do aniversario
do usuario.

Porém estabelece o0 82° do art. 5° que esse prazo de 12 (doze) meses podera
ser reduzido caso seja alegado no atestado médico que a deficiéncia € temporaria
com previsao inferior a 12 (doze) meses.

O art. 6° condiciona a renovagédo do cartdo as regras estabelecidas no art. 3° e
importante ponto € o estabelecimento dos créditos disponibilizados mensalmente aos
usuarios, as passagens sao limitadas a 80 (oitenta) créditos, previsto no art. 7°. O art.
9° deixa claro que qualquer tipo de fraude ou uso indevido do cartdo acarretara a
suspensao do direito, além que néo ficam excluidas a responsabilidade administrativa,
civil e penal do agente, visando evitar que o uso do cartdo nao seja destinado a fins
contrarios ao proposito da legislacéao.

Um dos pontos mais polémicos da Lei n° 6.370/2015 de Maceio é a previsédo
de seu art. 12, neste tépico a norma firmou o entendimento de que as pessoas
beneficiadas pela Lei n° 4.635 de 13.08.1997, continuardo vélidas até o final do més
de aniversario, obrigatoriamente precisardo realizar seus recadastramentos nos
moldes da nova legislacdo, levando a conclusdo que, caso deixem de preencher
algum dos requisitos previstos na atual responsavel pela concessao da gratuidade, a
Lei n°® 6.370/2015 de Macei6, perderao o direito ao beneficio anteriormente concedido.

O capitulo 1l da Lei n° 6.370/2015 do Municipio de Maceid trata sobre a
concessao da gratuidade em favor das pessoas portadoras de doencas
incapacitantes. Ademais, as mesmas regras previstas para 0s portadores de
deficiéncias fisicas sdo também destinadas a esse grupo de pessoas, com exce¢ao
de mais uma exigéncia contida no art. 13, I, a necessidade do portador se encontrar
fora do mercado de trabalho.

O art. 14 elenca as doencas incapacitantes, de forma taxativa, da mesma
maneira em que a legislacao tratou as deficiéncias, fazendo com que outros tipos de
doencas diferentes das arroladas nos incisos deste artigo ndo seja considerada para
lei como incapacitante, ndo fazendo jus a concessédo da gratuidade das tarifas no
transporte publico.

Em seguida o art. 15 da Lei n° 6.370/2015 de Macei0 repete os requisitos

procedimentais estabelecidos para o grupo dos portadores de deficiéncias, devendo
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apresentar os mesmos documentos do art. 4° da lei, com o adicional de um documento
comprobatério de que a pessoa portadora da doenca incapacitante realmente esteja
fora do mercado do trabalho.

E os demais procedimentos e previsfes do capitulo | destinado ao grupo de
pessoas portadoras de deficiéncias também séo destinados ao grupo de portadores
de doencas incapacitantes, bem como as regras de renovacéao do cartdo, o direito de
estender o beneficio a um acompanhante e ainda a obrigacdo da utilizagdo consciente
do cartdo para nao fugir dos fins a que a ele é destinado.

A diferenca consiste no art. 19 da lei referente ao limite de passagens
concedidas ao usuario. Esta se dara de acordo com a necessidade de cada portador,
estando os créditos limitados a 30 (trinta) passagens do Sistema de Transporte
Publico de Passageiros do Municipio de Maceié.

Além das deficiéncias fisicas, ha também a mencéao as doencas incapacitantes,
mas as pessoas portadoras destas devem, cumulativamente, estar fora do mercado
de trabalho, ser cadastradas no CadUnico, ter renda mensal bruta de até 02 (dois)
salarios minimos e serem domiciliadas em Maceié. E aqui vale uma importante
observacdo em relacdo as pessoas portadoras do virus HIV, elas ndo fazem direito a
concessao do beneficio, visto que a lei s6 garante o direito aquelas que apresentarem
a manifestacdo mais grave da infec¢do pelo virus, a sindrome da imunodeficiéncia
adquirida (AIDS).

Sendo assim, o desenvolvimento da pesquisa é de suma importancia para a
verificacdo de tais circunstancias que norteiam a contexto em que a lei surge e 0s
reflexos que incidiram por quem seja diretamente interessado em obter 0 acesso
gratuito ao transporte publico devido suas condigcbes fisicas ou doencas

incapacitantes.

1.1 IMPORTANCIA DA LEI N° 6.370/2015 PARA A POPULACAO DE MACEIO NA
CONCRETIZACAO DO DIREITO A SAUDE

O direito a saude é direito fundamental a ser prestado pelo Estado para toda
pessoa humana, em virtude do principio da universalidade, mesmo que alguém nao
resida no Brasil, apenas pelo fato de ser pessoa humana, ela é titular de direitos e

deveres fundamentais. (SARLET, 2015, p. 217). Na federacdo cooperativa, a
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realizacdo do direito a saude é competéncia comum entre os entes federados, de
modo que todos devem manter meios para sua concretizacdo, como dispde o artigo
24, X1l da CRFB/88.

Mesmo com a previsdo constitucional, existem indmeros problemas
enfrentados pelo Sistema Unico de Salde — SUS para sua efetiva realizacéo. Desse
modo, é preciso que cada ente federativo una forca dentro de sua margem de atuacao
para encontrar meios capazes de fazer com que aqueles que necessitem sejam
atendidos de maneira suficiente a amenizar os ligados a saude.

Nesse contexto, a edicdo da Lei n°® 6.370/2015 é de suma importancia, pois ela
dispde sobre o meio de locomoc¢ao para que o0 paciente ou a pessoa portadora de
deficiéncia tenha acesso aos hospitais, postos de saude, centro de fisioterapia e
outros locais onde obrigatoriamente fazem algum tipo de tratamento.

N&o seria viavel o governo simplesmente estabelecer que determinado remédio
ou tratamento € concedido gratuitamente, se a populacdo da qual ele carece, ndo
possui condi¢Bes financeiras para gastos de locomocéo, jA que seria oneroso se
tratando de pessoas carentes, extremamente dependentes do poder publico.

1.2 ALTERACOES PROMOVIDAS PELA 6.370/2015

A supracitada lei tem sua pertinéncia social, politica e juridica de grande
relevancia para o Municipio de Maceidé. Acontece que, antes da lei entrar em vigor,
existia outra norma responsavel por regulamentar a concessédo da gratuidade do
transporte publico, que foi entdo revogado pela lei atual. Na Lei 4.635 de 1993 o
procedimento para ser concedido o beneficio era menos rigoroso e as previsées das
deficiéncias fisicas e doencas incapacitantes ndo eram tao restritas como
apresentadas na nova lei.

Isso tornou a Lei 6.370/2015 menos benéfica, pois restringiu o acesso da
populacdo a um servigco publico, referente a um direito fundamental, capaz de
modificar a esfera de um individuo, porque deu margem para que um direito efetivado
fosse retirado do mundo juridico, podendo inclusive prejudicar certa pessoa.

Imagine, por exemplo, uma pessoa possuidora de uma doencga incapacitante,
abrangida pela lei anterior, a qual detinha o direito de ir e vir nos transportes publicos

de Maceié sem pagar nada. Agora, a nova lei, vem, entdo e modificar condicbes e
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estabelece um processo mais rigoroso, dizendo que além da doenca incapacitante, a
pessoa deve estar fora do mercado de trabalho e ter renda inferior a 02 (dois) salarios
brutos mensais. Essa pessoa passa a hdo mais preencher os requisitos exigidos e
perde o direito da gratuidade do transporte.

A nova lei prejudicou ja que ela ficard sem a locomocdo que permitia na
realizacdo de seus tratamentos. Visto que o direito a saude € um direito fundamental
e a lei 6.370/2015 é um meio de efetivacdo do mesmao, teria ferido o direito adquirido
daqueles abrangidos pela lei anterior?

2 LIMITES DA ACAO ESTATAL NA ALTERACAO DE POLITICAS PUBLICAS

A saude é um direito de todos, independentemente de contribuicdo, € uma
obrigacdo do Estado que buscara garantir esse direito através de politicas publicas,
com o objetivo de reduzir os riscos de doencas e agravos de modo a possibilitar seu
acesso universal e igual as acdes e servicos de saude publica.

A obrigacéo de se atribuir a maxima efetividade as normas constitucionais de
direitos sociais é direcionada a todos os 6rgaos estatais, dentro de sua competéncia.
(SARLET, 2014). O Estado, abrangendo o poder publico como um todo, ao ditar seus
projetos para realizacdo dos direitos sociais submete-se a principios primordiais, tanto
quando feita a elaboracdo de uma politica publica ou quando deixa de realiza-la.

A formacao de politicas publicas depende do grau de relevancia dos problemas
existentes, diante dos acontecimentos que levam o governo a priorizar determinado
tema e setor na sociedade. (CAPELLA, 2018).

O principio da reserva do possivel d4 margem para o Estado ndo agir em
determinado direito social, baseado objetivamente comprovado, por seu custo nao
fazer parte do orgcamento da respectiva gestao, considerando que o destino dado ao
dinheiro existente nos cofres publicos no atual momento precisa ser destinado a outros
setores da sociedade por possuirem uma caréncia maior. Mas isto nao significa que
o Estado podera usar essa prerrogativa para se esquivar de agir nas suas obrigacoes,
este é o entendimento jurisprudencial no STF, como resta demonstrado na deciséo
monocratica do ministro Celso de Melo no RE 271.286:

O direito a saude - além de qualificar-se como direito fundamental que
assiste a todas as pessoas representa consequéncia constitucional
indissociavel do direito a vida. O Poder Publico, qualquer que seja a
esfera institucional de sua atuagao no plano da organizacao federativa
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brasileira, ndo pode mostrar-se indiferente ao problema da saude da
populacéo, sob pena de incidir, ainda que por omissdo, em censuravel
comportamento inconstitucional. O direito publico subjetivo a saude
traduz bem juridico constitucionalmente tutelado, por cuja integridade
deve velar, de maneira responsavel, o Poder Publico (federal, estadual
ou municipal), a quem incumbe formular e implementar - politicas
sociais e econdmicas que visem a garantir a plena consecugao dos
objetivos proclamados no art. 196 da Constituicao da Republica. (STF.
Re 271.286. Relator: Ministro Celso de Melo, Segunda Turma, Julgado
em 12-09-2000. DJe 24-11-2000).

Por outro lado, o chamado principio da dignidade da pessoa humana,
positivado no art. 1°, Ill da CRFB/88, abre o espaco para se extrair que o Estado ndo
podera deixar de investir em determinado setor social caso ndo esteja garantido o
minimo para existéncia digna daquela determinada classe ao qual a politica publica é
destinada. (LONCHIATI, 2016, p. 13).

Entdo se encontram dois limites principais na acao estatal, um que permite ao
Estado deixar de agir se ndo houver recursos suficientes e outro que estabelece que
pelo menos, o minimo existencial deve ser garantido aos seus governados.

Apesar do carater meramente programatico atribuido ao art. 196 da
Constituicao Federal, o Estado ndo pode se eximir do dever de propiciar os meios
necessarios ao gozo do direito a saude dos cidadaos. (STF. Are 926469 AgR, Relator
Ministro Roberto Barroso, Primeira Turma, Julgado em 07-06-2016. DJe-128 20-06-
2016).

As politicas publicas estdo diretamente ligadas ao planejamento do setor
publico e a qualidade de sua efetivacdo esta relacionada a vida dos cidadéaos.
Abrangem é&reas da educacdo, saude, seguranca e entre outras. Sao programas,
acOes, decisOes tomadas pelo governo com a participagéo direta e indireta dos entes
publicos ou privados, visando assegurar algum direito fundamental a determinada
parte da populacédo. (RIBEIRO, 2014).

Possui um viés politico que representa um conflito de interesse e um viés
administrativo que busca o melhoramento para a sociedade, o bem comum a todos.
Direito adquirido € o direito subjetivo incorporado ao acervo juridico do titular, tendo
sido ele consumado ou ndo. Esta previsto no artigo 5°, XXXVI, CRFB/88, fazendo
parte do rol dos direitos fundamentais.

A ligacdo entre os dois institutos € saber se a politica publica quando
proveniente ao mundo juridico para efetivacdo de um direito fundamental, gera um

direito adquirido por ser forma de alcancar a efetivagdo de um direito fundamental.
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No caso da Lei n° 6.370/2015 existem pessoas que deixaram de ser
contempladas pelas novas disposicdes. Se esta politica publica de oferecimento de
transporte gratuito a certo grupo de pessoas serem considerada um direito adquirido,
os lesados pela revogacao do beneficio podem reivindicar judicialmente j& que um
direito seu adquirido foi retirado, prejudicando sua esfera social.

Por outro lado, o governo ao tracar seus objetivos possui discricionariedade
para decidir o que seré gasto e aonde fara suas aplica¢des, podendo ele retirar certa
politica publica, substituindo por outra que ser mais conveniente, desde que continue
protegendo um direito fundamental, como, por exemplo, a saude. Deste lado da visao
mesmo se tratando de um direito fundamental social a politica publica pode ser
derrubada por outra, desde que se continue a regulamentar de forma ampla o direito.

Caso fosse reconhecido o direito subjetivo a politica publica, a lei municipal
6.370/2015 de Maceid ndo poderia retroagir e alcancar efeitos concedidos antes da
sua edicdo. As pessoas, uma vez beneficiadas pela gratuidade do transporte publico,
permaneceriam com seu direito adquirido. E preciso levar em consideragédo varios

aspectos sobre o tema.

2.1 O RETROCESSO SOCIAL PRESENTE NA LEI N° 6.370/2015 E SEUS EFEITOS
RETROATIVOS PARA POPULACAO

O principio da Proibicdo ou Vedacdo do Retrocesso Social esté inserido de
forma implicita na Constituicdo Federal e decorre de outros principios como A
Dignidade da Pessoa Humana, da Seguranca Juridica, da Confianca e da Construcéo
de uma sociedade mais justa e igualitaria.

A vedacao ao retrocesso social se refere a ideia que um direito fundamental
oferecido hoje pelo Estado ndo podera ser diminuido amanha de forma a configurar
uma protecdo menor a anterior. E o processo de ampliacdo de direito fundamentais,
na medida em que eles devem ser sempre maiores do que foram no passado. Visa
garantir o nucleo essencial dos direitos fundamentais, como bem explica Sarlet,
(2014), que mesmo quando o legislador esta constitucionalmente autorizado a editar
normas restritivas, ele permanece vinculado a salvaguarda do nucleo essencial dos

direitos restringidos.

112



Deste modo o legislador fica vinculado a editar normas com o pensamento
voltado a necessidade e a obrigacdo de ampliar politicas publicas que aumentem o
bem-estar da populagéo, evitando assim o retrocesso. O que torna um dever do
Estado em ndo apenas reconhecer a existéncia de um direito fundamental, mas torna-
lo efetivo, respeitando as conquistas das geracdes passadas sem prejudicar a futura,
logo impede que haja restricbes a direitos sociais que ja foram efetivados no plano
concreto. (SOARES, 2015).

Como nenhum principio dentro do ordenamento juridico é absoluto, a vedacéo
do retrocesso social encontra no Principio da Reserva do Possivel uma espécie de
barreira na concretizacdo dos direitos sociais. Isto porque deve haver um equilibrio
financeiro e a pretensdo desejada deve ser razoavel e proporcional, com base no
entendimento de que mesmo que o Estado deva conceder mecanismos necessarios
ao desenvolvimento e bem-estar do povo, ndo € possivel atender a todas as
demandas com maxima efetivacdo devido aos custos a serem financiados pelo
governo.

Em contrapartida a reserva do possivel, outro principio de suma importancia na
efetivacdo dos direitos sociais € o Minimo Existencial. Por este principio o Estado ndo
pode escorar-se na desculpa de ndo possuir orcamento suficiente quando a violacao
de um direito fundamental ponha em risco a integralidade fisica e psiquica de uma
pessoa, capaz de comprometer até mesmo sua vida.

A vedacdo ao retrocesso social junto com o minimo existencial procura firmar
a seguranca juridica estabelecida entre o Estado e seu povo, que determina o grau
de confianca das pessoas na estabilidade daquilo que uma vez foi ofertado pelo Poder
Publico, abrangendo desta forma o limite a retroatividade da lei e dos atos do Poder
Publico. (SARLET, 2015).

A atuacdo desses institutos é de medidas assecuratorias da continuidade da
protecdo ao direito fundamental dentro do ordenamento juridico. Fazendo um paralelo
com a Lei n°® 6.370/2015, houve a quebra da confianca e da continuidade do servico
publico aos antigos beneficiarios pela atitude do governo municipal de nao respeitar o
principio da vedacé&o ao retrocesso social e retirar do plano social daquelas pessoas
algo que ja havia se inserido dentro de seus direitos adquiridos.

O governo de Maceid, ao implementar uma politica publica de saude, ndo pode

deixar de observar os parametros constitucionais que limitam sua discricionariedade
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na determinacdo dos critérios de acesso deste beneficio, especificamente a Lei n°
6.370/2015, pela obediéncia ao direito a vida, a dignidade humana, a vedacao do
retrocesso social e a promocéo do bem-estar de todos.

Além que uma vez inserida no ordenamento juridica, uma lei quando trata de
regular um preceito constitucional se incorpora dentro da sociedade e na vida pessoal
de muitas pessoas, ndo podendo ser totalmente suprimido.

Deste modo a inconstitucionalidade refere-se ao fato de estar diante de uma
afronta legislativa ao conteudo do direito fundamental social concretizado pelo
legislador e inserido ao patriménio social do individuo. (SARLET, 2015)

A Lei 6.370/2015 teve efeitos retroativos ao estabelecer que os destinatarios
da norma anterior revogada deviam obedecer aos novos requisitos impostos pela
nova lei. O objeto da discussédo € saber se essa previsdo € constitucional, pois a
analise da lei permite concluir que ela imp6s requisitos mais dificeis e abrangeu uma
menor quantidade de pessoas. Ao passo em que ela modificou de modo a restringir o
acesso a um direito fundamental, o questionamento que se faz € sobre sua incidéncia
e se encontra posicionamento constitucional a favor de sua aplicagdo, mesmo diante
de suas peculiaridades.

Em primeiro lugar se faz necessario esclarecer a importancia da Lei 6.370/2015
do Municipio de Maceié em relacao a efetivacédo do direito social a satude publica, visto
gue a norma funciona como um meio de concretizacao desse direito. Partindo da ideia
que os direitos fundamentais devem estar em constante progresso sem sofrer
restricbes que retirem a protecao do seu nucleo essencial, logo os meios de efetivacao
dos direitos fundamentais também devem ser apresentados em crescimento, de forma
gue exista uma ampliagdo nos mecanismos oferecidos pelo Estado. (STF. ACO 1.472
AgR-segundo, Relator Ministro Ricardo Lewandowski, Julgado em. 01-09-2017, DJe
de 18-9-2017.).

A Lei 6.370/2015 de Macei6 restringiu em certos pontos seu alcance e seus
destinatarios, deixando de contemplar certas deficiéncias fisicas e alguns problemas
de saude que anteriormente eram embarcados pela legislacéo anterior, a Lei n° 4.635,
de 13 de agosto de 1997.

A discussdo sobre a constitucionalidade da nova lei responsavel por
regulamentar o transporte gratuito dentro do municipio leva em consideracédo nao so

a literalidade do texto da Constituicdo Federal de 1988, mas também sobre o sentido
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gue as normas constitucionais repassam ao deixar claro que o final deve ser a garantia
do direito a vida e a saude como pontos primordiais a qualidade de vida dentro de
uma sociedade.

Deste modo, caso a nova lei prejudique direitos subjetivos a ponto de
comprometer a integridade fisica e a saude da populacéo, ela € inconstitucional, pois
0 nucleo essencial do direito fundamental a saude ficou desprotegido, fazendo com
que houvesse um retrocesso em sua oferta pelo Poder Publico, que ocasionou em um
déficit no bem-estar social dentro do Municipio de Maceio.

Caso a nova lei ao restringir o grupo de acesso de seus destinatarios nao
prejudique a saude da populacéo ligada a esse tipo de politica publica e ndo haja um
desequilibrio no Sistema Unico de Saude, que tenha relacdo com a positivacéo da
norma, a lei entdo seria constitucional, ja que continuaria a proteger o nicleo essencial
do direito fundamental a salde, sem prejudicar direitos subjetivos e sem ocasionar a
baixa no bem-estar fisico e mental da populacao.

Além do éambito de protecdo do direito a saude, consagrado
constitucionalmente nos artigos 6° e 196° da Constituicdo Federal de 1988, o0 inciso
XXXVI do art. 5° da CRFB/88 protege o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a
coisa julgada, chamado de irretroatividade da lei.

Este artigo da Constituicdo impede que uma nova lei prejudique terceiros que
tenham sido beneficiados com garantias disponibilizadas pelo Estado, como
consequéncia pode se extrair a ideia de que a Lei n° 6.370/2015 de Maceio ao retirar
o direito do transporte gratuito a alguns usuarios € inconstitucional por prejudicar o
direito adquirido por elas anteriormente, ja que foram conquistados pelo cumprimento
dos requisitos da legislacao anterior.

Este aspecto permite a atuacéo do Poder Judiciario intervir na esfera do Poder
Executivo, ja que a propria Constituicdo Federal protege a lesdo ou ameaga ao direito,
como dispbe a redacgéo do artigo 5°, inciso XXXV que a lei ndo excluira da apreciacao
do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito, ou seja, € possivel reivindicar normas
através do judiciario.

Essa possibilidade da intervencao do Poder Judiciario em determinar a atuacao
do Poder Executivo nas politicas publicas de saude sera estudada no proximo
capitulo, analisando como se manifesta, inclusive o Ministério Publico do Estado de

Alagoas.
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3 INTERVENCAO DO PODER JUDICIARIO NA EXECUCAO DA NORMA
IMPOSTA PELO PODER EXECUTIVO

A judicializagao é fendbmeno constituido pela influéncia do Poder Judiciario nas
instituicoes politicas e sociais. O cidadao possui o direito de pleitear em juizo sobre a
exigéncia dos seus direitos fundamentais. Garantia constitucional imposta pelo art. 5°,
XXXV da CRFB/88.

A explosao de demandas judiciais relacionadas a assisténcia a saude publica
cresceu no Brasil por volta do inicio da década de 90, se tornando corriqueira nos
tribunais, principalmente com questdes envolvendo o fornecimento de medicacao pelo
Sistema Unico de Saude — SUS. (VENTURA, 2010).

O Poder Judiciario cada vez mais se apresenta atuante na vida social,
consolidando direitos ou impondo deveres. Esta atuacéo é capaz de diminuir a eficacia
dos demais poderes. (MACHADO, 2016).

A principio cada um dos trés poderes possui independéncia para atuar dentro
da seara de suas atribuicbes sem sofrer intervencdes dos demais. Essa instituigao foi
imposta pela Constituicdo Federal de 1988 em seu art. 2°, caput. Acontece que no
atual cenario do ordenamento juridico, diante das mudangas ocasionadas pela
evolucdo da sociedade, existem conflitos que ndo sdo capazes de ser solucionados
apenas por um dos trés poderes, 0 que provoca a intervencdo de um poder sobre o
outro.

A judicializacdo de demandas relacionadas a saude € um bom exemplo desse
fenbmeno. E a legitimidade do Poder Judiciario em interferir no ambito do Poder
Legislativo e no Poder Executivo se explica pela necessidade de observancia de
certos parametros sociais e no objetivo de proporcionar as pessoas o melhor que o
Estado possa oferecer.

Este entendimento foi firmado pelo STF:

Ajurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal é firme no sentido de que,
apesar do carater meramente programatico atribuido ao art. 196 da
Constituicao Federal, o Estado ndo pode se eximir do dever de propiciar
0S meios necessarios ao gozo do direito a saude dos cidaddos. O
Supremo Tribunal Federal assentou o entendimento de que o Poder
Judiciario pode, sem que fique configurada violagdo ao principio da
separacdo dos Poderes, determinar a implementacdo de politicas
publicas nas questdes relativas ao direito constitucional a saude. O
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Supremo Tribunal Federal entende que, na colisdo entre o direito a vida
e a saude e interesses secundarios do Estado, o juizo de ponderagao
impbde que a solugédo do conflito seja no sentido da preservagao do
direito a vida. Auséncia de argumentos capazes de infirmar a decisao
agravada. Agravo regimental a que se nega provimento. (STF. ARE
801676 AgR. Relator Ministro Roberto Barroso, Primeira Turma.
Julgado em 19-08-2014. DJe — 170 02-09-2014).

Essa autoridade também encontra fundamento nos principios basilares do
Estado Democratico de Direito, primordialmente a dignidade da pessoa humana e a
busca da administragao publica em promover o bem de todo o bem comum.

No aspecto da Lei n° 6.370/2015 do municipio de Maceid, sendo ela uma
politica publica ligada ao direito a saude, seu conteudo pode ser objeto de avaliagao
judicial, questionando sua constitucionalidade ou pela exigéncia de que seu beneficio
seja estendido a demais pessoas que comprovem necessitar do passe livre no
transporte rodoviario dentro de Maceio.

Fato que ja existem agbes no Poder Judiciario de Alagoas contestando
requisitos da lei e a exclusao de certos destinatarios que antes eram contemplados
com o passe livre nos 6nibus circulados dentro do Municipio.

Alei n° 6.370/2015 de Macei6 excluiu do grupo de doengas incapacitantes os
portadores do virus HIV, pois a norma apenas menciona os portadores do virus que
ja tenham desenvolvidos a AIDS, a manifestagdo da doenga. Neste aspecto a nova
legislacdo violou direitos e garantias fundamentais adquiridos pelos portadores do
virus, pois agora encontram empecilhos de continuar seu tratamento, sabendo-se que
boa parte da populagcdo soropositiva ndao possui condi¢des financeiras de se
locomover ou custear os tratamentos médicos.

Diante deste cenario de retrocesso na protecao do direito a vida e a saude da
populagéo, o Ministério Publico de Alagoas (MP/AL) ajuizou uma Agao Civil Publica
contra o estado de Alagoas para ampliar o direito ao passe livre aos portadores do
virus da imunodeficiéncia humana (HIV), a agao foi proposta pelo Promotor de Justica
Flavio Gomes da Costa, na qual foi conseguiu posicionamento positivo a demanda
autora.

A acéo foi interposta apds uma série de reclamagdes de cidadaos que nao
conseguiam a obtencdo do cartdo da gratuidade no transporte publico ou né&o
conseguiam revalidar seu cadastro na SMTT. A alegacao feita na peticdo pelo

Ministério Publico foi que a nova lei fere direito adquirido, ja que em seu texto exige a
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manifestacdo de doencgas oportunistas, ou seja, o desenvolvimento do virus,
colocando uma condicionante a mais no processo de concessao do beneficio.

O Ministério Publico procurou expor argumentos que justificassem a dificuldade
que encontrariam essas pessoas sem a concessao de passagens pelo governo do
municipio, duas delas primordiais para a plena efetivacdo do tratamento que sao a
periodicidade e o acompanhamento psicolégico regular. Além da busca por
medicamentos, o deslocamento serve para realizar de exames e visitas regulares a
meédicos especializados.

Assim como apresentada em um trecho da Ac¢ao Civil Publica:

Mesmo sem desenvolver doengas oportunistas, os portadores de HIV
tém necessidades e direito a este beneficio. A concessao do beneficio
tem o objetivo de oferecer melhores condigbes, ndo sé para o
tratamento continuo e seguro, mas contribuir para a integracéo social
destas pessoas, incentivando-as a evitar o isolamento e se
locomoverem em busca de atividades que possam enriquecer sua
existéncia, facilitando, o quanto possivel que estas continuem a produzir
e a participar das atividades na sociedade e em especial para irem aos
postos de saude aderir ao tratamento da doenga. (BRASIL. 14° Vara
Civel de Maceié. Acao Civil Publica - ACP n° 0800901-
42.2016.8.02.0001. Autor: Ministério Publico do Estado de Alagoas.
Réu: Municipio de Macei6. Julgado em 25-01-2018).

A exposicao dos fatos e do direito da Agao Civil Publica foram voltados a
evidenciar a importancia do transporte gratuito no acesso universal e multidisciplinar,
necessario mesmo sem ter existido a manifestacdo de doencas oportunistas que
configurariam a AIDS.

A Lei Municipal de Macei6 ao deixar de atender os portadores do virus HIV se
torna um retrocesso na luta contra a epidemia na AIDS no mundo, contrariando desta
forma as diretrizes constitucionais que estabelecem o dever do Estado em promover
a saude de forma universal.

A decisao proferida pela 14° Vara Civel de Macei6 foi positiva a pretenséo
autora, ordenando que o Poder Executivo de Maceié e a Superintendéncia de
Transporte Urbano concedessem o beneficio aos portadores de HIV, ndo eximindo a
obrigagao do governo municipal na promocéao do direito a saude:

Defiro o Pedido de Antecipagao dos Efeitos da Tutela, a fim de que o
Municipio de Macei6 seja obrigado a conceder gratuidade da isencao
tarifaria com concessao minima de créditos de 04 (quatro) passagens
diarias, sob pena de multa diaria a ser atribuida por este juizo,
independentemente de serem portadores de HIV ou HIV/AIDS. (Agéo
Civil Publica — ACP n° 0800901-42.2016.8.02.0001. Autor: Ministério
Publico do Estado de Alagoas. Réu: Municipio de Macei6. Julgado em
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25-01-2018).

Com esta decisdo ficou evidenciado que o transporte publico neste caso
significa uma questdo de saude publica e procura diminuir as desigualdades em
relacdo as demais pessoas. O carater da acado € puramente efetivar a garantia do
Direito a Saude amparando a parte da populagéao que além de ter uma doenca crénica,
nao tem condi¢cdes financeiras de custear seu tratamento, o que envolve sua
locomogéo, fato este que explica a aplicagdo do principio da igualdade material que
tem por objetivo apaziguar as diferengas, concedendo beneficios aos que por
necessidade precisam de amparo estatal.

O Ministério Publico em sua argumentacdo sustentou a possibilidade de
intervencao judicial sobre a efetivagcado deste direito social por considerar o texto da
Lei n° 6.370/2015 do Municipio de Maceié uma forma de ampliar a parcela da
populacao que ja é bastante fragilizada. Assim como foi exposto na apresentacao da
peticao:

A margem do lastro maior, da isonomia, constitui, ademais, providéncia
altamente discriminatéria, pois o0 ordenamento juridico da Lei
6370/2015, potencializa A EXCLUSAO DE PARCELA DA POPULACAO
JA TAO FRAGILIZADA. Dai a plena possibilidade do controle judicial
sobre a efetividade de direitos sociais, econdmicos e culturais a luz do
reconhecimento de um padrao de existéncia digna a pessoa, conjugado
a uma repercussdo de pouca significancia no ambito de outros
principios constitucionais, sobretudo no da separagao dos poderes do
Estado. (Juizo de Direito — 14° Civel de Macei6. Agéo Civil Publica —
ACP n° 0800901-42.2016.8.02.0001. Autor: Ministério Publico do
Estado de Alagoas. Réu: Municipio de Macei6. Julgado em 25-01-2018).

A defesa do Municipio se pautou na justificativa de que nao haveria
probabilidade do direito e nem risco ao resultado util para conceder a tutela de
urgéncia. Ademais ndao houve argumento plausivel para sustentar a
constitucionalidade da Lei n° 6.370/2015, a procuradoria do municipio em sua defesa
comparou a diferenga da patologia manifestada e das pessoas que nao manifestaram
doencas, estas que por ainda nao apresentarem sintomas nao fariam jus ao beneficio
da gratuidade do transporte publico.

A isonomia apresentada pela defesa ndo guarda relagdo com o direito
constitucional, pois independente da manifestagéo viral no organismo o tratamento no
combate ao HIV deve ser feito constantemente com periodicidade e habitualidade,
através de politicas publicas que garantam o acesso ao tratamento estas pessoas
poderao continuar exercendo suas atividades e evitar o progresso da carga viral que
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levara a pessoa a morte ja que nao ha cura para o virus HIV.

A defesa do municipio chega a ser estarrecedora por dispor que simplesmente
ter o virus nao permite a concessao do beneficio. Posi¢cao esta que contraria o sentido
da base norteadora da protecao estatal ao seu povo, como fica demonstrado em um
trecho da contestacéo apresentada:

Nao se justifica exceléncia que a mera constatacdo do referido virus
enseje a gratuidade, e vedar tal situacao ndo é absolutamente atentar
de qualquer forma contra a obrigagao constitucional de assisténcia a
saude, pois prever o mesmo dispositivo legal que se pretende ver
declarado como inconstitucional, tal gratuidade para os portadores que
dela necessitem para tratarem a referida patologia. (Juizo de Direito —
14° Civel de Maceié. Agao Civil Publica — ACP n° 0800901-
42.2016.8.02.0001. Autor: Ministério Publico do Estado de Alagoas.
Réu: Municipio de Macei6. Julgado em 25-01-2018).

Ao impugnar a contestacéo o Ministério Publico destacou o descaso por parte
do municipio de Macei6é em viabilizar o transporte publico gratuito sob alegagédo que
nao ha justificativa para concessédo do beneficio, como bem explicado por parte dp

MP ao remeter a protegcao concedida pela lei revogada de n° 4.637/1997:

Sao dezessete anos, sete meses e cinco dias nos quais, caso sigamos
a légica argumentativa do douto Procurador Municipal, em sua peca
contestatéria, todo o transporte publico restou inviabilizado,
inviabilizacdo causada, certamente, por alguma parcela dos 4.331
(quatro mil trezentos e trinta e um) (nUmeros da Secretaria Estadual da
Saude, referentes ao ano de 2016) portadores do HIV que faziam uso
do beneficio. E patente exceléncia a auséncia de preocupacdo da parte
ré com a manutencdo de preservacdo das acbes de promogao e
tratamento dos portadores da vergastada patologia, alicercadas em
nossa Carta Magna, bem como na lei organica do municipio de Maceio
e em outros diplomas legais, razdo pela qual ndo deve prosperar o
requerido em sede de contestagdo. (Juizo de Direito — 14° Civel de
Maceio. Agao Civil Publica— ACP n° 0800901-42.2016.8.02.0001. Autor:
Ministério Publico do Estado de Alagoas. Réu: Municipio de Maceio.
Julgado em 25-01-2018).

O posicionamento do Ministério Publico estadual demonstra que a legislagao
apresenta incompatibilidades constitucionais que provocaram demandas no Judiciario
Alagoano, que acabou por determinar que o Poder Executivo ampliasse rol de
contemplados na legislag&o.

Estas demandas evidenciam o posicionamento jurisprudencial do Supremo
Tribunal Federal sobre a possibilidade do Poder Judiciario determinar que o Executivo
execute certa politica publica visando salvaguardar direitos que ndo podem ser

colocados de lado e nem suprimidos do ordenamento juridico.
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Ademais, um ponto importante € que essa determinagdo na concessao do
beneficio as pessoas que perderam seu direito em razdo da nova lei, € que nao houve
aumento de despesas por parte do Municipio de Maceio, ja que o orgamento contava
com todos os destinatarios usuarios do transporte publico por meio das passagens
fornecidas pelo governo, excluindo desta forma a aplicagao do principio da reserva do
possivel.

CONCLUSAO

Por representar um retrocesso no progresso dos direitos sociais dentro do
Municipio de Macei0, a Lei n° 6.370/2015 ¢é inconstitucional, pois seu texto ndo condiz
com a Constituicdo Federal e suas diretrizes que buscam otimizar o Estado
Democratico de Direito.

As novas condi¢cdes de admissibilidade da concesséo do beneficio do passe
livre e a reducdo das doencas fisicas e incapacitantes retiram direitos adquiridos
capazes de colocar em risco o bem-estar fisico e psiquico de pessoas.

A mais disso, ndo se pode deixar de atender pessoas em situacdes peculiares,
principalmente as mais necessitadas, que justificadamente necessitam da intervencao
estatal para ter acesso a saude de qualidade. Além que retirar o beneficio de certas
pessoas coloca em risco a continuidade de tratamentos, ocasionando a diminuicdo da
saude da populacéo.

O estudo feito através de jurisprudéncia e doutrina permite demonstrar que a
lei do municipio de Maceié contraria todo o progresso de um entendimento voltado
para o crescimento dos direitos fundamentais e meios de concretizacao.

O que se tem como reflexo diante da aplicacdo da Lei n° 6.370/2015 de Macei6
€ o de que ela ndo trouxe resultados satisfatérios aos mesmos, mas sim desprotecdo
e excluséo.

De fato, o Poder Judiciario encontra margens para interferir nesta politica
publica e determinar que o governo forneca a gratuidade a certo grupo de cidadaos
qgue forem por ela excluidos, por ser uma lei direcionada a concretizacdo do direito a
saude néo é possivel por em risco a vida de pessoas, o Estado tem o dever de zelar
pela integralidade fisica e mental de seu povo.

O que se busca neste artigo cientifico é esclarecer a importancia da Lei n°
6.370/2015 do Municipio de Macei6 e como sua entrada no mundo juridico foi capaz
de causar controvérsias e prejuizos para algumas pessoas.
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Por ultimo, gostariamos de ressaltar a importancia que se tem em refletir sobre
a garantia dos direitos fundamentais, especificamente o direito a saude, que mesmo
com a evolucgéo das consolidacdes jurisprudéncias e programas de governos, ainda é
possivel encontrar fragilidades e retrocessos.

Conclui-se que a Lei n° 6.370/2015 do Municipio de Maceio6 € inconstitucional
e apresenta um retrocesso a sociedade alagoana, tanto de legitimacdo quanto de

avanco na constru¢cao de uma cidade protetora de sua populacéo.
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RESUMO: A teoria finalista da a¢do, proposta por Hans Welzel (1904-1977), defendeu ser a
conduta o exercicio de uma atividade final. Com o passar do tempo, surgiram diversas criticas
ao sistema finalista, principalmente no que concerne aos crimes culposos € aos crimes
omissivos, bem como em relagdo a sua adequacéo as finalidades do Direito Penal moderno,
definidas segundo os principios do Estado constitucional de direito. Com efeito, apos as
criticas formuladas principalmente pelos teéricos do funcionalismo penal, surgiram as
concepgbes de conduta fundadas na filosofia da linguagem, dentre elas a chamada
concepgao significativa da agdo, do jusfilésofo espanhol Vives Antdn, que rompe com alguns
critérios ontolégicos aceitos pela teoria da agéao final, de Welzel. Neste sentido, a presente
pesquisa se comprometeu com a problematica de esclarecer se a teoria significativa inaugura
um novo paradigma na teoria geral do crime ou se estabelece um nexo de complementaridade
em relagao a teoria finalista da conduta. Assim, a luz do método dialético, centrado na relagdo
de contradicdo entre ambas as teorias, verificou-se que, apesar da exclusdo de alguns dos
principais elementos ontolégicos da conduta humana punivel, tais como a propria nogéo de
acdo, que deixa de ser aquilo que os homens fazem e passa a ser considerada como o
significado daquilo que fazem, Vives Anton preservou muitos pontos tidos como consensuais
trazidos pelas teorias da conduta humana anteriores a concepgdo da agdo comunicativa, a
partir da abordagem causalista, o que ndo permite falar em rompimento, mas em corregao
das teorias pretéritas.

18 Este artigo foi submetido para publicagdo em setembro de 2018 e é resultado de uma pesquisa de
Iniciagao Cientifica desenvolvida pelo Psic/Cesmac.

19 Mestrado em Direito, Professor no Cesmac. Tem experiéncia na area de Direito, com énfase em
Direito Penal, atuando principalmente na linha tematica Direito, linguagem e ideologia. Promotor de
Justica.
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PALAVRAS-CHAVE: Causalismo. Finalismo. Concep¢ao Significativa da Acao.

ABSTRACT: The finalist theory of Action, proposed by Hans Welzel (1904-1977), defended
being the conduct the exercise of a final activity. Over time, several criticisms arose in the
finalist system, especially with regard to culpable crimes and omissive crimes, as well as their
suitability for the purposes of modern criminal law, defined according to the principles of the
State Constitutional law. Indeed, after the criticism formulated mainly by the theorists of
criminal functionalism, emerged the conceptions of conduct founded on the philosophy of
language, among them the so-called significant conception of action, of the Spanish
Jjusphilosopher Vives Anton, which It breaks with some ontological criteria accepted by Welzel's
theory of final action. In this sense, the present research has committed itself to the problem
of clarifying whether the significant theory inaugurates a new paradigm in the general theory
of crime or establishes a nexus of complementarity in relation to the finalist theory of conduct.
Thus, in the light of the dialectical method, centered on the relationship of contradiction
between both theories, it was found that, despite the exclusion of some of the main ontological
elements of punishable human conduct, such as the notion of action itself, which ceases to be
what Men do and become regarded as the meaning of what they do, Vives Antén preserved
many points as consensual brought by theories of human conduct prior to the conception of
communicative action, from the causalist approach, which does not allow talking about
disruption, but in correcting the past theories.

KEYWORDS: Causalism. Finalism. Meaningful conception of action.

INTRODUGAO

O conceito de conduta penalmente relevante vem sendo discutido pelo direito
penal desde o século XIX. Na época de grande prestigio do positivismo filosdfico,
surgiu a teoria causal-naturalista da acgédo, que, influenciada pelo pensamento
académico preponderante, reduziu a conduta a uma mera relagao de causa e efeito,
engessando o direito penal sob diferentes aspectos.

Ap0s diversas discussdes e propostas de modificagdo do causalismo, emergiu,
no ambito da academia, a teoria neokantista da conduta, sob a influéncia da teoria
dos valores baseada em Immanuel Kant (1724-1804), em que se procurou valorar as
categorias criadas pela teoria classica (causalista) da conduta, a partir do
reconhecimento de elementos normativos e subjetivos no tipo, entre outras
constatacées que romperam com os ditames naturalistas do positivismo.

Nao obstante, ante as inumeras duvidas que as teorias classica e neoclassica
da conduta ndo conseguiam responder, os doutrinadores buscavam, aquela altura,
isto &, ja no inicio do século XX, a nota essencial da conduta humana. Neste sentido,
emergiu no meio doutrinario a chamada teoria finalista da agao, encabegada por Hans
Welzel, que identificava a finalidade como sendo aquilo que ha de comum a todas as
modalidades de acao.
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Conduto, paralelamente, ja o neokantismo e os defensores das teorias sociais
da acao passaram a criticar o finalismo, principalmente no que toca a dindamica prépria
das categorias da conduta punivel organizadas por Hans Welzel e em fungdo em
razao da excessiva importancia dada pelo finalismo ao chamado tipo subjetivo, que
admite a ideia de que o homem sempre antevé o resultado de sua conduta. Deve-se
registrar que a concepcéo finalista da conduta foi estruturada sobre os alicerces da
fenomenologia de Edmund Hursserl (1858-1938), para a qual toda agado humana traz
em si o germe da intencionalidade. Welzel substituiu o termo intencionalidade por
finalidade.

Posteriormente, surgiram as criticas funcionalistas ao finalismo, a partir, de um
lado, do penalista alemao Gunther Jakobs, influenciado por seu conterraneo o filésofo
Niklas Luhmann (1927-1998); e, de outro, de Claus Roxin. Este ultimo, tido como o
principal partidario do chamado funcionalismo moderado, ou teleoldgico, criticou a
teoria finalista da conduta, afirmando ser a concepgao de Welzel demasiadamente
omissa em relagdo a principal fungdo do direito penal, segundo as modernas
concepgodes de politica criminal e aos principios do estado democratico de direito, qual
seja, a protecado dos bens juridicos mais sensiveis da coletividade e a promocéo da
liberdade individual contra as ingeréncias indevidas do estado.

No entanto, apdés as criticas funcionalistas, surgiu um novo conceito de
conduta, baseado ndo em critérios ontolégicos, mas em principios oriundos da filosofia
da linguagem, qual seja, a concepgao significativa da acdo de Vives Anton,
desenvolvida a luz da teoria da agao comunicativa de Jurgen Habermas e da chamada
gramatica profunda, do austriaco Ludwig Wittgenstein (1889-1951). Vives Anton, a
partir de modificacdes referentes a compreensado das definicdes de norma, acao e
liberdade de agao, tendo em vista um direito penal mais democratico e em harmonia
com os valores constitucionais, funda um novo modelo de tipo, no qual a conduta nao
€ aquilo que os homens fazem, mas o significado do que fazem.

Assim, surge o questionamento: ora, a concepg¢ao significativa de acao
representa uma ruptura com os modelos de conduta pretéritos, especialmente no que
diz respeito ao finalismo, ou uma necessaria correcao daqueles conceitos?

A luz desta problematica, a presente pesquisa procurou realizar um estudo
sobre as principais teorias referentes a conceituacdo da conduta (agdo ou omisséo

humana) no ambito penal; estabelecer os pontos de contato e de oposigédo entre a
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teoria finalista da acéo, de Hans Welzel, e a teoria da agao significativa, de Salvador
Vives Anton; e, finalmente, responder a questao de saber se a teoria significativa
inaugura um novo paradigma na teoria geral do crime ou se estabelece um nexo de
complementaridade em relagéo a teoria finalista da conduta.

A discusséo sobre o tema revela-se necessaria ante o grau de ingeréncia do
direito penal na vida das pessoas, sendo a conduta humana penalmente relevante o
primeiro fator a ser apreciado pelo intérprete da norma penal no momento de sua
aplicacdo — o que exige uma estreita delimitagdo e clareza do tema. Neste sentido, a
dogmatica penal ndo pode se furtar a tentar explicar os temas mais obscuros da teoria
do crime, como a explicagdo dos crimes culposos e omissivos, e a adequagao do

Direito Penal as suas finalidades constitucionalmente delimitadas.

METODOLOGIA

A pesquisa tem carater eminentemente bibliografico, seguindo uma abordagem
qualitativa do tema. Seu foco tem como estratégia a leitura e a interpretacéo de ideias
contidas em livros, revistas cientificas e textos publicados na rede internacional de
computadores, que possibilitem uma melhor compreensdo do tema, facilitando a
tomada de posicdo a seu respeito, e procurara trazer a luz os pontos de vista dos
autores que estruturaram o conhecimento atual sobre o tema da pesquisa e continuam
os esforcos para aproximar duas das teorias mais relevantes para o Direito Penal.

Aplicou-se, no desenvolvimento da pesquisa, o método de dialético, em que o
pesquisador devera analisar a relacdo de contradi¢do entre duas ou mais posicoes,
de modo a extrair-lhes uma sintese.

Em sintese, o método dialético parte da premissa de que, na natureza,
tudo se relaciona, transforma-se e ha sempre uma contradigao
inerente a cada fendmeno. Nesse tipo de método, para conhecer
determinado fenébmeno ou objeto, o pesquisador precisa estuda-lo em
todos os seus aspectos, suas relagdes e conexdes, sem tratar o
conhecimento como algo rigido, ja que tudo no mundo esta sempre
em constante mudanga (PRODANOV, FREITAS, 2013, p. 35).

Neste sentido, o presente trabalho tem como finalidade identificar, a luz do
meétodo dialético, a relacdo de contradicdo e, consequente, a sintese existente entre
a concepgao significativa e finalista da conduta, sem deixar de levar em consideracao
as demais teorias que se destacaram na compreensao da dogmatica penal referente

127



a delimitacao conceitual da conduta punivel.

RESULTADOS E DISCUSSAO

1 PRIMEIRAS TENTATIVAS DE DELIMITACAO DO CONCEITO DE CONDUTA
PENALMENTE RELEVANTE

Ao longo das ultimas décadas, diversas teorias tém sido propostas no meio
académico, visando delimitar o conceito de conduta penalmente relevante. E
conhecido o fato de que tal assunto ndo se limita ao direito penal, visto que este
depende de outras areas do conhecimento para responder a esta questdo,
principalmente da filosofia, onde a categorizacdo da agdo remonta aos tempos de
Aristételes (REALE, 1991).

Embora a questdo ndo seja recente, como se afirmou acima, a tentativa de
delimitar o conceito de conduta penalmente relevante tem levado os doutrinadores a
afirmar, de modo geral, que a concepgao causal-naturalista pode ser tida como a mais
importante dentre as antecedentes teorias da agcdo humana no ambito da dogmatica
penal (ROCHA, 2016). Com efeito, € a luz desta proposi¢cdao que este trabalho
comecgara a discussao do tema.

Como exposto acima, a discussdo sobre o conceito de conduta penalmente
relevante ndo pode ser restringida ao direito penal, devendo este ser informado por
outros ramos do conhecimento. A época da teoria causal-naturalista, vigorava na
Europa a filosofia positivista, encabecada, principalmente, por Auguste Comte (1798-
1857) e, secundariamente, como ensina Reale (1991) por Stuart Mill (1806-1873),
Herbert Spencer (1820-1903), Jakob Moleschott (1822-1893), Ernst Heckel (1834-
1919) e Roberto Ardigo (1828-1920).

A filosofia positivista tinha como principal objetivo tracar a estrutura e a
possibilidade de comunicagao entre os diversos ramos das ciéncias naturais, sendo
estas consideradas como a unica possibilidade segura de conhecimento. Para os
positivistas, 0 amor a sabedoria deveria ser traduzido como a amizade entre 0 homem
e o conhecimento empirico. Tratava-se de uma rejeicdo completa da metafisica e da
teologia, consideradas, pelo principal expoente do positivismo, Auguste Comte, como

estagios atrasados do conhecimento humano, que devem ser simplesmente deixados
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de lado, isto é, abandonados. Reale (1991), citando Comte, anota: “Diversamente do
idealismo, o positivismo reivindica o primado da ciéncia: nés conhecemos somente
aquilo que as ciéncias nos dao a conhecer, pois 0 unico método de conhecimento € o
das ciéncias naturais”.

A definicdo dogmatica de crime é produto da elaboragéao inicial da
doutrina alem3, a partir da segunda metade do século XIX, que, sob
influéncia do método analitico, proprio do “moderno pensamento
cientifico”, foi trabalhando no aperfeicoamento dos diversos elementos
que compdem o delito, com a contribuicdo de outros paises, como
Italia, Espanha, Portugal, Grécia, Austria e Suiga. O conceito classico
de delito foi produto desse pensamento juridico caracteristico do
positivismo cientifico, que afastava completamente qualquer
contribuicdo de valoragbes filosoficas, psicolégicas e socioldgicas.
(BITENCOURT, 2016, p. 262).

Neste sentido, ndo havendo outro modo de delimitar o conceito de acao, o
jurista alemao Franz Von Liszt (1851-1919), influenciado pela fisica newtoniana, que
foi o primeiro propositor da teoria causal-naturalista, diz ser a conduta a simples
modificagdo do mundo exterior através de um movimento corpéreo voluntario,
ressaltando o reducionismo da conduta humana a uma simples relagdo de causa e
efeito (BUSATO, 2012).

Com efeito, segundo Liszt, o delito seria a conjuncdo de um fato tipico,
antijuridico e culpavel. O tipo e a tipicidade representavam apenas a face objetiva do
delito, de carater descritivo e valorativamente neutro, deixando todo e qualquer lastro
de subjetividade a cargo do exame de culpabilidade. A ilicitude aparece em Liszt como
um elemento objetivo, valorativo e formal, que diz respeito Unica e exclusivamente a
face objetiva do delitivo, traduzindo por um juizo de desvalor da conduta. A
culpabilidade se reveste, na teoria causal-naturalista, como o elemento puramente
psicoldégico do crime, visto como fendmeno simplesmente descritivo, pois [a
culpabilidade] trazia consigo o dolo e a culpa em sentido estrito, fase em que o
aplicador da norma penal deveria demonstrar o vinculo subjetivo que une o autor do
injusto ao resultado praticado (BITENCOURT, 2016).

Essa orientagao, que pretendia resolver todos os problemas juridicos
nos limites exclusivos do Direito positivo e de sua interpretagao, deu
um trabalho exageradamente formal ao comportamento humano que
seria definido como delituoso. Assim, a acdo, concebida de forma
puramente naturalistica, estruturava-se com um tipo objetivo-
descritivo; a antijuridicidade era puramente objetivo-normativa e a
culpabilidade, por sua vez, apresentava-se subjetivo-descritiva
(BITENCOURT, 2016, p. 262).
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O primeiro propositor do causalismo subdividia a acdo em positiva e negativa.
Assim, a primeira seria tida como uma contragdo muscular efetuada pela intervengao
motora, embora determinada por ideias ou representacdes, que, para o referido
jurista, seria o dolo. Anote-se que Liszt distinguia estas ideias e representagbes do
que chamava motivo e resolugéo do crime, isto €, os momentos subjetivos do delitivo.
Ja no que tange a agao negativa, o primeiro propositor da teoria causal-naturalista
afirmava tratar-se do descumprimento de um dever juridico de agdo (ROCHA, 2016),
uma abstencdo de agcdo em face da norma impositiva do dever de agir.

Contudo, tais afirmacdes ndo se compatibilizam com a ideia central da teoria
naturalista da acao, cujo fundamento é a redugao da conduta a uma simples relagao
de causa e efeito, evidentemente inexistente no que tange as consideragdes de Liszt
referentes a acdo negativa, isto €, a omissdo. Com efeito, Ernst Von Beling, na
tentativa de tornar mais coerente o sistema criado por Liszt, conceitua a agcéo positiva
como uma tensao muscular, distinta da agdo negativa, por ser esta um esforgco de
distensdo muscular. Porém, ndo demorou muito para que a doutrina levantasse
objecdes as consideragdes de Beling, principalmente porque n&o é necessario que o
sujeito esteja inerte para que a omissao seja configurada (ROCHA, 2016).

Com efeito, coube a Gustav Radbruch (1878-1949) tentar dirimir o problema,
através da interpolacdo da linguagem da vida a forma como a agao aparece na lei,
tendo em vista consideragbes logico-sistematicas. Assim, segundo o professor
alemdo, a acao deve ser conceituada a luz da relagdo entre feito e vontade,
desvinculada da relacdo entre feito e resultado, visto que a acdo nao inclui
necessariamente a imputacao, isto é, o resultado. Ademais, a relagao entre vontade e
feito deve ser antijuridica, culpavel e punivel. Entretanto, Radbruch afirma que,
mesmo nesta concepgao de agdo, a omissao aparece como um caso a parte (ROCHA,
2016), o que evidencia a fragilidade do modelo.

Neste sentido, Radbruch (apud ROCHA, 2016, p.43) sustenta que

assim como nada pode resultar do nada, o nada deve
necessariamente se resolver no nada. A consequéncia dessa
enunciacio para os crimes omissivos € das mais contundentes: apela-
se nao so para a inexisténcia de um nexo causal entre auséncia de
movimento e resultado (algo suficientemente pacifico), mas para a
inexisténcia de um “nexo causal’ entre a vontade de omitir (o
movimento exigido) e a ndo execucdo do movimento corporeo.

Radbruch conclui, com isso, pela inexisténcia de um vinculo causal entre
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vontade e feito, isto &, o professor de Heidelberg defende ndo apenas a inexisténcia
necessaria da relacdo vontade-resultado (da omissdo), mas, também, a
prescindibilidade da relagdo vontade-omissao (abstencao de agao).

Aos delitos omissivos, portanto,

Radbruch nega qualquer dimenséo subijetiva relevante e, com isso,
tais delitos adquirem uma natureza qualitativamente distinta dos
delitos comissivos. Posto de outra maneira, como para a omissao nao
concorre qualquer nexo causal entre vontade e resultado, ela ndo se
encaixa no conceito radbruchiano de acado, ou, de forma mais
abrangente, sequer poderia ser encaixada em qualquer conceito de
acao, por Ihe faltar vontade e feito (ROCHA, 2016, p.44).
A omisséo, segundo Radbruch (apud ROCHA, 2016, p.45), seria, entdo, um delito
que s6 existe na mente do homem, sugerindo a conclusdo de que “[...] a existéncia
depende de um componente ‘mental’ coletivo, ou seja, de uma expectativa social.”

Dado que se suelehablar de omissiones a secas, contraponiéndolas a
lasacciones, la palavra se ha associado de um modo dificil de separar
com laimagen de la auséncia de movimento corporeo, locualgenera a
suposicion de que laomisidontambiénseria um sucesso perceptible que
ocurreenel mundo externo, mientras que, empero, posee em verdade
uma existenciaséloenel mundo mental delhombre (RADBRUCH apud
ROCHA, 2016, p.45).

Com efeito, Radbruch parece nao fornecer um conceito suficientemente amplo
de conduta, de modo a albergar todas as possiveis situagdes da vida humana que
sejam passiveis de reprovacgao por parte do direito penal, abrindo espago para o
surgimento de novas concepgdes ainda mais distantes do positivismo filosoéfico e da
reducao da agao a uma simples relagao de causa e efeito.

Nesse interim, por influéncia da teoria dos valores encabecgada por Windelband,
Stamler, Rickert e Lask, surgiu a teoria neoclassica de conduta punivel, defendida por
Mayer, Fisher, Mezger, Hebler, Bettiol, entre outros que, ante o reducionismo da teoria
causal-naturalista no que tange a simplificacdo da acdo a uma mera relacao de causa
e efeito, procurou valorar as categorias criadas pela teoria classica, além de ampliar
o conceito de acdo, agora tida como conduta humana (BUSATO, 2005).

Esta iniciativa promoveu uma nova valoragdo das chamadas ciéncias
culturais, as quais foram chamadas ‘de ciéncias do espirito’, com seu
método proprio, quer dizer, com um método referido a finalidades e
valores e ndo mais simplesmente a relagdo de causa e efeito, um
método mais compreensivo e valorativo que explicativo e descritivo
(BUSATO, 2005, p.10).

A teoria dos valores representa um distanciamento das proposi¢des
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positivistas, cujo conteudo limita diversas areas do conhecimento, inclusive o Direito
Penal, fazendo uma distingdo entre o chamado mundo da natureza, que o0 homem
deve explicar e descrever a luz das ciéncias naturais, e o mundo da cultura, composto
por finalidades e valores, que o homem deve compreender e valorar (BUSATO, 2005).
Ateoria do conhecimento concernente a teoria dos valores influenciou o Direito
Penal, fazendo com que os juristas supramencionados valorassem todas as
categorias da conduta penalmente relevante, desde a conduta tipica, que passou a
ser dotada de elementos normativos e subjetivos, passando pela ilicitude, agora
composta pela ideia de danosidade social, até chegar a culpabilidade, que, no
neoclassicismo, passa a conter a nogao de reprovagao defendida por Frank.

Com essa nova orientacao, todos os elementos do conceito classico de
crime sofreram um processo de transformacao, a comecar pelo conceito
de acao, cuja concepgao, puramente naturalistica, constituia o ponto
mais fragil do conceito classico de crime, particularmente nos crimes
omissivos, nos crimes culposos e na tentativa [...]. A tipicidade, por sua
vez, com o descobrimento dos elementos normativos, que encerram um
conteudo de valor, bem como o reconhecimento da existéncia de
elementos subjetivos do tipo, afastou definitivamente uma concepcao
classica do tipo, determinada por fatores puramente obijetivos
(BITENCOURT, 2016, p. 275).

A doutrina, entdo, passou a encarar o tipo de outro ponto de vista, adicionando-
Ihe aspectos normativos e subjetivos, sem os quais o tipo seria, como era, uma mera
férmula descritiva, sem o alcance que, a luz da nova epistemologia, ele passou a ter.

No que respeita a ilicitude e a danosidade social, leciona César R. Bitencourt
(2016, p. 275):

A antijuridicidade, igualmente, que representava a simples contradigao
formal a uma norma juridica, passou a ser concebido segundo o
aspecto material, exigindo-se uma determinada danosidade social.
Esse novo entendimento permitiu graduar o injusto de acordo com a
gravidade da lesdo produzida. Dessa forma, onde nao houver leséo
de interesse algum, o fato podera ser qualificado de antijuridico. [...] A
culpabilidade também foi objeto de valoragcdo na fase teleoldgica,
recebendo de Frank a ‘reprovabilidade’, pela formulagdo da vontade
contraria ao dever, facilitando as questdes que a teoria psicoldgica da
culpabilidade nao pode resolver.

Assim, a luz do neokantismo, a conduta deixa de ser simplesmente mecanica,
reduzida a uma mera relacdo de causa e efeito, e passa a ser constituida por
elementos normativos e subjetivos, obrigando o Estado-acusador a ter de demonstrar
0s danos que ela causou a sociedade para que seja penalmente relevante; além do
fato de que a culpabilidade, antes puramente psicoldgica, adota elementos valorativos
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através da ideia de reprovagao trazida por Frank, transformando-se em uma
culpabilidade psicolégico-normativa (BUSATO, 2005).

No transcorrer do século XX, surgiram muitas criticas a teoria causal-naturalista
de acgao, principalmente em virtude de a mesma mostrar-se incapaz de distinguir
condutas humanas e processos naturais — devido a exclusao da finalidade do conceito
causal de acdo (ROCHA, 2016).

Alguns nomes surgiram, se destacaram e chegaram a ser considerados
precursores do finalismo, em sua maioria neokantistas, tais como Hellmuth Von
Weber, Alexander ZuDohna e Helmut Mayer. Estes juristas criticaram de forma
veemente a idéia naturalista de que o delito deveria ter como norte a causagao de um
resultado, ressaltando a existéncia de crimes cuja compreensdao extrapola a
observacao de uma simples mudanca no mundo exterior. Para Weber, por exemplo,
podem-se punir condutas que dao causa a determinado resultado, como também
comportamentos dirigidos a um resultado especificado — dai, surge a distingao entre
“Direito Penal do Resultado” e “Direito Penal da Vontade” (ROCHA, 2016).

Contudo, apesar da contribuicdo dos referidos doutores, ao lancar ideias
fundamentais para o finalismo, havia um problema comum nas propostas vestibulares,
qual seja: o fato de que o dolo e a culpa em sentido estrito serem considerados partes
integrantes de orientagdes dogmaticas distintas, isto €, ainda que a doutrina
enxergasse na conduta dolosa uma atividade final, nenhum dos autores conseguiu
resgatar a culpa em sentido estrito do abismo da causalidade. Dentro deste contexto,
surgiu 0 modelo de conduta de Welzel, onde tanto o dolo como a culpa em sentido
estrito sédo tidos como atividades finais. Para o professor alemao, a unica distingao
entre ambos seria de que, no dolo, a finalidade é atual, enquanto que na conduta
culposa a finalidade é potencial (ROCHA, 2016): atual € o que existe agora; potencial,
0 que tem capacidade proépria de se constituir no futuro.

Com efeito, seguindo a linha de raciocinio de Welzel, mesmo n&o havendo
consciéncia e vontade no resultado de um crime culposo, o agente delitivo possui uma
finalidade potencial ao atuar finalisticamente, de modo a violar um dever juridico de
cuidado. Assim, para o propositor do finalismo, se o0 sujeito agir com vontade e
conhecimento e violar um dever juridico de cuidado, sera ele responsavel pelos
resultados decorrentes de sua negligéncia, imprudéncia ou impericia (ROCHA, 2016).

Anote-se que, segundo Welzel, é possivel compreender melhor a visao finalista
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dos crimes culposos quando se admite que o delito, de uma forma geral, € uma obra
humana onde os fins ultimos ndo sdo mais relevantes que os fins intermediarios.
Assim, a conduta negligente, imprudente ou imperita n&o seria punida pelo Direito
Penal em razdo da finalidade ultima do agente, mas em fun¢cdo de um querer
intermediario, qual seja, a vontade de violar um dever juridico de cuidado (ROCHA,
2016).

Paralelamente a Welzel, isto €, ainda na década de 1930, surgiu a primeira
teoria social da acéo, encabecgada por Eberhard Schmidt, que pretendeu elaborar uma
concepcao de conduta intermediaria entre o finalismo e o causalismo. O autor criticava
tanto o reducionismo causalista como o fato de que o finalismo determina a conduta
de forma unilateral em fun¢do da vontade individual, quando deveria fazé-lo de forma
objetiva do ponto de vista social (BITENCOURT, 2016).

Segundo Eberhard Schmidt, a agao € qualquer conduta arbitraria referente ao
mundo social externo. Apds este conceito primitivo de conduta a luz da teoria social,
varios adeptos desta concepcdo procuraram adaptar o conceito primitivo a seus
pontos de vista. Os maiores nomes relacionados a esta linha da dogmatica penal
foram Engisch, Maihofer, Jescheck e Wessels. De acordo com Engisch, a acao seria
a observacao de consequéncias calculaveis e socialmente relevantes através de uma
causa voluntaria provocada pelo sujeito. Por outro lado, na visdo de Maihofer, a
conduta penalmente relevante deveria corresponder a um comportamento
objetivamente dominavel desde que dirigido a um resultado social objetivamente
previsivel (BITENCOURT, 2016).

Ja segundo Jescheck, a conduta que interessa ao direito penal € todo
comportamento humano socialmente relevante, acrescido de um atuar final, no caso
dos delitos dolosos, ou qualquer comportamento objetivamente dirigivel e que tenha
relevancia social, nas hipoteses de delitos culposos. Na linha sugerida por Wessels,
por sua vez, a conduta punivel é traduzida por qualquer agao ou omissao que tenha
relevancia social e que seja dominada ou dominavel pela vontade humana
(BITENCOURT, 2016).

Apesar da importancia das teorias sociais da agado, € notdria a falta de
reconhecimento e de acolhimento dela por parte da doutrina, o que revela a sua menor
relevancia quando comparada ao causalismo e ao finalismo, e a sua redundancia por

ser rejeitada mesmo apos sucessivas modificagdes. Ademais, acrescenta Welzel que
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a concepgao social da agdo nido passa da velha doutrina da imputagdo objetiva
(causal) de resultados travestida de uma nova teoria da conduta, que coincide com a
teoria da causalidade adequada (BUSATO, 2005).

2 DA RELAGAO DE CONTRADIGAO ENTRE O FINALISMO E CONCEPGAO
SIGNIFICATIVA DA AGAO:

Antes de qualquer outra conjectura, deve-se partir do pressuposto de que o
Direito Penal tem como fungédo precipua a protecdo dos bens juridicos, assim
entendidos aqueles bens de hierarquia superior no universo dos interesses
indispensaveis a existéncia e ao desenvolvimento do ser humano em sociedade e a
estabilidade do corpo social. Smanio (2004, p.2), referindo-se ao tema, leciona:

Conceituamos, entdo, bem juridico como objeto da realidade, que
constitui um interesse da sociedade para a manutengdo do seu
sistema social, protegido pelo Direito, que estabelece uma relagéo de
disponibilidade por meio da tipificagao das condutas.

No entendimento de Luiz Regis Prado (2001, p. 263), “todo delito deve lesar ou
pbr em perigo de lesdo determinado bem juridico (principio da ofensividade, da
lesividade ou da exclusiva prote¢ao de bem juridico)”. Esse mesmo autor leciona:

0 bem juridico vem a ser um ente (dado ou valor social) material ou
imaterial haurido do contexto social, de titularidade individual ou
metaindividual, reputado como essencial para a coexisténcia e o
desenvolvimento do homem e, por isso, juridico-penalmente
protegido. E, segundo a concepgao aqui acolhida, deve estar sempre
em compasso com o quadro axioldgico (Wertbild) vazado na
Constituicdo e com o principio do Estado democratico e social de
Direito”(PRADO, 2011, p. 265).

A questdo se mostra de todo pertinente. O Projeto de Lei do Senado Federal
(PLS) n° 236 (Anteprojeto do Novo Cédigo Penal), ora em tramitagao no Congresso,
dispbe, no art. 14, caput. “A realizagdo do fato criminoso exige agdo ou omissao,
dolosa ou culposa, que produza ofensa, potencial ou efetiva, a determinado bem
juridico”. Enfim, o codificador reconheceu o Direito Penal como instancia tutelar de
bens juridicos (e nao de direitos subjetivos, como pregavam os iluministas), realgando
muito mais o seu carater protetivo que repressivo, embora essas duas dimensdes
estejam presentes em sua metodologia e aplicagao.
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Feitas essas consideragdes preliminares, temos que o momento inicial da
constru¢gao de um modelo tedrico para o tipo penal € marcado pela doutrina natural-
causalista, fortemente influenciada pela filosofia positivista do francés Auguste Comte,
segundo a qual o conhecimento s6 atingiria o status cientifico se pudesse ser
submetido, com éxito, as leis das Ciéncias Naturais, como a Fisica. Nao por acaso, o
préprio Comte deu a Sociologia o nome de “Fisica Social”.

A esse respeito, Luiz Regis Prado (2011, p 278) comenta:

O ponto central dessa concepgao radica na causalidade, de ordem
puramente objetiva, fruto do positivismo filoséfico em que a causa é o
que permite deduzir o efeito [...]. A acdo se exaure, pois, na simples
producao do resultado.

No dizer de Luiz Regis Prado (2011, p. 278), “O Direito Penal é, por exceléncia,
um direito tipoldgico. O tipo é a descrigdo abstrata de um fato real que a lei proibe
(tipo incriminador)”

No Direito Penal germanico, de fins do século XIX, a nogédo de tipo estava
estreitamente ligada ao conceito de delito. O tipo representava, do ponto de vista
doutrinario, o proprio delito, de modo que nele a doutrina alojava, segundo as teorias
da época, tanto a conduta quanto o resultado e a causalidade (Tatbestand).

O jurista e civilista alemao Ruldolf Von Jhering formulou, em 1867, um novo
conceito de ato ilicito, no qual delimitou as esferas da objetividade e da subjetividade
da conduta, inaugurando um novo paradigma no campo da antijuridicidade (ROXIN,
2002). Dai passou-se a compreensao de que o tipo penal ndo podia mais ser visto
como um todo monolitico, puramente empirico-normativo, sem consideragdes de
ordem valorativa.

O sistema penal causalista projetou-se na doutrina juridica no final do século
XIX e comeco século XX, impulsionado pelos trabalhos precursores de Ernst Beling e
Franz Von Liszt. Em 1906, Beling publicou o livro Die LehrevomVerbrechen, onde deu
corpo a uma nova concepgao sobre a teoria do delito. Sua inovadora contribuicéo
permitiu que o conceito analitico-dogmatico de crime, até entdo estruturado sobre a
conduta e a ilicitude, ganhasse uma nova categoria — no caso, o tipo penal. O tipo
passa, a partir dai, a compor, juntamente com a agao e a antijuridicidade, a estrutura
dogmatica do delito (TAVARES, 2002).

Beling concebia o tipo penal como sendo o amalgama de todas as

possibilidades objetivas do delito, construindo a fragdo descritiva do injusto; ao seu
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lado ele inscreveu a ilicitude, que nada mais € que a contrariedade da conduta em
relagdo a ordem juridico-penal — por isso mesmo, suscetivel de valoragao ético-
juridica.

O posicionamento de Beling alterou substancialmente o sentido que os
penalistas atribuiam ao tatbestand, para eles representativo de todos os elementos
de que se compunha o delito, ai inclusos a descricado material, a ilicitude e a
culpabilidade, conforme anotado acima. Na versdo trazida por Beling,
o tatbestand manteve-se como sinbénimo de tipo, mas como encarnagdo apenas de
uma entidade ligada ao delito, um mero anunciado descritivo, correspondente a uma
acao que o legislador incriminou, delimitando-a literalmente e ameagando com pena
0s seus autores, visando a protecédo de bens juridicos. Tipo é, portanto, a descri¢ao
literal de uma acao ou de uma omissao penalmente proibida.

Reportando-se ao conceito de tipo inaugurado de Beling, Anibal Bruno lembrou
que

antes disso, como acontece ainda em alguns autores modernos,
aparecia a figura do tipo, mas com um conceito amplo que abrangia o
conjunto dos pressupostos da punibilidade, incluidos os elementos do
injusto e do culpavel, e com tal amplitude de conceito ndo se atingiam
o sentido e a fungao prépria da figura tipica legal, Beling libertou o tipo
dessa esdruxula posic¢ao limitando-lhe o conceito e pondo a tipicidade
na dianteira entre os elementos do fato punivel (BRUNO, 2005, II, p.
213).

Exsurge, desse conceito renovado de tipo, a nogao de tipicidade, vista como a
perfeita adequacao da conduta ao tipo penal, ou seja, a descrigao dada pelo legislador
a agao, aquela que reproduz, em todos os seus detalhes empiricos (e posteriormente
valorativos) a descrigdo contida no tipo legal de crime.

Epistemologicamente justificada pelo dogma causal, essa visao do tipo penal o
definia por meio de uma escala simples, objetiva; dai falar-se, em alusdo ao
causalismo, no tipo simples objetivo, ponto de partida para a constru¢cao de todas as
teorias que se seguiram a Beling e a Franz Liszt. Tipo objetivo, encarregado da
descricdo da conduta tipica, do resultado e da relacdo de causalidade entre um e
outro.

Qual o conceito de conduta (agdo ou omissdo humana) em Beling?

Acao é o movimento corpdreo voluntario que a causa modificagao no
mundo exterior. A teoria causalista limita a fungéo da agéo a atribuicéo
de uma mera modificacdo no mundo exterior decorrente de uma
volicdo (BRANDAO, 2008, p. 123).
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Mobilizada a carga volitiva sobre a engrenagem corpérea do homem, seus
musculos e enervagao, e uma vez produzida uma alteracao tipica, no mundo sensivel
(resultado) como consequéncia dessa mobilizagao, tem-se a conduta tipica, uma vez
demonstrada a correlagédo entre a agao e o resultado. A conduta é parte integrante do
tipo, mas ndo uma conduta guiada pela intencionalidade do autor, mas como um
produto do fazer ou deixar de fazer humano que provocasse mudanga sensorial ou
juridica, ou ambas, no mundo dos fatos. Interessante era a produgéo de um resultado
malsinado por um tipo penal como efeito da conduta, independentemente de ela ter
sido direcionada aquele fim. Lei da causa e efeito; lei da causalidade material.

O tipo penal é visto assim como tipo independente ou avalorado, adotado no
sistema Liszt-Beling. A tipicidade, consistente na perfeita identificagcao entre a conduta
realizada pelo agente e a descrigao inserta no tipo, assume, consequentemente, valor
apenas descritivo, objetivo, sem nenhuma aproximagédo com a antijuridicidade. Nas
palavras de Regis Prado (2011, p. 326):

A tipicidade tem funcdo meramente descritiva, objetiva e
valorativamente neutra, absolutamente separada da ilicitude, nada
indicando a seu respeito. O tipo legal € avalorado, sem qualquer
elemento normativo ou subjetivo, e cumpre fungao de descrever os
aspectos objetivos externos do comportamento.

Reduzido o tipo legal a uma formula descritiva, avalorada, os elementos
subjetivos e normativos do delito seriam examinados em outro nivel da dogmatica
penal, mais precisamente na ilicitude e na culpabilidade, de modo que o simples nexo
causal, ligando conduta e resultado, ja seria condi¢ao suficiente na caracterizagéo do
delito na fase primaria de investigacao.

A dimensao dada ao tipo e a sua importancia na dogmatica penal define a
questao do delito. Nao se pode negar, por outro lado, que a abordagem do tipo penal
nao pode ser realizada com sucesso sem se levar em conta, desde logo, o conceito
de acgao, porque € a partir desse conceito que € possivel construir a teoria do tipo e,
por via de consequéncia, a teoria do crime.

No periodo causalista, a agdo humana, ou conduta, interessava ao Direito
Penal quando, independentemente da vontade do seu autor, causasse uma alteragao
sensivel no mundo exterior. Tinha-se, pois, uma visdo puramente mecanicista da agao
(penalmente relevante), reduzido que foi o comportamento humano a lei de causa e

efeito, isento de qualquer valoragao axioldgica ou teleoldgica. Agir significava produzir

138



mudanca sensivel no mundo empirico, e a vontade da ag¢ao era um elemento a ser
considerado a posteriori, nao no momento de verificagao da tipicidade penal, ja de si
preenchida pelo juizo de causagéo.

Ao tomar a conduta na acepg¢ao causalista, o tipo ndo poderia expressar-se
senao nas caracteristicas descritivas de seu enunciado legal: conduta avalorada, tipo
neutro; conduta tipica consoante o modelo descritivo, correspondendo imediatamente
a tipicidade penal.

A acdo humana se objetiva no mundo exterior, e esse processo pode ser
apreendido pelos sentidos. Ela &, portanto, um dado do mundo da experiéncia, do
mundo 6ntico, porque dotada de realidade e sentido. Ao dizer “dotada de realidade”,
pretende-se dispor a acdo no campo das realidades extrajuridicas, uma vez que o agir
humano, quer se dirija a obtengédo de um resultado altruistico, quer se predetermine a
produgao de um ato ilicito, existe antes mesmo da criagdo do direito. Nao ha como
negar o carater ontoldégico da conduta, tanto no plano social quanto na dimensao da
normatividade juridica. O causalismo, como visto, trabalhou a nogdo de conduta
dentro desta mesma perspectiva material, admitindo-a como pressuposto l6gico da
tipicidade. S6 que, pelo método causalista, a agao era produto da inervagdo muscular
do agente, que produzia, no mundo exterior, uma mudanca tipicamente incriminada.

Duvida ndo ha de que a conduta é o ponto de partida da ciéncia criminal — mais
do que isso, de toda ciéncia social. O Direito Penal regula condutas, desvalorando
algumas delas, que entéo proibe; e valora positivamente outras, que impde. Com isso,
o legislador estabelece os tipos penais de ac¢ao (cuja conduta descreve e proibe por
meio de uma sanc¢ao) ou de omissao (cuja conduta obriga, sob a cominagao de pena).
Ou seja: a matéria prima de delito ndo pode ser outra que n&do a agdo humana; a
questao esta na visao epistemoldgica que se tem acerca do agir humano para os fins
do Direito Penal. A teoria do delito se constrdi, nunca € demais repetir, com base na
estrutura de tipo penal, que depende primariamente da conduta.

Na opinido de Anibal Bruno (2005, Il, p. 183), “A acao é que da corpo ao fato
punivel, constituindo o elemento central do seu conceito, o suporte material, por assim
dizer, sobre que assentam os outros elementos da tipicidade, antijuridicidade e
culpabilidade”.

O tipo, no causalismo, apresentava exclusivamente uma face — a face objetiva.

Dai falar-se em tipo simples, descritivo, cuja fung¢ao era tdo-somente conectar as trés

139



estruturas naturais representadas pela agao, pelo resultado e pelo nexo causal. No
finalismo, doutrina criada pelo alemao Hans Welzel na primeira metade do século XX,
o tipo evoluiu e ganhou uma face subjetiva, passando assim a representar a soma do
tipo objetivo e do tipo subjetivo, derivando para o que conhecemos hoje como tipo
complexo.

Essa nova orientagcao repercutiu no conceito de tipicidade, porque agora,
dividindo-se o tipo penal em tipo objetivo e tipo subjetivo, & possivel que um fato seja
objetivamente tipico e, ao mesmo tempo, subjetivamente atipico: é precisamente este
o caso de erro de tipo (erro essencial escusavel sobre elemento constitutivo do tipo
penal), que exclui o dolo. “Segundo Welzel”, lembra Peres (2005, p. 4), “exclui-se o
dolo se o autor desconhece ou se encontra em erro acerca de uma circunstancia
objetiva do fato que deva ser abarcada pelo dolo e pertenga ao tipo penal”.

Do mesmo modo, ante o tipo complexo do finalismo, pode ocorrer um fato
objetivamente atipico e subjetivamente tipico, como se da no crime impossivel
(Codigo Penal Brasileiro, art. 17).

Welzel operou uma reengenharia no tipo penal, introduzindo o conceito de tipo
complexo pela adjuncao do dolo e da culpa ao tipo. Desse modo, os elementos
subjetivos e normativos do delito (dolo e culpa), antes associados a culpabilidade,
passaram a elementos do tipo penal, a partir do cambio filoséfico que desbancou o
positivismo e instalou a fenomenologia no centro do sistema tedrico da conduta
delitiva.

Na concepcéo finalista, a agdo humana perde sua “inocéncia” mecanicista e
passa a ser tomada como produto da vontade, deixa de ser um comportamento “cego”
e assume a condigdo de um agir consciente, dependente de um movimento volitivo
que almeja alcangar determinado fim. No magistério de Welzel, segundo Anibal Bruno,
“a acdo humana é sempre uma atividade dirigida a um fim” (2005, Il, p. 187). Miguel
Reali Jr. (apud PERES, 2005), afirma também que a agao humana é ontologicamente
finalista, integrando-a a intencionalidade, por for¢a de sua prépria estrutura.

Ha quem atribua a Aristételes as bases do finalismo welzeliano. Souza da Silva

(2010) comentou assim sobre a origem e o conteudo do finalismo.

Surgido para superar a teoria causalista da agédo, o fundamento
filosofico do finalismo, criado por Hans Welzel e amparado no
pensamento aristotélico, encontra-se lastreado no reconhecimento de
que toda conduta, comissiva ou omissiva, dolosa ou culposa, € uma
atividade final do homem. Assim, enquanto a atividade causal ndo esta
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dirigida a um fim, a atividade final se baseia na orientacdo prévia e
consciente dirigida a um fim, onde o homem determina suas acoes,
representando mentalmente o objetivo a ser alcangado com o
movimento fisico.

De fato, o conceito de finalidade sempre existiu na filosofia grega, sendo
também muito desenvolvido na escolastica. Aristoteles, ao indagar o porqué das
coisas, estabelecera quatro causam essenciais, quais sejam, a causa formal, a causa
material, a causa eficiente e a causa final. Esta era tida como aquilo para o qual a
coisa é feita. Tomas de Aquino, professando seu aristotelismo, também incorporou as
quatro causas aristotélicas em seu sistema filosofico, tanto em sua antropologia, como
em sua teoria das virtudes (MARIAS, 1952).

Em Aristételes vé-se, pois, que a nogao do telos tinha raizes metafisicas, e se
dirigia a organizacéo légico-formal do mundo segundo o principio da Ordem e da
Beleza.

Na verdade, a fonte filosofica do finalismo no Direito Penal deve ser procurada
na Fenomenologia, um método gnosiolégico que pretende identificar as leis da
consciéncia intencional. Nesse sentido, assim se manifesta Ronaldo Tanus Madeira,
em seu artigo intitulado Fenomenologia e teoria final da agéo:

O sistema juridico penal moderno de base finalista tem uma nitida e
notdria influéncia do pensamento fenomenoldgico. E essa dimensao
fenomenoldgica da teoria final da acdo é confirmada pelo préprio
Welzel que, no prologo da 42. Edigdo de sua obra O Novo Sistema
Juridico Penal, ao refutar as criticas daqueles que interpretavam o seu
sistema sob a dtica de relacdo de dependéncia com o sistema
filoséfico de Nicolai Hartmann, afirma que as sugestbes para a
formulacdo da teoria da acao final procederam de autores que se
escreveram sobre os fundamentos da psicologia do pensamento e dos
fenomendlogos, principalmente P. F Linke e Alexander Pfander, entre
outros. Tudo isso porque os referidos autores, entre a década de 20 e
30 do século XX, elaboraram trabalhos que promoveram uma ruptura,
uma cisdo, uma critica a antiga psicologia causal-mecéanica, de
elementos e associagdes, priorizando um modo ou uma forma de
realizagcao da conduta humana que nao era causal-mecanica, mas de
“intencionalidade dos fins” (MADEIRA, 2008, p. 55).

“O carater de objetividade do Direito ai se apresenta no seu ‘estado originario’,
como estado de coisas vivido pela consciéncia enquanto intencionalidade doadora de
sentidos” (GUIMARAES, 2008). Mais adiante, no mesmo trabalho, o autor acrescenta:

toda objetividade s6 pode ser legitimada a partir da subjetividade, uma
vez que o objeto sera sempre aquele X que s6 adquire sentidos a partir
da intencionalidade intuitiva da consciéncia. Nesta perspectiva
poderiamos afirmar que todo Direito é subjetivo, posto que ele nao
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existe fora do sujeito humano. E nessa interacéo da consciéncia com
o mundo juridico que acontece a verdade do Direito (GUIMARAES,
2008).

Tragado o itinerario filoséfico que levou ao surgimento da teoria finalista da
conduta proposta por Welzel, cabe examinar o impacto que essa nova concepgao
metodoldgica causou na teoria do delito.

Em primeiro lugar, o conceito de agao desprega-se do viés causal-naturalista
da concepgdo classica, segundo a qual a vontade atuava como simples mola
propulsora do movimento corpoéreo, e adquire contorno onto-teleoldgico: a agéo passa
a ser encarada como realizagao da vontade vidente do homem, que se move no eixo
de uma clara intencionalidade (Welzel, nos primeiros passos de sua teoria, costumava
empregar a expressao “intencionalidade dos fins” em lugar de “finalidade”, que sé
aparece apos 1935, consoante informa Ronaldo Madeira do texto retromencionado).

Em segundo lugar, o tipo é preenchido pelo dolo (elemento subjetivo do injusto)
e pela culpa (elemento normativo de injusto). Antes agregados a culpabilidade, esses
elementos migraram em diregao a tipicidade, integrando a conduta tipica. Com isso
foi possivel reformar a teoria do erro, que ressurge como erro de tipo e erro em
proibicdo, em lugar do erro de fato e do erro de direito da velha escola causalista. Por
sua vez, a culpabilidade perde as bases subjetivas sobre as quais se assentavam,
quais sejam o dolo, a culpa e a consciéncia da ilicitude, transformando-se na unidade
normativo-objetiva do conceito de crime, constituida pela imputabilidade, a potencial
consciéncia da ilicitude e a exigibilidade de conduta diversa.

Antes, no vigor da escola causalista, a consciéncia da antijuridicidade apontava
para uma condig¢ao subjetiva do agente (adquirir ou ndo tal consciéncia tinha relagao
com a subjetividade, o conhecimento que pudesse haurir da realidade circunstancial);
transformada em consciéncia potencial significa agora a comprovacgao fatica, logo
objetiva, de que o agente, nas circunstancias dadas, poderia ter alcangado essa
consciéncia, isto €, o conhecimento da ilicitude da conduta. N&o interessava mais
saber se ele tinha consciéncia do conflito entre a conduta e a ordem juridica, mas se
ele tinha condicbes objetivas de atingir essa consciéncia e, assim, agir conforme ao
direito.

Do tipo simples do causalismo, a doutrina da agao final criou o tipo complexo,
bidimensional: tipo objetivo (agéo, resultado, relagdo de causalidade) e tipo subjetivo
(dolo, culpa e especiais fins de agir).
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Da fase da independéncia, o tipo passou a ser considerado a razéo de se
conhecer a ilicitude (ratiocognoscendida ilicitude). A ocorréncia de um fato
supostamente tipico ndo desperta de imediato o juizo de criminalidade. Diante de um
fato aparentemente tipico, o intérprete deve passar ao exame da ocorréncia do erro
escusavel, que pode afastar a tipicidade (erro de tipo), antes mesmo da analise da
ilicitude; ou, no exame posterior de culpabilidade, o erro de proibi¢do excluiria o juizo
de reprovabilidade da conduta, que também n&o estaria em confronto com o direito,
por falta de potencial consciéncia da antijuridicidade.

Embora o finalismo represente um avango no que se refere ao causalismo, ele
se omite completamente no que se refere as modernas politicas criminais e,
especialmente, no que diz respeito aos principios do Estado democratico de direito,
que colocam ante o Direito Penal a fungdo precipua de resguardar apenas os bens
juridicos mais sensiveis. Com efeito, surgiram, a partir dessa constatacao, as teorias
funcionalistas da conduta.

Embora tenha dado ao tipo penal, acertadamente, uma dimensao subijetiva,
com a criagdo do tipo subjetivo, compativel com a nogédo de valoragdo da conduta
anteriormente trabalhada no ambito do neokantismo (Immanuel Kant, fildsofo idealista
alemao), Welzel deixou praticamente intocado o conceito de tipo objetivo, com os seus
elementos classicos: agao, resultado e nexo causal. Neste ultimo aspecto, abracou
sem maiores criticas a teoria da equivaléncia dos antecedentes causais, em nome da
qual tudo contribui para a produg¢ao do resultado € causa da lesdo ao bem juridico. De
observar-se que os limites impostos ao elastério dessa teoria, que ameacava colher
em suas malhas quem e o qué, de alguma forma, tivesse concorrido para o resultado
lesivo, como no caso do fabricante da arma quando esta fosse usada como meio para
a pratica de um homicidio, ndo iam além da nogao de dolo e culpa, ou seja, apenas
estaria fora da cadeia causal de evento delituoso aquele a quem nao se pudesse
atribuir dolo ou culpa. Ou seja, a questao da imputacao se resolveria no ambito do tipo
subjetivo, enquanto o tipo objetivo guardaria a fungéo de identificar a tipicidade pela
simples subsungdo da conduta ao tipo. Passavam longe desta andlise as
consideragdes de ordem juridica, porque a matéria se resolveria mediante um juizo
de subsungéao concreta do fato ao tipo (objetivo), segundo o critério da equivaléncia
das condig¢des, ou da conditio sinequa non.

O finalismo quedou-se assim preso em uma armadilha. Se por um lado
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entronizou a vontade de agao no centro do tipo, valorando a esséncia dos atos de
querer e de conhecer do homem (LUISI, 1987), base ontolégica do sistema, por outro
lado esqueceu as finalidades do Direito Penal em sua exclusiva fungcdo de protecao
de bens juridicos; para cumprir corretamente seu destino, a ciéncia penal deve encarar
a teoria do delito como um conjunto de valoragdes, aproximando-se cada vez mais da
politica criminal. Diga-se, ademais, que ao manter a estrutura do tipo objetivo com as
mesmas caracteristicas herdadas do causalismo, o finalismo deixou aberto um largo
espectro de imputagéo ao tipo subjetivo, na perspectiva mesma da equivaléncia dos
antecedentes causais.

Nesse cenario, despontou, na Alemanha, a doutrina do funcionalismo penal,
sendo o professor Claus Roxin, da Universidade de Gottingen, um dos seus mais
proeminentes formuladores.

Busca o funcionalismo adaptar os fins do Direito penal as necessidades de uma
politica criminal que respeite a liberdade individual. Para a vertente encabegada por
Roxin, a do chamado funcionalismo teleolégico, o Direito Penal deve ser guiado pela
finalidade de protec¢ao dos bens juridicos mais relevantes, tomando a prevengéao geral
como fundamento da pena. Uma nova epistemologia do Direito Penal, emergente da
nova escola, parte da discussao acerca dos critérios de aplicagao da pena, da fungao
de protecdo de bens juridicos, “das amarras que as estruturas pré-normativas
significam para o desenvolvimento sistémico da teoria do crime” (GUARAGNANI,
2005, p. 235) e da atipicidade de condutas insignificantes (de onde deriva o principio
da insignificancia, batizado por Roxin). “O sistema juridico-penal propugnado por
ClausRoxin baseia-se em critérios teleolégicos, os quais decorrem de decisbes
politico-criminais” (GUARAGNANI, 2005, p. 235).

O funcionalismo penal tem dois eixos basicos e imanentes: o tipo penal e a
pena. O compromisso do Direito Penal em relagao a essas duas categorias basicas
deve seguir a linha de submeté-las aos influxos dos valores consagrados pela maioria
do povo brasileiro, 0 que corresponde a identificar esses valores na Constituicao
Republicana, de matriz principiolégica e garantistica, amante da liberdade e do
respeito a dignidade da pessoa humana. Esse atributo constitucional conduz
inevitavelmente a limitacdo do alcance do dolo no tipo; e quanto a pena, a reconhecé-
la como necessario a prevencgao da criminalidade e, ao mesmo tempo, util ao sistema

penal. Se nao for util ao sistema penal, a pena nao deve ser aplicada.
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O Direito Penal tem uma fungao claramente definida: ele atua na perspectiva
da protecao dos bens juridicos. Na promogéao dessa tutela legal, o legislador cria os
tipos penais e suas respectivas penas. Essa tarefa, dado o carater invasivo do direito
penal, deve ser exercida com moderagdo, segundo padrdées constitucionais, razao
pela qual o direito penal deve ser visto como uma via subsidiaria dos demais ramos
do direito na ordenacéao das relagdes interpessoais no espago publico. Oportuno citar
Claus Roxin: “Penso que o direito penal deve garantir os pressupostos de uma
convivéncia pacifica, livre e igualitaria entre os homens, na medida em que isso ndo
seja possivel através de outras medidas de controle sécio-politicas menos gravosas”
(ROXIN, 2006, p. 32).

A funcgéo do direito penal? A questéo ja foi abordada linhas acima, na esteira do
pensamento de Luiz Regis Prado (2011, p. 65): “A funcdo primordial desse ramo na
ordem juridica radica na protegdo de bens juridico-penais — bens do Direito —
essenciais ao individuo e a comunidade.”

No cumprimento dessa fungao,

Roxin ndo se cansava de ressaltar a irrelevancia de dados ontologicos
tomados em si mesmos e a necessidade de um ponto de partida
normativo, teleoldgico, referido aos fins do Direito Penal. E, ainda em
1970, vem ele expor ao publico em que consiste esta nova concepcéo:
uma revisao total do sistema da teoria do delito, reconstruindo cada
conceito a luz de sua fungéo politico-criminal (GRECO, 2002, p. 62).

O préprio Roxin aponta o caminho a ser palmilhado pela nova teoria do crime:
“O caminho correto sé pode ser deixar as decisdes valorativas politico-criminais
introduzirem-se no sistema penal” (ROXIN, apud GRECO, 2006, p. 62). Mais adiante,
Greco (2002, p. 64) acrescenta uma observacgao crucial para a perfeita inteleccao do
funcionalismo penal do mestre alemao Claus Roxin. Diz ele:

E justamente neste ponto que o funcionalismo da escola de Roxin
realiza um progresso fundamental: os valores e as finalidades
fundamentais serdo fornecidos pela politica criminal. E ndo por
qualquer politica criminal, que poderia ser desde lei e ordem até
abolicionista, mas pela politica criminal do Estado Social e
Democratico de Direito, que adscreve ao Direito Penal uma funcao de
tutela subsidiaria de bens juridicos, através da prevencao geral e
especial, sempre com respeito absoluto aos direitos e garantias
constitucionalmente  assegurados. As decisbes valorativas
fundamentais encontram-se, assim, positivadas constitucionalmente,
e é dentro destes limites que a politica criminal atuara, concretizando-
as, racionalizando-as, levando em conta o conhecimento empirico,
refletindo sobre as alternativas mais eficazes e menos gravosas para
a realizacao destes fins basicos.
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A teoria do delito passa a ser compreendida, com o funcionalismo, como um
conjunto de valoragdes, aproximando-se da politica criminal (programa de prevengao
e repressao das praticas delituosas, definido pelo Estado), na feliz observagao de
Carlos Miguel Villar de Souza Junior (2012), que aduz, no mesmo texto, valendo-se
de uma frase extraida da obra Tratado de Derecho Penal, de Roxin: “La formation
juridicopenal no puedevincurlarse a relaidades ontolégicas previas (accion,
causalidade, estructuras loégico-reales etc.) sino que Uunica e exclusivamente
puedeguiarse por las finalidades del Derecho Penal’.

E importante sublinhar o papel absolutamente central da politica criminal no
funcionalismo de Roxin. Ele mesmo escreveu: “O progresso esta, principalmente, em
substituir-se a vaga orientagao a valores culturais do neokantismo por um parametro
sistematizador especificamente juridico penal: os fundamentos politico-criminais das
modernas teorias da pena” (ROXIN, 2002, p. 206).

O que é politica criminal?

Nilo Batista explica que a politica criminal € o conjunto de principios e
recomendacgdes resultantes do processo de mudanga social, das revelagbes
empiricas propiciadas pelo desempenho das instituigdes que integram o sistema penal
e dos avangos e descobertas da criminologia (BATISTA, 1990). Quanto ao sistema
criminal, o autor o divide em trés setores: a politica de seguranga publica, com énfase
na instituigao policial; a politica judiciaria, com énfase na instituicao judicial, e a politica
penitenciaria, com énfase na instituigdo prisional.

Criminologia, segundo Lola Aniyar de Castro (apud BATISTA, 1990, p. 27),
entende a criminologia como

a atividade intelectual que estuda o processo de criacdo das normas
penais e das normas sociais que estdo relacionadas com o
comportamento desviante; os processos de infracdo e de desvio
destas normas; e a reacao social, formalizada ou nao, que aquelas
infragdes ou desvios tenham provocado: o seu processo de criagao, a
sua forma e conteudo e os seus efeitos.

Heleno Claudio Fragoso (apud BATISTA, 1990) ensinava, nos idos de 1980,
que uma politica criminal moderna deve orientar-se no sentido da descriminalizagao,
evitando-se o apelo ao direito penal em situacées que podem ser reprimidas ou
controladas sem emprego de sangdes criminais, reduzindo ao minimo possivel o

sistema punitivo do Estado.
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E exatamente nesta linha que segue o funcionalismo Claus Roxin. Para o
atingimento desse desiderato, ele se fixou no método da imputagcdo objetiva e na
expansao do conceito de culpabilidade.

Com relagédo a culpabilidade, Roxin (2006, p. 207-208) amplia seu conteudo para
identifica-la com a categoria da responsabilidade:

A culpabilidade, enquanto condigdo indispensavel de qualquer pena,
deve ser acrescentada também a necessidade preventiva (geral ou
especial) da sangéo penal, de modo que a culpabilidade e exigéncias
de prevencao limitem-se reciprocamente e s6 cheguem a
responsabilidade pessoal do autor se concorrer em conjunto.

Vé-se que o funcionalismo de Claus Roxin significa um distanciamento do
ontologismo e dos conceitos pré-juridicos caracteristicos do finalismo. Roxin acentua:
“E de partir-se da tese de que um sistema juridico-penal moderno deve estruturar-se
teleologicamente, isto é, alicergca-se sobre pontos de vista valorativos” (ROXIN, 2002,
p. 231). Como prova de que o sistema se orienta pela topico-problematica realizagao
do direito (NEVES, 1993), Roxin acrescenta ao comentario acima a seguinte reflexdo:
“O que deve ser decisivo € sempre a solugédo do caso concreto, enquanto exigéncias
da sistematica devem recuar para o segundo plano” (ROXIN, 2002, p. 231).

No respeitante a acdo, Roxin defende que o reconhecimento da pratica de uma
conduta deva passar pelo crivo de uma valoragdo. O juizo valorativo dira se o
comportamento humano, comissivo ou omissivo, deve ser imputado a alguém, e em
que medida, como exteriorizagao de sua personalidade. Sé podera haver imputagao
de um resultado qualquer se esse resultado puder ser atribuido a alguém como “obra
sua”, ndo obstante o seu aspecto exterior, porque “a unidade da agao nio € definivel
por um dado prévio empirico (nem a causalidade, tampouco um comportamento
voluntario ou a finalidade)” (ROXIN, 2002, p. 231).

No tocante a imputagdo objetiva, Roxin inspirou-se no tipo complexo do
finalismo, com énfase no tipo objetivo, nele introduzindo novos requisitos de
imputacdo, sendo o mais importante deles, para reconhecimento da acao tipica, a
criagcao ou incremento de um risco juridicamente proibido para o objeto da agdo. Ou
seja, a tipicidade passa, doravante, a exigir além da realizacado de todos os elementos
do tipo penal, a criagao, pelo autor do fato, de uma situacao de risco proibido para o
objeto juridico alvo da tutela penal. Assim, se 0 gargom serve comida estragada aos
comensais no restaurante e algum deles passa mal, ndo se pode imputar,

objetivamente, o resultado a conduta do agente, porque seu papel, enquanto gargom,
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era apenas servir a refeicdo, e nado zelar pela qualidade dos alimentos. Nessa
condigao, ele nao criou um risco proibido para ninguém, uma vez que sua fungao é
servir — e foi exatamente o que ele fez. Essa simples constatagdo afasta a
possibilidade de se examinar os elementos subjetivos (dolo) ou normativos (culpa),
insertos genericamente no tipo subjetivo.

Outro requisito de imputacao objetiva é a realizagdo do risco proibido no
resultado concreto. Assim, se o agente atira na vitima e esta é socorrida, logo em
seguida, ao hospital, e vem a morrer devido a uma fratura craniana apos uma queda
da maca que a conduzia ao centro cirurgico, o risco proibido criado pelo agente
(atentar contra a vida do ofendido) ndo se realizou no resultado concreto, porque a
causa da morte foi outra.

Outro requisito € a insercao do resultado no alcance do tipo penal ou na esfera
de protecao da norma. Assim, se o meédico, que nao teve possibilidade de perguntar
ao se ele tinha alguma enfermidade cardiaca antes de realizar uma cirurgia, ministra-
Ihe uma droga anestésica que causa colapso cardiaco na vitima, o alcance da norma
de protecdo (homicidio) ndo se verifica em tal caso, porque o direito penal protege a
vida contra ataques dolosos ou culposos, e ndo contra condi¢des da propria vitima em
que se pretende exatamente salva-la de um mal atual.

Convém lembrar o requisito de exclusdo da imputacédo na diminui¢gao do risco:
segundo Roxin (2002, p. 313). “Faltara a criagdo de um risco e, portanto, a imputacéo,
se o autor modificar um curso causal de tal maneira que ele diminua a situacao de
perigo ja existente para a vitima, ou seja, se melhorar a situagao do objeto da acao”.
E o caso de quem desvia o curso de uma pedra para evitar que ela atinja a cabeca da
vitima, e o petardo fere a vitima no brago: ao agente ndo poderia ser imputado o delito
de lesao corporal (ROXIN, 2002, p. 313).

Alias, a esse respeito, o0 Cédigo Criminal do Império, de 1830, prescrevia como
atenuante, no art. 18 § 2°, “ter o delinquente cometido o crime para evitar mal maior”.

Afasta-se ainda a imputagdo quando ocorre, por parte da vitima, a auto
colocagao em situagao de risco, ou de perigo, como na hipotese em que alguém pede
a outrem para lhe aplicar dose excessiva de entorpecente e vem a morrer em
decorréncia de overdose.

Outros requisitos ha, porque o funcionalismo se orienta mais pela

jurisprudéncia que pela dogmatica. Ele aplica o método que Castanheira Neves
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chamou de a topico-problematica realizagao do direito (NEVES, 1993).

Em sintese, a imputagdo ao tipo objetivo pressupde a realizacdo de perigo
criado pelo autor (como obra sua) ndo acobertado por um risco permitido dentro do
alcance do tipo (ROXIN, 2006, p. 364).

Além das criticas funcionalistas, o finalismo passou a ser questionado também
em relagcéo a dindmica propria de suas consideragdes logico-sistematicas e em fungéo
de seus aspectos ontologicos.

Segundo Mezger, Niese e Rodriguez Munoz (apud BITENCOURT, 2016), a
finalidade potencial alegada por Welzel é problematica, pois a teoria finalista antecipa
a anadlise da possibilidade de conduta conforme o direito constante no exame de
culpabilidade.

Outra critica levantada contra o finalismo diz respeito aos crimes omissivos,
onde se sustenta que o modelo de Welzel ndo explica a auséncia de nexo causal
referente a esta modalidade de delito. Ocorre que, na omissao delituosa, o sujeito nao
causa o resultado, isto €, ndo dirige suas atividades a finalidade por ele almejada,
ficando este comportamento supostamente de fora do conceito finalista de conduta.
Contudo, como sustenta Welzel, a omissao nao deixa de ser um meio para que o
sujeito delitivo consiga satisfazer suas vontades, ou seja, existe uma relagdo de meio
e fim nos crimes omissivos, ndo sendo plausivel, segundo o mestre de Goéttingen,
atender aos questionamentos doutrinarios (ROCHA, 2016).

Outro ponto que vem sendo destacado pela doutrina, em especial pelos
defensores da Concepcéo Significativa da Agao, € que as teorias do delito tradicionais
(e, em especial, a teoria finalista), por sua ancoragem em conceitos ontolégicos de
agao, jamais produziram qualquer recorte da incriminagao de estados pessoais (como
o ato de possuir ou de ser alguma coisa), tendo como resultado um suposto processo
de expansao do encarceramento no Brasil e em outros lugares do mundo (BUSATO,
2016).

A Concepcgéo Significativa da Agéo, de autoria de Vives Anton, foi inspirada na
abordagem filosofica de Wittgenstein e Habermas, onde se discute a chamada
"gramatica profunda ou filosofica", ou seja, a gramatica voltada a indagar sobre as
condicbes universais de producao de significados, que, no caso do direito, se
traduzem na existéncia de alguns elementos, quais sejam: agéo, norma e liberdade
de acdo (PEREZ, 2016).
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Tal abordagem (qual seja, a gramatica filosofica) busca, evidentemente,
entender ndo as regras gramaticais da linguagem empregada por determinado sujeito
(gramatica superficial), mas o proprio significado de suas atividades, visto que,
segundo esta concepgao filosofica, a linguagem é o unico meio valido de
conhecimento (PEREZ, 2016).

A partir de Wittgenstein e Habermas, Anton desenvolveu um novo sistema a ser
utilizado no Direito Penal. Para compreender a linha de pensamento do autor,
devemos analisar suas conclusdes a respeito do conceito de acio, suas observacoes
a respeito da norma penal e a importancia da chamada liberdade de agao, visto que
juntas (acdo, norma e liberdade de agao) constituem as condi¢gdes universais de
compreensao de significados penalmente relevantes (PEREZ, 2007).

Na concepgao de Anton, a luz do giro linguistico de Wittgenstein e das
contribuigdes de Habermas, a agdo nao figura como algo pertencente ao mundo fatico,
mas como o proprio significado de uma conduta humana; nao algo que os homens
fazem, mas o sentido do que fazem; ndo como o substrato de um sentido, mas como
o sentido de um substrato, questionando a concepcéo cartesiana da mente como
substancia, que conduziria o direito penal a uma doutrina da agdo como fato
composto, ou seja, como a reunido de um fato fisico e um fato mental (PEREZ, 2007).

Neste sentido, a acdo nao se confunde com os fatos, mesmo porque os fatos
acontecem, as ac¢oes tem sentido; os fatos podem ser descritos, as agdes, entendidas;
os fatos se explicam mediante leis fisicas, quimicas, biolégicas etc., as agdes se
interpretam através de regras gramaticais; os fatos estdo a mercé do acaso e sao
desprovidos de sentido (BUSATO, 2016).

Trata-se de um novo momento do conceito de tipo, que deixa de ser uma
conduta tipica traduzida naquilo que os homens fazem, dando lugar ao sentido do que
os homens fazem, traduzido pela norma penal incriminadora. E dizer, ndo ha acéo
sem norma anterior que a defina. O tipo, dentro da concepcéo significativa da acao, é
um tipo de fato (BITENCOURT, 2016).

Isso traz varias consequéncias para o Direito Penal, mais especificamente no
que tange a dogmatica penal, em virtude da aceitacéo de diversos critérios ontolégicos
nas categorias incriminadoras da conduta, a comecgar pela eliminagdo de
subcategorias referentes ao tipo subjetivo, tais como os chamados crimes

praeterdolosos e as hipéteses de erro de tipo e erro de proibicdo (PEREZ, 2007).
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No que toca as normas penais, o referido autor realga a importancia de se ter
em mente que, embora estas sejam sempre decisées de poder, atuando como
diretrizes de conduta (como mandados), elas sdo também determinag¢des da razéo,
dotadas de uma linha de raciocinio que justifica sua existéncia. Com efeito, é razoavel
afirmar que toda norma deve, em um primeiro momento, ser valorada. Neste sentido,
Anton defende que, no que tange a sua fundamentagao, as normas sao carregadas
de valores, n&o figurando apenas como preceitos objetivos vazios, isto €, ndo séo
apenas normas de determinagéo, mas axiomas positivados ligados ao valor da justica
(apud PEREZ, 2007).

No que tange ao fundamento e conteudo da norma, Vives Anton defende ser a
norma juridica, ao mesmo tempo, uma norma de determinacao (por ser imperativa,
objetiva e geral) e uma norma de valoragdo (pois repleta de valoragdes e
desvaloracdes; aprovacdes e desaprovagdes) (apud PEREZ, 2007).

No que tange a fungdo da norma juridica, afirma Vives Anténser (apud PEREZ,
2007) esta explicada a partir de uma relagao dialética entre a l6gica da prevencéo e a
l6gica das garantias, ou seja, entre os fins do direito penal e a fins da teoria da pena,
tendo como sintese as diversas categorias do Direito Penal.

Vale também ressaltar a importancia da liberdade de acgéo trazida por Anton.
Neste sentido, mais do que o fundamento da teoria da culpabilidade, a liberdade de
acgao figura como o elo existente entre as teorias da agéo e da norma. A liberdade de
acao é tida como o pressuposto da prépria acéo, pois que o comportamento humano
nao pode ser entendido por leis naturais, s6 sendo inteligivel através da interpretacao
(PEREZ, 2007).

Tecidas as ideias fundamentais que sustentam a Concepcgéo Significativa da
Acao, podemos adentrar no sistema juridico-penal idealizado por Vives Antén.

Na concepcgéao de Vives Anton o aplicador da norma penal deve levar em conta
nao uma acgao tipica, mas um tipo de agao, visto que sequer existe acdo antes do tipo
penal incriminador. O tipo de acao indicado pelo professor espanhol nada mais é do
que a composicdo de todos os pressupostos da ag¢ao, que cumpram a funcéo de
definir de que classe de conduta estamos falando, traduzidos em quatro pretensdes
(BUSATO, 2012), como se vera mais adiante.

A Concepcéo Significativa da Agdo adotou quatro elementos para a

identificacdo e aplicagdo das normas penais, definidos por pretensdes, quais sejam:
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Pretensdo Geral de Relevancia; Pretensao de llicitude; Pretensao de Reprovacgao;
Pretensdo de Necessidade de Pena. Quanto a Pretensdo Geral de Relevancia, é
valido ressaltar que neste primeiro momento procura-se identificar se a acao €
relevante para o direito penal (PEREZ, 2007).

Para cumprir com esta tarefa, o autor biparte a Pretensao Geral de Relevancia
em dois momentos, quais sejam: a) Pretensao Conceitual de Relevancia (onde deve
ser empreendida: uma correta compreensao da formulagéo linguistica com que se
define o tipo de acdo na lei; uma comprovacao de que os movimentos fisicos ou
corporais levados a efeito pelo sujeito se acomodam na regra de agao a ser seguida
— Ou seja, equivale a tipicidade); b) Pretensdao de Ofensividade (trata-se da
antijuridicidade material, isto é, do grau de ofensividade ao bem juridicamente
protegido) (PEREZ, 2007).

Anote-se, desde ja, que Anton nao incluiu o dolo ou a culpa na Pretensao Geral
de Relevancia (no conceito de agao tipica), justamente porque, para o autor, nem toda
agao comporta uma intengdo. Segundo Vives, o dolo e a culpa representam instancias
de imputacdao da antinormatividade de uma acdo ou de uma omissado previamente
entendidas como tais (PEREZ, 2007).

A seguir, temos a Pretensdo de llicitude, onde sera examinada a
desconformidade ou ndo da agao com o direito. Vale aqui destacar que, dentro do
ambito da ilicitude, segundo a linha adotada pelo autor, estdo: a) a culpa em sentido
amplo (esta saiu do ambito da conduta tipica para se fazer presente na Pretensao de
llicitude); b) o exame das causas de justificacdo (permissdes fortes); a analise de
escusas ou exclusdes de responsabilidade pelo fato (permissdes débeis, por exemplo,
a exigibilidade de conduta diversa (PEREZ, 2007).

No que tange a intengao, é valido sublinhar se tratar da chamada intengao
subjetiva, ou seja, aquela que consiste na atribuicdo concreta de intengcdes ao sujeito
e que, ainda que nao desempenhe um papel definitivo na delimitacdo conceitual da
acgao, realiza a fungéo substantiva de possibilitar o julgamento da conduta levada a
efeito pelo sujeito (BUSATO, 2016).

Ainda sobre a intencdo, note-se que, ao contrario do que se observa no
proposito e no desejo, nao se pode atribuir ao sujeito uma intencao se este nao prestar
o0 compromisso de levar a cabo a acao correspondente, em outras palavras, para

determinar se uma acdo foi ou n&o intencional, sera necessario atender nao a
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inverificaveis processos mentais que residem no fundo da alma, mas a comprovagao
de um compromisso de atuar por parte do autor (ROCHA, 2007).

No que tange ao dolo, insta frisar que Vives Antdn o define como um
compromisso de atuar do autor, que ndo pode fundamentar-se naturalisticamente num
processo fisiolégico, mas desde um plano normativo. Para determinar este
compromisso, tera de se examinar a regras sociais e juridicas que definem agédo como
uma acao tipica e relaciona-la com a bagagem de conhecimento ou a competéncia do
autor, ou seja, as técnicas que este dominava, de tal modo que seja possivel afirmar
que o autor sabia que estava levando a cabo uma conduta lesiva ao bem juridico
(apud PEREZ, 2016).

Ja no que tange a culpa em sentido estrito, temos que ela se caracteriza a partir
de uma dupla auséncia de compromisso: a) por um lado, a auséncia de compromisso
com o resultado tipico caracteristico do dolo; b) por outro, pela auséncia de
compromisso normativamente exigido pela lesao, isto €, se trata de uma infracdo ao
dever juridico de cuidado (PEREZ, 2007).

Anote-se que, na chamada Pretensdo de Reprovagédo, ndo mais se julga a
acao, mas o proprio sujeito, ou seja, o autor. Nesta pretensdo, sera examinada a
imputabilidade do agente e a potencial consciéncia da ilicitude (PEREZ, 2007).

Finalmente, por influéncia das criticas funcionalistas encabecadas por Roxin,
saindo do campo abstrato e procurando adequar o direito ao caso concreto, tém-se a
Pretensdo de Necessidade de Pena. Trata-se de um corolario do principio da
proporcionalidade, onde a punicdo pode deixar de ser aplicada ante as condigbes
objetivas de punibilidade, as causas pessoais de exclusdo da pena e as hipoteses de

graca previstas no ordenamento (PEREZ, 2007).

3 A CONCEPGAO SIGNIFICATIVA DA AGAO COMO UMA NESCESSARIA
CORREGAO DO MODELO FINALISTA DE HANS WELZEL

A teoria finalista da agdo representou um grande avango no ambito da
dogmatica penal, ao tentar superar os problemas insitos a teoria causal-naturalista no
inicio do século XX. O Direito Penal realmente necessitava de uma nova teoria da
conduta que explicasse minimamente o conceito de conduta penalmente relevante. O

causalismo se mostrou insuficiente na delimitacdo de critérios ontolégicos e
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normativos, engessando o direito penal e exportando incongruéncias no momento de
concretizagao da justica.

Com o finalismo, a doutrina penal péde desfrutar daquilo que mais almejava,
isto €, um conceito de conduta suficientemente amplo, de modo a albergar as diversas
modalidades de agao, seja ela comissiva ou omissiva, dolosa ou culposa, num unico
supraconceito: o exercicio de uma atividade final.

Hans Welzel, através do finalismo, conseguiu satisfazer a doutrina da época,
distinguindo as diversas modalidades de ac&o através da teoria das finalidades
ultimas e intermediarias e retirando da culpabilidade (antes psicolégica) o dolo e a
culpa, de modo a conduzi-los a conduta tipica, agora dotada de uma face objetiva,
subdividida em ac&do e omissao; e de uma face subjetiva, composta pelo dolo e pela
culpa.

Ante este novo conceito de tipo complexo, surgiram novas subcategorias,
fincadas eminentemente em critérios ontoldgicos, que atravessaram as décadas em
todos os tribunais onde o finalismo foi aceito, tais como os chamados crimes
praeterdolosos, hipoteses de erro de tipo e erro de proibicdo, que substituiram o
chamado erro de direito e erro de fato, além dos casos de crime impossivel e da
distincao entre dolo eventual e culpa consciente (BUSATO, 2012).

Contudo, as primeiras criticas comegaram a surgir com o advento da doutrina
do funcionalismo. Claus Roxin ja alertava para a auséncia, no finalismo, de elementos
que o tornassem plenamente compativel com as atuais concepg¢des de politica
criminal e com o tdo aclamado ideal do Estado democratico de direito, que colocam
ante o Direito Penal o dever precipuo de se ater a guarda dos bens juridicos mais
sensiveis da sociedade e, consequentemente, de buscar reduzir a tendéncia de
criminalizagao de condutas cuja punigdo nao se apresente necessaria (NEVES, 1993).

Assim, Roxin procurou dirimir a preponderancia do tipo subjetivo, através da
teoria da imputacdo objetiva, principalmente no que tange ao principio da criagao de
risco proibido para o objeto da acgao, e reduzir a aplicagdo de penas desnecessarias,
incluindo no conceito de crime a necessaria demonstragao da punibilidade do sujeito
ante o principio constitucional da proporcionalidade (NEVES, 1993).

Além das criticas funcionalistas, é valido ressaltar, também, a questao das
dificuldades do finalismo em sua dindmica prépria, mais especificamente na confusao

feita entre finalidade potencial e exigibilidade de conduta diversa; e no que toca a
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auséncia de qualquer explicagao concernente ao nexo de causalidade entre a conduta
do sujeito e o resultado observado (ROCHA, 2016).

Assim, a luz do giro linguistico representado pela Gramatica Profunda ou
Filosofica de Wittigenstein, e da Teoria da A¢do Comunicativa de Habermas, onde se
tem a idéia de que linguagem é a unica forma valida de conhecimento e de que o
objetivo precipuo da filosofia € a busca das condigdes universais de compreenséao de
significados, Vives Antén fundou uma nova concepgao de conduta punivel, qual seja,
a concepcao significativa da agdo (BITENCOURT, 2016).

Segundo Vives Antén, tais condicbes universais de compreensdo de
significados sao traduzidas no Direito Penal a partir das nogdes de acédo, norma e
liberdade de agéo, como foi acima aludido. A conduta, no ambito da teoria significativa
da acao, deixa de ser uma conduta tipica objetivo-subjetiva e passa a ser um tipo de
fato, em que ndo ha acado ou omissao antes de uma cominacgao legal, tendo em vista
que a conduta humana nao é aquilo que os homens fazem, mas o significado do que
fazem. N&o se trata do sentido de um substrato, mas do substrato de um sentido, de
modo a englobar todas as hipoteses de construgdo significativa do agir humano,
afastando a impossibilidade de fazé-lo segundo os critérios ontolégicos do finalismo
(BUSATO, 2005).

Essa concepcgéao tem a pretensio de tragcar uma nova perspectiva dos
conceitos e significados basicos do direito penal. Essa proposta de
sistema penal repousa nos principios do liberalismo politico e tem
como pilares dos conceitos essenciais: agdo e norma, unidos em sua
construcao pela idéia fundamental de ‘liberdade de agao’. O conceito
significativo de agdo na otica de seus ardorosos defensores, como
Vives Anton, Zugaldia Espinar e Paulo César Busato, identifica-se
melhor com o moderno direito penal, respondendo aos anseios de
uma nova dogmatica e respeitando os direitos e garantias
fundamentais do ser humano. Reconhecem, no entanto, que sua
perspectiva metodoldgica ndo se encontra plenamente desenvolvida,
embora — sustentam — suas propostas politico-criminais sejam
sensiveis a critica do proprio sistema e prometam bases bastante
seguras e mais adequadas a uma interpretacao humanista do direito
penal garantista (BITENCOURT, 2016, p.296-297).

Com efeito, conclui-se que a concepgao significativa da agado nao representa
uma ruptura com os modelos de conduta anteriores, visto que preserva, na medida do
possivel para a construcdo do Direito Penal democratico, quase toda a estrutura
erigida pelo causalismo e muitas contribuicbes do neokantismo e das teorias sociais
da agdo, além da estrutura basica do finalismo e do funcionalismo penal,

principalmente no que toca a exclusido da culpa em sentido amplo da culpabilidade; e
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no que diz respeito a pretensao de necessidade de pena. Pretende-se tdo somente
operar uma “mudanca de foco” na teoria da conduta, de modo a compatibilizar a
aplicagdo do direito penal as mudancas sociais e, ao mesmo tempo, evitar que
comportamentos irrisérios venham a ser tipificados, mediante a exclusdo de alguns
elementos das categorias criadas pela dogmatica penal, em sua maioria, de teor
ontoldgico, cujos conteudos encontram dificuldades de adaptacdo nas chamadas
pretensdes de Vives Antdn. Assim, a dogmatica penal busca fundar um conceito de
conduta mais democratico e compativel com a proposta de um verdadeiro Estado
constitucional de direito, tendo em vista as finalidades do Direito Penal, no ambito de
protegcdo dos bens juridicos mais sensiveis da coletividade, embora os proprios
defensores da teoria de Vives Anton reconhecam a necessidade de um melhor
aprimoramento e clarificacdo da teoria, principalmente no que diz respeito a sua
conformidade com a necessidade de se construir um Direito Penal pautado pela
segurancga juridica, de modo a proteger os cidadaos das ingeréncias indevidas do

estado.

CONCLUSAO

Como ja explicitado, a teoria finalista da acédo procurou, dentro das perspectivas
filosoficas de sua época, contribuir para a dogmatica penal ao tentar dirimir as
incongruéncias levadas a efeito pela teoria causal-naturalista, mais especificamente
no que tange a superacao do mecanicismo filosofico no &mbito do Direito Penal e do
reducionismo cientificista da conduta a uma mera relagao de causa e efeito desprovida
de critérios normativos e subjetivos.

Através de sua teoria e por influéncia de Nicolai Hartmann, Welzel reuniu dolo
e culpa, agcdo e comissao, em um supra conceito fundado na finalidade humana.
Segundo o professor alemao, existem duas modalidades de finalidade, quais sejam,
as finalidades ultimas e as finalidades intermediarias. A conduta dolosa possui ambas,
ao passo que a conduta culposa, embora também possua finalidades ultimas, s6
podera ser objeto de responsabilizagdo no que toca as finalidades intermediarias,
segundo os critérios de previsibilidade objetiva. Com efeito, segundo esta linha de
raciocinio, a nota essencial de toda conduta humana € a finalidade.

Welzel operou uma verdadeira engenharia na idéia de tipo penal, retirando os
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elementos psicoldgicos da culpabilidade, é dizer, o dolo e a culpa, conduzindo-os para
a conduta tipica, fundando uma nogao de tipo simultaneamente objetivo e subjetivo e
um modelo de culpabilidade eminentemente subjetivo, direcionado a valoragao de
uma agao ou omissao humana.

O finalismo, como visto, sofreu varias criticas, tanto por parte dos partidarios
da teoria neokantista, como por parte dos defensores das teorias sociais da acao e
dos modelos funcionalistas. Os neokantistas afirmam que o finalismo, além de nao
trazer uma explicacdo do nexo de causalidade referente as condutas omissivas, faz
uma antecipag¢ao do exame de culpabilidade ao conceituar a conduta culposa como o
exercicio de uma finalidade potencial. Os partidarios das teorias sociais, por sua vez,
afirmam que o finalismo peca ao n&o fazer uma consideragdo da conduta sob o
aspecto social, dando demasiada importancia ao tipo subjetivo. Ja o funcionalismo
teleolégico encabecado por Claus Roxin, ficado nas modernas politicas criminais e no
principio do Estado democratico de direito, aponta que o finalismo € omisso em
relagéo a principal finalidade do Direito Penal, isto é, a prote¢cdo dos bens juridicos
mais sensiveis e que ndo podem ser protegidos por outros ramos do direito, conferindo
uma excessiva importancia a culpa em sentindo amplo e desconsiderando a
discussao a respeito da necessidade de aplicagao da pena ao sujeito que praticou um
injusto.

Neste sentido, a concepcgéo significativa da agao de Vives Antdn pretendeu, a
luz do giro linguistico de Habermas e de Wittgenstein, em que se tem a idéia de que
a linguagem é a unica forma de conhecimento valido e de que a filosofia deve apenas
buscar as condi¢des universais de compreensao de significados, estabeleceu, a partir
de modificacbes nos conceitos de acdo, norma e liberdade de agdo, uma nova
concepcgao de tipo, ndo mais referente aquilo que os homens fazem, visto que a agao
€ criada pela norma, mas concernente ao significado daquilo que os homens fazem.
N&o ha mais fato tipico, mas um tipo de fato.

Contudo, apesar de tais modificagdes na concepcéao de tipo penal, Vives Antdn
preservou muitos pontos tidos como positivos nas outras teorias da conduta humana,
tais como a estrutura da conduta punivel projetada pelo causalismo, a rejeicao de
elementos psicolégicos na culpabilidade, feita pelo proprio finalismo, e a tentativa de
construir um direito penal direcionado a fins e em consonancia com as modernas

politicas criminais e com o principio do Estado democratico de direito, cuja importancia
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foi sublinhada pelo funcionalismo teleolégico de Roxin.

Assim, conclui-se que a concepgao significativa da acao nao se encontra numa
situagdo de oposigéo ao finalismo. Sem duvida, as teorias em aprego possuem uma
relacdo de contradigdo. A concepgao significativa da agdo nada mais é do que uma
nova teoria da conduta, ainda inacabada e passivel de criticas, que visa corrigir o
finalismo em alguns de seus principais pontos e fundar um direito penal democratico
e em harmonia com o principio do Estado constitucional de direito, capaz de atender
a finalidade ultima deste ramo do direito, qual seja, a de proteger os bens juridicos

mais sensiveis da coletividade e, da mesma forma, preservar as liberdades.
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RESUMO: O presente estudo dedica-se a analisar a formula progressiva 85/95 proposta pela
Lei 13.183/2015, objetivando promover uma discussdo acerca da progressividade que se
estende de 2016 a 2022, quando o segurado tera que cumprir os cem pontos para fazer jus a
aposentadoria por tempo de contribuicdo sem a incidéncia do fator previdenciario. Para
analisar tal questdo, nesta monografia, tratamos da seguridade social, o seu funcionamento
e, ao fim, destacar a inexisténcia do chamado déficit previdenciario, alegado como justificativa
a criacdo do fator previdenciario. E certo que a seguridade social ndo é deficitéria, tendo um
superavit da ordem de R$ 54 Bilhbes em 2014. Ao término do trabalho, trouxemos casos
exemplificativos a fim de se demonstrar eventual vantagem na renda mensal inicial da
aposentadoria decorrente da aplicagdo contida na formula progressiva 85/95.

PALAVRAS-CHAVE: Seguridade Social. Aposentadoria.

ABSTRACT: This study is dedicated to analyze the progressive formula 85/95 proposed by
the Law No. 13.183/2015, aiming to promote a discussion about the progressivity that extends
from 2016 to 2022, when the insured will have to fulfill one hundred points to be entitled to his
retirement due to contribuition time without the incidence of the Social Security factor. In this
monograph, to analyze such a question, we treat about the Social Security, its operation, and,
at the end, we highlight the absence of the so-called Social Security deficit, alleged as an
excuse to the creation of the Social Security factor. It is known that the Social Security is not
deficient, having a surplus of the order of 54 billion in brazilian currency. At the end of this
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essay, we brought sample cases to demonstrate a possible advantage in monthly income of
the retirement due to the application contained in the progressive formula 85/95.

KEYWORDS: Social security. Retirement.

INTRODUCAO

O presente trabalho traz uma discussao a respeito da recém-criada “férmula
progressiva 85/95”, instituida pela Medida Proviséria 676/2015 e convertida na Lei
13.183, de 04 de novembro de 2015, a qual incluiu o artigo 29-C na Lei 8.213/91, que
sera o principal enfoque de nosso estudo. A grande novidade do referido artigo € a
possibilidade de que a incidéncia do fator previdenciario no calculo do salario de
beneficio, quando do pedido de aposentadoria, seja facultativa, uma vez que, o total
da soma de sua idade e de seu tempo de contribuicdo na data do inicio do beneficio
seja: a) igual ou superior a 95 pontos, se homem, observado o tempo minimo de
contribuigdo de 35 anos; ou b) igual ou superior a 85 pontos no caso de mulheres,
levando em consideragao o tempo minimo de contribui¢ao 30 anos.

A recém-criada formula, proposta pela Lei 13.183/2015 se apresenta como
vantagem em relagao a aplicagéo do fator previdenciario? Assumimos a hipétese que
ela traz beneficios no que se refere a renda mensal inicial do segurado que preenche
os requisitos da aposentadoria por tempo de contribuicdo. Tal beneficio sera
demonstrado no terceiro capitulo desta monografia, através de exemplificacdo de
casos concretos.

O objetivo principal desse estudo € fazer uma anadlise da proposta emanada
pela Lei 13.183, de 04 de novembro de 2015, aplicaveis aos segurados do regime
geral de previdéncia social nos casos de aposentadoria por tempo de contribuigcio.
Para alcancar esse objetivo foi necessario se fazer uma discussdao do quadro da
previdéncia social no mundo e no Brasil, o seu funcionamento e, ao fim apresentar os
resultados decorrentes do que foi emanado na referida lei.

A justificativa € dada por ser um tema recente, pouco se escreveu sobre o
assunto, permeando, assim duvida sobre a nova regra, desta forma, necessario se faz
apontar as principais consequéncias a vida do segurado, principalmente no que diz
respeito a idade, o tempo minimo de contribuicdo e os possiveis ganhos na renda
mensal do beneficio, tendo sempre como parametro o fator previdenciario que vem

sendo utilizado nas aposentadorias por tempo de contribuicdo, com isso diminuindo
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consideravelmente a renda mensal inicial do beneficio.

A metodologia utilizada teve como ponto base a pesquisa bibliografica:
doutrinas, jurisprudéncia, além de sites especializados na tematica, através de um
trabalho de coleta de dados histéricos e atuais, fazendo um comparativo entre eles,
sempre envolvendo a natureza do tema com os objetivos tracados pela pesquisa.

A presente pesquisa foi construida a partir das contribui¢des de varios autores
da area previdenciaria: Amado (2016), Castro e Lazzari (2014), Ibrahim (2015),
Kertzman (2015), Leitdo (2015), Mello (2010), Tsutiya (2013), Santos (2016), Soares
e Farias (2017).

1 SEGURIDADE SOCIAL NO BRASIL E NO MUNDO

1.1 SEGURIDADE SOCIAL NO MUNDO

Ao percorrer as bases da evolugao histérica da proteg¢ao social no Brasil torna-
se indispensavel, a priori, que se faca referéncia, mesmo que de forma sucinta, de
como se deu o processo de evolugao da seguridade social no mundo, até atingir o
Brasil.

A preocupacao com a protecado dos individuos quanto as suas adversidades,
sempre foi presente na humanidade, porém, sé no século XVII o Estado viria intervir
de forma concreta, através da tdo conhecida Lei dos Pobres. A partir dai a
problematica se tornou imprescindivel no ordenamento juridico dos Estados.

Ibrahim (2015, p. 1) considera que: “A preocupacao com os infortunios da vida
tem sido uma constante da humanidade. Desde tempos remotos, 0 homem tem se
adaptado, no sentido de reduzir os efeitos das adversidades da vida, como, fome,
doenca, velhice e etc”.

O mesmo autor segue informando que a protecado social tem sua origem na
familia. Em tempos passados os povos viviam em grandes comunidades familiares,
os jovens tinham o dever de cuidar dos mais velhos e dos incapacitados.

Porém, nem todos os velhos e incapazes eram protegidos por familiares,
mesmo quando essa protecao existia, ela era insatisfatoria. Destarte, a necessidade
de auxilio externo, ajuda voluntaria de terceiros, sendo quase sempre de incentivo da

igreja, mesmo que tardiamente. O Estado sé viria a intervir mais fortemente na
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protegao social no século XVII, na Inglaterra com instituicdo da Poor Law, ou seja, Lei
dos Pobres de 1601.

Como bem trata Castro e Lazzari (2014), até o século XVIII, n&o havia por parte
do Estado qualquer prestagao social, por se entender que nao era atribuicdo do
Estado o dever de dar assisténcia aos necessitados. Continua o autor afirmando que
a excegao que se verifica na histoéria, foi Poor Law, que em 1601 instituiu na Inglaterra
a contribui¢cdo obrigatéria de cunho social, para fins assistenciais.

O objetivo das primeiras normas criadas era o assistencialismo. Em 1601, foi
criado o auxilio e socorros aos necessitados, com a criacdo da Poor Relief Act, a
conhecida Lei dos Pobres na Inglaterra.

A ideia de justica ndo vinculava a prestagcdo de auxilio aos pobres e
necessitados, surgia apenas como caridade. A situagao era ainda mais dramatica, pois
a pobreza aparecia as pessoas carentes como uma garantia de ingresso ao Reino de
Deus. Havia uma honra prépria da pobreza. Pois a miséria era tida como uma punicao
de Deus, cabendo ao indigente arcar com todas as mazelas de sua condig¢ao, pois se
acreditava que essa condicgao foi gerada por sua proépria culpa.

Ensina Santos (2016, p. 37) que

O individuo em situagéo de necessidade — em casos de desemprego,
doenca e invalidez — socorria-se da caridade dos demais membros
da comunidade.

Nessa fase, ndo havia direito subjetivo do necessitado a protecéo
social, mas mera expectativa de direito, uma vez que o auxilio da
comunidade ficava condicionado a existéncia de recursos destinados
a caridade.

Grupos de mutuo, também surgiram, na sua origem livre sem a agao efetiva do
Estado. Mutuos eram grupos de pessoas que se reuniam com objetivos comuns,
visando o recolhimento de contribuicdo para a protecdo de todos, com o objetivo de
da cobertura as adversidades.

Eram formados fundos para atender pessoas que contribuiam para o grupo,
com o fim de serem socorridas nos momentos de dificuldade. Os sodalitates romanos,
os coleggia e hetrias, as confradias, as aguildas ou ligas, eram exemplos de
mutualismo na idade média.

Na verdade, era um anuncio do que viria a ser chamados de sistemas privados
de previdéncia complementar. Esses mutuos foram muito difundidos pelas sociedades

da época, sendo comum até nos dias de hoje.
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Ibrahim (2015) vai além, a sociedade industrial foi a principal impulsionadora
do surgimento do que conhecemos hoje como protegcdo social. Motivada
principalmente pelos acidentes de trabalho, pois seus trabalhadores estavam sendo
mutilados e até mortos pelos acidentes ocorridos no ambiente de trabalho, mao de
obra infantil e o alcoolismo, dentre tantas mazelas da época.

Nesse ponto, acrescenta Tsutiya (2013, p. 50):

Com o advento da Revolucdo Industrial, tais sistemas restritos de
protecao social se tornaram insuficientes. O Estado Moderno trouxe a
mudanga para a fase atual, o intervencionismo estatal, o que
aconteceu apo6s a Revolucao Francesa.

Deste modo, ha de se notar a importancia de uma acgao por parte do Estado,
através de uma ordem juridica que proporcione o ajuste ou, a0 menos, diminua as
desigualdades sociais.

Na mesma linha de abordagem, Kertzman (2015, p. 43), "A seguridade social,
como regime protetivo, surgiu a partir da luta dos trabalhadores por melhores
condicdes de vida".

Otto Von Bismarck, na Alemanha em 1883, cria a primeira lei de cunho
previdenciario, instituindo o seguro-doeng¢a. Em seguida, foi instituida a cobertura
compulséria para os acidentes de trabalho. Ainda na Alemanha, foi criado o seguro de
invalidez e velhice, em 18809.

Tsutiya (2013, p. 51), ainda tratando dessa questao, acrescenta:

A Alemanha vivenciou a primeira experiéncia. O Chanceler Otto Von
Bismarck foi convidado pelo Parlamentar da Confederacdo Norte, em
1869, a desenvolver um projeto de protecdo social a classe
trabalhadora. Entrava em cena a Previdéncia Social, na forma de
Seguro Social.

Esse € o marco inicial da gestdo e organizagdo de um beneficio custeado por
contribuicdes advindas das empresas por forca de lei, onde o Estado ficou
responsavel apenas por sua organizacao e gestao.

Conhecido como Sistema Bismarckiano, este sistema previdenciario, trouxe
duas particularidades que hoje € comum em todos os sistemas previdenciarios
modernos, quais sejam, a contributividade e a compulsoriedade, que € a base da
previdéncia brasileira. Nesse passo, o Estado pela primeira vez passar a ser o
financiador da previdéncia social, através da arrecadagao dos tributos.

Logo depois, muitos paises Europeus instituiram suas leis objetivando a
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protecao social. Nesse contexto, foi criado o seguro obrigatério contra acidente de
trabalho na Inglaterra, o qual ficou conhecido como Workmen's Act.

O México foi o primeiro a tratar sobre o tema previdenciario em sua Constituicao
de 1917, logo depois em 1919, a Constituicdo Alema de Weimar, também inseriu em
seu texto Constitucional o tema previdenciario. Explica Soares e Farias (2017, p. 91),
“Seguindo os mandamentos da Carta Magna Mexicana, a Constituicdo de Weimar, na
Alemanha, dava cobertura aos trabalhadores em diversos casos, como invalidez e
riscos de saude”.

Nesse momento, duas grandes nacdes inserem em seu texto constitucional
normas voltadas ao direito previdenciario, México aparece como pioneiro em 1917,
seguido por Alemanha em 1919. Nesse mesmo ano foi criada Organizagao
Internacional do Trabalho (OIT).

No mesmo ano de 1919, o Tratado de Versalhes criou a Organizagao
Internacional do Trabalho. Tsutiya, (2013, p. 52), “A partir de entdo, o seguro social
obrigatério universalizou-se, atingindo a América e também a Asia”.

Leciona Santos (2016, p. 39), com o Tratado de Versalhes, veio a primeira
obrigacao de introdugcdo de um regime universal de justica social. Nesse passo, foi
criado o Bureau International Du Travail (BIT), a Reparticao Internacional do Trabalho,
o BIT em sua primeira Conferéncia Internacional do Trabalho, imputou o
desenvolvimento da previdéncia social em todas as nacodes civilizadas. Da referida
conferéncia surgiu a 12 recomendacgéao a criagdo do seguro-desemprego.

Continua a autora afirmando que partir da primeira Conferéncia Internacional
do Trabalho, realizada pelo BIT, surgiram outras conferéncias como, por exemplo, a
terceira conferéncia realizada em 1921 que, recomendou a extens&o do seguro social
aos trabalhadores rurais e a décima conferéncia em 1927, a qual estendeu a
recomendacgao do seguro-doenga aos obreiros da industria, comércio e da agricultura.

Os Estados Unidos criaram o New Deal, ap6s a crise de 1929, modelo inspirado
pelo Welfare State ou Estado do bem-estar social. Tal modelo consistia em uma
politica onde o Estado tinha uma maior agdo na economia, na organizagao social e
em especial na saude publica, assim como na assisténcia social e na previdéncia
social.

Em plena segunda guerra mundial, em 1942 o briténico, economista, Baréo de

Beveridge, William Henry Beveridge, criou o Report on Social Insurance and Allied
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Services, 0 que veio a ser chamado de Plano Beveridge, o qual teve por propdsito
ajudar as pessoas que passavam por adversidades. A proposta era que todos,
economicamente ativos, tinham que recolher uma prestagédo pecuniaria semanal ao
governo, para posteriormente ser utilizado como custeio para desempregados,
doentes, viuvas e outros necessitados.

Sobre o assunto, destaca Kertzman (2015, p. 44):

Ponto chave do estudo da evolugéo histérica mundial € o chamado
Plano Beveridge, construido na Inglaterra, em 1942, por William
Beveridge. Este plano € o que marca a estrutura da seguridade social
moderna, com a participacdo universal de todas as categorias de
trabalhadores nas trés areas da seguridade: saude, previdéncia social
e assisténcia social. Para isso, a seguridade deveria ser financiada por
meio da arrecadacdo tributéria, ndo necessariamente vinculada a esta
finalidade especifica. O Estado é responsavel por arrecadar tributos
de toda a sociedade e por oferecer os servicos da seguridade social
para todos os administrados.

Para o plano Beveridge, a protecao social € de carater universal, atendendo a
toda a sociedade, se apresentando com sérias criticas ao modelo Bismarkiano.

Destarte, necessario se faz diferenciar o sistema bismarckiano de 1883, do
sistema beveridgeano de 1942, ambos difundidos no mundo. O modelo beveridgeano
€ de cunho universal, protege a toda a sociedade, independe de contribuicdo por parte
do assistido. Em oposigao a isso, temos o modelo bismarckiano que sO protege
aqueles que contribuiram para o sistema, aqueles que nao dispunham do financeiro,
ficariam desprotegidos pelo sistema previdenciario.

Com o objetivo de resolver a problematica social, o Presidente Americano
Roosevelt, coloca em pratica a politica do New Deal, motivado pela filosofia do Welfare
State ou Estado do Bem-Estar Social. Deste modo, foi criada a “Social Security”, em
1935, a seguridade social americana.

Kertzman (2015) também destaca que, na atualidade, esse modelo de protecao
social utilizado desde o New Deal, vem sendo trocado em muitos paises latino-
americanos, por uma politica previdenciaria que se da sem o envolvimento do Estado
ou a minima participacao deste. O que se verifica no Chile, o primeiro a implementar
tal modelo, assim como México, Argentina, Coldmbia, Uruguai e Peru.

Nesse modelo, o Estado apenas custeia a assisténcia social, tornando a
previdéncia social totalmente privada.

Como explica Castro e Lazzari (2014, p. 58), “0 que se nota, todavia, € que o

privatizante parece ter atingido seu ocaso”. Ou seja, 0 autor explica que o modelo
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Chileno das privatizagdes, chegou ao seu limite. O Chile modificou seu sistema
previdenciario de forma radical, passando a partir do ano de 2008 a valer regras de
cunho social, o qual alberga pessoas que tenham contribuido com insuficiéncia,
assegurando um complemento em sua renda, custeada pelo Estado, assim como,
uma protecao social maior que assistencial.

Outro ponto importante para a evolugao da seguridade social foi a Declaragao
Universal dos Direitos Humanos, perfilhada pela ONU em 1948.

Sobre o assunto, acrescenta Soares e Farias, (2017, p. 91):

Dentre outras normas relevantes, podemos citar a Declaracdo
Universal dos Direitos Humanos, adotada pela Organizacdo das
Nagbes Unidas (ONU), onde o tema foi evidenciado no art. 25, e
dispbe que, entre outros casos, todo cidadéo tera direito a seguranca
em casos de velhice e doenga.

A Declaragao Universal dos Direitos Humanos adota pela ONU em 1948, traz
o tema previdéncia social em seu artigo 25, onde aparece de forma implicita através
dos termos seguranga em caso de desemprego, doenca e invalidez, sendo a
aposentadoria e o auxilio-doenga o meio de seguranga previsto no artigo versado da
Declaracao Universal dos Direitos dos Humanos.

Ibrahim (2015), o Brasil, por forca da Constituicdo Federal de 1988, segue a
regra do Bem-Estar Social. Desta forma, a prote¢ao social da sociedade brasileira &
dever do Estado, impondo como contrapartida, contribuicdo dos empregados.

A Seguridade Social, s6 foi incorporada na Constituicao Federal de 1988, onde

foi inserido um capitulo dedicado a ela.

1.2 SEGURIDADE SOCIAL NO BRASIL

Assim como no restante do mundo, foi com as organizag¢des privadas que se
deu o inicio a protecdo social no Brasil, através de politicas intervencionistas.
Como observa Leitdo e Meirinho (2015, p. 33):

Pode-se afirmar que a evolugao da protegao social no Brasil seguiu o
mesmo caminho trilhado no plano internacional: da origem privada e
voluntaria da continuidade, passando pela formagdo de planos
mutualistas chegando a intervencg&o do Estado.

Neste sentido, explica Kertzman (2015, p. 43) que em 1543 foram criadas as
santas casas de misericérdia, elas foram as primeiras entidades encarregadas da

protecao social, exemplo disso foi a de Santos, que atuava na assisténcia social.
167



Em 1835, foi criado Montepio Geral dos Servidores do Estado ou Mongeral, a
primeira instituicdo de previdéncia privada do Brasil, ainda com caracteristicas
mutualistas.

O primeiro texto constitucional a inserir a prote¢do social no Brasil foi a
Constituicao de 1824, tratando em seu artigo 179, inciso XXXI, dos socorros publicos.

Ja a constituicdo de 1891 instituiu a aposentadoria por invalidez para os
servidores publicos, sendo a mesma financiada pela populagéo.

Acrescenta Soares e Farias, (2017, p. 56):

A primeira Constituicdo preconizava a instituicado de socorros publicos
para quem deles necessitasse, o termo “aposentadoria” foi introduzido
na legislacdo com a Constituicdo de 1891, beneficio que era previsto
para os servidores em caso de invalidez a servigo da Nacéo.

A primeira Constituigao a utilizar o termo “aposentadoria” restringiu seu alcance
aos servidores publicos em caso de invalidez, desde que a servigo do Estado, como
seu financiamento se dava pelos proprios servidores, a aposentadoria nao atingiria
outras classes sociais.

A Lei 3.724, de 1919, criou o seguro obrigatorio de acidente de trabalho, além
de uma indenizagdo que deveria ser paga pelas empresas aos empregados
acidentados.

Kertzman (2015, p. 45) acrescenta que "A doutrina majoritaria considera o
marco da previdéncia social brasileira a publicacdo a Lei Eloy Chaves, Decreto-
Legislativo 4.682, de 24/01/23, que criou as Caixas de Aposentadoria e Pensao
(CAPS) - para os empregados das empresas ferroviarias".

No governo de Getulio Vargas, no ano de 1930, foi criado o Ministério do
trabalho, Industria e Comércio, encarregado em organizar a previdéncia social no
Brasil. Nesta mesma década, foram reunidas as 183 CAPS existentes, formando,
assim, o Instituto de Aposentadoria e Penséo, o IAPS, tornando o sistema mais efetivo.

Com a Constituicdo de 1934, a manutengao do sistema previdenciario seria
custeada através de contribuicdes do Governo, dos empregadores e dos
trabalhadores, € o que se convencionou chamar de “triplice forma de custeio”. A
primeira Constituicdo brasileira a trazer em seu texto o termo "seguro social" foi a
Constituicao de 1937, porém nao trouxe grandes inovagdes previdenciarias.

Em 1942, o Decreto-Lei 4.890/42, criou a Legido Brasileira da Assisténcia
Social (LBA).
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A Constituicdo de 1946 garantiu protecao as doencas, invalidez, velhice e
morte. Utilizando de forma inovadora a expressao "previdéncia social", ela ficou
marcada por ser a primeira Constituicao a sistematizar as normas de protec¢ao social
no Brasil.

Em 1960, foi criado o Ministério do Trabalho e da Previdéncia Social, além da
aprovacgao da Lei Organica da Previdéncia Social, a LOPS, marcando, assim, a
padronizac¢ao dos critérios utilizados nos IAPS. Nesse periodo os trabalhadores rurais
e domésticos ndo eram abrangidos pela previdéncia social.

Com a criagao do Instituto Nacional da Previdéncia Social (INPS), pelo Decreto-
Lei 72 de 1966, vindo vigorar um ano depois. Houve a unificacdo de todos os IAPS.
Firmando-se, assim, o sistema previdenciario brasileiro. Neste mesmo ano foi
instituido o auxilio-desemprego.

A Constituicdo de 1967 inovou em exigir a precedéncia do custeio em relagao
a criacao de novos beneficios. Sendo assim, sempre que a legislador criar novos
beneficios, se faz obrigatorio indicar a fonte de custeio.

Com a instituicdo da Lei Complementar 11/71, de 1971, foi criado o Fundo de
Assisténcia ao Trabalhador Rural (FUNRURAL), beneficiando os trabalhadores rurais,
0s quais a partir desta data passaram a ser protegidos pela previdéncia social. Sé no
ano seguinte com a criagao da Lei 5.858/72, os empregados domésticos passaram a
integrar o sistema previdenciario.

O Sistema Nacional de Previdéncia e Assisténcia Social (SINPAS) foi criado em
1977, com o intuito de unificar a assisténcia social, previdéncia social, assisténcia
meédica e gestao das institui¢gdes vinculadas ao Ministério da Previdéncia e Assisténcia
Social.

Ainda que atrasada, a Seguridade Social foi positivada na Lei Maior de 1988,
influenciada pela filosofia do Lord Beveridge. A Seguridade Social foi oficializada como
um modelo criado para dar a toda a sociedade protecao a Saude, Previdéncia Social
e Assisténcia Social.

Sobre o tema, Tsutiya (2013, p. 57) ainda pondera que

A despeito da grande conquista da sociedade, equivocos foram
cometidos na elaboragao desse importante instrumento de cidadania.
O sistema é denominado ‘Seguridade Social’. No entanto, verifica-se
que somente a Saude e a Assisténcia Social se inserem nessa
filosofia. Por outro lado, a Previdéncia Social conserva ainda a
ultrapassada filosofia introduzida por Bismarck ha mais de um século,
qual seja, a de seguro social.
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Para melhor entendimento do discorrido acima, se faz necessario, novamente,
trazer a diferenciagao entre o modelo Beveridge e o modelo criado por Otto Von
Bismarck. Para o primeiro, toda a sociedade tem o direito a protegao social, néo
importando se é contribuinte ou n&o do sistema. Em contraposi¢cdo, o segundo
sistema, criado por Bismarck condiciona que para que se ter direito a assisténcia
social, o necessitado tenha que ter vertido ulterior contribuigdes, sem as quais ficaria
fora do sistema de protecéo.

O autor segue afirmando que a Previdéncia Social no Brasil preserva a ideia
ultrapassada de seguro social.

Com a Constituicao de 1988 foi inserido um novo modelo a Seguridade Social,
contemplando a Saude, Previdéncia Social e Assisténcia, os quais se encontram
concretizados nos arts. 194 a 204.

O caput do artigo 194, assim dispde, in verbis: “Art. 194. A seguridade social
compreende um conjunto integrado de agdes de iniciativa dos Poderes Publicos e da
sociedade, destinadas a assegurar os direitos relativos a saude, a previdéncia e a
assisténcia social”.

Estabelecido o sistema de Seguridade Social pela Constituicdo de 1988, a
saude, a assisténcia social e a previdéncia social, passaram a atuar conjuntamente,
sendo as prestacdes do Estado custeadas pelas contribui¢gdes sociais, e ndo sé as da
Previdéncia Social.

A Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 201, preceitua que o Regime
Geral de Previdéncia Social (RGPS), ndo atinge a toda a populagdo economicamente
ativa, atinge apenas aqueles que nos termos da lei, mediante prévia contribuigao,
facam jus aos seus beneficios, ndo protegidos por regimes préprios de seguro social.

Ficando fora do citado RGPS: os servidores publicos civis, abrangidos por
regimes proéprios de previdéncia; os militares; os membros do poder judiciario e do
ministério publico; os membros dos tribunais de contas da Unido, além dos que nao
contribuem para previdéncia social.

A Carta Magna de 1988 preconiza em seu artigo 198 que, as agdes de saude,
sdo direcionadas a ofertar politicas sociais com o objetivo de minimizar riscos de
doencas e outros males, sendo o responsavel para isso o Sistema Unico de Saude
(SUS), tendo um carater descentralizador.

Sobre o tema, Castro e Lazzari destacam (2014, p. 66):
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O direito a saude, que deve ser entendido como direito a assisténcia
e tratamento gratuito no campo da medicina, é assegurada a toda a
populacdo, independentemente de contribuicdo social, para que se
preste o devido atendimento, tendo atribuicbes no ambito da
repressao e prevengao de doengas [...].

O Texto Maior de 1988 tem por objetivo que todos sejam protegidos, ou seja,
qualquer individuo que tenha contribuido ou n&o para a seguridade social. Que tal
protecao se fixe em razdo do custeio e da necessidade de cada individuo.

Na mesma linha, Santos (2016, p. 43) ressalta, sendo o necessitado segurado
da previdéncia social, o acolhimento se dara através de concessao de beneficio
previdenciario, conforme a eventualidade que o tenha atingido. No caso de um
necessitado ndo ser segurado de algum regime de previdéncia social, desde que
preencha os pressupostos legais, fara jus a assisténcia social.

Com o intuito de melhorar a concessao dos beneficios previdenciarios foi criado
o denominado Instituto Nacional do Seguro Social (INSS) instituido pelo Decreto n°
99.350, de 12/04/1990, surgiu da reestruturacao das atribuigdes do IAPAS e do INPS.

Hoje, a responsabilidade sobre os pagamentos dos beneficios € atribuicao do
INSS, no que se refere a arrecadacao e fiscalizagao das contribui¢gdes sociais, essas
estdo sob a competéncia da Secretaria da Receita Federal do Brasil, instituida pela
Lei n°® 11.457, de 16/03/2007, resultado da jungado da Secretaria da Receita Federal e
da Secretaria da Receita Previdenciaria.

Emenda Santos (2016, p. 77), “A partir de 1°.05.2007 (art. 16), cabe a
Secretaria da Receita Federal do Brasil planejar, executar, acompanhar e avaliar as
atividades relativas a tributacdo, fiscalizagcdo, arrecadagdo, cobranca e ao
recolhimento das contribuigdes sociais [...]".

Em 1991 foram criadas as leis: Organica da Seguridade Social, sob o n° 8.212
e a Lei de Beneficios da Previdéncia Social sob o n°® 8.213. J& a Assisténcia Social foi
regrada pela Lei n® 8.742, de 07/12/1993.

A partir de entdo, houve varias alteragées nas normas da Seguridade Social,
Castro e Lazzari, destaca (2014), em 1993 com Lei n° 8.742 é criada a Lei Organica
da Assisténcia Social (LOAS); em 1998, entra em vigor a emenda Constitucional n°® 20
cessa emenda alterou varias normas do Regime Geral de Previdéncia Social (RGPS),
além do Regime Préprio de Previdéncia Social (RPPS), previdéncia social dos
servidores publicos. Tais alteragdes tiveram como fim mudar as regras das

aposentadorias, as quais deixaram de ter como pressuposto o tempo de servico, e
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passaram a ter como exigéncia legal o tempo de contribuigdo, valendo tanto para
RGPS como para RPPS.

O autor segue afirmando, “A Emenda trouxe, basicamente, redugbes de
despesas no que tange aos beneficios do regime geral, geridos pelo INSS, ndo tendo
sido tomada qualquer medida para o aumento da arrecadagao”.

Em 1999, foi criada a Lei 9.876, ela veio a substituir a regra da exigéncia de
idade minima para aposentadoria voluntaria no RGPS, essa regra traz uma férmula
de calculo para a aposentadoria que considera a idade do segurado, o seu tempo de
contribuicdo e a expectativa de vida dos brasileiros. E o que se convencionou chamar
de “fator previdenciario”. Essa formula tem por objetivo minimizar as despesas com a
aposentadoria por tempo de contribuicdo a segurados com idade abaixo daquela
considerada ideal para a Previdéncia Social.

Sobre o tema, leciona Castro e Lazzari (2014, p. 71):

Trata-se de uma férmula que, aplicada a segurados com idade e
tempo de contribuicdo menores, tende a reduzir o valor do salario de
beneficio e consequentemente, reduzir a renda mensal da
aposentadoria. Em compensacéao, aplicada a segurados com idade e
tempo de contribuicao maiores, tende a elevar o salario de beneficio e
na renda mensal.

Essa regra atingiria aos segurados do RGPS que ingressaram depois de julho
de 1994, tendo seu periodo de calculo com inicio da atividade laborativa, ou do efetivo
inicio das contribuigdes, para os contribuintes ndo empregados.

Em 2003 foi aprovada as Emendas Constitucionais n® 41 e 42, as quais foram
chamadas de PEC da Reforma da Previdéncia e Reforma Tributaria. Para o RGPS
houve pouca alteracao, as referidas Emendas afetaram principalmente a previdéncia
dos agentes publicos, tanto da Unido, dos Estados, Distrito Federal, assim como, dos
municipios.

Bem como as Emendas de 2003, supracitadas, a Emenda Constitucional n°® 47,
de 2005, s6 modificou as regras de transicao dos agentes publicos pertencentes aos
Regimes Préprios de Previdéncia, trazidas pela Emenda n° 41, de 2003.

Castro e Lazzari (2014, p. 72) ainda destacam:

Trata-se, em verdade, de parte da Proposta de Emenda Constitucional
que tramitou em 2003 e que, por falta de consenso entre os
parlamentares, constituiu nova PEC, apelidada de PEC paralela da
Previdéncia, em que houve retorno a primeira Casa Legislativa para
votagao das matérias alteradas no Senado.
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Conforme o discorrido, ela trata fundamentalmente dos Regimes Proprios de
Previdéncia Social, ndo contemplava os segurados do RGPS, atingia apenas o regime

dos agentes publicos.

2 CONDICOES GERAIS DA SEGURIDADE SOCIAL NO BRASIL: CUSTEIO E AS
REGRAS DE ACESSO AS APOSENTADORIAS DO REGIME GERAL DE
PREVIDENCIA SOCIAL

2.1 CUSTEIO DA SEGURIDADE SOCIAL NO BRASIL

O financiamento da Seguridade Social € composto por dois sistemas, quais
sejam: o de capitalizagédo e o de reparticdo simples. Para o sistema de capitalizagéo
€ observado as regras do mercado financeiro, onde as contribui¢des recolhidas sao
alocadas em um fundo. Quando o contribuinte deste fundo tiver saldo suficiente,
podera retirar quantias mensais, em periodos estipulados conforme os calculos
atuariais.

Sobre o assunto, Tsutiya dispde (2013, p. 102): “Tal sistema parte da premissa
de que a maioria dos cidadaos ndao consegue poupar o necessario para enfrentar as
agruras da vida”. O autor segue afirmando que isso acontece, pois o cidadao ganha
mal e n&o da para poupar, ainda que nao ganhasse mal n&o teria a preocupacao de
fazer uma programacgao de longo prazo. A intervengédo do Estado é feita através da
criacdo de fundos para que as pessoas possam viver sem grandes problemas nos
momentos de dificuldade.

Esse modelo foi adotado pelo Chile em 1981, Peru em 1993, Argentina e
Colémbia em 1994, Uruguai em 1995, México em 1997, Bolivia em 1997 e El Salvador
em 1998.

Tal modelo foi preconizado pelo Banco Mundial, tomando como base a politica
econbémica do Fundo Monetario Internacional (FMI).

Para o sistema de reparticao simples, o Estado é o grande financiador do fundo
que devera atender a qualquer segurado que preencha as condi¢gdes impostas pela
lei.

Ensina Soares e Farias (2017, p. 94), na ordem juridica patria a previdéncia

social possui um sistema contributivo e de reparticao simples. Reparticdo simples
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significa um unico fundo que atende as necessidades de qualquer segurado desde
que estejam dentro requisitos legais, o Estado participa de forma intensa na
constituicdo do orgamento, sendo obrigatéria a participagédo dos trabalhadores.

No sistema de reparticdo simples, também chamado de solidariedade, todas as
pessoas sao responsaveis pelo custeio da Seguridade Social.

Tsutiya (2013, p. 102) ainda considera que

O sistema fundamenta-se na solidariedade entre geragdes. A geragao
atual contribui para que os que se encontrem em inatividade possam
usufruir dos beneficios. De forma que, no momento de sua inatividade,
outra geragado de contribuintes cumpra a mesma tarefa que exerce
atualmente.

Esse modelo denominado solidariedade se subdivide em solidariedade
profissional e solidariedade social, no primeiro modelo os cidadaos em atividade
vertem uma parcela de seus ganhos, que serve para manter as aposentadorias dos
inativos.

Ja no modelo de solidariedade social, os beneficios sdo mantidos por recursos
publicos, arrecadados através de impostos e outros tributos. E o modelo que se
fundamenta na responsabilidade de toda a sociedade de forma coletiva, no qual da
poderes para que o Estado faga intervengdes em favor do individuo.

Tsutiya (2013, p. 102) também acrescenta que: “Nesse caso, o cidadéo sera,
quando aposentado, custeado pelo conjunto da populagéo que paga esses tributos”.

Esse modelo, de solidariedade social, € adotado pela Dinamarca. No entanto,
o Brasil adota um modelo hibrido, caracterizado pelo modelo de solidariedade
profissional e social, levando em consideragao que tanto o segurado e a sociedade,

contribuem para o custeio dos beneficios.
2.1.1 Natureza Juridica

A Carta Maior preceitua que a Seguridade Social sera mantida por todos os
brasileiros, direta ou indiretamente, através de recursos advindos dos orcamentos da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, além das contribuigdes
sociais.

O caput do artigo 195, assim dispde, in verbis:

Art. 195. A seguridade social sera financiada por toda a sociedade, de
forma direta e indireta, nos termos da lei, mediante recursos
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provenientes dos orgamentos da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios, e das seguintes contribui¢cdes sociais.

Observa-se através da leitura do artigo acima referenciado que, o
financiamento da Seguridade Social acontece de forma direta e indireta. O
financiamento direto é feito através das contribuicdes sociais, do outro lado o indireto
¢ feito através das dotacdes orcamentarias, as quais séo fixadas no orcamento fiscal.
As contribuicbes sociais sdo as principais fontes de custeio da Seguridade Social,
porém, ndo sao as unicas. Como fora determinado no caput do art. 195, da
Constituicao Federal de 1988, acima transcrito: o financiamento também vira de
dotacdes orcamentarias de todos os entes da federagao. Dessa forma, é patente que
o financiamento direto, assim como o indireto, fica a cargo da sociedade.

Completa Santos (2016, p. 75) que as contribuicdes sociais carregam uma
discordancia em relagao a sua natureza juridica. Contudo, prevalece na doutrina € na
jurisprudéncia o consenso de que as contribuicbes sociais sao tributos,
especificamente contribuicbes especiais. O autor segue afirmando que as
contribuicdes para a manutengcdo da seguridade social é “género”, tendo as
contribuicdes previdenciarias como “espécie”.

Essas contribuicdes sociais advém das contribuicbes especiais, tida pela
doutrina como um tributo. Tais contribuicbes especiais tem em sua natureza o
financiamento estatal atrelado ao social, com o fim de se alcancar o bem-estar e a
justica social.

Sobre o assunto, dispde Ibrahim (2015, p. 85): “De modo amplamente
majoritario, tanto perante a doutrina como pela jurisprudéncia, as contribuigdes sociais
sao tratadas como tributos”. Segue o autor, concluindo que o enquadramento das
contribuigdes sociais no conceito de tributos, esta preceituado no artigo 3°, do Codigo
Tributario Nacional e no artigo 149, da Constituicdo Federal de 1988.

As contribuicbes especiais ou sociais no seu sentido amplo, preceituadas pela
Constituicao em seu artigo 149, sao divididas em contribuigdes sociais, contribuigdes
de intervengdo no dominio econdmico e contribuicdes no interesse de categorias
profissionais.

Ibrahim (2015, p. 86), tratando das contribui¢des sociais, esclarece que

Para alguns, as contribuicées sociais teriam a natureza de imposto
(contribuicdo de empregador) ou natureza de taxa (contribuicao dos
trabalhadores). Entretanto, a atual corrente majoritaria trata as
contribuicdes especiais como espécie autbnoma de tributo, ao lado de
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impostos, taxas, contribuicbes de melhoria e empréstimos
compulsorios.

Desta forma, se verifica que as contribuicbes diferem das taxas, mesmo que
haja semelhanga em seus conceitos, a diferenga se encontra em uma agao direta por
parte do Estado em relacdo as taxas e em uma acdo indireta em relagcdo as
contribuicdes sociais. Na mesma linha de raciocinio, destaca-se que as contribuicoes
diferem dos impostos, pois nesse a caracteristica principal € a desvinculagao
especifica de qualquer prestacao por parte do Estado, naquela ha uma acéao efetiva
por parte do Estado.

Sendo assim, temos os impostos como tributos ndo vinculados. Nesse sentido,
Ibrahim (2015, p. 86): “A materialidade do imposto depende, tdo somente, de
situacdes que indiquem a capacidade econémica, ao contrario das contribuigdes, que
demandam uma atuacgao concreta do Estado”.

E que, a cobranga dos impostos é feita baseada na capacidade contributiva, do
outro lado, as contribuigdes sociais sdo baseadas levando em consideragao o
principio da solidariedade do seguro social.

Segundo Castro e Lazzari (2014), sdo duas as espécies de relagao juridica que
decorrem da norma previdenciaria, quais sejam: a relagao de custeio e a relagdo de
prestacdo. Na relacdo de custeio o Estado determina a obrigacdo embasada pela
norma previdenciaria as pessoas que contribuam para a manutencao do sistema
conforme as regras pré-estabelecidas. Ja na relagao de prestagdo, também obrigado
por norma juridica, é dever do Estado de dar, pagar beneficio ou de fazer aos
segurados e seus dependentes a prestacdo de servigo, desde que preenchido os
requisitos legais. Ou seja, na primeira relagdo o Estado é credor e na segunda o
Estado é devedor.

O modelo de previdéncia brasileiro tem um carater contributivo, pois existe uma
relacao juridica de financiamento prépria em relagao a Previdéncia Social. Conforme
se verifica do caput do artigo 201, da Carta Magna, assim dispde, in verbis: “Art. 201.
A previdéncia social sera organizada sob a forma de regime geral, de carater
contributivo e de filiacao obrigatdria, observados critérios que preservem o equilibrio
financeiro e atuarial, e atendera, nos termos da lei, a.”

Do preceito Constitucional acima, se verifica que, no modelo de contribuicéo, a

receita da Previdéncia Social, especialmente para a legislagéo patria, a seguridade
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social em sua totalidade, advém de contribui¢cdes feitas por pessoas com o fim de
financiar as atuagdes da seguridade social.

Castro e Lazzari (2014, p. 131) destacam que “ha paises que adotam o modelo
de financiamento por meio da destinacdo de uma parte da arrecadagao tributaria, sem
que se caracterize a existéncia de um ou mais tributos cuja receita seja destinada
especificamente para a area do seguro social”. Diferente do que ocorre no Brasil, onde
o financiamento da seguridade social advém de toda a sociedade de forma direta ou
indireta.

Verifica-se da leitura do artigo 195 da Constituicdo Federal que, a Seguridade
Social sera financiada pela sociedade, abrangendo a Unido, os Estados, o Distrito
Federal e os Municipios, além dos empregadores, trabalhadores, os concursos de
progndsticos, importador de bens e ou servigos do exterior, incluindo a contribuicdo
social sobre o lucro liquido (CSLL), a contribuicdo para o financiamento da seguridade

(COFINS), devendo ser aplicadas no Fundo do Regime Geral da Previdéncia.

2.2 APOSENTADORIA POR TEMPO DE CONTRIBUIGCAO E A APOSENTADORIA
POR TEMPO DE CONTRIBUICAO DA PESSOA PORTADORA DE DEFICIENCIA

Sao quatro tipos de aposentadorias atualmente previstas pela legislagao
previdenciaria: 1. Aposentadoria Por Invalidez; 2. Aposentadoria por Idade; 3.
Aposentadoria por Tempo de Contribuicdo, nesse tipo aposentadoria temos a
aposentadoria por tempo de contribuicdo da pessoa portadora de deficiéncia e 4.
Aposentadoria Especial.

Nos deteremos na analise das aposentadorias por tempo de contribuicdo e por
tempo de contribuicdo da pessoa com deficiéncia, pois serdo nelas que podera incidir
o fator previdenciario ou a nova formula progressiva, a chamada féormula 85/95,
ofertada pelo RGPS, tema central de nosso estudo.

A aposentadoria por tempo de contribuicdo encontra-se fundamentada no art.
201, § 7° inciso |, da Constituicdo Federal, também nos artigos 52 a 56, da Lei
8.213/91 e nos artigos 56 a 63, do Decreto 3.048/99. Com a reforma da previdéncia
social, trazida pela Emenda Constitucional n° 20/98, houve a extincdo da
aposentadoria por tempo de servico e consequentemente criou-se a aposentadoria

por tempo de contribuig¢ao.
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Sobre o tema, Kertzman (2015, p. 377) afirma:

A aposentadoria por tempo de contribuicdo € o beneficio devido a
todos os segurados, exceto o especial que n&o contribua como
contribuinte individual, que tiver contribuido durante 35 anos, se
homem, ou 30 anos, se mulher. Essas idades serdao reduzidas em
cinco anos para o professor que comprove, exclusivamente, tempo de
efetivo exercicio das fun¢des de magistério na educagéo infantil e no
ensino fundamental ou no ensino médio, fazendo jus a aposentadoria
apo6s 30 anos de contribuicao, se homem, ou 25 anos, se mulher.

Contudo a Sumula 726 do STF (DJ 09/12/2003) pacificou que “para efeito de
aposentadoria especial de professores, ndo se computa o tempo de servigo prestado
fora de aula”. Em contraposi¢cdo a jurisprudéncia, a Lei 11.301, de 10/05/2006,
determina que para fazer jus a aposentadoria por tempo de contribuicdo, serédo
consideradas as fungbes do magistério exercidas por professores e especialistas em
educacao no desempenho das atividades educativas, se exercidas em unidades de
educacao basica nos diversos niveis e modalidades, incluindo nesse rol as fungdes
de dire¢cdo de unidade escolar, além das de coordenagdo e assessoramento
pedagaogico.

N&o concordando com a constitucionalidade da referenciada lei, a Procuradoria
Geral da Republica ajuizou Acao Direta de Inconstitucionalidade n °© 3772/DF, com
entendimento de que a Carta Maior nao previu o direito de reducao de cinco anos para
as atividades de direcdo e de coordenacdo. Porém, a Acao Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) foi por maioria dos votos julgada parcialmente procedente,
ou seja, os diretores e coordenadores pedagogicos tém direito a redugcédo de cinco
anos, se esses cargos forem exercidos por professores. Afastando de uma vez a
possibilidade dos diretores e coordenadores que nunca exerceram a docéncia.

A aposentadoria por tempo de contribuicdo da pessoa com deficiéncia esta
prevista no art. 201, § 1°, da Constituicao de 1988, seu texto se deu pela Emenda
Constitucional n°® 47, de 5 de julho de 2005. Nesse sentido, discorre Soares e Farias
(2017, p. 19), “cuja aplicabilidade ficou por um tempo prejudicada com relagao a
aposentadoria dos deficientes, uma vez que os seus critérios seriam definidos em lei
complementar”.

Como nao existia a aludida lei complementar, havia dificuldades na concessao
do beneficio, dificultando, assim, que a pessoa com deficiéncia fosse integrada a
sociedade. S6 em 08 de maio de 2013, foi regulamentado o § 1°, do art. 201 da
Constituicdo Federal, através da Lei Complementar 142. Em 3 de dezembro do
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mesmo ano foi alterado o regulamento da previdéncia social, com o Decreto n° 8.145,
o qual tratou da aposentadoria por tempo de contribuicdo e aposentadoria por idade
da pessoa portadora de deficiéncia.

A prépria lei complementar supracitada, traz o conceito de pessoa portadora de
deficiéncia no caput do art. 2°. Vejamos In verbis:

Para o reconhecimento do direito a aposentadoria de que trata esta
Lei Complementar, considera-se pessoa com deficiéncia aquela que
tem impedimentos de longo prazo de natureza fisica, mental,
intelectual ou sensorial, os quais, em interagdo com diversas barreiras,
podem obstruir sua participacdo plena e efetiva na sociedade em
igualdade de condi¢cdes com as demais pessoas.

Essa regra da direito ao segurado da previdéncia social com alguma deficiéncia
de longo prazo, a aposentadoria por idade e aposentadoria por tempo de contribuigéo,
contudo, para aposentadoria por tempo de contribuigdo, esse tempo é variavel, ele é
medido conforme o grau de deficiéncia do segurado. Esse grau pode ser grave,
moderado ou leve, de acordo com a avaliagdo da pericia médica realizada no INSS.
Ja para aposentadoria por idade basta que seja comprovado pela pericia médica do
INSS alguma deficiéncia, seja ela leve, moderada ou grave, o segurado tera direito a
uma aposentadoria por idade com critérios deferentes em relagédo ao segurado que
nao apresenta deficiéncia.

A vista disso, foi publicada a Portaria Interministerial AGU/MPS/MF/SEDH n° 1,
em 27/01/2014, que trouxe a forma de avaliagcdo do segurado, assim como a de
identificar o grau de sua deficiéncia.

Sobre o assunto discorre Soares e Farias (2017, p. 22):

Assim, nas hipéteses de deficiéncia leve, o segurado homem devera
se aposentar com 33 (trinta e trés) anos de tempo de contribuigcao, a
mulher, por outro lado, se aposentara aos 28 (vinte oito) anos de tempo
de contribuicdo. Nos casos de deficiéncia moderada, o segurado
homem se aposentara aos 29 (vinte nove) anos de tempo de
contribuicdo e, a mulher, aos 24 (vinte quatro) anos de tempo de
contribuigao.

Na situacao em que for identificada a deficiéncia grave, os segurados
homens e mulher serdo aposentados nos respectivos tempos de
contribuicdo, 25 (vinte cinco) e 20 (vinte) anos de tempo de
contribuicao.

Segue a autora afirmando que para a aposentadoria por idade, independe o
grau de deficiéncia, sendo aos 60 (sessenta) anos de idade para os segurados
homens e de 55 (cinquenta e cinco) anos de idade para as seguradas mulheres. Em

ambos 0s casos, como na aposentadoria por idade comum, o tempo minimo de
179



contribuigao € de 15 (quinze) anos.

No intuito de fortalecer a questao previdenciaria da pessoa com deficiéncia, o
Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, Lei n® 13.146, de 06 de julho de 2015, no seu
art. 41, dispés que o segurado do RGPS, portador de deficiéncia tem direito a
aposentadoria de acordo com a Lei Complementar n® 142, de 08 de maio de 2013.

Outro beneficio desta aposentadoria por tempo de contribuigdo da pessoa com
deficiéncia é possibilidade da nao aplicagao do fator previdenciario. Contudo, no caso
de elevacao de renda, o fator previdenciario devera ser aplicado. Conforme se verifica
no caput do art. 9°, inciso |, da Lei Complementar 142, in verbis: “Art. 9° Aplicam-se a
pessoa com deficiéncia de que trata esta Lei Complementar: | - o fator previdenciario
nas aposentadorias, se resultar em renda mensal de valor mais elevado”.

Dessa forma, a referida lei trouxe uma vantagem a pessoa portadora de
deficiéncia, levando em consideragao a deficiéncia em qualquer de seu grau, leve,
moderada ou grave. A lei complementar em comento regulamentou o paragrafo 1° da
art. 201 da Constituicdo federal, trazida pela Emenda Constitucional n° 47 de 2005,
que permitiu a inclusédo social da pessoa portadora de deficiéncia, garantindo, assim
seus direitos fundamentais, levando em conta o que preconiza o principio da
dignidade da pessoa humana.

Outro ponto importante, agora em relagcdo a aposentadoria por tempo de
contribuigao, foi colocado pela Medida Proviséria n® 676, publicada em 18 de junho de
2015 e posteriormente transformada na Lei 13.183, de 04/11/2015, com alteragdes
em seu texto. Com a nova lei, € instituido a regra alternativa 85/95, sendo 85 pontos
para mulheres e 95 pontos para homens. Tornando opcional a incidéncia do fator
previdenciario na aposentadoria por tempo de contribuigao.

Amado (2016, p. 421), tratando sobre requisitos, acrescenta:

O segurado que preencher o requisito para a aposentadoria por tempo
de contribuicdo, podera optar pela ndo incidéncia do fator
previdenciario no calculo de sua aposentadoria, quando o total
resultante da soma de sua idade e de seu tempo de contribuicéo,
incluidas as fragfes, na data de requerimento da aposentadoria for: 1
— igual ou superior a noventa e cinco pontos, se homem, observando
o tempo minimo de contribuicdo de trinta e cinco anos; ou Il —igual ou
superior a oitenta e cinco pontos, se mulher, observado o tempo
minimo de contribuicdo de trinta anos.

Desta maneira, sem a revogacgao das regras da aposentadoria por tempo de

contribuicdo, sem idade minima e com a incidéncia opcional do fator previdenciario,
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foi criada a regra progressiva 85/95 opcional ao fator previdenciario, observando, por
obvio, o tempo minimo de contribuicdo de 30 anos para mulheres e 35 anos de
contribuicdo para homens, tendo que a soma do tempo de contribuigdo com idade do

segurado atinjam a regra abaixo:

Até 31/12/2018 85 — Pontos Mulher 95 — Pontos Homem
De 01/01/2019 até 31/12/2020 86 96

De 01/01/2021 até 31/12/2022 87 97

De 01/01/2023 até 31/12/2024 88 98

De 01/01/2025 até 31/12/2026 89 99

De 01/01/2027 em diante 90 100

Nota-se que a tabela foi esticada pela Lei 13.183/2015 em comparacgao ao texto
originario da MP 676/2015, assim como houve a redugédo do tempo de contribuicdo
em 5 anos em favor do professor exclusivo do ensino basico, o que ndo acontecia no
texto da MP 676/2015.

Destaque-se que o tema fator previdenciario e a referida regra progressiva sera

objeto de estudo mais detalhado no proximo item.

3 REGRA OPCIONAL AO FATOR PREVIDENCIARIO - FORMULA PROGRESSIVA
85/95

O tema central que embasa o presente trabalho é a recém-criada Regra
Opcional ao Fator previdenciario, a qual se convencionou chamar de Fdérmula
Progressiva 85/95, criada pela Medida proviséria 676/2015, convertida na Lei 13.183,
de 04 de novembro de 2015. Todavia, para que entendamos melhor esta nova regra,
se faz necessario tecer uma breve analise de como se deu a criacido do “Fator
Previdenciario” e sua justificativa.

Dispde Kertzman (2015) que a aposentadoria por tempo de servigo foi extinta
e, no lugar dela foi criada a aposentadoria por tempo de contribuicdo, isso com o
advento da Emenda Constitucional n° 20, de 1998, bem como, acabou com o que se
convencionou chamar de contagem ficticia de tempo de servigo.

Houve a tentativa de tornar obrigatéria a acumulagédo do pressuposto idade e
tempo de contribuicdo para aposentadoria no RGPS, assim como, para os RPPS.
Sendo o tema mais discutido na Reforma da Previdéncia de 1998.
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Sobre o tema, Kertzman (2015, p. 354) também acrescenta que
O Governo Fernando Henrigue Cardoso estava empenhado em
aprovar o texto da Emenda com a exigéncia da cumulacéo para os
dois regimes. Houve, entretanto, forte resisténcia de alguns setores da
sociedade que gqueriam garantir a aposentadoria nos antigos moldes,
tanto para o servidor publico, quanto para o trabalhador da iniciativa
privada.

Ou seja, o governo queria que os dois regimes de previdéncia, tanto o Regime
Geral quanto o Regime Proéprio, acumulassem o requisito tempo de contribuicdo mais
a idade, pois as regras até entdo para os dois regimes aceitavam a concessao da
aposentadoria precoce, destoando o objetivo da Previdéncia Social, qual seja, cobrir
os riscos sociais. A Previdéncia Social ndo poderia cobrir aposentadoria por tempo de
servigo ou por tempo de contribuicdo, pois n&o era risco social a ser coberto, ndo era
justificativa plausivel que um segurado que tenha contribuido por 30 anos ou mais nao
tenha condicbes de exercer uma atividade.

Kertzman (2015, p. 355): “No calor das discussbes, lembramos que o
presidente afirmou que quem se aposentava muito cedo era Vagabundo”.

No intuito de aprovar a Emenda Constitucional, o governo retirou do texto o
item que exigia a acumulagéo dos requisitos de idade e tempo de contribuigdo para
as aposentadorias concedidas pelo RGPS, mantendo, contudo esta exigéncia para os
servidores publicos.

Ainda tratando dessa tematica, Tsutiya, (2013, p. 376) acrescenta que:

O requisito idade ndo foi aprovado pela Camara dos Deputados.
Necessitava de 307 votos, haja vista o quérum de trés quintos do total
de 513 deputados. Conseguiram-se 306 votos. Ficou famoso o voto
do deputado Federal Anténio Kandir (PSDB/SP), que afirmou ter-se
enganado e apertado o botdo errado, votando, assim, contra o projeto
do Executivo, do qual havia servido como Ministro do Planejamento.
Por nao aceitar o resultado da votagao, com o argumento de sanear o RGPS,
0 governo cria uma alternativa para reduzir o beneficio concedido pela previdéncia
social, para os casos de aposentadorias precoces. Destarte, foi criado o Fator
Previdenciario, onde seria aplicado obrigatoriamente nas aposentadorias por tempo
de contribuicdo e, opcional as aposentadorias por idade.
A seu turno, Mello (2010, p. 270) observa que

Por outro lado, a bem da verdade, trata-se de uma forma transversa
de implantagdo do limite etario derrocado por véarias vezes no
Congresso Nacional, um misto da correlacdo entre contribuicdo e
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beneficio e um passo a mais em direcdo ao sistema de capitalizacédo
para os beneficios imprevisiveis.

Verifica-se que se deu uma importancia ao equilibrio financeiro e atuarial com
0 pensamento de que, quanto mais idoso o cidaddao menor seria 0 tempo em que
receberia o beneficio e, por dbvio maior o tempo de prestacdo mensal ao sistema de
previdéncia.

Tsutiya (2013, p. 377) também acrescenta que “O fator previdenciario penaliza
exclusivamente aqueles que se aposentam com pouca idade no caso de
aposentadoria por tempo de contribuicdo. No caso de aposentadoria por idade, se o
segurado tiver pouco tempo de contribuicao”.

E que o objetivo primordial do Fator Previdenciario é o de encorajar o segurado
a permanecer na atividade formal, atrasando sua aposentadoria com a escusa de néao

ter um decréscimo em sua aposentadoria.

3.1 O DEFICIT DA PREVIDENCIA SOCIAL COMO JUSTIFICATIVA A CRIACAO DO
FATOR PREVIDENCIARIO

Conforme tratado acima, o governo do entdo presidente Fernando Henrique
Cardoso, alegando o Déficit da Previdéncia Social, queria que os dois regimes de
previdéncia, tanto o Regime Geral quanto o Regime Proprio, acumulassem os
requisitos de tempo de contribuigdo somado com a idade, pois as regras até entédo
para os dois regimes aceitavam a concessao de aposentadorias precoces, destoando
0 objetivo da Previdéncia Social, qual seja, cobrir os riscos sociais.

O artigo 195, da Constituicao Federal de 1988 determina que, o financiamento
da seguridade social se dara em trés vertentes: sociedade, através da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, dos empregadores, dos trabalhadores,
dos concursos de prognosticos, dos importadores de bens e servicos do exterior,
acrescentando ainda a Contribuigdo Social sobre o Lucro Liquido (CSLL), a
Contribuicdo para o Financiamento da Seguridade Social (Confins), devendo as
referidas receitas ser destinadas ao Fundo do Regime Geral da Previdéncia.

Ao analisarmos o § 5°, do artigo 165, da Constituicdo Federal percebemos a
complexidade do assunto em comento, o § 5° do referido artigo, assim dispde, In

verbis:
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§ 5°. A lei orcamentaria anual compreendera:

| — 0 orcamento fiscal referente aos Poderes da Uni&o, seus fundos,
orgaos e entidades da administracdo direta e indireta, inclusive
fundacgdes instituidas e mantidas pelo Poder Publico;

Il — 0 orcamento de investimento das empresas em que a Uni&o, direta
ou indiretamente, detenha a maioria do capital social com direito a
voto;

Il — o orgamento da seguridade social, abrangendo todas as entidades
e 6rgdos a ela vinculados, da administragédo direta ou indireta, bem
como os fundos e fundacgbes instituidos e mantidos pelo Poder
Publico.

Porém, o que se verifica € que a Controladoria Geral da Unido elabora apenas
dois orgamentos, juntando, assim o orgamento fiscal e o da seguridade social, além
do que seu montante é utilizado no pagamento de outras despesas, como por
exemplo, a divida publica. Desta forma, a desculpa de que os recursos auferidos nao
suportam a manutencao da Previdéncia Social ndo é verdadeiro, todo ano oficialmente
saem milhdes de reais da Seguridade Social e sdo destinados a outros fins. E que nos
mostra estudos feitos pela Associagao Nacional dos Auditores Fiscais da Receita
Federal do Brasil (ANFIP), publicado em sua revista anualmente, mostram que a
Seguridade Social do Brasil € superavitaria.

E o que se extrai da Revista da ANFIP (2016, p. 56):

Em 2014, o superavit de todo o sistema foi na ordem de R$ 54 bilhdes,
conforme analise e demonstrativo realizado pela ANFIP — Associacao
Nacional dos Auditores Fiscais da Receita Federal do Brasil
(www.anfip.org.br), tendo como base a execugao orgamentaria.

Esse estudo é realizado anualmente pela ANFIP e se baseia no Sistema
Integrado de Administragdo Financeira do Governo Federal (SIAFI), o qual declara
que nao ha déficit. Afirma ainda que a Seguridade Social é financiada com as
contribuicdes do trabalhador, do empregador e sobre a folha de pagamento e
faturamento, assim como de tributos como Cofins, PIS/PASEP, além da CSLL.

Na Revista da ANFIP (2016, p. 57) também se pode ver que

A soma destes tributos foi de R$ 686 bilhdes em 2014. As despesas
com os beneficios do Regime Geral da Previdéncia Social - RGPS e
da Assisténcia Social, programas de transferéncia de renda como
bolsa familia, Seguro-Desemprego e servigos publicos de Saude — o
SUS, em parte custeado pela Unido, consumiram R$ 632 bilhdes do
orcamento publico federal em 2014, apurando-se, desta forma, o
superavit da ordem de R$ 54 bilhdes.

Fontes da referida revista demostram que a arrecadacao da previdéncia urbana

foi na ordem R$ 312,8 bilhdes, arrecadacdo liquida, as despesas com beneficios
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foram na ordem de R$ 296,4 bilhdes, tendo um superavit de R$16,4 bilhdes. Contudo,
em oposicdo, a arrecadagao da previdéncia rural liquida foi de R$ 6,7 bilhdes, ja as
despesas foram de R$ 86,5 bilhdes, registrando um déficit de R$ 79,8 bilhdes, déficit
suprido pelo superavit geral da previdéncia.

Acrescenta ainda, da mesma forma que em 2014, em 2015 também houve
superavit. Os investimentos em programas da seguridade social, entre eles as
aposentadorias, tanto urbanas como as dos ruricolas, beneficios assistenciais, além
das despesas do Ministério da Saude, dentre outros, somam R$ 631,1 bilhdes, ao
passo que as receitas chegaram a R$ 707,1 bilhdes. Outra vez chegou-se a um
resultado superavitario, o saldo positivo foi de R$ 24 bilhdes.

O que chama a atengao nesses dados trazidos pela ANFIP é que, o ano de
2015 foi tomado pelas dificuldades econdmicas e financeiras, demonstrando, assim o
quéo é forte o atual sistema previdenciario brasileiro. Merece destaque que os dados
divulgados pela ANFIP sdo dados do proprio governo. Isso mostra que o governo tem
conhecimento do superavit, contudo, persistem na falacia do déficit com o proposito
de realizar constantes alteracdes na previdéncia social.

Por fim, trocando em miudos, quando o encontro de contas se da conforme
prescreve a Constituicido Federal, a arrecadacao da seguridade social € maior do que
suas despesas.

Destarte, pelo que foi visto a Seguridade Social é e sempre foi superavitaria. A
necessidade de uma reforma na Previdéncia Social seria descabida?

No final das contas fica a pergunta, ha déficit na Seguridade Social brasileira?
Pois conforme ficou demonstrado acima, a formula de calculo utilizada pelo Poder
Executivo Federal diverge do que preceitua a norma constitucional.

Na mesma Revista da ANFIP (2016, p. 57) também se pode verificar que

Antes de se proceder a reforma na concessao dos beneficios se impde
a necessidade de: Revisao do financiamento da Seguridade Social,
especialmente, quanto a desoneracao da folha de pagamentos sem o
correspondente repasse dos recursos da contribuicdo substitutiva.

O governo para realizar seus calculos utiliza apenas uma fonte de custeio, qual
seja a contribuicdo previdenciaria sobre a folha de pagamento, dai retira toda a
despesa para pagar os beneficios. Trocando em miudos, o tdo criticado déficit

previdenciario ndo passa de um “engodo politico”.
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3.2 O FATOR PREVIDENCIARIO

Com o advento da Lei n® 9.876, de 26/11/1999 foi criado o fator previdenciario,
o qual se inseriu na nova formula de calculo para a aposentadoria por tempo de
contribuicdo e facultativamente na aposentadoria por idade, neste caso, sua
incidéncia s6 sera aplicada para a elevagao do valor do salario do beneficio do
segurado, o calculo leva em conta uma média nacional de expectativa de vida que é
unica para homens e mulheres.

Completa Soares e Farias (2017, p. 57), “Esse instituto apresenta seu lapso
uma vez que a expectativa de vida feminina € maior que a masculina, conforme dados
atuais da tabua de vida do IBGE, a publicagcdo aponta que as mulheres vivem, em
meédia, 7,2 anos a mais que os homens, com uma expectativa de 78,8 anos.

Explica a autora que, para os homens a expectativa de vida € de 71,6 anos,
evidenciando assim que ha falha na forma de se calcular o fator previdenciario, pois
ele ndo leva em conta a sobrevida feminina em relacdo a masculina.

Sobre o tema, destaca Soares e Farias (2017, p. 54):

A criacdo do Fator Previdenciario ocorreu durante o governo do
presidente Fernando Henrique Cardoso através da Lei n°® 9.876/1999,
que dispbe sobre a contribuicdo previdenciaria do contribuinte
individual, o calculo do beneficio altera dispositivos das Leis ns. 8.212
e 8213, ambas de 24 de julho de 1991, regulamentada também pelo
Decreto n°® 3.048/1999, art. 32, § 11.

Segue a autora ressaltando que o sistema de previdéncia social foi modificado
com o advento da Emenda Constitucional n° 20/1998, com ela novas regras foram
trazidas no intuito de retomar a ideia de se colocar um limite de idade para a
aposentadoria por tempo de contribuigcao.

Também acrescentam Soares e Farias (2017, p. 54) que:

O governo nao conseguiu aprovar no Congresso Nacional a idade
minima para o Regime Geral de Previdéncia Social (RGPS), assim foi
criado o fator previdenciario com o intuito de controlar os gastos da
previdéncia social preservando assim o equilibrio financeiro e atuarial.

Mello (2010, p. 268) destaca: “As modificagdes estruturais de vultosa
importancia no calculo dos beneficios podem ser expressas em duas palavras: fator
previdenciario”.

Mello (2010), a Carta Magna em sue artigo 202, caput, antes da Emenda

Constitucional n® 20/1998, trazia em seu texto a forma de calculo dos beneficios do
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RGPS, porém, a referida Emenda Constitucional retirou da Constituicdo Federal de
1988 as regras para o calculo dos beneficios, passando a normatizar tal assunto a
legislacdo ordinaria que, atualmente se encontram na Lei n°® 9.876/99 e Lei 8.213/91.

Castro e Lazzari (2014, p. 448), tratando do calculo do beneficio, afirmam que

O calculo do valor do beneficio, até entao feito pela média das ultimas
36 contribuigbes, foi substituido pela média dos maiores salarios de
contribuicdo de todo o periodo contributivo, equivalente a 80% do total
de salarios de contribuicdo do segurado, multiplicado pelo fator
previdenciario.
E que o fator previdenciario tem como base para o salario do beneficio o tempo
de contribuicdo, a idade no momento da aposentadoria e uma média do prazo que o
beneficio podera ser pago, trocando em miudos, ele mede a expectativa de sobrevida
do segurado. Essa expectativa é aferida no momento da aposentadoria e definida a
partir da tabua completa de mortalidade elaborada pelo Instituto Brasileiro de
Geografia e Estatistica (IBGE), conforme determina o § 8° do artigo 29, da Lei
8.213/9, incluido pela Lei 9.876/99, assim dispde, In verbis:

Art. 29. O salario-de-beneficio consiste:

§ 8° Para efeito do disposto no § 7°, a expectativa de sobre vida do
segurado na idade da aposentadoria sera obtida a partir da tabua
completa de mortalidade construida pela Fundacao Instituto Brasileiro
de Geografia e Estatistica — IBGE, considerando-se a média nacional
Unica para ambos 0s sexos.

Essa nova forma de calculo tem como objetivo principal fazer com que as
pessoas se aposentem mais tarde, Mello (2010, p. 269): “Fomentando o retardamento
da aposentadoria valendo-se de um aumento no valor do beneficio em proporcao ao
tempo de contribuicdo, quanto maior o tempo de contribuicdo, maior sera o valor da
renda mensal do beneficio”.

Na verdade, o que se percebe é que, de uma forma disfarcada a idade minima
para aposentadoria foi colocada, vale lembrar que essa proposta de idade minima
tinha sido rejeitada pela Camara dos Deputados quando da votacdo da Reforma da
Previdéncia Social na Emenda Constitucional n°® 20/98.

A base de calculo do fator previdenciario depende de trés variaveis: idade,
expectativa de sobrevida e tempo de contribuicdo, conforme se verifica na formula
extraida no anexo de calculo do fator previdenciario, da Lei 8.213/91, § 7°, artigo 29,
incluido pela Lei 9.876/99:

Anexo
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CALCULO DO FATOR PREVIDENCIARIO

=Tc><ax[l+ (Id+Tc><a)]

4 Es 100

Onde:

f = fator previdenciario;

Es = expectativa de sobrevida no momento da aposentadoria;
Tc = tempo de contribuicdo até o momento da aposentadoria;
Id = idade no momento da aposentadoria;

a = aliquota de contribuicdo correspondente a 0,31.

Tsutiya (2013, p. 378) explica que

Todo o calculo do fator previdenciario (f) para a aposentadoria por
tempo de contribuicdo foi realizado tendo como base 35 anos de
contribuigdo, o que corresponde a aposentadoria do segurado. Para
compatibilizar a aplicagdo da férmula criada, ha necessidade de
transformar o tempo de contribui¢cao (TC) em 35 anos. O § 9° do artigo
201 da Constituicdo faz essa compatibilizacao.

Continua Tsutiya (2013): o professor que leciona no ensino infantil, fundamental
ou médio, que pela regra necessita de trinta anos de contribuigdo para se aposentar,
recebe um acréscimo de cinco anos em seu tempo de contribui¢do (Tc) para que se
obtenha os trinta e cinco anos necessario, conforme a base de calculo do fator
previdenciario (f). Devendo ser aplicado a mesma regra para a professora, ou seja,
vinte cinco anos de contribuigéo, (Tc) aumentado em dez anos, para que se obtenham
os trinta anos de contribuigdo.

Desse modo, ao aplicar o fator previdenciario, o tempo de contribuicdo (Tc)
minimo € sempre de trinta e cinco anos. Na hipotese do segurado ter trinta e oito anos
de contribuicdo, por exemplo, essa diferenca sera considerada no calculo. Ja para a
aliquota de contribuicdo 0,31, essa aliquota é fruto da composi¢cao de: 20% da
contribuicdo do empregador, mais 11% da aliquota da aliquota maxima do empregado.

(Es) se refere a expectativa de sobrevida do segurado na data da
aposentadoria, que sera obtida, como ja foi mencionado acima, através da tabua
completa da mortalidade construida pelo IBGE, sempre levando em conta a média
nacional Unica, tanto para o sexo masculino como pra o feminino, §8°, artigo 29, da
Lei 8.213/91.

Destacamos que, com o advento da Lei Complementar 142/2013, a qual

aprovou as regras para a aposentadoria especial do segurado portador de deficiéncia,
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tal beneficio s6 sofrera a incidéncia do fator previdenciario, caso este seja favoravel
ao segurado.

Mello (2010, p. 363): “Deveras, com a incidéncia do fator previdenciario, é
comum que os segurados que se aposentem por tempo de contribuicdo muito jovens
possam perder por volta de metade do beneficio previdenciario, pois certamente ele
sera bem inferior a 1,0”.

Com o objetivo de se ter uma aposentadoria com ganhos mais elevados,
contudo, tendo que ter uma permanéncia maior na atividade laboral, além de uma
idade mais elevada, surge o fator previdenciario.

Aduz Soares e Farias (2017, p. 56), “O objetivo do fator &€ proporcionar
aposentadoria com valores superiores conforme seja maior a idade e o tempo de
contribuigdo do segurado e baixa expectativa de sobrevida”.

Trocando em miudos, o fator previdenciario tem como objetivo estimular a
permanéncia do trabalhador na atividade delongando o acesso a aposentadoria para
que venha sofrer a diminuicdo no tempo de seu recebimento.

Percebe-se que quanto mais jovem for o segurado e menor o tempo de
contribuicdo que ele tenha, menor sera o seu salario de beneficio. Sobre o tema
leciona Amado (2016, p. 364):

Apenas as pessoas com idade mais avangcada e com grande tempo
de contribuicdo se favorecerao do fator previdenciario, pois neste caso
ele tende a ser superior a 1,0. Quanto maior o fator previdenciario
melhor para o segurado. O fator superior a 1,0 ira aumentar o salario
de beneficio, ao passo que o fator inferior a 1,0 ira reduzi-lo. Ademais,
quanto maior a idade e o tempo de contribuicdo maior sera o fator
previdenciario.

O que se verifica € um desrespeito ao principio Constitucional da Isonomia,
Soares e Farias (2017, p. 54) alude: “[...] claramente ndao ha isonomia e
correspondéncia pelo simples fato de que quanto mais jovem for o segurado, menor
sera sua RMI mesmo que tenha contribuido por um periodo proporcional e mediante
0s mesmos valores de outro contribuinte, de idade mais avancgada”.

Quer dizer, sua renda mensal inicial (RMI) sera menor mesmo que o0s
segurados apresentem as mesmas condigdes, isto €, somem o mesmo tempo de
contribuicdo, mesma base de calculo, dentre outros, mesmo assim o célculo de sua
renda mensal sera diferente por conta do fator idade.

Respeitando o principio da seguranca juridica, o legislador através da Lei
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9.876/99, em seu artigo 5°, determinou que a aplicagédo do fator previdenciario fosse
progressiva ao longo de cinco anos, incidindo sobre 1/60 por més, findando-se para
os beneficios com data de inicio a partir de 01 de dezembro de 2004.

Para a aposentadoria por tempo de contribuicdo, atualmente sé existe uma
forma de tornar o fator previdenciario opcional, ou seja, uma faculdade do segurado
para o calculo do salario de beneficio. Trata-se da “férmula progressiva 85/95”, 85
para as mulheres e 95 para homens, que se encontra preceituada pela Lei 13.183, de

04 de novembro de 2016, que sera melhor debatido a seguir.

3.3 AFORMULA PROGRESSIVA 85/95

Por fim, passemos a analisar o assunto que é o tema central pesquisa, a
denominada “férmula progressiva 85/95”, criada pela Medida Provisoria 676/2015 e
convertida na Lei 13.183 de 17 de junho de 2015, a qual incluiu o artigo 29-C na Lei
8.213/91. Trazendo varias alteragdes no ambito previdenciario, entre elas esta a regra
alternativa ao fator previdenciario, a formula progressiva 85/95 para as aposentadorias
por tempo de contribuigao.

Para Soares e Farias (2017, p. 59), “Em suma é uma forma de conceder a
aposentadoria de uma forma mais equanime, visto que o valor que sera recebido a
titulo de provento néo sera reduzido pela aplicagao do fator previdenciario”.

De forma resumida, a autora afirma que a férmula progressiva 85/95 é menos
ingrata para o segurado que deseja se aposentar, sem, contudo, sofrer perdas na sua
remuneracao.

Vejamos o que preceitua o art. 29-C da supracitada Lei, in verbis:

Art. 29-C. O segurado que preencher o requisito para a aposentadoria
por tempo de contribuicido podera optar pela nao incidéncia do fator
previdenciario no calculo de sua aposentadoria, quando o total
resultante da soma de sua idade e de seu tempo de contribuigcéo,
incluidas as fragbes, na data de requerimento da aposentadoria, for:
(Incluido pela Lei n® 13.183, de 2015)

| - igual ou superior a noventa e cinco pontos, se homem, observando
o tempo minimo de contribuicdo de trinta e cinco anos; ou (Incluido
pela Lei n® 13.183, de 2015)

Il - igual ou superior a oitenta e cinco pontos, se mulher, observado o
tempo minimo de contribuicdo de trinta anos. (Incluido pela Lei n°
13.183, de 2015).

Para o segurado que preencher os requisitos da aposentadoria por tempo de
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contribuigdo, sera facultativo a incidéncia do fator previdenciario no calculo de seu
salario de beneficio, desde que o total da soma de sua idade e de seu tempo de
contribuigdo, incluidas as fragdes, na data do inicio do beneficio seja: a) igual ou
superior a 95 pontos, se homem, observado o tempo minimo de contribuicdo de 35
anos; ou b) igual ou superior a 85 pontos no caso de mulheres, levando em
consideragao o tempo minimo de contribui¢ao 30anos.

Conforme determinar o artigo 29-C, da Lei 8.213/91, o somatério da idade com
o tempo de contribuicdo sera majorado em um ponto em: 31 de dezembro de 2018,
em 31 de dezembro de 2020, em 31 de dezembro de 2022, em 31 de dezembro de
2024 e, 31 de dezembro de 2026.

Sobre essa questado, Amado (2016, p. 422) lembra que:

Acredita-se que a intengéo do legislador seja mudar a faixa em 31 de
dezembro dos referidos anos para a aplicagcado da nova a partir de 1°
de janeiro, pois € ilégico mudar o regime juridico no dia 31 de
dezembro, ao invés de 1° de janeiro, 0 que seria prejudicial aos
segurados que faltassem uma competéncia para integralizar o tempo
de contribuicdo, como segurado facultativo e o contribuinte individual.

Na hipétese do segurado ja ter preenchido todas as condi¢bes para se
aposentar com a utilizagdo da férmula progressiva 85/95, contudo, ndo pleiteou o
beneficio, o fazendo quando a pontuacao ja tiver sido majorada. A vista disso, o § 4°
do art. 29-C assegura o direito a pontuagao corrente na data da efetivacdo das
condicoes.

Sem a extingdo da regra para a aposentadoria por tempo de contribuigdo, sem
a obrigatoriedade da idade minima aplicando compulsoriamente o fator previdenciario,
€ nasce a férmula progressiva 85/95 para as aposentadorias por tempo de
contribuicdo, sendo facultativa a aplicacdo do fator previdenciario, desde que
preencha o pré-requisito de tempo minimo de contribuicdo de 30 anos para mulher e
35 anos homens, a soma da idade com o tempo de contribui¢do atinja os pontos,

conforme tabela abaixo:

Até 31/12/2018 85-Pontos 95-Pontos
Mulher Homem

De 01/01/2019 até 31/12/2020 86 96

De 01/01/2021 até 31/12/2022 87 97

De 01/01/2023 até 31/12/2024 88 98

De 01/01/2025 até 31/12/2026 89 99

De 01/01/2027 em diante 90 100

191



Amado (2016), tendo como referéncia a tabela acima, aduz que o segurado que
somar o pré-requisito de pontuagdo e nao requerer sua aposentadoria leva-se em
consideragao o principio do direito adquirido, neste caso estara assegurado o direito
a opgao com a aplicagao da pontuagéo exigida na data em que cumpriu os requisitos.

Continua o autor, imagine que um segurado do sexo masculino que em 215,
2016, 2017 ou 2018 somem 37 anos de contribuicdo, mais 58 anos de idade:
37+58=95 pontos. No referido exemplo, ele preencheu os requisitos da formula
progressiva e podera se aposentar sem o fator previdenciario. Caso o fator venha para
majorar a renda, entao este se aplicara.

Em outro caso, o referido autor dar como exemplo hipotético de uma segurada
que em 2023 ou 2024 tenha 30 anos de contribuigdo e 58 anos de idade: 30+58=88.
Desta forma, ela preencheu a regra progressiva e o fator sera opcional.

O § 3° do artigo 29-C, da Lei 8.213/91, incluidos pela Lei 13.183/2015, manteve
a regra mais benéfica para o professor ou professora que comprovarem que atuam
exclusivamente no exercicio do magistério da educagédo infanti e no ensino
fundamental e médio, sera de 30 anos para o homem e 25 anos para a mulher,
acrescidos de cinco pontos a soma da idade com o tempo de contribuigao.

Tomando como base o paragrafo acima, temos como exemplo uma professora
do sexo feminino que em 2018 possua 25 anos de tempo de contribuicdo
exclusivamente como professor do ensino fundamental e conte com 55 anos de idade.
Neste exemplo, ela somou: 25+55+5=85 pontos, o fator previdenciario sera opcional
a professora.

Acrescenta Amado (2016, p. 423), tratando da citada tabela:

Nota-se que a tabela foi esticada pela Lei 13.183/2015 em
comparacao ao texto originario da MP 676/2015, assim como houve a
redugéo do tempo de contribuicdo em 5 anos em favor do professor
exclusivo do ensino basico, o0 que n&do acontecia no texto da MP
676/2015.

Como discorrido acima, a lei manteve a regra mais benéfica para o professor,
seja do sexo feminino, seja do sexo masculino, com o complemento de cinco pontos
a soma da idade com o tempo de contribui¢do. Sobre o assunto leciona Santos (2016,
p. 299), “Os sujeitos da relagéo juridica, bem como os termos inicial e final sdo
idénticos aos da aposentadoria por tempo de contribuicdo”.

Contudo, ha de se destacar que, para os professores que se incorporaram no

Regime Geral de Previdéncia Social antes da entrada em vigor da Emenda
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Constitucional n°® 20 de 1998, sem que tivessem satisfeito os requisitos para a
aposentadoria, a referida EC prevé regras de transicdo para aqueles segurados que
laboravam no magistério anterior a sua entrada em vigor.

Detaca Santos (2016, p. 299): “Isso porque, a restricdo ao magistério na
educacao e no ensino fundamental e médio ndo existia na legislagdo anterior e, por
isso, ndo poderia retroagir para alcangar periodos antes computados para esse fim,
retirando direitos ja adquiridos”.

Dessa forma, a nova legislagéo, a chamada regra de transigdo n&do demanda
que o magistério se realize exclusivamente no ensino infantil, no ensino fundamental
e medio, abarcando também, o ensino de nivel superior, com a ressalva de que nao
seja concomitante com outras atividades que as do magistério.

Neste caso, os docentes que ingressaram no RGPS anterior EC 20/98, também
Ihe foi dado o direito de optar pela nao utilizagao do fator previdenciario em favor da
férmula 85/95.

Completa Santos (2016, p. 300), “Caso opte pela aplicagdo da férmula 85/95,
o professor ndo sera beneficiado com o acréscimo de 5 (cinco) pontos a soma da
idade com o tempo de contribuicdo porque ndo se exige a atividade exclusivamente
na educacao infantil e no ensino fundamental e médio”.

Ou seja, o professor que ingressou no magistério anterior a EC 20/98 e que nao
havia cumprido os requisitos para a aposentadoria, podem optar pela formula
progressiva 85/95 em desfavor do fator previdenciario, contudo, ndo terdo o acréscimo
de 05 (cinco) pontos na soma da idade com o tempo de contribui¢ao, tendo que contar
no momento do pedido da aposentadoria com 35 anos de contribuicdo, se homem, e
30 anos de contribuicdo, se mulher. Desde que a atividade desenvolvida seja
exclusiva no magistério.

Cabe frisar que a o fator previdenciario, assim como a formula progressiva
85/95, nao se aplicam a aposentadoria especial em obediéncia ao art. 57, § 1°, da Lei
8.2013/91, o qual dispde que a aposentadoria especial consistira numa renda mensal
equivalente a 100% (cem por cento) do salario de beneficio.

Soares e Farias (2017, p. 59) colocam o seguinte exemplo:

Presume-se que um contribuinte homem com 60 anos de idade e 35
anos de contribuigdo ganhe por volta de R$ 2.000,00, com a incidéncia
do fator seu beneficio ficaria em torno de R$ 1.700,00, ja com a
aplicagdo da nova regra que soma a idade mais o tempo de
contribuicdo sendo 85 “pontos” para mulheres e 95 para homens este
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contribuinte atingira a pontuacdo completa e recebera o valor integral.

No caso acima, de n&o aplicagao do fator previdenciario, o beneficiario nao teria
a reducao do seu salario, caso contasse com 85 pontos, se mulher, ou 95 pontos, se
homem. Considerando que atingiu a pontuagdo necessaria o segurado receberia a
aposentadoria de forma integral, equivalendo a 100% da média salarial que leva em
conta os 80% dos maiores salarios recebidos desde 1994.

A autora segue trazendo um caso onde a opgéo pelo fator previdenciaria
elevara o salario do contribuinte quando de sua aposentadoria, ou seja, quando na
ativa auferia uma média salarial na ordem de R$ 3.0000,00. Estando esse contribuinte
com 61 anos de idade e 38 anos de tempo de contribuigdo, recebendo um salario na
média de R$ 3.000,00. Seu salario na aposentadoria chegaria a R$ 3.053,10, sendo,
neste caso, a opgcado mais vantajosa a utilizagdo do fator previdenciario.

Para melhor ilustrar como se dara efetivamente a aplicagdo da Formula
Progressiva 85/95 em opg¢ao ao Fator Previdenciario, apresentaremos trés casos: no
1° sera usado para o calculo do beneficio o tdo falado “fator previdenciario”; no 2°
caso, nao sera usado o fator previdenciario e sim a férmula progressiva 85/95 e; para
o terceiro caso, sera usado o fator previdenciario, porém, neste ele sera benéfico para
0 segurado.

1° Caso:

Suponha que José (sexo masculino) possui 37 de tempo de contribui¢cdo e 60
anos de idade em 2016, desta forma, somando 37+60=97 pontos, neste caso ele vai
usar o fator previdenciario para a aposentadoria por tempo de contribuigao.

Com salario de beneficio = R$ 2.000,00

Usando a férmula, fator previdenciario ficaria em = 0,902, abaixo de um =
R$ 1.804,00.

Renda Mensal Inicial (RMI) = R$ 1.804,00

Observa-se que mesmo com 97 pontos, se usasse o fator previdenciario o
segurado diminuiria em torno de 10% o RMI em relagéo ao salario de contribuicao,
pois o fator previdenciario ficou abaixo de um, como foi visto no item 3.2, quanto maior
o fator previdenciario, maior sera seu salario de beneficio.

2° Caso:

Suponha que o mesmo segurado, preenchendo os mesmo requisitos acima e

requeresse aposentadoria por tempo de contribuicdo, neste caso sem o uso do fator
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previdenciario, usando a férmula progressiva 85/95.

Neste exemplo, como ja somou os 97 pontos, dois a mais do necessario para
0 uso da férmula progressiva, o segurado passaria a ter sua RMI no mesmo valor do
seu salario de contribuigdo, qual seja, R$ 2.000,00.

Observa-se que, a formula progressiva 85/95 foi benéfica para o segurado no
sentido da nao utilizagao do fator previdenciario.

3° Caso:

Neste exemplo, mostraremos que em alguns casos o uso do fator
previdenciario € mais benéfico para o cidadao.

Suponhamos que Joado (sexo masculino) possui 40 anos de tempo de
contribuicdo e 63 anos de idade em 2016, neste exemplo ele optou por usar o fator
previdenciario para a aposentadoria por tempo de contribuigcao.

Salario de beneficio = R$ 2.000,00

Depois dos calculos o fator previdenciario passaria de um, 1,110 = R$ 2.220,00.

Renda Mensal Inicial (RMI) = R$ 2.220,00

Neste caso em razio da idade do Sr. Jodo e de seu tempo de contribuicdo, a
utilizacdo do fator previdenciario aumentou o seu salario de beneficio e
consequentemente a sua renda mensal inicial (RMI).

Com forme foi tratado, apenas os segurados com idade mais avangadas e com
muito tempo de contribuicdo se favorecerao do fator previdenciario, pois neste caso
ele tende a ser superior a 1,0. O fator previdenciario superior a 1,0 ira aumentar o
salario de beneficio, ao passo que o fator inferior a 1,0 ira reduzi-lo. Ou seja, quanto
maior a idade e o tempo de contribuicdo maior sera o fator previdenciario.

Diante de tudo que foi aduzido acima, cabe ao cidadao fazer uma analise do
que é mais benéfico a ele, uma vez que os casos apresentados ajudaréo na escolha

da verdadeira vantagem ou desvantagem de se utilizar a formula progressiva 85/95.

CONCLUSAO

Ao tratar de um assunto tdo complexo que é seguridade social no Brasil, tornou-
se indispensavel na primeira parte dessa monografia, fazer uma referéncia, mesmo
que de forma sucinta, de como se deu o processo de evolugao da seguridade social

no mundo. A preocupagcdo com a protecdo dos individuos quanto as suas
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adversidades sempre foi presente na humanidade, porém, sé no século XVIl o Estado
viria intervir de forma concreta, através da tdo conhecida Lei dos Pobres. Assim como,
no restante do mundo, foi com as organizagdes privadas que se deu o inicio a protegao
social no Brasil, através de politicas intervencionistas.

As condi¢cbes gerais da seguridade social no Brasil: seu financiamento
composto por dois sistemas, o de capitalizagcao e o de reparticdo simples. Para o
sistema de capitalizagdo € observado as regras do mercado financeiro, onde as
contribuicdes recolhidas sdo alocadas em um fundo. Quando o contribuinte deste
fundo tiver saldo suficiente, podera retirar quantias mensais, em periodos estipulados
conforme calculos atuariais. No sistema de reparticao simples, também chamado de
solidariedade, todas as pessoas séo responsaveis pelo custeio da Seguridade Social.
O Brasil adota um modelo hibrido que leva em consideragdo que tanto o segurado e
a sociedade, contribuem para o custeio dos beneficios.

A justificativa para a criacdo do fator previdenciario parece ter sido mais um
‘engodo politico” do que a real necessidade de manutencdo do sistema, afinal a
seguridade social no Brasil € e sempre foi superavitaria. Pois, conforme ficou
demonstrada acima a formula de calculo utilizada pelo Poder Executivo Federal
diverge do que preceitua a norma constitucional. Em 2014, o superavit de todo o
sistema foi na ordem de R$ 54 bilhdes, conforme analise e demonstrativo realizado
pela Associacao Nacional dos Auditores Fiscais da Receita Federal do Brasil (ANFIP).

Na terceira e ultima parte tratou-se da formula progressiva 85/95 para as
aposentadorias por tempo de contribuicdo, sendo facultativa a aplicagdo do fator
previdenciario, desde que preencha o pré-requisito de tempo minimo de contribuicdo
de 30 anos para mulher e 35 anos homens, além da soma da idade com o tempo de
contribuigado atinja os 85 pontos para mulher e 95 pontos para os homens. Outro ponto
importante foi a manutengao da regra mais benéfica para o professor ou professora
que comprovarem que atuam exclusivamente no exercicio do magistério da educagao
infantil e no ensino fundamental e médio, regra ampliada pela jurisprudéncia para os
diretores e supervisores escolares, desde que atuem também como professores, do
ensino fundamental e médio, no mesmo periodo de calculo do tempo de contribuicéo,
que sera de 30 anos para o homem e 25 anos para a mulher, acrescidos de cinco
pontos a soma da idade com o tempo de contribuicdo.

Por fim, concordar-se-a que a nova regra da férmula progressiva 85/95 traz um
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ganho para o segurado, porém, esse ganho ndo vem de gracga, apesar da legislagao
nao falar em idade minima, ela estd embutida na regra, pois ela exige 0 minimo de
pontos somando-se idade e tempo minimo de contribuicdo. Ou seja, em 2027 o
homem, por exemplo, tera que somar 100 pontos, se tiver 35 anos de contribuicéo
tera que ter no minimo 65 anos de idade.

Tornar possivel a garantia da protegao social a sociedade em geral, conforme
a especificidade de cada politica que compde o Tripé formado pela Saude, pela
Previdéncia Social e pela Assisténcia Social, sera um grande desafio. O que ndo se
pode acontecer € aceitar que governos com intuito de privilegiar o capital privado,
através da imprensa crie medo na populagdo para justificar medidas que vao de

encontro com o que esta preceituado na Constituicado Cidada de 1988.
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